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    INTRODUÇÃO




    A presente dissertação de Mestrado em Direito, vinculada à área de concentração “Direito, Estado e Sociedade” e desenvolvida na Linha de Pesquisa “Constitucionalismo, Democracia e Organização do Estado”, do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina (PPGD/UFSC), insere-se nos domínios do Direito Administrativo, Direito Penal e Direito Constitucional, tendo por tema central estudar critérios de responsabilização sancionadora das pessoas jurídicas no Direito Administrativo Sancionador, em especial no que tange às infrações administrativas de maior gravidade, que almejam proteger bens jurídicos de caráter difuso e supraindividual, bastante próximas em conteúdo das infrações penais econômicas.




    Para a delimitação do tema, parte-se do que se chamou de “genética comum” do Direito Administrativo Sancionador com o Direito Penal, buscando aproximá-los e, ao mesmo tempo, diferenciar o regime administrativo sancionador de regimes de responsabilidades civil. Com isso, examina-se quais critérios podem/devem ser utilizados para aferir a ação e culpabilidade das pessoas jurídicas no Direito Administrativo Sancionador brasileiro.




    O tema é, irrefragavelmente, atual. Afinal, a prática de infrações por e no seio de pessoas jurídicas, sobretudo de sociedade empresariais, é tema central na agenda política e jurídica brasileira. Escândalos de corrupção empresarial endêmica e de tragédias ambientais no seio da atividade econômica ocupam o dia-a-dia dos brasileiros. Daí porque as ferramentas legais que se proponham à punição de ilícitos praticados pelas e no âmbito das pessoas jurídicas devem ser bem compreendidas com a finalidade de serem efetivamente aplicadas, primeiro, viabilizando-se a adoção de comportamentos, pelos entes coletivos, que evitem a sua incursão em práticas infracionais; depois, evitando-se que nulidades prosperem nos processos de responsabilização, o que ameaçaria sua eficácia prática.




    O presente trabalho pretende propor critérios mais claros de responsabilização da pessoa jurídica no âmbito do Direito Administrativo Sancionador brasileiro, com o fito de se assegurar mais efetividade à política repressiva às infrações empresariais, o que é aferível pela preservação dos direitos e garantias dos acusados, bem como pela punição dos entes coletivos culpados. Assim, sua teoria de base é a teoria dos direitos e das garantias fundamentais.




    O estudo e pesquisa é conduzido em torno do seguinte problema central: existem critérios próprios para a responsabilização das pessoas jurídicas no Direito Administrativo Sancionador Brasileiro? Em caso afirmativo, quais critérios são esses?




    A seguinte hipótese principal acompanha referido problema central: os critérios de responsabilização das pessoas jurídicas no Direito Administrativo Sancionador não são idênticos àqueles existentes no regime de responsabilidade civil (e.g.: na responsabilidade pelo fato do produto/serviço ou na responsabilidade pelo fato administrativo). Tal responsabilização deve dar-se a partir de critérios próprios de imputação, idênticos àqueles cogitados na responsabilização penal das pessoas jurídicas.




    Como objetivo geral da dissertação, pretende-se demonstrar que os critérios de responsabilização das pessoas jurídicas no Direito Administrativo Sancionador brasileiro possuem contornos próprios, semelhantes àqueles existentes no Direito Penal, que não se confundem com os critérios de responsabilização no Direito Civil, no Direito do Consumidor e no próprio Direito Administrativo em relação às obrigações de indenizar.




    Citado objetivo geral recebe detalhamento dos seguintes objetivos específicos:




    1. historiar a evolução do poder administrativo sancionador nos últimos dois séculos, demonstrando a construção do Direito Administrativo Sancionador como disciplina jurídica autônoma, inclusive no ordenamento jurídico brasileiro;




    2. estudar as teorias de diferenciação entre ilícito/sanção administrativos e penais, conceituando-os e diferenciando a sanção administrativa de outras medidas gravosas impostas aos cidadãos pelo Estado;




    3. examinar a formatação que as garantias da tipicidade, do ne bis in idem e da culpabilidade, assim como suas consequências garantísticas, possuem no âmbito do Direito Administrativo Sancionador brasileiro;




    4. investigar as dificuldades tradicionais que se atribuem à responsabilização sancionadora das pessoas jurídicas, o tratamento constitucional à matéria da punição das pessoas jurídicas, assim como inventariar as teorias de responsabilização sancionadora das pessoas jurídicas;




    5. apresentar, por fim, os critérios de responsabilização que devem nortear a aferição da ação e culpabilidade da pessoa jurídica na atividade sancionadora do Estado, argumentando, ainda, a inconstitucionalidade da responsabilização sancionadora objetiva dos entes coletivos.




    O método de abordagem que se utiliza é o hipotético-dedutivo. O método de procedimento de pesquisa é o monográfico. A técnica de pesquisa utilizada é a bibliográfica, a partir de fontes primárias (basicamente legislação constitucional e infraconstitucional brasileira e comparada) e secundárias (livros sobre temáticas específicas, manuais, artigos de revistas especializadas em suporte físico e digital, teses e dissertações).




    O trabalho está estruturado em três capítulos.




    No primeiro deles, dedica-se ao estudo do Direito Administrativo Sancionador com o objetivo de demonstrar sua existência como disciplina administrativa autônoma. Para tanto, faz-se uma incursão histórica no próprio Direito Administrativo; delineia-se o contexto histórico do desenvolvimento dos poderes punitivos da Administração Pública; investiga-se a relação entre o Direito Administrativo Sancionador e o Direito Penal; apresenta-se os conceitos de infrações e sanções administrativas, essenciais à identificação do âmbito de incidência dessa disciplina e, por fim, exara-se as razões pelas as quais é possível a afirmação da autonomia de tal disciplina como ramo próprio do Direito Administrativo, inclusive, no ordenamento jurídico brasileiro.




    No segundo deles, cuida-se dos direitos e garantias fundamentais, subjacentes à disciplina administrativa sancionadora, que se relacionam com o problema desta dissertação. Em vista disso, são analisadas as garantias “guarda-chuva” da legalidade, ne bis in idem e culpabilidade, assim como as respectivas consequências garantística que derivam de cada uma delas. Opta-se por enfocar a questão sob esse prisma, com o fito de se furtar, nesse espaço e na medida do possível, à rica celeuma, bastante recorrente, de diferenciar e conceituar as diferentes naturezas normativas dos princípios, regras e postulados. Preocupa-se, então, em definir o conteúdo mínimo desses direitos e garantias fundamentais, deixando a definição da sua natureza normativa a cargo do intérprete e aplicador do Direito.




    No terceiro e último capítulo, aborda-se a problemática da punição das pessoas jurídicas em virtude das infrações cometidas por elas e/ou praticadas no seio. São estudadas as principais ordens de razões que demandam o endereçamento das práticas infracionais dos entes coletivos, quais os regimes de responsabilização disponíveis para tanto, bem como se há um, ou uns, preferíveis em relação a outro, ou outros, e o porquê dessa preferência. São, igualmente, examinados os principais problemas que se enfrenta na tarefa de responsabilização sancionadora das pessoas jurídicas, inventariando-se diversas teorias responsabilizadoras provenientes do Direito Comparado e, também, do ordenamento jurídico nacional. Por fim, são propostos critérios para aferição da ação e culpabilidade de pessoas jurídicas válidos para o Direito Administrativo Sancionador brasileiro.




    Para arrematar, um disclaimer é necessário: a aprovação da presente dissertação de Mestrado não representa o endosso do Professor Orientador, da Banca Examinadora e do PPGD/UFSC ao conjunto de ideias e considerações sobre as quais se fundamenta ou que nela são expostas.


  




  

    1. DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR




    1.1 Considerações iniciais




    A primeira parte desta dissertação é dedicada ao estudo do Direito Administrativo Sancionador com o objetivo de demonstrar sua existência como disciplina administrativa autônoma. Para tanto, far-se-á uma incursão histórica no próprio Direito Administrativo; delinear-se-á o contexto histórico do desenvolvimento dos poderes punitivos da Administração Pública; investigar-se-á a relação entre o Direito Administrativo Sancionador e o Direito Penal; apresentar-se-á os conceitos de infrações e sanções administrativas, essenciais à identificação do âmbito de incidência dessa disciplina e, por fim, serão exaradas as razões pelas as quais é possível a afirmação da autonomia de tal disciplina como ramo próprio do Direito Administrativo, inclusive, no ordenamento jurídico brasileiro.




    1.2 Passado, presente e futuro do Direito Administrativo




    O Direito Administrativo é disciplina relativamente recente. Há forte consenso doutrinário de que seu surgimento remonta ao final do século XVIII e início do século XIX, na França pós-revolução de 1789, mais precisamente com a edição Lei do 28 pluvioso do ano VIII (1800)1, que dotou a Administração francesa de “uma organização juridicamente garantida e estável, exteriormente obrigatória a todos os administrados”2 e que simbolizaria a superação da estrutura de poder do Antigo Regime3.




    Um acontecimento histórico de bastante relevo ao Direito Administrativo foi o Acórdão do Caso Agnes Blanco4, julgado em 1873 pelo Tribunal de Conflitos da França, por meio do qual teria restado assentada, pela primeira vez, a autonomia do Direito Administrativo, segundo boa parte dos administrativistas5. Mas não é só, a relevância do caso repousa ainda no inédito reconhecimento da responsabilidade do Estado por seus atos e/ou por atos de seus prepostos, quando antes prevalecia a irresponsabilidade estatal6. O caso é emblemático, igualmente, por ter sedimentado a existência de regramento especial para definição da responsabilidade da Administração Pública – distinto das regras “comuns” do Direito Civil –, cuja competência para aplicação e julgamento recaia, exclusivamente, sobre a jurisdição administrativa francesa.




    Órgãos e instituições administrativos existiram em todas as épocas, editando regras tencionadas a disciplinar seus serviços e funcionários7. Contudo, inexistiam condições de liberdade e democracia que viabilizassem a existência de um ramo do Direito que não apenas disciplinasse e regrasse o funcionamento de tais órgãos e instituições, mas que servisse de instrumento garantidor dos direitos dos cidadãos, inclusive contra o próprio Estado8.




    O florescimento da dogmática administrativa é, não raras vezes, associado ao Estado de Direito e ao vicejo da doutrina da separação de poderes9. Não por outro motivo o seu nascimento e evolução é, com frequência, vinculado a um propósito garantista vocacionado a tutelar os direitos e interesses dos cidadãos contra ilegalidades, desmandos e abusos do Estado, de seus serviços e/ou funcionários10. Esse é, sem dúvidas, o propósito precípuo do Direito Administrativo presente, mas não era assim no passado.




    O estudo acurado das suas origens revela uma versão não tão romantizada ou, avocando lição do jurista português Vasco Pereira da Silva, uma “infância difícil” do Direito Administrativo recém-nascido11. Aliás, Gustavo Binenbojm afirma que “a associação da gênese do direito administrativo ao advento do Estado de Direito e do princípio da separação de poderes na França pós-revolucionária caracteriza erro histórico”12.




    Vasco Pereira da Silva aponta dois “traumas” sintomáticos dessa “infância difícil”. O primeiro deles seria a existência de uma jurisdição administrativa própria e exclusiva para julgamento dos atos da Administração, uma espécie de “privilégio de foro” para julgar-se a si própria. O segundo deles seria o já citado caso Agnes Blanco, o qual, não obstante o mérito de reconhecer a possibilidade de responsabilização do Estado, reconhece a autonomia do Direito Administrativo, mas como sendo um “direito especial” que levasse em conta o “estatuto de privilégios” do Estado. Ao comentar o episódio, Vasco pondera se tratar de “um ‘triste começo’ para o Direito Administrativo, cujo nascimento fica associado a uma história de negação dos direitos dos particulares”13,14.




    Na mesma senda, leciona José Cristóvam que o Direito Administrativo “tem sua gênese claramente assinalada por um direito de prerrogativas e privilégios especiais da Administração (direito da Administração), derrogatório dos postulados de igualdade informadores do Direito Civil, e não como um direito de garantia dos cidadãos (direito dos administrados)”15. A embrionária natureza especial, com notas autoritárias, da disciplina, inclusive, pode ter sido o motivo pelo qual os ingleses se recusaram a abraçar a ideia de autonomia de um Direito da Administração, tal como se percebia na França. Isso porque, no Reino Unido, a Administração estava submetida a um regime de direito comum, isto é, submetia-se ao controle judicial, ao rule of law e ao due process of law em igualdade de condições com os particulares. Pontua Edmir Netto de Araújo que “o Estado não poderia ter prerrogativas administrativas e processuais, como no Direito francês, não tinha a chamada puissance publique e deveria litigar em igualdade de condições com os particulares.” Diz-se, então, que a relação entre Administração e cidadão, no Direito britânico de antanho, era marcada pela horizontalidade, ao passo que no Direito francês essa relação era, marcadamente, vertical, por meio da qual a Administração se colocava em posição de supremacia nas relações com os cidadãos e mesmo com seus próprios agentes16.




    Portanto, o Direito Administrativo não surge de um pacto de submissão do Executivo ao Parlamento, da Administração Pública à Lei, surge de uma decisão autovinculativa do próprio Executivo17. Autovinculativa porque incumbia à Administração Pública julgar-se a si mesma, bem como definir a extensão e conteúdo das normas especiais às quais se submetia, furtando-se às disposições do Direito Civil18.




    A dogmática administrativa, pois, origina-se mais como “direito da Administração” do que como “direito dos cidadãos”, razão pela qual é possível afirmar que se havia um propósito garantista nessa recém-nascida disciplina jurídica, tal propósito apontava em favor da Administração, não dos cidadãos19.




    A feição mais recente do Direito Administrativo, sem dúvidas, encerra uma finalidade garantística em prol da liberdade individual. Essa finalidade, acreditada como existente nas origens da disciplina administrativa, cuja desmistificação se propôs nas linhas anteriores, é, hoje, de existência real e concreta. Assim, conquanto alheio ao nascimento do Direito Administrativo, o propósito protetivo do cidadão foi paulatinamente germinando e evoluindo com o passar do tempo. A tal desenvolvimento evolutivo, paulatino e gradual, distanciando-se da autoridade e caminhando em direção à liberdade, Vasco Pereira da Silva atribui a qualidade de “milagre”20.




    Paulo Otero, administrativista lusitano, denuncia certa contradição no desenvolvimento do Direito Administrativo. Ele explica que se, por um lado, são incrementadas as garantias aos particulares, por outro lado, a Administração tenta “escapar a um grau mais elevado de respeito por essas garantias que se encontram consagradas em normas administrativas, passando a pautar sua atuação em amplos setores por regras e princípios alheios ao Direito Administrativo”21 – o que se identifica, sobretudo, na passagem do Estado Providência para o Estado Regulador, mediante a privatização de suas atividades, transferindo-as a agentes privados com o concomitante desenvolvimento de forte regulação desses setores transferidos à iniciativa privada22,23.




    A evolução da dogmática administrativa é, ainda, predicada de paradoxal. Como visto, o Direito Administrativo, conquanto não seja visceralmente jungido ao Estado de Direito, teve, ao menos, sua existência fertilizada por ele. O paradoxo residiria no fato de que se verificou, no processo evolutivo narrado, que mesmo com a descontinuidade de diversos modelos constitucionais ao longo desse período, as categorias, institutos, princípios e regras da disciplina administrativa mantiveram-se, de certa forma, “alheios às sucessivas mutações constitucionais”. É o que Binenbojm atribuiu o título de processo de descolamento do Direito Constitucional24.




    O passado mais recente e o presente do Direito Administrativo é marcado por um processo inverso a este de descolamento da dogmática constitucional. A disciplina administrativa passa a receber forte influxo das normas constitucionais, fenômeno que se dignou intitular de constitucionalização do Direito Administrativo. Referido fenômeno é identificável nas mais variadas searas do Direito, não sendo luxo do Direito Administrativo. Prosperou no período posterior à Segunda Guerra Mundial, sendo repercussão daquilo que Cristóvam designa de Estado Constitucional de Direito, modelo de Estado de Direito estruturado com o fim de “suplantar a ordem de instabilidade política e social” do período. Também de acordo com Cristóvam, dois são os traços caraterísticos e fundantes do Estado Constitucional de Direito, a saber: (i) supremacia da Constituição e (ii) caráter vinculante dos direitos fundamentais25.




    Aqui, convém um breve esclarecimento. A expressão constitucionalização do direito é plurissignificativa,26 albergando, pois, mais de um sentido, ideia ou noção. Em vista disso, impõe-se um esclarecimento semântico no sentido de que referida locução será utilizada, neste trabalho, para encerrar a ideia de “um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteúdo material e axiológico se irradia, com força normativa, por todo o sistema jurídico”, conforme assinala Luís Roberto Barroso27.




    No Brasil, é com a Constituição de 1988 que se passou a verificar, com intensidade visível a olho a nu, a constitucionalização do sistema jurídico nacional28,29. A partir daí identifica-se “um interessante e sofisticado movimento de substituição da legalidade, como fonte reitora da disciplina jurídico-administrativa, pela própria Constituição, fator de verticalização e direta parametrização normativa da atuação administrativa”30.




    Alguns reflexos desse fenômeno devem ser destacados31. O primeiro deles seria a releitura dos institutos das próprias disciplinas jurídicas, agora, pela ótica constitucional32. O segundo, intrinsicamente ligado ao primeiro, é a consagração da técnica da interpretação conforme à constituição, por meio da qual se deve excluir possibilidades interpretativas que não se coadunam com os mandamentos constitucionais33. O terceiro consubstanciar-se-ia não em uma releitura dos tradicionais institutos do Direito Administrativo, mas uma em uma leitura constitucionalizada dos novos institutos e estruturas da disciplina, que passam a sofrer filtragem constitucional, conforme lição de Luís Roberto Barroso34. É dizer, a constitucionalização do Direito milita na conformação dos velhos e novos institutos e estruturas jurídicas com os dispositivos e valores constitucionais.




    Como bem apontou José Cristóvam, esse movimento constitucionalizante permite falar em um “novo regime jurídico-administrativo, uma disciplina aberta, dinâmica, dialética e dialógica, fundada lógica, axiológica, metodológica e ideologicamente na trindade estruturante dos princípios da dignidade da pessoa humana, do Estado democrático de direito e no princípio republicano”35. A doutrina, costumeiramente, tem identificado alguns efeitos diretos da constitucionalização do Direito Administrativo, a dizer: (i) a redefinição da supremacia do interesse público sobre o interesse privado36; (ii) a vinculação do administrador diretamente à Constituição, com relativa perda de soberania da lei, o que se costuma chamar de princípio da juridicidade37; (iii) a possibilidade de controle judicial do mérito administrativo38, (iv) incremento da consensualidade na Administração Pública39 e a esses efeitos não se pode deixar de agregar a construção teórica de um Direito Administrativo Sancionador.




    É evidente que esse movimento ainda não se ultimou. Marcará um futuro próximo do Direito e, mais especialmente, do Direito Administrativo40, cuja produção normativa está em pleno funcionamento. São exemplos dessa atividade legiferante ativa, apenas para nominar alguns, a Lei 12.846/1341, chamada Lei Anticorrupção, que criou um microssistema sancionador de responsabilização objetiva de pessoas jurídicas por atos lesivos à Administração Pública, nacional ou estrangeira; a Lei 13.140/1542, que, dentre outras coisas, criou a categoria dos direitos indisponíveis, mas transigíveis, o que pode ter construído os pilares de uma Administração Pública Consensual; a Lei 13.303/1643, que dispôs sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, regulamentando, finalmente, o artigo 173, da Constituição da República, que previa a existência de regime jurídico próprio a tais empresas; Lei 13.506/17, que dispôs sobre o processo administrativo sancionador na esfera de atuação do Banco Central do Brasil e da Comissão de Valores Mobiliários e, por fim, a Lei 13.655/1844, que promoveu alterações na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro incluindo dispositivos sobre segurança jurídica e eficiência na criação e na aplicação do direito público.




    1.3 Breve historiografia do Direito Administrativo Sancionador




    Se o próprio Direito Administrativo possui raízes relativamente recentes, o que dizer do Direito Administrativo Sancionador? Esse subregime-jurídico do Direito Administrativo, na qualidade de dogmática jurídica, só começou a ganhar corpo, na Europa, após meados do século XX45. Não por coincidência, seu florescimento se deu quase que simultaneamente aos Estados Constitucionais de Direito46, tendo ganhado notável importância nos Estados prossecutores do bem-estar social, em que houve uma expansão das áreas de intervenção estatal e, por consequência, do Direito Administrativo em si. Mas sua consolidação ocorrerá apenas no recente Estado Regulador47. Tal como se aperceberá na breve incursão histórica que se propõe a fazer, a evolução desse ramo do direito sancionador é sempre “uma expressão do paradigma sócio-econômico de cada época e do papel que ao Estado aí foi sendo sucessivamente reservado”48.




    O Direito Administrativo Sancionador experimentou caminhos evolutivos distintos em cada um dos países do continente europeu49.




    
1.3.1 França





    Na França, as infrações e sanções administrativas eram apuradas pela e impostas no bojo da jurisdição penal, que contavam com a participação da Administração Pública, seja como parte assistente do parquet – órgão acusador –, seja como auxiliar do juízo na instrução do feito. Ainda, existiam mecanismos processuais para simplificar o processamento e julgamento dos desvios administrativos, seja através da atribuição de uma valoração probatória maior aos elementos de prova e informação produzidos pela Administração, seja mediante a previsão de hipóteses de pagamento de multas, que poderia evitar a deflagração do procedimento criminal. Assim, as infrações administrativas, apesar de processadas perante a Justiça criminal, não estavam sujeitas aos mesmos procedimentos de processamento e julgamento dos crimes propriamente ditos50.




    
1.3.2 Itália





    Na Itália, a imposição de sanções administrativas também era monopólio da Justiça penal. De forma semelhante, adotava-se um rito adaptado ao processamento e julgamento de tais infrações, simplificado e com procedimentos mais expeditos. Previa-se hipóteses legais em que o acusado pudesse evitar a instauração da ação penal mediante uma conciliação prévia com o Estado-juiz e/ou mediante o pagamento de multa, mecanismos que almejavam endereçar um potencial congestionamento da Justiça penal51.




    
1.3.3 Alemanha





    Características semelhantes foram observadas na Alemanha, onde, também, incumbia à jurisdição penal a aplicação das sanções administrativas, neste país conhecidos como infrações contra-ordenacionais. É valioso destacar que a Alemanha experimentou uma inflação legislativa criminalizadora durante o período que se inicia com a República de Weimar, continuando-se durante a Segunda Grande Guerra Mundial e que é acentuada no pós-guerra, quando se verifica uma hipertrofia do Direito penal nas mais diversas áreas: econômica, tributária, sanitária, urbanística, para dizer algumas52. Lucía Alarcón Sotomayor assinala que o legislador alemão, durante esse período, utilizou-se do Direito Penal mais como prima ratio do que como ultima ratio, como se exigiria por força do princípio da intervenção mínima do Direito Penal53.




    Assim, na França, Itália e Alemanha, a construção paulatina de um Direito Administrativo Sancionador ocorre, incialmente, associada a um processo de despenalização, seja mediante a criação de um processo administrativo fora da justiça penal, seja mediante transformação de crimes em ilícitos administrativos54. A intenção era diminuir a amplitude alcançada pelo Direito penal durante as grandes guerras, assim como aliviar a sobrecarga de trabalho que acometia o Judiciário, o qual, “saturado de procesos penales, muchos de ellos de escasa relevancia social, se encuentra incapacitado para perseguir con eficiencia y rapidez los delitos más graves”55. O mesmo processo é verificado em Portugal56, em que a criação de um direito sancionatório extrapenal se deu em função de um processo de descriminalização, chamado por alguns de “purificação do direito penal”57. Justamente por se tratar de consequência de um processo de descriminalização, o Direito Administrativo Sancionador, nesses países, chamado de Direito das Contra-ordenações, apresentará como traço distintivo a consagração de uma suposta diferenciação qualitativa entre ilícitos contra-ordenacionais e penais, ficando relegados a esse novo ramo sancionador, ainda que inicialmente, os ilícitos bagatelares58.




    
1.3.4 Espanha





    Na Espanha, o processo evolutivo seguiu outros caminhos. Ao contrário do que se testemunhou no resto do continente europeu, no ordenamento jurídico espanhol não havia qualquer vinculação entre a instância administrativa sancionadora e a justiça penal. A sanção administrativa só poderia ser impugnada perante os tribunais de contencioso-administrativo por meio de recursos que não tinham efeito suspensivo e, em alguns casos, estavam condicionados à regra do solve et repete59. Segundo Parada Vázquez essa evolução sui generis do Direito Administrativo Sancionador espanhol, mediante clara desvinculação do poder sancionador administrativo da justiça penal, pode ser explicada pela inadequação do processo penal espanhol para o fim de tutelar os interesses da Administração, o que ocorreria por três ordens de razão, a saber: (i) a ausência de participação da Administração Pública no processo, nem por seus funcionários, nem por seu órgão de representação judicial – como na França se fazia, por exemplo – e ausência de valoração probatória diferenciada à atividade administrativa de apuração das infrações; (ii) ambiguidade de natureza e caráter do Ministério Público, como titular da ação penal, o qual, sociologicamente, tenderia a se posicionar mais em favor dos interesses da sociedade do que do Estado e interesses administrativos concretos; por fim, (iii) a rigidez da regra do nulla poena sine iudicio, pois, no direito espanhol, não havia, na época, mecanismos de conciliação e/ou resolução judiciais inaudita parte de modo que toda sanção originava um julgamento, ao contrário da França e Itália, o que ensejava uma potencial sobrecarga da justiça penal60.




    Portanto, enquanto vigorava, no restante da Europa, o princípio do monopólio da jurisdição penal para fins de aplicação de qualquer reprimenda estatal, inclusive aquelas previstas na legislação administrativa, na Espanha se testemunhou uma inflação do poder sancionatório administrativo61.




    A história dessa hipertrofia da potestade administrativa sancionadora em terreno espanhol pode ser dividida em três etapas, segundo Patiño62 e Parada Vázquez63. Num primeiro momento, em meados do século XIX, entre a Constituição de Cádiz (1812) até a Ditadura de Primo de Rivera (1923), houve reconhecimento de poderes sancionadores à Administração Pública local (municipal) via legislação ordinária, esses poderes teriam amplitude definida por Lei e, via de regra, estavam limitados quantitativamente, tanto em matéria de valores, como de dias de detenção64.




    O curioso é que a Constituição Espanhola de 1812, no seu artigo 172, proibia o rei de impor qualquer pena aos indivíduos, proibição que era extensiva a todo o Executivo, tendo previsto um “monopólio punitivo do Judiciário”65,66. A repressão estava a cargo da função judicial e só ela poderia impor qualquer tipo de medida aflitiva. No entanto, o alcade, espécie de prefeito da época, acumulava com a sua função administrativa, funções jurisdicionais para julgamento de causas civis de baixas quantias e infrações penais de menor potencial ofensivo. Apesar da clara proibição constitucional, os agentes administrativos, sobretudo alcades e gobernadores, passaram a receber competências sancionadoras de índole não judicial da legislação ordinária. O Código Penal Espanhol de 1848, em seu art. 493, buscou limitar essa crescente competência sancionatória ao estabelecer que as legislações municipais e normativas da Administração Pública não poderiam estabelecer penas maiores do que aquelas impostas por ele (Código Penal) às faltas, equivalente ao instituto brasileiro da contravenção penal67. Mas ao buscar tal limitação, ao mesmo tempo em que se estabeleceu uma ordem de gravidade entre sanções administrativas e criminais68, citado dispositivo legal acabou, de certo modo, por admitir a existência dessa competência repressiva da Administração. Mas essa competência sancionadora só acaba reconhecida, definitivamente, pelo Conselho Real Espanhol ao sentenciar (Decreto-sentencia de 31 de outubro de 1849) uma espécie de “incidente de conflito de competência” entre um governador civil e um juiz de primeira instância em que se discutia a possibilidade de os alcades imporem sanções outras, diferentes daquelas impostas às faltas no âmbito de sua função jurisdicional. O Conselho Real reconhece, então, o poder sancionatório da Administração, justificando-o como derivado da própria essência do Poder Executivo, poder cuja autoridade seria inimaginável sem a faculdade de “castigar seus súditos”. A partir daí, multiplicam-se as legislações ordinárias atributivas de competências sancionadoras à Administração69. Segundo Patiño, a expansão dos poderes administrativos sancionatórios, nesse período, teria sido movida por uma “desconfianza en el poder judicial para reprimir las sanciones previstas en normas administrativas”70.




    O segundo momento foi marcado por uma tendência de consolidação do Direito Administrativo Sancionador e sua expansão às altas esferas do governo, identificando-se seu marco inicial no Estado Intervencionista, com características autoritárias, capitaneado por Primo de Rivera, a partir de 192371, encerrando na II República Espanhola em 193972.




    O terceiro momento é, enfim, o de consolidação do Direito Administrativo Sancionador, com sua proliferação a todas as esferas administrativas73, marcada, ainda, por uma expansão às novas áreas de intervenção do Direito Administrativo, como matérias de ordem econômica, financeira, ambiental etc.74. O narrado processo evolutivo culmina com a promulgação da Constituição Espanhola de 1978, tida pela doutrina como responsável por viabilizar a construção de uma disciplina garantística de Direito Administrativo Sancionador espanhol, em razão do seu art. 2575, selando o destino daquele ambiente punitivo que, não raras vezes, recebeu a pecha de “pré-beccariano”76,77.




    
1.3.5 Tribunal Europeu de Direitos Humanos





    Ultrapassando-se as fronteiras das nações europeias, já no âmbito do direito comunitário europeu, há de se destacar o leading case Öztürk v. Alemanha78, julgado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), em 21 de fevereiro de 1984, por meio do qual, em decisão não unânime, concluiu-se, em síntese, que direitos fundamentais dos acusados, previstos nas cartas europeias de Direito Humanos, não poderiam ser afastados na esfera punitiva administrativa quando a norma impositiva de sanção possuísse (i) generalidade e, além disso, (ii) finalidade punitiva, ainda que aliada a um propósito dissuasório, pouco importando a falta de seriedade da penalidade79. Tal reconhecimento, entretanto, deu-se muito mais em razão de uma suposta “natureza criminal” dessa sanção administrativa, do que em razão do reconhecimento de um próprio e particular Direito Administrativo Sancionador.




    
1.3.6 Brasil





    No Brasil, a partir da pesquisa a repositórios históricos da legislação brasileira, que se limitou, temporalmente, aos séculos 19 e 20, é possível deduzir os seguintes achados sobre a evolução e configuração do poder repressivo estatal ao longo do tempo.




    Pelo Decreto de 18 de julho de 1822, o então Reino do Brazil tipificou como crime os abusos de liberdade de imprensa, submetendo-os a julgamento criminal por jurados. Tais “abusos” foram repreendidos, igualmente, como crimes e contravenções em 1853, pela Lei Federal n. 2.083. Atribuiu-se, contudo, um processo penal sumário na apuração e julgamento dos delitos dessa ordem.




    Na Lei de 16 de dezembro de 183080, que instituiu Código Criminal do Império do Brazil, houve adoção do conceito de crime como sinônimo de delito, não havendo previsão legal, ainda, da modalidade infracional da contravenção penal. Crime era reputado como toda ação ou omissão voluntária contrária às Leis penais, nos termos do seu art. 2º (1º). O Código, no entanto, não trazia o que se entendia por “leis penais”. Note-se que tal conceito não estava vinculado à possibilidade de imposição de penas privativas de liberdade. Inclusive, diversos eram os crimes que nem sequer previam tal possibilidade, limitando-se a pena à suspensão de emprego, por exemplo. É o que se verifica em muitas das infrações penais previstas no Título V do Código Criminal, que cuidava dos “crimes contra a boa ordem e Administração Pública”. À guisa de exemplo, cite-se aquele tipo previsto no art. 142, consistente no tipo de “expedir ordem ou fazer requisição ilegal” punível com perda do emprego “no grão máximo” e de suspensão por três anos em média e no mínimo um ano. Outra infração penal contra Administração Pública que não era punível com a pena privativa de liberdade era aquela de “deixar de cumprir, ou de fazer cumprir exactamente qualquer lei, ou regulamento” punível apenas com a suspensão do emprego por um a nove meses, nos termos do art. 154 do referido diploma. A Lei de 29 de novembro de 183281, que institui o Código de Processo Criminal de Primeira Instância, previu a existência de Juízes de Paz a quem incumbiam julgar as contravenções às posturas das Câmaras Municipais e os crimes que não tivessem pena maior que a multa de cem mil réis, prisão, degredo ou desterro até seis meses, cuidavam, assim, de delitos reputados de menor gravidade. Os juízes de direito eram responsáveis pelos julgamentos dos ilícitos criminais que superassem tal limite de pena. Percebe-se que, nesse período, a política repressiva do Estado apresenta uma clara inclinação pelo sistema penal de controle social.




    Pelo Decreto n. 657, de 5 de dezembro de 184982, previa-se hipótese de prisão administrativa “aos thesoureiros, recebedores, collectores, almoxarifes, contractadores e rendeiros quando forem remissos ou omissos em fazer as entradas dos dinheiros a seu cargo nos prazos que pelas Leis e Regulamentos lhes estiverem marcados”83. A prisão seria ordenada pela Autoridade Administrativa e seria executada por Autoridade Judiciária. Ela não revestia de caráter de pena, afigurando-se como meio coercitivo ao cumprimento das obrigações administrativas dos funcionários, tal como se extrai do art. 4º, da referida Lei, que dispunha in verbis:




    estas prisões assim ordenadas serão sempre consideradas meramente administrativas, destinadas a compellir os thesoureiros, recebedores, collectores ou contractadores ao cumprimento de seus deveres, quando forem omissos em fazer effectivas as entradas dos dinheiros públicos existentes em seu poder; e por isso não obrigarão a qualquer procedimento judicial ulterior84.




    Por meio da Lei n. 628, de 16 de setembro de 185185, que fixou as despesas e orçou a receita do Império Brasileiro para o exercício 1852-1853, a possibilidade de prisão administrativa foi estendida a todos os responsáveis por dinheiros e valores do Estado, também como meio forçado de cumprimento das suas obrigações.




    O Decreto n. 2.926, de 14 de maio de 186286, que instituiu o regulamento para arrematação dos serviços a cargo do Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Públicas do Império, primeira norma de licitações pública do Brasil, previa a possibilidade de aplicação de multa contratual ao contratado que faltasse o cumprimento das obrigações contraídas87.




    Com a promulgação do Código Criminal da República (Decreto n. 847 de 189088), passou-se a adotar a bipartição do delito criminal em crime e contravenção. Crime seria a violação imputável e culposa da Lei penal89. Já contravenção seria o fato voluntário punível que consiste unicamente na violação, ou na falta de observância das disposições preventivas das leis e dos regulamentos90. Aqui, também, havia previsão de crimes sem possibilidade de aplicação de pena privativa de liberdade, tais como aqueles de falta de exacção no cumprimento do dever cometidos contra a boa ordem e a Administração Pública, cuja previsão estava nos artigos 210 a 213.




    O Decreto n. 14.722, de 16 de março de 192191, que aprovou o regulamento que reorganizou os serviços de Correios da República, tipificou contravenções passíveis de cometimento contra tais serviços (contravenções postais) e definiu as respectivas penalidades. A competência para apuração, julgamento e imposição de multas foi atribuída a Autoridades Administrativas, consistentes no Diretor Geral, Administradores e/ou Chefes das Repartições postais (art. 295 e art. 322). Havia a possibilidade de a Administração transigir com o acusado e encerrar o processo, salvo nos casos em que se tratasse de um fato de caráter penal, quando, inclusive, caberia, no processo, intervenção do Ministério Público (art. 296). E, em relação aos funcionários dos correios, era possível aplicação de pena de prisão administrativa (art. 519). Essa legislação tipificava infrações possíveis de serem perpetradas pela população em geral, não só por aqueles que possuíssem uma relação de sujeição especial com a Administração (funcionários e contratados).




    No ano de 1922, com a edição do Decreto n. 4.53692, em 28 de janeiro, foi aprovado o Código de Contabilidade da União. O diploma sancionava, em sede administrativa, os funcionários da administração que violassem as suas disposições, submetendo-os à pena de multa a ser imposta pelo Tribunal de Contas e a ser descontada dos vencimentos do infrator. A norma era clara, ainda, acerca de separação entre tal responsabilidade administrativa e eventual responsabilidade criminal93. O Decreto n. 16.30094, de 31 de dezembro de 1923 criou o Departamento Nacional da Saúde atribuindo às autoridades administrativas pertencentes aos quadros desse órgão a competência para aplicação de multa decorrente das diversas infrações às suas disposições. Já o Decreto-legislativo n. 5.481, de 25 de junho de 192895, que regulou a propriedade imobiliária no plano horizontal, estipulou que as infrações às suas previsões seriam sancionadas por multa, a ser aplicada em processo judicial sumário96.




    Na década de 1930 e 1940 foram diversas as legislações de viés sancionador. O Decreto n. 17.934-A, de 12 de outubro de 192797, que criou o Código de Menores da República dos Estados Unidos do Brasil, tipificou várias condutas como crimes ou contravenções, todas submetidas ao procedimento judiciário criminal para imposição das respectivas penas, nos seus artigos 168 a 188. O Decreto 22.626/193398, no seu art. 13, tipificou como crime o “delito de usura”. A Lei n. 38, de 04 de abril de 193599, definiu os crimes contra a ordem política e social, prevendo, ainda, aos funcionários públicos que incorressem nos crimes dessa lei a pena de demissão a ser aplicada em processo administrativo ou “mediante sentença judiciária” nas hipóteses em que fosse vitalício o funcionário público, nos termos dos seus artigos 32, 36 e 39. A Lei n. 136, de 14 de dezembro de 1935100, alterou referida legislação, passando a admitir o afastamento e exoneração do funcionário que cometesse crimes quejandos mediante processo administrativo, não exigindo mais sentença judiciária para os funcionários vitalícios.




    O Decreto-lei n. 794, de 19 de outubro de 1938101, aprovou o Código de Pesca reprimindo diversas condutas como crimes e contravenções, todas submetidas ao julgamento por autoridade judiciária por força dos seus artigos 83 e 84.




    O Decreto-lei n. 1.713, de 28 de outubro de 1939102, instituiu o Estatuto dos Funcionários Públicos Civis da União, prevendo em seu art. 231 um regime infracional-disciplinar e, ainda, a possibilidade de prisão administrativa, de caráter preventivo, contra “todo e qualquer responsável pelos dinheiros e valores pertencentes à Fazenda Nacional ou que se acharem sob a guarda desta, nos casos de alcance, remissão ou omissão em efetuar as entradas nos devidos prazo”, prisão que deveria ser comunicada à autoridade judiciária e não poderia exceder a noventa dias, por força do seu art. 262.




    O Decreto n. 23.793, de 23 de janeiro de 1934103, aprovou o Código Florestal da República dos Estados Unidos do Brasil e enumerou diversas infrações florestais que se constituíam ou em crime ou em contravenção puníveis pelo juiz, nos termos dos seus artigos 70 e seguintes. Às contravenções florestais era previsto procedimento especial nos artigos 91 e seguintes do Código. Aos funcionários florestais eram reconhecidos poderes de polícia previstos no Código104, mas toda imposição das penas, que eram ou criminais ou contravencionais, eram condicionadas ao procedimento judicial. O Decreto-lei n. 2.767, de 04 de outubro de 1940105, dispôs sobre a aplicação de penalidades por infração ao Código de Águas, variando essas de pena de multa a até mesmo a declaração de caducidade da concessão ou exploração. A aplicação das penalidades se daria pela Divisão de Águas do Departamento Nacional da Produção Mineral. Os Códigos de Trânsitos de 1941, Decreto-lei n. 2.994, de 28 de janeiro de 1941106 e Decreto-lei n. 3.651, de 25 de setembro de 1941107, ambos previam diversas infrações e sanções administrativas, expressamente, apartadas de outras possíveis consequências civis e criminais108,109.




    Finalmente, sobrevieram o Código Penal Brasileiro (Decreto-lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940110) e a Lei de Introdução ao Código Penal (Decreto-lei n. 3.914, de 09 de dezembro de 1941111), essa última caracterizando como a infração penal aquela que “a lei comina pena de reclusão ou de detenção, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravenção, a infração penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisão simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.” Nesse mesmo sentido, o Decreto-lei n. 3.688, de 03 de outubro de 1941112, definiu as contravenções penais, registrando-se que basta a ação ou omissão voluntária do acusado para serem puníveis. Não seria punível a tentativa de contravenção e haveria a possibilidade da conversão da multa em prisão simples113. Diversas de suas disposições eram vocacionadas à tutela dos interesses da Administração Pública, sobretudo aquelas dos artigos 43 a 46 e 66 a 70.




    Digno de menção, ainda, o Decreto-lei n. 5.894 de 1943114, que instituiu o Código de Caça e previu que as infrações as suas disposições seriam consideradas contravenções, tendo portanto natureza penal, passíveis de serem punidas com as seguintes penas: cassação de licença para caçar, apreensão e perda das armas e dos instrumentos venatórios e dos animais caçados e pena pecuniária conversível, no caso de segunda infração, em prisão celular115. Em 1946, sobreveio o Decreto-lei n. 9.840, de 11 de setembro de 1946116, que consolidou os crimes contra a economia popular.




    Somente a partir da década de 1950 que se passa a identificar o fenômeno da administrativização de diversas infrações. À guisa de exemplo, cite-se, no âmbito ambiental117, a Lei n. 2.312, de 03 de setembro de 1954118, a qual instituiu normas gerais sobre defesa e proteção da saúde, regulada pelo Decreto n. 49.974-A de 1961119, e previu que a violação às suas disposições seria punida administrativamente, sem prejuízo da ação penal120. No mesmo sentido previu o Código de Pesca de 1967 (Decreto-lei n. 221 de 1967121), em seus art. 55 a 64. No âmbito financeiro122, a Lei n. 4.595 de 1964123 previu diversas infrações puníveis administrativamente pelo Banco Central e Conselho Monetário Nacional124. Na seara concorrencial125, a Lei n. 4.137 de 1962126, que regulou e repreendeu o abuso do Poder Econômico, criou o Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE), em seu art. 8º, munindo-o de competência sancionadora127 para aplicar multa àqueles que violassem as disposições de tal lei. Nas décadas de 80 e 90, testemunhou-se a consolidação, no Brasil, de amplo e abrangente poder administrativo sancionador.




    1.3.6.1 Conclusões extraíveis da breve historiografia da legislação sancionadora brasileira




    Feito esse breve retrospecto histórico da legislação federal brasileira, resta claro que, durante o século XIX e início do século XX, houve certa predileção estatal pela utilização do aparelhamento de repressão penal, configurando-se infrações como crimes e/ou contravenções, em detrimento do sistema repressivo administrativo. À Administração incumbia, notadamente, o poder de polícia limitativo de direitos individuais em prol da coletividade, dotado de finalidade distinta, isto é, com objetivo preventivo, não punitivo128. Similar evolução foi verificada na França, Itália e Alemanha, tal como se pontou. Claro, igualmente, que às contravenções penais eram dispensados ritos processuais especiais, diferentes do rito processual penal comum, previsto para apuração e julgamento de crimes. Constata-se, também, que as infrações e sanções administrativas do período quase que se limitaram às relações de sujeição especial com a Administração Pública, sendo poucas aquelas que se apresentavam no bojo da relação de sujeição geral dos cidadãos129. O movimento expansionista da potestade administrativa sancionatória do Estado Brasileiro, assim como no resto do continente europeu, ocorre apenas posteriormente, a partir da década de 1950/1960, estando, aqui também, associado ao alargamento das funções estatais decorrente da persecução de um Estado Social (welfare state)130, não havendo, em terras brasileiras, qualquer associação disso com movimentos despenalizadores.




    Uma verdadeira hipertrofia das instâncias administrativas sancionadoras é verificada após a Constituição de 1988, no final da década de oitenta, início da década de noventa. Esse fenômeno expansionista é justificado nos múltiplos compromissos assumidos pela Constituição, nas mais diversas frentes de batalha. A história nos mostra que há uma inequívoca conexão entre intervenção/regulação e sancionamento administrativo: quanto maior o campo de intervenção/regulação do Estado, maior será, por consequência, sua competência sancionadora131. Como se verá, a denunciada hipertrofia da burorrepressão132 deu-se por meio de dois movimentos: ou mediante a criação de novas hipóteses de sancionamento administrativo em área já tradicionais ou mediante criação de novas áreas de atuação administrativa sancionadora.




    Muito embora a esfera administrativa sancionatória tenha aparecido em alguns países como alternativa à criminalização de condutas, percebe-se que a punição de uma conduta na seara administrativa sancionadora nem sempre implica sua retirada da seara criminal133. Em outros termos, a administrativização de uma infração nem sempre é acompanhada por sua descriminalização. Ao contrário, o que se identifica é um ensanchamento das zonas de sobreposição dessas duas esferas, com condutas puníveis simultaneamente em ambas delas134. Esse é exatamente o caso do sistema jurídico brasileiro, no qual a sobreposição de instâncias sancionadora é patologia gravíssima. Esse fenômeno demanda uma série de discussões sobretudo sobre (in)eficiência da política repressiva e de controle social, equacionamento de potencial bis in idem entre diferentes esferas repressivas135,136, intervenção penal mínima, entre outras.




    1.4 Mapeamento genético do Direito Administrativo Sancionador e sua autonomia como disciplina administrativa




    Conquanto seus pilares tenham sido edificados com a Constituição de 1988, o estudo e sistematização científica do Direito Administrativo Sancionador no Brasil, como sub-ramo do Direito Administrativo, iniciou-se tão só no final de década de 1990 e idos dos anos 2000137. Antes disso, o tema era estudado de maneira tangencial, mais como uma análise dos institutos das infrações e/ou sanções administrativas138 do que como um regime-jurídico setorial de Direito Administrativo, com seus peculiares princípios e institutos.




    O Direito Administrativo Sancionador é, então, o micro-regime-jurídico do Direito Administrativo que se ocupa do estudo das infrações e das sanções administrativas, bem como com a teorização acerca das regras e princípios norteadores/limitadores do poder sancionador da Administração Pública, esse entendido como “aquele poder de impor sanções reguladas pelo Direito Administrativo”139. Avocando-se lição já consagrada do jurista Celso Antônio Bandeira de Mello, entende-se ser possível reconhecer a autonomia de tal disciplina porque há um “conjunto sistematizado de princípios e normas que lhe dão identidade, diferenciando-o das demais ramificações”, inclusive, de Direito Administrativo140. Aliás, parte de tais princípios e regras, os que interessam à investigação proposta, serão minudenciados no próximo capítulo.




    Note-se, de pronto, que algumas considerações preliminares são essenciais a uma apreensão, minimamente satisfatória, do real objeto dessa disciplina. O que demanda, por obrigatório, definir o que se entende, nesta dissertação, por Direito Administrativo, mais precisamente, qual seu âmbito de incidência, isso é, a que relações jurídicas e manifestações fenomênicas incide a disciplina administrativista.




    São inúmeras as conceituações na doutrina brasileira. José dos Santos Carvalho Filho leciona que Direito Administrativo é o “conjunto de normas e princípios que, visando sempre ao interesse público, regem as relações jurídicas entre as pessoas e órgãos do Estado e entre este e as coletividades a que devem servir”141.




    Maria Sylvia Zanella Di Pietro pontua que a disciplina é “o ramo do direito público que tem por objeto os órgãos, agentes e pessoas jurídicas administrativas que integram a Administração Pública, a atividade jurídica não contenciosa que exerce e os bens de que se utiliza para a consecução de seus fins, de natureza pública”142.




    Já para Edmir Netto de Araújo, trata-se de “disciplina integrante do direito público que estuda os princípios e normas jurídicas que regem as atividades jurídicas (exceto a judiciária e a legislativa formais) do Estado, com suas pessoas públicas e entidades, especialmente prestadoras de serviços públicos, e respectivos órgãos e agentes, bem como dos bens e meios utilizados para a realização das suas finalidades públicas”143.




    Celso Antônio Bandeira de Mello, por seu turno, defende que o Direito Administrativo “é o ramo do direito público que disciplina a função administrativa e os órgãos que a exercem”144.




    É evidente que, apesar de existir uma zona de intersecção com elementos comuns a todas as conceituações acima, elas divergem, sutilmente, entre si. A partir delas, pode-se concluir que é traço comum a uma definição de Direito Administrativo a (i) natureza de direito público, (ii) a disciplina dos órgãos, bens, agentes e serviços públicos do Estado, bem como a relação desse com os cidadãos e, por fim, (iii) uma dogmática marcada pela finalidade pública (interesse público). Essas caraterísticas são encontradas, com algumas variações terminológicas, nas quatro conceituações colacionadas acima.




    Questão controversa, erigida sobretudo nas últimas décadas, é o de saber se é possível falar-se no Direito Administrativo em atividade que não é exercida, direta ou indiretamente, pela Administração Pública. Essa questão deve ser endereçada, aqui, porque tem bastante relevo ao estudo proposto, já que interfere, diretamente, nas definições de ilícito e sanção administrativos a serem desenvolvidas em seguida.




    Veja que o conceito proposto por Celso Antônio Bandeira de Mello, Edmir Netto de Araújo e Maria Sylvia Di Pietro atrelam o Direito Administrativo ao exercício da função administrativa145, excluindo sua incidência “à função judiciária e legislativa formais”146, à “atividade jurídica contenciosa”147.




    Entretanto, para acompanhar a evolução por que tem passado a dogmática administrativa nos últimos anos, faz-se necessária uma releitura do conceito em análise. Perfilha-se, então, com uma conceituação ampla do Direito Administrativo, franqueando, por exemplo, a possibilidade de sua incidência a espaço públicos “não estatais”, bem como a questões marcadas pelo interesse público, ainda que exercidas em função judiciária. A definição é proposta por Fábio Medina Osório, que pontua o seguinte:




    Direito Administrativo é, pois, ramo do Direito Público, afeto ao chamado Direito do Estado, constituído por normas de organização e norma de comportamento, que se aplicam às Administrações Públicas, ao Poder Executivo em todas as esferas, regulando suas relações entre si, com os demais Poderes, órgãos estatais e com os administrados, bem como incidindo sobre a função materialmente administrativa de qualquer entidade pública ou privada. Não se olvide que as funções administrativas dos Poderes e instituições da República são igualmente tuteladas pelo Direito Administrativo. Cabe dizer, ainda, que também funções típicas do próprio Poder Judiciário são enquadráveis no âmbito do Direito Administrativo, visto que tais funções podem apresentar-se processualmente pelo ângulo judiciário, e materialmente pelo ângulo administrativista, vale dizer, submetidas ao regime jurídico do Direito Administrativo148.




    Note-se, portanto, que, tradicionalmente, a incidência do Direito Administrativo estava vinculada à presença formal da Administração Pública na relação jurídica e/ou ao exercício formal da função administrativa. Esse seria um conceito “tradicional” da disciplina. O conceito proposto por Medina, diferentemente, associa a incidência da dogmática administrativa também a uma esfera material. Assim, para se precisar o âmbito de incidência do Direito Administrativo, Osório sugere quatros critérios que ele reputa serem os mais razoáveis, a dizer: (i) a presença formal da Administração Pública lato sensu na relação jurídica, “mesmo que essa relação jurídica venha a ser tutelada originariamente pelo Judiciário”; (ii) a presença de uma atividade administrativa, permeada por interesse público, ainda que tal atividade não seja direta ou indiretamente prestada pela Administração Pública149; (iii) previsão de regime publicista à relação e, por fim, (iv) a sindicabilidade dessa relação jurídica pelo Poder Judiciário150.




    Assentada essa premissa, volta-se ao Direito Administrativo Sancionador. Referida disciplina regula apenas uma das manifestações do jus puniendi estatal, esse “entendido como o poder de criar ilícitos e sanções punitivas, aplicá-las e executá-las”151, pode se manifestar tanto por meio do sistema repressivo penal, quanto por meio do sistema repressivo administrativo152. Em vista dessa característica, reconhece-se haver uma unidade do jus puniendi estatal153, o que será analisado de maneira mais minudente no próximo subcapítulo. O resultado direto da constatação da existência de uma genética compartilhada154, é a aplicação de princípios e regras comuns tanto ao Direito Penal, quanto ao Direito Administrativo Sancionador155. Fábio Medina Osório pontua que “falar em unidade, do ponto de vista da superioridade do Direito Público Punitivo, equivale a falar em constitucionalização” e explica que uma das mais fundamentais funções das Constituições é, justamente, “a de ofertar um centro ao redor do qual o ordenamento jurídico poderia gravitar, ou uma pirâmide na qual haveria hierarquização de normas, submetidas a controles verticais”156.




    Vencida essa etapa, impõe-se a análise e delimitação dos conceitos de ilícito administrativo e da sanção administrativa, tratar das suas peculiaridades e relações com ilícitos e sanções penais, assim como com outras medidas que impõem gravames aos cidadãos. Afinal, esses dois institutos compõem o núcleo gravitacional que atrairá a incidência do Direito Administrativo Sancionador.




    1.5 Ilícitos e sanções administrativos




    
1.5.1 Introdução necessária





    A relação entre ilícito e sanção é uma relação de causalidade, de causa-consequência157: o cometimento de um ilícito autoriza a aplicação de sanção ao seu agente perpetrador. É dizer, o ilícito é a causa da sanção, de modo que toda imposição de sanção é condicionada à prévia verificação da ocorrência de um ilícito.




    José Cretella Júnior explica que o ilícito “é toda ação ou omissão humana, antijurídica, culpável, que envolva responsabilidade e sanções”158. Regis Fernandes de Oliveira, por outro lado, defende bastar para a caracterização do ilícito apenas um (i) fato típico e (ii) antijurídico. Nessa perspectiva, a culpabilidade, então, integraria a conduta, como elemento do tipo, de modo que a ausência de dolo ou culpa implicaria a atipicidade da conduta159. Isso é o que basta dizer, neste momento, já que a controvertida questão da culpabilidade no regime jurídico administrativo sancionador será objeto de estudo nos próximos capítulos.




    A sanção, por seu turno, é, frequentemente, reputada como uma consequência negativa do ilícito160,161. No entanto, jurídica e gramaticalmente, o conceito de sanção encerra uma duplicidade de sentido, podendo ser considerada tanto como a consequência negativa, como a consequência positiva de uma situação de fato, que é objeto de disciplina normativa162. No Direito Administrativo Sancionador, o termo encerra inegável conotação negativa. Da mesma forma, o predicado “sancionador” da dogmática administrativa só pode ser entendido nesse viés negativo163.




    Os conceitos de ilícito e sanção pertencem à Teoria Geral do Direito, não sendo peculiares a um ramo específico do Direito164. Há ilícitos de toda ordem. Aqui, preocupa, sobretudo, a diferença entre ilícito administrativo e ilícito penal, do que se cuidará agora.




    
1.5.2 Qual o critério diferenciador entre as infrações administrativas e penais? Qual o critério para estremar sanções administrativas das penais?





    A doutrina se ocupa disso desde o florescimento do Direito Administrativo Sancionador, daí a celeuma sobre se é possível saber, aprioristicamente, o que constituiria uma infração criminal e o que constituiria uma infração administrativa. E, observando-se a mesma lógica, o que caracterizariam a sanção criminal e a sanção administrativa?




    Para fins didáticos, é possível identificar quatro correntes distintas para responder a tais indagações.




    1.5.2.1 Critério qualitativo




    A primeira delas baseia-se em um critério qualitativo de diferenciação, advogando a existência de uma diferença material, de essência, entre ambos os injustos. A diferença entre infração administrativa e criminal residiria na qualidade da lesão dos interesses tutelados. Os crimes representariam uma imoralidade, atingiriam toda a coletividade e afetariam todo o meio social. Ao passo que as infrações administrativas ofenderiam interesses menores, preponderantemente da Administração Pública165, tais infrações seriam “eticamente indiferentes”166, representariam uma quebra do dever de colaboração dos cidadãos para com a Administração.




    Esse critério encontrou eco principalmente na Alemanha167 com a difundida doutrina de James Goldschmidt168, e também de Erik Wolf e Eberhard Schmidt169. Para Goldschmidt, haveria uma diferença essencial entre os injustos administrativo e penal, diferença essa consistente no fato de que a norma penal comum tutelaria um direito penal subjetivo de justiça, ao passo que a norma administrativa sancionadora tutelaria um direito penal subjetivo da administração170. Defende, ainda, que o Direito Penal tutelaria bens jurídicos, enquanto que o direito administrativo, ao se preocupar com os deveres de cooperação dos cidadãos para com o Estado, tutelaria interesses da Administração, razão porque tais ilícitos não carregariam em si um desvalor ético171. Na perspectiva de Goldschmidt, a antijuridicidade seria o elemento característico dos delitos criminais, que se consubstanciaria em um dano a bens jurídicos relevantes. Os ilícitos administrativos seriam marcados pela antiadministratividade, o que se traduziria em um não atingimento de objetivos ou metas impostas pela Administração Pública com vistas à promoção do bem público172.




    Nelson Hungria, em trabalho pioneiro no Brasil que remonta ao ano de 1945, confuta a teorização de Goldschimdt contestando que apenas metaforicamente se poderia falar em falta de cooperação. Ele afirma que não corresponderia à realidade a alegoria de que o cidadão é um colaborador da Administração Pública, obrigado ao cumprimento das ordens administrativas173.




    Outra diferença de ordem qualitativa que se defendia reside na suposta constatação de que as sanções penais protegeriam bens jurídicos individuais e as sanções administrativas aqueles bens jurídicos coletivos174. Tal raciocínio, no entanto, não sobrevive ao fenômeno da criminalização econômica, testemunhado ao longo de todo o século XX. Os bens jurídicos protegidos pelos tipos penais econômicos carregam uma inequívoca dimensão supraindividual175.




    Defendiam, ainda, que a distinção repousaria na existência de padrões distintos do elemento subjetivo176, de modo que as infrações penais exigiriam dolo ou culpa para sua perpetração, ao passo que as infrações administrativas contentar-se-iam com a simples a voluntariedade, isso é, um conceito que excluiria apenas aquela ação realizada de modo autômato, involuntário, “sem que seja o agir consequência de um comando de vontade, tal como ocorre com os atos reflexos, em situações de coação absoluta irresistíveis ou de caso fortuito”177. A diferenciação, no entanto, cai por terra porque o Direito Brasileiro admite, em tese, que para existência de contravenções penais basta a ação ou omissão voluntária – em outros termos, voluntariedade –, consoante se extrai do art. 3º, do Decreto-lei n. 3.688/41178. Aliás, trata-se de um critério diferenciador utilizado pelo legislador brasileiro para estremar os crimes das contravenções, espécies do gênero do injusto penal, critério adotado desde o Código Criminal da República (Decreto n. 847 de 1890179)180.




    Por fim, a diferença qualitativa era advogada em função de uma suposta distinção de finalidades entre as duas modalidades sancionadoras. Argumentou-se que a sanção administrativa não teria função punitiva, buscaria “apelar al desobediente y recordarle sus deberes”, consoante explica Cerezo Mir181. A finalidade de uma não se confundiria com a da outra182.




    Parece evidente que os critérios qualitativos de diferenciação prosperaram quando as infrações administrativas, quase que na sua totalidade, confundiam-se com as infrações impostas àqueles submetidos a uma relação de sujeição especial, em que há um prévio vínculo relacional com a Administração Pública, seja um vínculo de funcionalismo (sanções disciplinares), seja um vínculo contratual (sanções contratuais). Tais relações se diferenciam da relação de sujeição geral a que todos os cidadãos se encontram submetidos em relação à Administração Pública, em que os deveres decorreriam de um dever genérico de obediência ao Estado, não de um vínculo especial existente com essa entidade183. Justamente por isso, há estudiosos que defendem que os ilícitos verificáveis no bojo dessa relação de sujeição especial se apartariam do regime geral de Direito Administrativo Sancionador184 e que, aliás, as sanções correspondentes teriam finalidades distintas, já que, por exemplo, as sanções disciplinares não se preocupariam com a retribuição do infrator, mas, precipuamente, com a defesa da ordem administrativa interna185.




    Esse panorama, contudo, mudou com a hipertrofia estatal experimentada nas últimas décadas, decorrentes da difusão de um Estado de bem-estar social186 e, posteriormente, de um Estado Regulador, que provocou, como consequência, uma acentuação do aspecto punitivo do Direito Administrativo187. Hoje, é evidente que as infrações administrativas proliferaram para fora do campo das relações de sujeição especial a demonstrar a inadequação atual desses critérios qualitativos.




    Para Hungria, os ilícitos penal e administrativo são essencialmente os mesmos, ambos são “lesão efetiva ou potencial de um bem jurídico” e afirma que “uma ação que não constitua perigo, sequer in abstracto a interesse juridicamente tutelado, não pode ser juridicamente reprovada ou incidir sub poena”. A separação de um e de outro ilícito atenderia apenas o critério “da conveniência ou oportunidade, afeiçoados à medida do interesse da sociedade e do Estado, variável no tempo e no espaço” 188. Comunga da mesma opinião Miguel Bajo Fernández que afirma não existir dúvida que ambos os injustos lesionam bens jurídicos189 e Lucía Alarcón Sotomayor para quem “no hay duda de que los delitos y las infracciones administrativas son igual ilícitos, con la misma estructura y la misma naturaleza”190.




    1.5.2.2 Critério quantitativo




    A segunda delas escora-se em um critério quantitativo de distinção. Sob essa perspectiva, os ilícitos seriam essencialmente os mesmos, mas seriam criminais as infrações apenadas com sanções mais extremas e, por isso mesmo, seriam infrações reputadas mais graves. Por outro lado, seriam administrativas as infrações menos graves que seriam apenadas com penas menos gravosas191. Segundo Rafael Munhoz de Mello, essa corrente vicejou na Espanha que, ao contrário da Alemanha e Itália, experimentou um processo de intensa administrativização de sanções, não despenalização192. Explica o jurista que “a preocupação era reduzir atividade punitiva da Administração Pública, ou, quando menos, aplicar em tal setor da atividade administrativa os mesmos princípios do direito penal”193.




    Entre nós, José Cretella Júnior, na década de 1970, defendeu a distinção do ilícito administrativo puro do ilícito penal administrativo. Esse seria um delito que, ao mesmo tempo, afetaria a sociedade e a Administração Pública194. Aquele, por outro lado, não transcenderia a órbita administrativa, afetaria “específica e diretamente o serviço público, a hierarquia, a ordem interna da Administração” e, por isso, coincidia com o ilícito disciplinar195. Ainda para Cretella Júnior, o ilícito administrativo puro seria o ontologicamente diverso do delito criminal, diz o jurista que “ambas a figuras não estão na mesma escala, não se situam no mesmo plano, não são de mesma índole”196. Já o ilícito penal administrativo seria apenas quantitativamente inferior a um ilícito penal, sendo “um minus, um grau a menos” em relação a esse197.




    Nelson Hungria, como já se assinalou, reconhece inexistir diferença ontológica entre os injustos. O jurista pontua que a única diferença entre eles seria de ordem quantitativa: “as penas administrativas (de direito penal administrativo) são, em geral, menos rigorosas que as criminais e, ao contrário destas, não são aplicadas em via jurisdicional, isto é, não vigora a respeito delas o princípio nul1a poena sine judicio ou nemo damnetur nisi per legale judicium”198.




    Tanto o critério qualitativo, quanto o critério quantitativo fariam sentido para fins de política sancionadora do Estado, sobretudo se se objetiva uma construção de tal política balizada pelo conhecido, mas aparentemente ignorado, princípio penal da intervenção mínima e seus corolários subprincípios da fragmentariedade e da subsidiariedade. O primeiro a demandar que a atuação do direito penal só se justificaria para proteger os bens jurídicos mais caros à sociedade. O segundo a exigir a atuação do Direito Penal apenas onde e quando não for possível política repressora de outra ordem, isto é, o Direito Penal seria a ultima ratio199,200.




    Parece bastante claro que essas correntes são produtos do seu tempo e lugar. No século XIX e início do século XX, tanto no Brasil, como na Europa, à Administração Pública incumbia, basicamente, duas possibilidades impositivas: (i) o poder de polícia, dotado de característico viés preventivo, e (ii) o poder disciplinar, assim compreendida a prerrogativa de impor sanções àqueles que estivessem submetidos à relação de especial sujeição. À Justiça Penal restava a preocupação com a punição dos ilícitos, esses, sim, considerados mais graves. Por ocasião do retrospecto histórico feito, demonstrou-se que não eram poucas as legislações que limitavam quantitativamente as sanções administrativas, que, com frequência, não podiam superar os patamares da multa penal, o que demonstra uma inclinação em direção ao critério quantitativo. Restou, igualmente, evidenciado que as hipóteses legais de prisão administrativa no ordenamento jurídico brasileiro desse período funcionavam, expressamente, como medidas coercitivas, de cumprimento forçado dos deveres funcionais dos servidores públicos. Ela não tinha finalidade punitiva, que era exclusiva da pena criminal. Assim, não é difícil entender por que se cogitou, por muito tempo, que diferenças entre um e outro injusto/sanção repousariam em critérios qualitativos e/ou quantitativos.




    Contudo, a evolução legislativa comprovou as falhas dessas duas correntes evidenciando que o legislador tem ampla liberdade para configurar condutas ora como crimes, ora como infrações administrativas, prestando pouca ou quase nenhuma reverência aos critérios qualitativos até então imaginados. Além disso, com o passar do tempo revelou que o legislador, também, pode prever sanções administrativas que, na prática, resultam mais gravosas do que as sanções criminais.




    No Brasil, nenhuma dessas correntes suplantam um “choque de realidade” com o atual sistema jurídico. Sem antecipar o que será, detidamente, tratado adiante, basta, aqui, dizer que a legislação brasileira prevê ilícitos administrativos e penais que desconsideram, por completo, quaisquer desses critérios. Há normas sancionadoras administrativas e criminais que, por exemplo, protegem os mesmos bens jurídicos e, demais disso, possuem a mesma finalidade. Há, ainda, ilícitos administrativos que consubstanciam sanções mais gravosas do que ilícitos penais, seja por que preveem uma multa mais rigorosa, seja porque a aplicação in concreto da pena criminal acaba suavizada por institutos despenalizadores ou pela conversão da pena privativa de liberdade em penas restritivas de direito, redundando em restrições à liberdade em menor grau daquelas previstas em sanções administrativas.




    Fato é que a fronteira entre um ilícito e outro é bastante turva, havendo zonas cinzentas nas quais caberá ao Legislador defini-la com maior nitidez. Nesse mister, ele não está adstrito a quaisquer desses critérios qualitativos ou quantitativos, possuindo “liberdade de configuração normativa” do ilícito como penal ou administrativo201, salvo, é claro, hipóteses previstas na Constituição como de “’obrigatória tipificação penal’ ou, ao revés, de tipificação penal interditada”202. Na primeira hipótese, residiriam ilícitos que jamais poderiam ser etiquetados apenas como infrações administrativas porque representam vulnerações mais graves aos bens jurídicos mais valiosos da sociedade203. Na segunda, aqueles ilícitos cuja repressão penal seria absolutamente desproporcional, seja porque inadequada, seja porque desnecessária, seja ainda por desproporcional em sentido estrito.




    Outro fator que enfraquece tais critérios, sobretudo aqueles que almejam identificar diferenças internas entre um e outro injusto, é a intensa aproximação entre delitos de criminalidade econômica e infrações administrativas, ambos se revelando como meios de controle social igualmente idôneos à tutela de direitos supraindividuais204.




    1.5.2.3 Critério formal e o critério dogmático




    Ante a insuficiência dos critérios precedentes, exsurge um terceiro critério de distinção, de ordem formal, segundo o qual a diferenciação entre os tipos de ilícito deve ser feita com base no regime-jurídico da sanção que lhe é imposta. A conclusão parte do reconhecimento de que é impossível encontrar-se critérios apriorísticos para estremar o ilícito penal do administrativo, simplesmente porque não há diferenças substanciais entre eles205. Com efeito, seriam ilícitos administrativos os ilícitos sancionados pelo regime-jurídico administrativo, seriam penais aqueles sancionados pelo regime-jurídico criminal. Régis Fernandes de Oliveira afirma que o fundamental para distinção é o regime jurídico e, em especial, a específica eficácia jurídica do ato produzido, exemplificando que crime e contravenção são julgados por órgãos jurisdicionais, ao passo que a infração administrativa por órgão administrativo206. Rafael Munhoz de Mello defende que “a sanção administrativa é imposta por autoridade administrativa, no exercício de função administrativa e após o trâmite de processo administrativo; a sanção penal, por seu turno, é imposta por autoridade judiciária, ao final de processo judicial”207. Francisco Bissoli Filho, na mesma direção, leciona que a sanção penal se caracteriza não só por ser um consectário da violação da lei penal, mas sobretudo porque é/deve ser “aplicada pelo juiz na sentença penal condenatória ou homologatória, com observância do devido e justo processo penal [...] e executada pelos órgãos estatais encarregados, também de acordo com as formalidades legais e sob a supervisão judicial”208. Referido critério é amplamente difundido na Espanha e é o que conta com maior número de adeptos na academia brasileira209.




    Contudo, o critério formal, tal como concebido pelos seus prosélitos, isso é, vinculando a sanção administrativa àquela imposta por autoridade administrativa, deixam insolúveis questões de relevo no sistema jurídico brasileiro, razão porque se o reputa, igualmente, insatisfatório, tal como seus antecessores. Veja, por exemplo, que sob a batuta desse critério as infrações apuradas, judicialmente, pela Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92210) e pela Lei Anticorrupção (Lei 12.846/13211) seriam, a princípio, rotuladas de ilícitos penais ou de ilícitos civis212, tanto uma quanto a outra conclusão é absolutamente disparatada. A primeira porque rotula de penal aquilo que, natural e legalmente, não o é. A segunda porque etiquetar tais ilícitos com o selo civilista seria ignorar sua própria natureza, marcada pelo interesse público e regulada por normas de Direito Público, alheias à disciplina privatística de Direito Civil.




    Daí a importância do quarto critério diferenciador, advogado por Fábio Medina Osório, segundo o qual só critério dogmático distinguiria o ilícito penal e o administrativo, partindo-se das premissas de que não há diferenças de conteúdo entre eles, bem como de que pode haver infrações administrativas apuradas e sancionadas judicialmente213. Osório, então, propugna que a sanção administrativa deva ser conceituada a partir do campo de incidência do Direito Administrativo, formal e material214, o que franqueia reputar como sanção administrativa aquelas impostas por juízes no desempenho de atividades jurisdicionais215, desde que, é claro, insiram-se, materialmente, no raio de incidência do Direito Administrativo. O jurista refuta, ainda, a confusão entre sanção administrativa e função administrativa, veja-se:




    Na Teoria Política, a separação dos Poderes já se transformou em divisão, eis que separação harmônica nada mais é do que divisão ou interdependência. [...] donde natural que o Judiciário possa aplicar sanções administrativas, já que estas não integram sequer nenhuma função privativa do Poder Executivo, não se confundindo com as funções administrativas. As sanções não pertencem ao campo das funções, de modo que as sanções administrativas não se confundem com as funções administrativas216,217.




    Essa diferença entre função sancionadora e a função típica da administração há de ser bem compreendida a fim de que a potestade sancionadora não seja analisada, e muito menos exercida, sob os exatos mesmos critérios da função administrativa218. Há estudiosos que defendem, inclusive, tratar-se de função jurisdicional exercida atipicamente pelo Executivo219.




    Em sentido contrário, Rafael Munhoz de Mello afirma que as sanções administrativas são objeto do Direito Administrativo justamente por serem impostas no exercício da função administrativa e afirma que “se não fossem impostas no exercício de função administrativa não fariam parte do Direito Administrativo. Não haveria espaço, portanto, para um Direito Administrativo Sancionador”220.




    A ciência jurídica não pode se fazer cega em relação à realidade positiva do ordenamento jurídico. Repise-se, o critério formal não explica, satisfatoriamente, hipóteses sancionadoras existentes no sistema jurídico brasileiro, sobretudo, não o faz em relação à Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92) e a Lei Anticorrupção (Lei 12.846/13). Por tal critério, se as infrações descritas nessas leis não são infrações administrativas, seriam infrações penais ou civis. Repita-se, não se concorda com tal conclusão. A uma porque tais hipóteses sancionadoras não se amoldam ao conceito legal de crime, nem de contravenção, previstos na Lei de Introdução ao Código Penal Brasileiro, a saber:




    considera-se crime a infração penal que a lei comina pena de reclusão ou de detenção, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravenção, a infração penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisão simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente221.




    A duas porque, tanto uma, como a outra, são irradiadas pelas normas administrativistas, marcadas pelo interesse público, de modo que as considerar como ilícitos civis, e não as considerar como normas pertencentes à dogmática administrativa, seria, simplesmente, negar sua própria natureza. A classificação dos ilícitos previstos na lei de Improbidade Administrativa e/ou na Lei Anticorrupção como civis é insuficiente para transmitir uma noção, mínima que seja, do regime jurídico ao qual elas estão submetidas.




    Por essas razões, reputa-se o critério dogmático aquele mais acertado para diferenciar os ilícitos/sanções penais dos administrativos. É o que se percebe a partir do conceito de ilícito e sanção administrativos a ser desenvolvido a seguir.




    
1.5.3 Qual seria, então, o conceito de ilícito e sanção administrativos?





    A nota característica que faz um ilícito pertencer à disciplina administrativa, ou à criminal, deve ser, então, a qualidade da norma transgredida aliada à qualidade da sanção passível de ser infligida. Logo, facilita, e muito, essa tarefa o conceito legal das infrações penais – crime e contravenções – albergado no artigo 1º da Lei de Introdução ao Código Penal, acima citado, o qual vincula as infrações de natureza penal àquelas em que há a possibilidade de serem punidas com penas privativas de liberdade, quais sejam: reclusão, detenção ou prisão simples, em grau decrescente de gravidade. Por outro lado, o mesmo dispositivo, em sua parte final, prevê a possibilidade de as contravenções penais serem apenadas exclusivamente com multa, embora sejam infrações penais. Também importante notar a existência hipóteses legais de confinamento da liberdade em virtude de infrações não penais, tais como a transgressão militar222 e a prisão civil por dívida alimentícia223.




    Dessarte, pode-se afirmar que a infração administrativa é aquela que viola normas de Direito Administrativo – em seu âmbito de incidência formal e material – e, por lei, atrai a incidência de sanção regulada pelo Direito Administrativo Sancionador224. Ou poder-se-ia, simplesmente, dizer que infração administrativa é a infração que figura como pressuposto de uma sanção administrativa.




    É no conceito de sanção administrativa que reside maior controvérsia. Como se percebe, a Espanha apresenta um avançado desenvolvimento técnico-jurídico do Direito Administrativo Sancionador. É, por isso mesmo, fonte de inspiração dos juristas brasileiros, inclusive o é desta dissertação. Não à toa, é assaz frequente a adoção, nos escritos nacionais, do conceito de sanção administrativa espanhol. Em terra espanholas, a sanção administrativa apresenta, com relativo consenso, três elementos conceituais característicos, a saber: (i) um mal que se impõe ao indivíduo (ii) como consequência da lesão de um bem jurídico protegido em um tipo infracional administrativo e (iii) que é imposto por autoridade administrativa225,226. O que se controverte, aqui, é a (in)adequação do terceiro elemento às peculiaridades do ordenamento jurídico brasileiro. Por outro lado, os dois primeiros elementos estão inseridos em zona de pacífico consenso.




    No Brasil, aderem ao conceito que vincula a sanção administrativa àquela aplicada pela Administração e/ou na função administrativa os seguintes juristas: Regis Fernandes de Oliveira227, Daniel Ferreira228, Heraldo Garcia Vitta229, Rafael Munhoz de Mello230 e Francisco Bissoli Filho231. Entende-se, contudo, que essa não é e nem deve ser uma nota característica da sanção administrativa. Explica-se os porquês.




    Primeiro, porque se discorda que se pode encarar a imposição de sanção administrativa como típica função administrativa. Como já se pontuou durante o incurso histórico realizado, houve um crescente e gradual avanço dos poderes administrativos aos domínios punitivos. Conquanto não se possa sufragar a existência de uma rígida separação das funções do Estado, já que a formatação dessa repartição de funções entre os diferentes poderes estatais varia no tempo e no espaço, fato é que, originalmente, as competências punitivas se localizavam na esfera de monopólio do Judiciário. É, por isso, que se compreende que a função sancionadora da Administração Pública se aparta das suas funções típicas, inclinando-se, sem dúvidas, mais à natureza das atribuições da função jurisdicional do que da função administrativa232.




    Segundo, porque, também já se teve oportunidade de assinalar, o ordenamento jurídico brasileiro está repleto de hipóteses sancionadoras aplicadas pelo Judiciário que se inserem materialmente no campo de incidência do Direito Administrativo233 e não poderiam situar-se em qualquer outra disciplina jurídica, por incompatibilidade científica.




    Resta claro, pois, que o conceito de sanção administrativa espanhol deve sofrer aclimatação, ou melhor, “tropicalização” no Direito brasileiro, de modo que abandone a exigência da imposição de sanção pela autoridade administrativa. Assim, o conceito brasileiro de sanção administrativa é marcado pelas seguintes notas características: um mal/castigo imposto a uma pessoa, física ou jurídica, após devido processo, em razão da incursão dessa pessoa em infração administrativa. Tal conceito independe da autoridade que a impõe, seja ela judiciária, seja ela administrativa, ou, ainda, seja ela uma entidade privada no exercício de funções tipicamente administrativas. Comunga da mesma opinião Fábio Medina Osório, cujo conceito proposto, dada sua completude, obriga a transcrição in verbis:




    Consiste a sanção administrativa, portanto, em um mal ou castigo, porque tem efeitos aflitivos, com alcance geral e potencialmente pro futuro, imposto pela Administração Pública, materialmente considerada, pelo Judiciário ou por corporações de direito público, a um administrado, jurisdicionado, agente público, pessoa física ou jurídica, sujeitos ou não a especiais relações de sujeição com o Estado, como consequência de uma conduta ilegal, tipificada em norma proibitiva, com finalidade repressora ou disciplinar, no âmbito de aplicação formal e material do Direito Administrativo. A finalidade repressora, ou punitiva, já inclui a disciplinar, mas não custa deixar clara essa inclusão, para não haver dúvidas234.




    Reputa-se necessária essa adequação conceitual ao contexto brasileiro a fim de que nossa teoria do Direito Administrativo Sancionador não apresente invencíveis lacunas estruturais. Os demais elementos conceituais são idênticos.




    O elemento mal ou castigo é traço-obrigatório nas sanções administrativas. É, exatamente, o que a diferenciará de outras medidas impostas pela Administração aos particulares, de conteúdo não sancionatório, as quais serão objeto do próximo subcapítulo. Três constatações óbvias são inferidas a partir daí. Primeira, a finalidade da sanção administrativa é, preponderantemente, retributiva235, isto é, punitiva236. Segunda, sua finalidade é idêntica à finalidade da sanção penal237, o que não poderia ser diferente, haja vista que ambas modalidades sancionatórias derivam de um mesmo poder punitivo do Estado e são, ontologicamente, idênticas. Terceira, a sanção administrativa carrega, também, finalidade preventiva. Afinal, esse objetivo é decorrência lógica de toda finalidade retributiva, seja porque se traduz como mecanismo de reafirmação da validade e cogência da norma violada238; seja porque punir-se pura e simplesmente por punir não pode ser a tônica daquilo que se intitula de Estado Democrático de Direito239.




    Com efeito, prepondera a finalidade punitiva das sanções administrativas240, combinada, é claro, com a finalidades preventiva especial – isto é, destinada a neutralizar possibilidade de recidiva do próprio infrator na perpetração de outros ilícitos – e preventiva geral – servindo como desestímulo à toda coletividade241,242. Repita-se, para que fique bem compreendido: essa é a característica que assemelha os regimes jurídicos punitivos e que aparta a sanção administrativa de outras consequências jurídicas aparentemente nocivas, mas em relação as quais essas finalidades não são subjacentes.




    
1.5.4 Outras medidas gravosas impostas aos particulares pela Administração Pública que não têm conteúdo sancionatório





    Existem medidas impostas pela Administração Pública a particulares que, numa análise apressada, podem confundir o intérprete como se sanções administrativas fossem. É preciso se ter em mente que nem todas as medidas gravosas aos cidadãos serão medidas sancionatórias e, portanto, não se submeterão ao regime administrativo sancionador. O que as diferencia será a finalidade de cada uma243. Nas linhas seguintes cuidar-se-á de identificar medidas que, apesar de imporem uma carga negativa aos cidadãos, não são sanções administrativas. A preocupação limitar-se-á àquelas hipóteses mais relevantes, porque mais recorrentes.




    1.5.4.1 Medidas ressarcitórias




    Não raras as vezes se confunde ressarcimento ao erário com sanção administrativa. A confusão, provavelmente, origina-se no fato de que a obrigação de reparação se trata, na maioria das vezes, de uma consequência a um ilícito administrativo ou, até mesmo, civil. Demais disso, com frequência essa obrigação é prevista nos diplomas normativos sancionadores. As duas coisas, entretanto, são inconfundíveis.




    Pontuou-se à exaustão que a finalidade preponderante da sanção administrativa é punição, o castigo. Nas medidas ressarcitórias, o que prepondera é, com perdão do truísmo, o ressarcimento. É dizer, prepondera a objetivo de se restabelecer a situação patrimonial, e às vezes extrapatrimonial, do lesado ao status quo anterior ao fato causador do dano 244. Os regimes de responsabilização, conquanto possuam notas comuns, são substancialmente diversos. As medidas de ressarcimento são apuradas pelo regime de responsabilização civil, já as sanções o são pelo regime de Direito Administrativo Sancionador. Sobrelevam-se três diferenças de relevo entre eles.




    Primeiro, na responsabilidade civil não seria teratológico cogitar de obrigação de indenizar mesmo diante de um fato lícito, desde que seja daninho. Aliás, os artigos 929245 e 930246, combinados com o artigo 188, II247, todos do Código Civil, preveem tal possibilidade. Essa hipótese, porém, é inimaginável no âmbito sancionador.




    Segundo, em se tratando de extinção do direito pelo transcurso do tempo (prescrição lato sensu), as medidas ressarcitórias, por serem obrigações prestacionais, estão sujeitas à prescrição stricto sensu. Nessa qualidade, elas são objeto do art. 37, §5º248, da Constituição da República, que prevê como imprescritíveis as ações de ressarcimento. As medidas aflitivas, por sua vez, são manifestações do poder potestativo estatal, estando sujeitas, assim e em teoria, à decadência, com todos os consectários decorrentes disso249.




    Terceiro, os pressupostos de responsabilização são distintos, diferenciando-se, sobretudo, critérios de imputação e de culpabilidade entre tais medidas, o que será objeto de análise futuramente. Limita-se, neste momento, a pontuar que a aferição desses pressupostos deve ser mais profunda e rigorosa no âmbito sancionatório.




    Por fim, valioso destacar que, se a medida ressarcitória for além da reparação do dano, do retorno ao status quo ante, ela perderá a qualidade de “ressarcitória”, transmudando-se em medida aflitiva e, por consequência, atrairá a incidência do regime-jurídico sancionador. O que importa é a natureza da medida, não o rótulo empregado pela Autoridade Sancionadora. Frequentemente, verifica-se que a Administração Pública rotula de “ressarcimento ao erário” aquilo que, essencialmente, não o é250.




    1.5.4.2 Medidas de revogação e anulação de atos administrativos




    Há que se diferenciar, também, as medidas sancionadoras das medidas revogatória e anulatória. Sabido que a Administração Pública tem o poder-dever de anular os atos eivados de ilegalidade, podendo, ainda, revogar atos por motivo de conveniência e oportunidade251. Tratam-se de prerrogativas inerentes ao poder de autotutela administrativa.




    Note-se que o pressuposto da extinção de atos administrativos tomada no exercício da autotutela é ou uma ilegalidade ou a perda de conveniência e oportunidade que justificavam, anteriormente, o ato anulado ou revogado. A ilegalidade, aqui, não coincide com a incursão de um particular em um tipo infracional administrativo, afigura-se na ausência de requisitos objetivos ou subjetivos para prática do ato administrativo anulado252. Um exemplo bastante ilustrativo do que se está a assinalar é o caso da Autoridade de Trânsito que defere a um analfabeto a habilitação para conduzir veículo automotor. O Art. 140, do Código de Trânsito Brasileiro253, elenca como requisitos para obtenção da habilitação para condução de veículo automotor saber ler e escrever, de modo que, constatado o analfabetismo do particular, a Administração tem o poder-dever de anular sua permissão de dirigir, que foi deferida sem a presença dos requisitos legais para sua obtenção. Nada impedirá a esse mesmo particular reestabelecer sua habilitação se demonstrar que sabe, sim, ler e escrever. Nada o impedirá, ainda, de obter nova habilitação quando demonstrar que apreendeu a ler e escrever, ou seja, quando evidenciar que cumpre os requisitos legais para tal direito.




    Valioso alertar que a revogação ou anulação de um ato administrativo favorável ao particular pode ocorrer como consequência de um cometimento de uma infração administrativa, hipótese em que será medida sancionadora. Nesse caso, o particular, não fosse a infração perpetrada, apresentaria os requisitos necessários para usufruição do ato administrativo254. É o caso do motorista que teve sua Carteira Nacional de Habilitação cassada por ter reincidido em delito gravíssimo de trânsito255. Tanto no primeiro exemplo, quanto nesse, as medidas implicaram num resultado prático semelhante, mas são aplicadas como manifestação de distintos poderes da Administração Pública. Uma como manifestação do poder de autotutela, outra como manifestação do poder sancionador256. Apontar tais diferenças não significa dizer que a Administração poderá, arbitrariamente, adotar medidas revogatórias ou anulatórias. Essas, assim como as medidas aflitivas, são sujeitas à cláusula do devido processo legal (art. 5º, LIV, da CRFB), a diferença residirá em um sistema comparativamente mais garantístico no caso da imposição de sanções.




    1.5.4.3 Medidas de polícia




    Há um relativo consenso, entre os estudiosos da disciplina administrativa, de que o poder de polícia consistiria na faculdade da Administração de limitar o uso de direitos e bens de particulares com vistas a garantir uma convivência pacífica entre os diversos indivíduos e a coletividade257. Como a vasta maioria dos institutos jurídicos, trata-se de conceito mutável no tempo e no espaço, mas, certamente, pode-se afirmar que esta é a nota caraterística do poder de polícia: a restrição aos direitos individuais no interesse da sociedade258,259. Tal acepção foi prestigiada no ordenamento jurídico brasileiro pelo art. 78 do Código Tributário Nacional260. Para tanto, são basicamente duas as faculdades disponíveis à Administração Pública: regulamentar261 e fiscalizar262 tais direitos.




    Ao lançar mão de regulamentações e fiscalizações dos direitos individuais, no exercício do seu poder de polícia, a Administração Pública visa conciliar, preventivamente, os diversos direitos em jogo. É, pois, alheia a essa potestade a finalidade repressiva, monopólio da potestade sancionadora, residindo, aqui, a diferença entre as medidas de polícia e as medidas sancionadoras.




    Impõe reconhecer a existência de estudos que incluem o poder sancionador dentro do poder de polícia administrativo263. Aliás, é irrefutável que há uma íntima conexão entre mencionados poderes, afinal, aquele derivou desse. No entanto, como bem acentua Fábio Medina Osório, o poder sancionador galgou autonomia e independência do poder de polícia, acercando-se, no evoluir do tempo, do Direito Penal264. Hoje, há divisas cada vez mais claras que estremam um poder do outro. Mais uma vez, vale destacar que isso não significa que o exercício do poder de polícia esteja relegado ao reino da arbitrariedade, ele se submete às limitações gerais de toda atividade Administrativa, só não se submeterá ao regime jurídico sancionador.




    1.5.4.4 Medidas coercitivas




    A doutrina espanhola, ainda, diferencia das sanções administrativas as medidas coercitivas, que não teriam um caráter repressivo, mas, sim, buscariam apenas forçar o particular a cumprir certa obrigação265. É o caso da multa moratória progressiva para aqueles que descumprem obrigações tributárias. Aqui, mantendo-se a coerência deste estudo, a diferença também repousa nas distintas finalidades, porquanto é absolutamente alheia às medidas coercitivas a finalidade punitiva, sendo necessária para configuração de uma medida aflitiva a preponderância desse elemento teológico aliado, ainda, à finalidade secundária de prevenção.




    1.5.4.5 Medidas rescisórias




    As medidas rescisórias apartam-se das medidas sancionatórias porque se manifestam dentro de uma relação contratual da Administração com um cidadão, não derivam de uma genérica pretensão punitiva do Estado266. Pressupõem o descumprimento de deveres contratuais e/ou legais relacionados ao contrato267, não uma infração administrativa, no sentido estrito do termo268. O mesmo alerta que se fez anteriormente se aplica aqui, no sentido de que diferenciar tais medidas das sancionadoras não significa autorizar que sua incidência se dê de forma arbitrária. Elas continuam obrigadas a guardar obediência à cláusula do devido processo legal e aos princípios gerais a que se submete a atividade administrativa.




    E mais, é preciso chamar atenção para a possibilidade de que mesmo em uma relação contratual haja incidência de uma sanção administrativa, cuja imposição estará submetida ao regime jurídico administrativo sancionador. Esse é o caso de medidas gerais e pro futuro que são previstas como consequência de infrações administrativa stricto sensu cometidas no bojo de uma relação contratual, tais como as penas de suspensão temporária do direito de participar de licitações, impedimento de contratar com o Poder Público e a declaração de inidoneidade, previstas no art. 87, incisos IV e V, da Lei 8.666/93269. Nesse caso, é nítido haver uma preponderância do elemento punitivo, com sua subjacente finalidade preventiva, especial e geral.




    
1.5.5 Estrutura das hipóteses normativas sancionadoras





    A estrutura das hipóteses normativas sancionadoras é idêntica no Direito Administrativo e no Direito Penal270. Alejandro Nieto entende que haveria uma diferença técnico estrutural entre as normas sancionadores de um e de outro regime. Para o jurista, as normas administrativas sancionadoras seriam inseparáveis de normas legais e infralegais que estabelecem mandatos ou proibições, de modo que a infração administrativa consistiria no descumprimento ou desobediência de algo que está mandado ou proibido271. Já a infração penal seria a realização de um tipo normativo, por meio de ação ou omissão, no qual só implicitamente se poderia ver ordens ou proibições272.




    Contudo, essencialmente, as hipóteses sancionadoras têm a mesma estrutura, prevendo uma conduta humana que, se realizada, atrairá a possibilidade de aplicação de uma sanção. Tipo (antecedente) e sanção (consequente), esses são os elementos estruturais da hipótese normativa sancionadora, como de regra em qualquer hipótese normativa: dado um fato, deverá haver dada consequência jurídica.




    A diferenciação, feita pelo renomado jurista espanhol, não se confirma no ordenamento positivo, ainda que a tipificação da infração administrativa venha, por vezes, disposta em uma “norma geral infracional” a qual, simplesmente, assinala algo no seguinte sentido: “a violação a quaisquer disposições desta lei será sancionada com a imposição de multa”. Seja como for, a diferença, se existente, é absolutamente irrelevante.




    
1.5.6 Conteúdo das sanções administrativas





    As sanções administrativas, para cumprir sua finalidade punitivo-preventiva, lançam mão de dois mecanismos: (i) restrição de direitos do suposto infrator e/ou (ii) a imposição de novas obrigações273. Esse é, essencialmente, o mesmo conteúdo das sanções criminais, com algumas variações típicas do sistema repressivo penal, por exemplo, a pena privativa de liberdade, por óbvio, é exclusiva da esfera criminal, salvo na exceção constitucional da transgressão militar274 e a prisão civil por dívida alimentícia275. É exclusiva porque se houver previsão de pena restritiva de liberdade a um ilícito, ele será, automaticamente, uma infração penal, cujo conceito legal, no ordenamento jurídico brasileiro, está visceralmente associado à possibilidade de imposição de penas quejandas, conforme se demonstrou ao mencionar o artigo 1º da Lei de Introdução do Código Penal brasileiro276.




    Helena Costa constata que há uma imensa coincidência de conteúdos entre sanções administrativas e sanções penais, explicando que “praticamente todas as penas restritivas de dirito previstas no Código Penal – com exceção da prestação de serviços à comunidade e da limitação de fim de semana – encontra similar no campo administrativo”277. Essa coincidência revela, mais uma vez, a unidade do jus puniendi estatal. Aliás, ao se comparar as sanções criminais impostas às pessoas jurídicas por crimes ambientais com aquelas previstas na Lei Anticorrupção, concluir-se-á que as sanções dessa e daquelas são, praticamente, idênticas278, veja-se:




    Quadro 1 – Quadro comparativo das sanções criminais da Lei 9.605/98 e das sanções administrativas da Lei 12.846/13




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Crimes ambientais (Lei 9.605/98)


          



          	

            Atos Lesivos à Administração (Lei 12.846/13)


          

        




        

          	

            Multa (art. 21, I)


          



          	

            Multa (art. 6º, I)


          

        




        

          	

            Pena restritiva de direitos e prestação de serviços à comunidade (art. 21, II e II)


          



          	

            Publicação extraordinária da decisão condenatória (art. 6º, II)


          

        




        

          	

            Suspensão parcial ou total de atividades (art. 22, I) e interdição temporária de estabelecimento, obra ou atividade (art. 22, II)


          



          	

            Suspensão ou interdição parcial de suas atividades (art. 19, II)


          

        




        

          	

            Proibição de contratar com o Poder Público, bem como dele obter subsídios, subvenções ou doações por prazo inferior a 10 anos (art. 22, III e §3º)


          



          	

            Proibição de receber incentivos, subsídios, subvenções, doações ou empréstimos de órgãos ou entidades públicas e de instituições financeiras públicas ou controladas pelo pode público, pelo prazo mínimo de 1 (um) e máximo de 5 (cinco) anos (art. 19, IV).


          

        




        

          	

            Perdimento dos bens (art. 24)


          



          	

            Perdimento de bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direita ou indiretamente obtidos da infração (art. 19, I)


          

        




        

          	

            Liquidação forçada (art. 24)


          



          	

            Dissolução compulsória da pessoa jurídica (art. 19, III).


          

        


      

    




    Fonte: Adaptado da Lei 9.605/98 e da Lei 12.846/13.




    Mais especificamente, observamos como sanções administrativas mais comuns as seguintes: multa; perdimento de direitos, bens ou valores que tenham sido utilizados como instrumentos e/ou que sejam produtos da infração279; interdição ou suspensão de atividades e/ou de estabelecimentos; inabilitações de direitos; suspensão ou revogação de autorizações e/ou permissões. Todas essas implicam alguma sorte de restrição a direitos do sancionado e serão sanções administrativas se forem impostas com finalidade retributiva-preventiva como consequência de uma infração administrativa. Não é demais lembrar que tais restrições são passíveis de serem impostas sob outros pressupostos e/ou a título de outra finalidade preponderante, quando não se submeterão ao regime administrativo sancionatório, mas sim aos limites gerais da atividade administrativa. É o que ocorre quando a Administração Pública revoga autorização de funcionamento de estabelecimento comercial concedida ilegalmente (medida revogatória) ou quando interdita instalações industriais que está emitindo efluentes sem os filtros exigidos pela legislação ambiental (medida de polícia).




    Ainda, da análise do conteúdo das sanções administrativas brasileiras, confirma-se a inexistência de qualquer diferença quantitativa, isto é, de gravidade, entre elas e as sanções penais. Isso porque há ilícitos administrativos que atraem a imposição de sanção mais gravosa do que ilícitos penais, seja por que preveem uma multa mais rigorosa, seja porque a aplicação in concreto da pena criminal acaba suavizada por institutos despenalizadores e pela conversão da pena privativa de liberdade em penas restritivas de direito, redundando em restrições à liberdade em menor grau do que aquelas previstas em sanções administrativas280. À guisa de exemplo, cite-se o caso da legislação de proteção ambiental, em que a multa administrativa, variante de R$ 50,00 a R$ 50.000.000,00 (art. 75, da Lei 9.605/98)281, é significativamente mais gravosa do que a multa imposta na infração penal, que não pode ser superior a 5.400 vezes o salário mínimo mensal vigente ao tempo do fato (art. 49, caput e §1º, bem como art. 60, caput e §1º, todos do Código Penal282 c/c art. 18, da Lei 9.605/98283), equivalente, hoje, a R$ 5.151.600,00284.
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