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Resumo

Este artigo pretende investigar a apuragao dos ilicitos e a imposi¢ao de
sang¢des administrativas no entorno dos direitos fundamentais e da
democratizagdo da acdo estatal no Brasil. Para tanto, ele parte da
compreensao da sociedade contemporanea —como global, tecnoldgica
e de riscos — e do seu impacto nos direitos fundamentais, que acabam
por reclamar direitos de nova geracdo. Na sequUéncia, assume-se 0
novo perfil da Administracdo Publica, marcado pela participacao e pela

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 167-185, julho/dezembro de 2012.



DANIEL FERREIRA 168

consensualidade, para o final trato das infracdes e das sancoes
administrativas, dos principios a serem observados e das novidades
legislativas nessa seara, que se mostram induvidosamente afetadas
por todos esses fatores, com especial destaque para a dignidade da
pessoa humana e para afunc¢ao social da empresa.

Palavras-chave: Sanc¢des administrativas. Direitos fundamentais.
Administracao Publica consensual.

Abstract

This pape intends to investigatethe determinationofthe illicitand the
imposition ofadministrative sanctionsin surronding the fundamental
rightsand the democratization ofthe State’spractice in Brazil.To this
end,it starts from theunderstanding ofthe contemporary society —as
global, technological andrisky-and from itsimpact on the fundamental
rights,which ends up on claiming rights for new generation.
Subsequently, it assumes the new profile of the Public
Administration,marked by the participationandconsensus,for
thefinalhandling of the infractions andadministrative sanctions, the
principles to be observed andthe legislative newnessin thisfield,
whichundoubtedlyseemed affected for all these factors,with special
emphasisforthe human dignity and the social functionof the company.

Keywords: Administrative sanctions. Fundamental rights. Consensual
Public Administration.

INTRODUGAO

Investigar as “sancdes administrativas entre direitos fundamentais e
democratizagao da acao estatal” traz um quadruplo desafio, o de descortinar os direitos
fundamentais e a cogitada democratizagdo da a¢ao estatal pari passu com as san¢des
administrativas, fazendo-os, afinal e principalmente, interpenetrarem-se.

Ou seja, a indicada pretensao revela uma tarefa dificil, mas nao impossivel, haja
vista a assumida predisposi¢ao de alinhava-los numa tecitura prestante a defesa dos
direitos e dos interesses dos acusados de cometimento de ilicitos perante uma
Administracdo Publica participativa e consensual, ademais de sensivel aos direitos
fundamentais.

Destarte, passam a ser previamente valorados os efeitos, juridicos e materiais,
diretos e indiretos, imediatos e mediatos, possivelmente decorrentes da antevista
resposta sancionadora, num cenario de responsabilizacido administrativa sensivel aos
direitos e interesses, das pessoas humanas e das pessoas juridicas, isoladamente
consideradas ou em face de toda a coletividade.

E tudo isso previamente ambientado numa sociedade sem fronteiras e de riscos,
ensejadora de novos comportamentos, publicos e privados, inusuais em temos
remotos.
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I. DA SOCIEDADE GLOBAL, TECNOLOGICA E DE RISCOS

Uma questdo de importancia transcendente para a compreensdo e a
sustentagao das consideragdes que se fara, € a que revela a sociedade contemporanea
como global, tecnoldgica e de riscos. Logo, marcada por avangos tecnoldgicosque
permitem o deslocamento de pessoas e de bens entre os continentes com velocidade
extraordinaria, bem como a troca quase que instantanea de informagdes, alterando as
nogdes de tempo e de espaco. E, de consequéncia, gerando situagdes de perigo até
entdo impensadas, tanto pela impossibilidade intelectual ou técnica de antevé-las,
como pelo fato de os riscos de outrora nao serem os mesmos da “modernidade tardia”.
(BECK, 2010).

Dairedunda a necessidade de se perscrutar o tema proposto a partir da Lei das
leis, porém com atencdo a esse delicado contexto — social, politico, econémico e
tecnolégico, sem olvidarque justamente por conta dele € que se reclamam papéis
renovadospara o Estado Brasileiro e para a propria Administragao Publica, sob pena de
nao mais cumprirem, com a adequagao necessaria, sua propria razado de existir.
Reforga esse entendimento a circunstancia de que desde os anos 1990 se vem
constatando o crescimento exacerbadode normas (DOTTI, 2001, p. 25) prevendo
ilicitos administrativos de mera conduta e de mera voluntariedade, num viés de
prevengao e de precaucao que poderia parecer incompativel com a evolugao da tutela,
constitucional e legal, dos direitos fundamentais.

Mas assim nao se da porque o anseio pelo Direito Penal minimo, fragmentario,
pautado pela ofensa grave a um bem juridico penalmente relevante e como conditio
sinequa non de validade para a privagao de liberdade dos individuos (FERREIRA,
2010, p. 114-120), cria 0 ambiente social e juridico propicio para o reconhecimento e a
maximizagao de umdireitonovo e especializado, o Direito Administrativo Sancionador.
(NIETO, 2000; OSORIO, 2005). Aquele apto a responder, adequada e
proporcionalmente, as situagdes coletivamente indesejadas e por conta das quais se
exige intervencao estatal (legislativa e/ou administrativa) na sua versao classica—“dado
o ilicito, deve-ser a sanc¢ao” (FERREIRA, 2001, p. 188)— ou contemporanea — “dado o
ilicito, deve-ser a sangao, em regra” (FERREIRA, 2010, p. 333) — que paulatinamente
vem admitindo, nos termos e nos limites da lei, formas alternativas de composicéo de
litigios.

E ainda que sem tratar das san¢des administrativas (ou dos ilicitos que lhes
servem de suporte légico-juridico), foiNeto(2000, p. 37-48) o precursor da chamada
“administracdo publica consensual®’, vislumbrada como consentdnea com as
exigéncias democraticas atuais, de participagdo dos interessadosna tomada de
decisdes pela Administragdo Publica. No seu dizer, existe um (contemporaneo) “direito
que tem seu fundamento na consensualidade, que se desenvolve no crédito da
perfectibilidade humana e na confianga de que o dialogo, a negociacao e a concertagao
entre os homens tém superiores condi¢cdes de conduzir a sociedade a comportamentos
éticos elevados e fecundos.” (NETO, 2000, p. 2).

E nos limites desse cenario, enfim, que se apresentaréo as duas faces de uma
mesma moeda, aquela que revela sua esséncia na propria e sempre atual licdo de
Teoria Geral do Direito, deKelsen (1991, p. 43): “asang¢ao é conseqiiéncia do ilicito; o
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ilicito (ou delito) é um pressuposto da sang¢ao”, mas com o colorido proprio da
sociedade de risco, da necessaria observancia dos direitos fundamentais e da
democratizagédo da agdo estatal, tudo isso nos termos da(s) lei(s) e do Direito.

2. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Aqui n&o cabe discorrer, exaustivamente, acerca dos direitos fundamentais.
Interessam apenas, e en passant, aqueles relacionados com o Direito Administrativo
Sancionador, portanto com o conjunto de normas (regras e principios),
sistematicamente organizadas, que tratam das infragdes e das sancdes apuraveis e
imponiveis, respectivamente — e das excepcionais alternativas para tanto, no regular
exercicio dafuncdo administrativa.

Todavia, mesmo assim nao € possivel passar ao largo da identificagao técnica
dos direitos fundamentais, aqui apropriada de Silva (2004, p. 178), por conta da sua
lucidez: “se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza,
nao convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive”. Ou seja, entra em pauta a dignidade
da pessoa humana em sua dimensao mais profunda, axiolégica, expressiva das mais
diversas nuancas, ainda que algumas se mostrem de rarefeita ou mesmo de nenhuma
utilidade para este trabalho, como delimitado; por exemplo, o da liberdade de crencga.

Justen Filho (2011, p. 166) argutamente percebe ser impossivel apresentar
uma formulacdo exaustiva de todos os direitos fundamentais relacionados com o
regime de direito administrativo (muito mais amplo que o sancionador, por evidente). A
despeito disso, propde uma classificacdo didatica, util, encartando-os em trés
categorias (de cunho geral, social e econémico) e indicando pertencerem a primeira
ordem a liberdade, a igualdade, a democracia republicana, a legalidade, a federacgao, a
procedimentalizagdo e a eficiéncia administrativa. Como sociais reconhece a
solidariedade e os direitos sociais em sentido estrito, portanto aqueles previstos no art.
6° da Carta Magna. Afinal, alude como econdémicos os direitos fundamentais a
propriedade privada dos meios de producao, a livre iniciativa e a livre concorréncia.Ou
seja, ainda que sem alardes, ele amplia a nogao ordinaria de direitos fundamentais,
porque nao os atrela tdo-somente a pessoa humana, fazendo-os alcancgar as pessoas
coletivas como ja antevisto por Canotilho (1998, p. 386).

De outra banda, assume importancia o fato de os direitos fundamentais,
inerentes as pessoas fisicas ou juridicas, trazerem consigo certas caracteristicas
proprias — de inalienabilidade, de imprescritibilidade e de irrenunciabilidade, além da
historicidade, como usualmente reconhecidas (SILVA, p. 178)— 0 que nao significa dizer
que eles sejam absolutos em si ou que contenham um conteudo a priori, tornando-os
blindados a intervencgao legislativa ou administrativa. O seu substrato € o que as leise a
Constituigdo conferem; que o Direito atribui, melhor dizendo, porque também eles
podem assumir uma maior ou menor expressao a partir das determinacdes da
Administragdo Publica a guisa de satisfagcao do interesse publico. Bandeira de Mello
(2011, p.825) bem descreve o fendmeno, ao tratar do “poder de policia”:
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Através da Constituicdo e das leis os cidaddos recebem uma série de
direitos. Cumpre, todavia, que o seu exercicio seja compativel com o
bem-estar social. Em suma, € necessario que o uso da liberdade e da
propriedade esteja entrosado com a utilidade coletiva, de tal modo que
nao implique uma barreira capaz de obstar a realizacado dos objetivos
publicos.

Convém desde logo observar que nao se deve confundir liberdade e
propriedade com direito de liberdade e direito de propriedade. Estes
Ultimos saos as expressdes daquelas, porém tal como admitidas em um
dado sistema normativo. Por isso, rigorosamente falando, ndo ha
limitacdbes administrativas ao direito de liberdade e ao direito de
propriedade - é a brilhante observagao de Alessi -, uma vez que estas
simplesmente integram o desenho do proprio perfil do direito. Séo elas,
na verdade, a fisionomia normativa dele. Ha, isto sim, limitacbes a
liberdade e a propriedade.

Assim sendo, é preciso ter em mente que os direitos fundamentais podem ser
impactados pelo exercicio da potestade administrativa sancionadora, de forma direta e
imediata, ou, pior, de modo indireto e mediato, mas que pode chegar a vulnerar sua
propria esséncia como delimitada juridicamente. Por exemplo, em decorréncia da
aplicagao de uma multa que, por seu impacto, atinge o &mago da propria propriedade.

Urge frisar, ainda e na passagem, que os direitos fundamentais foram evoluindo
ao longo dos anos (BOBBIO, 1992), assim revelando seu traco de historicidade,
partindo dos chamados direitos de primeira geracédo até o atingimento, em tempos
modernos, daquilo que se denomina “quarta geragao”.

A primeira é fundamentada na liberdade — no direito individual as liberdades
(politica, religiosa, de oficio etc.) — e se expressaria nos direitos (fundamentais) a ndo-
intervengao do estado ou de resisténcia ao estado, permitindo a cada qual e a todos,
indiferentemente, ditar o préprio destino. O papel do estado seria, apenas, o de proteger
a propriedade e de garantir a seguranga dos individuos. Tal hip6tese mostrou-se falsa,
especialmente porque os homens nunca foram (e nunca serao) iguais entre si, de modo
que o afastamento estatal redundou na ébvia prevaléncia dos mais fortes.

Os direitos fundamentais de segunda geragao vieram, exatamente, a socorrer
os desvalidos que n&o integravam as minorias ricas do mundo industrializado. Foi o
momento de se reconhecer os direitos econémicos, sociais e culturais — direitos da
coletividade — que desembocaram na exigéncia de um estado prestador, apto a nivelar
os homens mediante satisfacdo de suas necessidades basicas, o que a liberdade
obtida, sozinha, ndo tinha dado conta de resolver. Em suma, a igualdade substancial (e
nao apenas formal), de cada um e de todos, exigia intervencgao juridica e material do
poder publico.

Tudo isso, contudo, n&o seria suficiente ao enfrentamento da sociedade global,
tecnologica e de riscos. Foi preciso uma novaonda para que a paz, o meio ambiente e o
desenvolvimento sustentavel fossem erigidos a condi¢céo de direitos fundamentais da
humanidade, haja vista que nenhuma fronteira geografica ou juridica se mostra capaz
de afastar os efeitos da poluig¢ao, e.g., que recaem sobre todos 0s seres Vivos.

Asolidariedade (ou a fraternidade) assumeo nucleo central de preocupagao e
protecao, noespacgo nacional e mundial, e a nossa Carta Politica de 1988 encampou o
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meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental de terceira
geragao, disciplinando, em seu art. 225, que todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracdes. Todos tém esse direito; ndo cada um.
N&o como direito de cada um, e de todos, mas como direito de todos. Nao dos cidadéos
brasileiros ou dos brasileiros, mesmo sem ostentar a condi¢ao de cidadaos: de todos,
brasileiros ou ndo, nascidos e por nascer.

3. DEMOCRATIZAGAO DA AGAO ESTATAL

Por certo a possibilidade de escolha do presidente, dos governadores e dos
prefeitos, bem como dos senadores, dos deputados federais e estaduais e, ainda, dos
vereadores — pelo voto direto — oferece aos cidadaos brasileiros um arremedo de
participacdo na condugao da coisa publica. Todavia, a democracia do século XXl esta a
exigir muito mais, ndo se mostrando suficiente a singela possibilidade de escolha de
alguns sujeitos, mesmo que titulares dos mais representativos cargos junto ao Poder
Executivoe

A iniciativa popular (art. 61) como apta a inovar a ordem juridica em carater
inicial, mediante possivel (embora improvavel) conversao do projeto de lei em lei, da
melhores sinais da democratizacéo na criagao do Direito, ao que se soma a consulta da
populagao para fins redesenho da federacao brasileira (art. 18), tudo nos termos da
Constituicdo de 1988.

O Poder Judiciario nado se fez em todo indiferente a esses anseios
republicanos. Permitiu e vem permitindo, em casos sensiveis e relativamente recentes,
a participacdo prévia da sociedade civil na formagao do convencimento de seus
integrantes antes da tomada de decisdes por sua Corte Constitucional, democratizando
o conhecimento, a critica e a reflexdo. O julgamento da Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade n° 3510/DF — que decidiu pela constitucionalidade da Lei de
Biosseguranca (Lei n® 11.105/2005) e do uso das células-tronco embrionarias — serviu
de paradigma para estes novos tempos.

Na esfera executiva também nao sdo poucas as expressdes contemporaneas
da democracia, em especial no trato do orgamento participativo (AVRITZER;
NAVARRO, 2003) e das licitagbes e contratagdes publicas (FIGUEIREDO, 2003, p.
383-399), que permitem real possibilidade de intervengdo popular no exercicio de
funcdo administrativa, trazendo a lume o direito fundamental a cidadania em sua
vertente substancial. Contudo, ainda remanesce claudicante o controle social sobre as
politicas publicas, que se vislumbra num cenario futuro e ideal como exercidas
mediante plebiscito e referendo, quiga nos moldes sonhados por Bonavides (1999) —de
democracia participativa, direta e viabilizada com o uso cidadao da tecnologia.

A margem disso, ndo se pode negar que a Administracdo Publica vem
experimentando a oportunidade de “compartilhar’(com o Terceiro Setor, e.g., em
carater complementar, a prestagao de servigos de utilidade coletiva n&o-privativos do
estado) e de “compor” (conciliando, transigindo ou desistindo de lides no ambito dos
juizados especiais — Lei n°® 12.153/2009), em certas e objetivas condi¢cdes, consoante
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disposto em lei. Logo, sem fugir ao primado da legalidade que, ademais, por ser
expressdo da vontade popular, vem paulatinamente permitindo (ou mesmo
determinado, em certas circunstancias) o compartiihamento e a democratizagédo da
acao estatal. Nao se trata, pois, de preferir a consensualidade (imanente a partilha ou
ao acordo) a imperatividade (da agao administrativa indelegavel e indelegada;
unilateral e calgada na “letra fria” da lei), como sustentado por Neto (2000, p. 41), mas
de reconhecer que a ordem legal em vigor tenha eventualmente priorizado a agao
compartilhada e a composicao as solugcdes de praxe, como a de impor sangdes em
reciprocidade ao cometimento de infragdes.
Melhor dizendo,

A tradicional atividade imperativa soma-se a atividade consensual, passando a
Administragéo a desenvolver as suas atividades antes pela via da coordenagéo,
seja com outros entes publicos (cooperagao), seja com particulares
(colaboragéo), do que aquela da subordinacéo. (PRATES, 2005, p. 43).

4. SANGOES E INFRAGOES ADMINISTRATIVAS

No ambito do Direito tanto os ilicitos s&o ontologicamente iguais entre si como
também o séo as sangdes correspondentes. (FERREIRA, 2001; OLIVEIRA, 2005). O
que distingue a pena de reclusao da multa, e o homicidio do n&do-pagamento do tributo,
€ 0 regime juridico ao qual se sujeitam a investigagdo dos fatos juridicamente
indesejados e as respostas de tanto ou, mais simplesmente e como referido por Vitta
(2003, p. 34), a autoridade legalmente responsavel pela investigacdo e/ou pela
imposi¢cao da sancgao.

Logo, a infragdo administrativa constitui espécie de infragdo juridica e se
distingue das demais pelo fato de figurar como causa logico-juridica da imposi¢ao de
sang¢ao de mesma natureza a serimposta por um agente publico no exercicio regular de
funcdo administrativa. Corriqueiramente, porém, a infracdo administrativa pode ser
vislumbrada por quatro angulos, cada qual comportando um conceito (o legal, o formal,
o material e o analitico).

Ocorre que nao ha apenas um conceito legal de infragao administrativa, mas
tantas quantas forem suas previsdes no ordenamento juridico, com ou sem distingao a
partir do afeito ramo didaticamente autbnomo. E.g., a Lei n® 9.605/98, em seu artigo 70,
genericamente conceitua como ‘“infragdo administrativa ambiental toda agéo ou
omissao que viole as regras juridicas de uso, gozo, promogao, protecao e recuperagao
do meio ambiente”, o que denota, justamente por isso, sua escassa utilidade, porque
desautoriza o diferenciado e preciso reconhecimento de quais sdo os comportamentos
“tipicos” (como obrigatorios ou proibidos) potencialmente redundantes em reprovagéao
administrativo-ambiental. E no mesmo sentido a critica a formulagdo de um conceito
formal de infragdo administrativa, haja vista que usualmente coincidente com o legal. E
conceituar materialmente infracdo administrativa beira o impossivel: a uma pelo fato de
que se reconhecem os ilicitos como ontologicamente iguais, ndo havendo porgéo
substancial que os diferencie entre si'. E, a duas, porque se incorreria no potencial

Lorenzo (1996, p. 41-42) e Oliveira (2006, p. 478) defendem o contrario.
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equivoco de pretender estabelecer como deve ser o dever-ser, 0 que nao se propoe ao
cientista do direito. (MELLO, 2007, p. 57-58).

Dessa feita, € o conceito analitico, estratificado, proposto a partir da
Constituigao da Republica, que revela inexcedivel interesse, porquanto se apresenta
como o instrumento apto a constatagao da ocorréncia, ou nao, de uma particularizada
infracdo administrativa em cada caso concreto. Seu oferecimento se sustenta na
analise do sistema juridico como uno e toma as normas juridicas em vigor como
parametro para sua estipulagdo. Analiticamente, configura infragdo administrativa o
comportamento, tipico, antijuridico e administrativamente reprovavel (FERREIRA,
2001),de sorte que a constatagéo — juridica ou empirica, no bojo do devido processo
legal —dafalta de um desses elementos importa em sua desnaturagéo.

De outra banda, classificar as infragcdes administrativas € empreitada prestante
na medida de sua utilidade, mormente para propiciar a facil compreenséo acerca dos
distintos efeitos de alguém — pessoa fisica ou juridica — se ver incurso numa ou noutra
modalidade. Alternativamente, também serve para identificar as hipéteses em que a
previsao legal de um “responsavel pela infragdo” se mostra légica e juridicamente
adequada; conforme ao Direito, enfim.

Aqui merecem expedita analise as de relevo para confrontagdo com os direitos
fundamentais e com a democratizacdo da acdo estatal. Conforme anotamos
(FERREIRA, 2010), as infracdes administrativas, quanto ao resultado (aos efeitos
provocados pela conduta do infrator, mas sem com ela se confundir), podem ser
formais ou materiais. Sdo formais (ou de mera conduta) as que se concretizam
independentemente de um efetivo resultado externo a tipificada conduta; materiais s&o
as que exigem um resultado e diferente da singela conduta do infrator. Estas podem se
dividir em (materiais) de resultado de dano ou de perigo. Sao (de resultado) de dano as
modificadoras do estado das coisas (do bem, juridico ou material, protegido pelalei—se
assim se admitir) e de perigo as que (apenas) ameagam de modificagao lesiva o status
quo ante, podendo ser de perigo concreto (qQue exigem concreta mensuragao do perigo,
mas que nao conduzem ao resultado antevisto como indesejavel) ou abstrato (cuja
periculosidade € presumida na lei).

Em regra, as infragdes administrativas independem do elemento subjetivo,
bastando o mero animus, o que nao inibe estipulagao legislativa em contrario, de modo
que sao objetivas as infragbes administrativas de mera voluntariedade, para as quais
normativamente ndo se exige o dolo ou a culpa. Sdo subjetivas a que outras que
reclamam dolo ou culpa (esta em qualquer dos seus graus) do infrator por forga de lei. A
importancia e mesmo a imprescindibilidade desta classificacéo € patente, porque unica
apta a explicar (a constitucionalidade de) as sangdes objetivas, e que, a despeito disso,
nao chegam aresvalar na dignidade da pessoa humana.

As pessoas naturais ou coletivas se obrigam perante a Administragdo Publica
de forma compulséria ou por vontade prépria. Involuntariamente, a sujeicéo se da por
forca de lei (de sujeigdo geral), de sorte que as infragdes administrativas gerais (ou de
policia) contrastam com obrigagdes ou proibigdes para as quais n&o ha um fator volitivo
de aproximacéao (como o fiscal, e.g.). Diferentemente, se apresentam como especiais
as infragdes que se constituem em razdo de um vinculo de sujeicdo especial, que
também pode ser voluntario (contratuais, como as decorrentes de licitacédo; e
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disciplinares, pelo regime funcional) ou ndo (transgressées dos sujeitos ao regime
militar obrigatério e dos encarcerados).

Registre-se, na passagem, que infrator € quem comete a infragdo. Logo, seria de
se supor que somente a ele pudesse ser (diretamente) imposta a sangéo
correspondente. Todavia, as infragdes podem ser separadas em reais ou pessoais.
Aquelas exprimem condutas desvaloradas de forma fixa pelo Direito, portanto com
indiferenga ao sujeito infrator, as condigbes do cometimento e, eventualmente, quanto a
prépria qualidade ou quantidade “do resultado”. Por isto mesmo, podem acabar
diretamente impostas ao infrator ou, até mesmo, ao responsavel pela infragdo, como as
de transito. As pessoais ensejam valoragéo individualizada do infrator, das condi¢des
de cometimento da infragdo, do resultado danoso etc. para imposicdo da sangao
correspondente. Sdo diretamente aplicaveis, pois, apenas ao infrator, como as
disciplinares, o que aclara sua patente utilidade.

Neste compasso, ainda, as possibilidades sdo duas: ha infracdes
administrativas ético-socialmente neutras, como as de n&o-pagamento do tributo no
prazo, e existem hipoteses infracionais eticamente indesejaveis e que apenas se
verificam com a conduta especialmente atrelada a um resultado ético-social ou ético-
institucional nocivo (como afetar o bom nome da Instituicdo), sempre condicionado a
uma concreta apuragdo. Isto se da costumeiramente nos estatutos de servidores e
corporativos (policia militar, policia civil etc.).

A sancéo, por sua vez, equivale a uma reagao restritiva, uma consequéncia
juridica ordinaria e desfavoravel ao comportamento reprovavel de alguém porque em
desconformidade com uma tipica determinacao legal, regulamentar ou contratual.
Logo, qualquer outra repercusséo que nao constituir uma objetiva, direta e imediata
resposta juridica ao ilicito, mesmo que impondo uma restricdo a esfera de direitos do
infrator (como as medidas cautelares), com ela ndo ha de se confundir. Com efeito,
conceitua-se(formalmente) sancdo administrativa como a direta e imediata
consequiéncia juridica, restritiva de direitos, de carater repressivo, a ser ordinaria e
vinculadamente imposta no exercicio da fungdo administrativa, em virtude da incursdo
de alguém em um comportamento previsto normativamente como reprovavel.
(FERREIRA, 2001).

Logo, as infragbes e as sangbes administrativas mantém entre si uma estreita e
ordinaria relagédo, logico-juridica, de antecedente-conseqliente,e as sangbes
administrativas tém por finalidade desestimular comportamentos reprovaveis no
ambito da Administragéo Publica.

Para se manter fidelidade ao conceito proposto de sancdo administrativa, o
primordial parametro para sua classificacéo deve ser o da propria natureza da restricao
de direitos imposta. Logo as sang¢bes administrativas podem ser restritivas da
liberdade (e.g., de prisdo, como previstas no regime castrense); restritivas de
atividades (de pessoa humana oujuridica), como a de suspensao temporaria do direito
de licitar (e contratar) com a Administragao Publica; restritivas do patriménio moral,
sdo aquelas constitutivas de admoestacbes ao infrator, como as de censura ao
advogado; e restritivas do patrimbénio econémico —as de natureza pecuniaria
(multas) e as similares, como as de inutilizagao de bens.

Entretanto, esse mesmo parametro admite outra possibilidade: sdo reais as
sangodes pecuniarias (multas) e as que gravam coisas, pela natureza real (como a
interdicdo de estabelecimento, e pessoais as que atingem, personalizadamente, o
infrator (pessoa fisica ou juridica) ou o responsavel, nelas se incluindo as de suspensao
de atividades da pessoa juridica ou fisica etc.
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Agregando valor, as sang¢des ainda podem ser diferenciadas em face da
possibilidade de sua transferéncia a terceiros. Sdo transmissiveis as sangdes reais e
intransmissiveis as pessoais, porque expressivas da reprovabilidade normativa
individuada e “que atinge a pessoa”, seja do infrator, seja do responsavel pela infragao.

Em outra vertente, considerando o interesse do legislador em desestimular a
violagao da ordem juridica por conta dos “valores que previamente elegeu”, para fins de
consideragdo de uma conduta como reprovavel, ha duas categorias de sangéo
diretamente reportaveis as infragdes objetivas e subjetivas. Por conta das
(infracbes)objetivas se impde uma sempre fixa e desfavoravel consequéncia juridica,
pela simples incursdo de um (indiferente) sujeito em infragcdo administrativa. As
(sangdes) subjetivas, diversamente, respondem de forma individualizada a
reprovabilidade administrativa da conduta, propiciando gradacdo (qualitativa ou
quantitativa) in concreto — se nao antecipadamente feita por lei —para fins de sua
adequacado. Ou seja, para amoldar-se a“pessoa do infrator”, as condigbes em que
praticada a conduta, e, muitas vezes, aos riscos criados e/ou aos danos dela
decorrentes.

Afinal, uma das particdes mais conhecidas é a que se funda no regime de
sujeigao (geral ou especial) ao qual se subordina o infrator e/ou o responsavel perante a
Administragdo Publica. Serdo gerais ou “de policia”’as sangdoes administrativas
decorrentes do descumprimento da norma subordinante por forga de lei e especiais as
que decorrem da reprovagdo normativa de uma conduta de alguém particularmente
engajado com o Estado, de forma voluntaria ou mesmo compulséria. Ou, simplificando,
fazendo-se respostas adequadas paras as infragdes gerais ou especiais, como adrede
analisado.

5. DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR: ENTRE OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E A DEMOCRATIZACAO DA AGCAO ESTATAL

Contudo, ainvestigacdo isolada dos direitos fundamentais, da democratizagao
da acao estatal e das sanc¢des e das infracbes administrativas néo é suficiente para a
compreensao do exercicio regular da fungao publica nesse pitoresco ambito.

Faz-se obrigatério desvelar o sistema coerente, légico e escalonado
hierarquicamente, portanto organizado a partir de principios (expressos ou implicitos) e
de regras, de coordenacdo e de subordinagdo, que presidem sua organicidade e
informam o atuar da Administracdo Publica (I) na elaboragdo dos atos normativos
complementares a lei; (lI) na constatacdo da conduta como tipica, antijuridica e
reprovavel em cada caso concreto; (lll) na imposicao (e aplicagdo) da resposta
desestimuladora; (IV) ou, alternativamente, na tomada de providéncias outras (quando
legalmente previstas) que ndo de indole sancionadora.

Em sintese, o Direito Administrativo Sancionador corresponde ao conjunto
sistematizado de principios — expressos ou implicitos — e de regras informadores da
estipulacao requlamentar (quando necessaria) e averiguagao concreta das infragées,
da imposigcdo e, ainda, da aplicagdo das sancgbes, no exercicio da fungdo
administrativa. O que nao se pode olvidar € que ha um marco caracteristico garantidor
de sua identidade substancial e que de tdo bem apreendido por NIETO (2000, p. 185)
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merece literal transcricao e adesao:

El Derecho Administrativo Sancionador es sustancialmente um derecho de
riesgos. Este es el tronco de lainstitucion, que se instrumentaliza enun
mecanismo muysencillo: la norma contiene uma orden (mandato o prohibicién)
acompafada de laamenaza de una sancion.

Uma vez aceita essa premissa, fica evidente o distanciamento entre o Direito
Penal e o Direito Administrativo Sancionador. Nao no sentido de que este deixe de
(também) impor limites ao legislador e ao administrador publico, mas que as sangdes
administrativas tendem a garantir a preservagéo do Direito - em si e por si - € nao
necessariamente a proteger bens juridico-administrativos relevantes, com a ameaga
de sua imposicdo’. Possivelmente seja essa a razdo pela qual as infracdes
administrativas grassam como de mera conduta e de mera voluntariedade na ordem
juridica brasileira em vigor, sem prejuizo do controle judicial in concreto, e a partir dos
limites impostos pelos préprios direitos fundamentais.

E dado que os principios atuam como um farol a iluminar a producao, a
interpretacéo e a aplicagao das leis em matéria sancionadora, os mais relevantes e
diretamente imbricados com os direitos fundamentais e com a democratizagao da agao
estatal estdo a demandar estudos adicionais, embora sucintos, haja vista a irradiagao
generalizada de seus efeitos. Efeitos esses que alcangcam as previsdbes normativas
(legais e regulamentadoras) e mesmo as infragdes e sang¢des administrativas in
concreto, de qualquer natureza e espécie.

Como anota Canotilho (1993, p. 227), tratando do “principio da maxima
efetividade”:

Auma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe
dé. E um principio operativo em relacdo a todas e quaisquer normas
constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da actualidade das
normas programaticas (THOMA), é hoje sobretudo invocado no ambito dos
direitos fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a interpretagéo que
reconhecga maior eficacia aos direitos fundamentais).

Forgcoso concluir, pois, que todas as regras e todos os principios versando
sobre “ilicitos”, “sang¢des”, “litigios ou processos sancionadores” e, adicionalomente,
sobre as garantias deferidas aos “acusados” e aos “sancionados” em geral, como
insculpidos na Carta Magna, sao apropriaveis tanto pelo Direito Penal como pelo Direito

Administrativo Sancionador, ainda que com nuangas, porque retratam o poder punitivo

?  Atentoaisso, Canotilho (2008, p. 240) admite ser possivel que o direito constitucional e o direito penal

tenham de se abrir a novos paradigmas, especialmente pela inadequagao dos canones classicos a
realidade atual, de uma sociedade marcada por riscos tipicos da civilizagdo tecnolégica. Todavia,
mesmo assumindo a protecdo ao meio ambiente como principio constitucional e jus-internacional
estruturante do Direito, nega a possibilidade de se admitir, como idénea, a estipulacéo legal de crimes de
perigo abstrato, de crimes de perigo hipotético e de “crimes de tentativa”, refutando a reorientagédo do
Direito na perspectiva de Jakobs.
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estatal.’

Como o proprio e mais amplo regime-juridico administrativo se funda na
submissao do atuar administrativo a lei (e ao Direito), no exercicio do dever-poder
sancionador ndo poderia ser diferente. Somente a lei (lexscripta) — e em sentido formal
e material- € dado estipular os ilicitos e cominar as san¢des administrativas
correspondentes, nos termos do inciso XXXIX do art. 5° da Constituicdo da Republica.
Esse €, induvidosamente, um direito fundamental que protege tanto as pessoas fisicas
como as pessoas juridicas, mormente em relagao a liberdade e a propriedade — que s6
podem ser “afetadas” no ambito do estado de legalidade.

Contudo, tanto nos regimes de sujei¢ao geral ou especial, sera eventualmente
admissivel o uso dos conceitos juridicos indeterminados e de valor e na previsao
normativa das condutas, o que n&o desobriga a Administragdo Publica do dever de
minimizar a generalidade e abstragcdo da lei mediante a necessaria expedigdo de
regulamentos (para sua fiel execugao), permitindo ao destinatario da norma saber
exatamente “o qué”, “quando” e “como” se proibe ou obriga, sob ameaca de sancéo.

Na sujeigcéo especial voluntaria é de se tolerar, mais facilmente, “normas penais
em branco” para estatuicdo dos comportamentos reprovaveis perante a Administragao
Publica, no sentido de se poder prever, por meio do regulamento prévio, aquilo que a lei
antecipadamente ndo tem a aptidao de detalhar.

E tudo isso ndo apenas por medida de lealdade e de boa-fé, ou mesmo de
seguranca juridica (“certeza do Direito” e “certeza no Direito”; lex certa e lex clara)
(CARVALHO, 2005, p. 150; CANOTILHO, 1998, p. 250-251) ao qual se alinha o
principio da anterioridade (lex previa), sendo mesmo como condicionante da
reprovabilidade normativa, porque ninguém pode ser sancionado de forma valida
sendao pelo atuar voluntario e antecipadamente reconhecido como proibido, sob
ameaca de sangao. Acresga-se a tanto a compreensao, aqui retratada, de que se
reprovam condutas “tipicas” e ndo os fatos em si, ainda quando coletivamente
indesejaveis (como o atraso na prestacdo do servigo, que apenas da azo a multa
quando injustificado).

A cautela, entretanto, ha de recair no controle acerca dos limites para o
exercicio da atividade regulamentar e que ndo se pode confundir com uma implicita
delegacéao legislativa inconstitucional. (BANDEIRA DE MELLO, 2011, p. 362-366; 858-
861).a

O espaco que se abre para estipulagao de obrigagdes e de proibi¢ées por meio
de regulamentos (sempre para fiel execucéo da lei!) é fruto do préprio vinculo
“voluntario” de sujeicao e tem por finalidade ultima a satisfagao do interesse publico,
que poder exigir certos comportamentos — e comprometimentos — que o legislador n&o
seria capaz de prever.

° Na Espanha se sustenta a mesma idéia: “Todos ellos son principios constitucionales que presiden la
globalidad del ejercicio de lapotestad sancionadora. Algunos de ellos se encuentran positivizados
expresamente en la Constitucion (por ejemplo el principio de irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras desfavorables,) y otros no (asi por ejemplo principio non bis in idem), aunqueen ambos
casos inspiran tanto al legislador (Parlamento o Administracion Publica en el ejercicio de la potestad
reglamentaria) como a la Administracion a la hora de incardinar lasconductasen el tipo descrito por la norma
y aplicar lasancién méas adecuada al supuesto delhecho planteado.” (JIMENEZ; CUDOLA, 1995. p. 26).
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O principio da legalidade assume, assim, dupla dimensao, sendo uma normativa e
outra axiolégica: a primeira expressiva da “tipicidade objetiva” (da conduta como
pretendida em lei, e que se mostra mais elastica quando houver um especial e voluntario
liame) e a segunda reveladora do “juizo de reprovabilidade” (da conduta: por certo mais
rigoroso no caso de regime de sujeicao especial espontaneo)’. E por conta da segunda
dimensao que a reprovabilidade administrativa pode (e deve) ser afastada por norma
superveniente, porque o principio da retroagao da lei mais benigna aproveita em favor
do acusado.

Dado, ainda, que os principios da finalidade e da legalidade estdo umbilicamente
ligados, ndo reclama grandes justificacdes afirmar que o Direito Brasileiro inadmite
sancgdes perpétuas, inclusive administrativas, porque n&o se pode cogitar de
cumprimento da finalidade desestimuladora da san¢ao aplicada pela Administragao
Publica, tanto preventiva como repressivamente, quando se inviabiliza a possibilidade
de reabilitagao.

Demais disso, e simplificando, a propria Constituicio da Republica assim
proscreve (na alinea “b”, do inciso XLVII, do mesmo dispositivo constitucional), porque,
afinal, sancao administrativa permanente equivale a “pena de morte”, também proibida
(alinea “a”). Nao fosse assim, o direito fundamental a dignidade da pessoa humana
estaria ferido de morte.

Por derradeiro, registre-se que a potestade administrativa sancionadora se
apresenta como atividade vinculada, ndo comportando a imposi¢ao de sang¢ao qualquer
juizo de oportunidade e conveniéncia. O que se exige, em alguns casos, é que a
resposta sancionadora se prove especialmente compativel com a reprovabilidade da
conduta no caso sub examen, mediante observancia dos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade e isto quando a lei n&do estipular solucéo diversa.

Conforme o caso, o Direito pode repudiar uma conduta em ambitos diversos (penal
e administrativo, por exemplo). Em outras, a ordem juridica vigente permite, em abstrato,
que se atrele mais de uma consequéncia restritiva de direitos em direta resposta ao
cometimento do mesmo ilicito administrativo (como a multa e a suspensao do direito de
licitar e contratar). Mas também ha situa¢cdes em que a lei prevé - in potentia - mais de
uma possibilidade para exercicio da competéncia sancionadora. E é nestas que os
primados da razoabilidade e da proporcionalidade se fazem de observancia inarredavel,
porque resgatam a ideia de que a resposta a um especifico comportamento reprovavel
deve ser aquela estritamente necessaria ao atendimento do interesse publico,
adequando-se, pois, alei e ao Direito. (PIMENTA OLIVEIRA, 2006, p. 471-513).

Para se adequarem ao Direito, tanto as previsdes abstratas das infracbes e das
sang¢des administrativas como a sua verificagdo concreta devem ser orientadas pelo
principio da razoabilidade. Nao se admite, portanto, nem o capricho do legislador
(proibindo condutas que ndo seriam per se coletivamente inconvenientes ou a elas
atrelando respostas evidentemente desarrazoadas), nem o atuar irresponsavel do
administrador (“criando” figuras infracionais caricatas, por suposta regulamentagéo

Sobre a concepgao ampliada do principio da legalidade, que possibilita a vinculagéo a lei com maior
ou menor intensidade, mediante aplicagéo dos subprincipios da reserva legal e da preferéncia da lei no
regime de sujeicado especial, vide Motta (2007, p. 219-224) e Olvera (2007).

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 167-185, julho/dezembro de 2012.



DANIEL FERREIRA 180

necessaria; reconhecendo condutas estranhas ao Direito ou em categoria diversa
daquela reprovavel; ou, ainda, impondo sang¢des flagrantemente desatreladas do
comportamento que se pretende reprovar: quer pela impossibilidade, por excesso ou
excepcionalmente pela descabida benevoléncia, dentre outras possibilidades).

Por conta disto, afigura-se legitimo ao Poder Judiciario, uma vez provocado,
imiscuir-se na verificagdo do cumprimento dessa viga-mestra abstrata ou
concretamente, inibindo a aplicacao de leis e de regulamentos (inconstitucionais ou
ilegais) ou anulando os efeitos de tanto, quando fugidios a razoabilidade. Nem se cogite,
na passagem, de interferéncia que afronta o principio da separagdo dos poderes,
porque ao Estado-Juiz ndo € dado esquivar-se de apreciar lesdo ou ameacga de lesao a
direito.

Destarte, no exercicio da prestagéo jurisdicional e com lastro no principio da
razoabilidade, sempre sera possivel, ainda que no plano hipotético, afastar: (i) a norma
(abstrata) tipificante e/ou sancionadora; (ii) o reconhecimento administrativo da conduta
como reprovavel (quer por nao passar de agao; quer pela auséncia de tipicidade; quer
por haver causa de justificagcao; quer, afinal, pela inexigibilidade de conduta diversa); (iii)
a sangao, porque excessiva; ou, ainda, (iv) a sangao pelo fato de ndo se poder imputar
diretamente, ao sancionado, a responsabilidade pela infracdo ou o dever de suportar a
sancgao.

Em tais casos, entram em pauta, por certo, juizos de constitucionalidade ou de
legalidade e juizos de subsungéo (simples e/ou de conceitos juridicos indeterminados)
ou de valor - todos de interpretagcdo e nao de conveniéncia ou de oportunidade. Logo, a
decisédo judicial, em principio, n&do encontra barreiras no “mérito administrativo”, nem
mesmo na “solu¢cdo adequada, a critério do Administrador Publico” (por conta de
previsao legal), para resolver lides que envolvam infragcées e sangdes administrativas.
Como bem assentou Pires (2009, p. 178):

N&o h& discricionariedade administrativa junto ao direito administrativo
sancionador porque os conceitos utilizados, ou bem para a descrigdo das
infragcdes como hipéteses de fato, ou bem para a relagcao de sancdes possiveis
como finalidade da norma juridico-administrativa, devem ser, como todos os
conceitos juridicos, simplesmente interpretados. (...) Os regulamentos das
normas em branco procedem, portanto, segundo aspectos técnicos, e ndo sob
o fundamento da discricionariedade administrativa.

Os limites negativos para controle advirdo do reconhecimento da lei ou do ato
administrativo (abstrato ou concreto) como razoavel, e, ainda, da impossibilidade de
substituicdo do decisum (do legislador ou da autoridade administrativa) pelo do juiz,
quando reconhecida a falta de razoabilidade. Naquelas circunstancias o status quo
sera mantido, com ratificagao da sua conformidade ao Direito. Se advier declaragao de
inconstitucionalidade (da lei), a controvérsia estara definitivamente resolvida, porque
tanto o magistrado como a autoridade administrativa nada mais poderao fazer, ficando
o acusado/sancionado isento de novo processo ou de outra manifestacado
sancionadora, conforme o caso. Afinal, se houver declaracéo judicial da ilegalidade do
regulamento e/ou do ato, ela mesma configurara o teto para atuagao judicial, devendo a
autoridade praticar novo ato no exercicio de fungdo administrativa, amoldando-o a
razoabilidade, se ainda ndo operada a prescrigao.
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Sobra, ainda, resolver a questao alusiva a possibilidade de gradacao da sangao
administrativa em cada caso concreto, como na hipétese de imposi¢gao de multas ou
mesmo de suspensao disciplinar. In casu, o atuar administrativo que culmina com a
fixagdo do quantum (e nao do tipo de sangao, porque medida de razoabilidade) sera
sujeito ao crivo da proporcionalidade, ficando o juiz também limitado a reconhecer a
quantidade da sang¢ao administrativa imposta como conforme ao Direito. Em caso
negativo, devera anular o ato de imposi¢céo de san¢ao, mas jamais podera substitui-lo
por outro, porque a lei tera outorgado a autoridade administrativa a competéncia para
sua fixagao — e nos limites previamente estabelecidos.

Some-se a tais raciocinios, outra vez, a necessidade de fiel observancia da
finalidade da san¢ao administrativa, porque ela podera configurar a causa legitima para
a manutencao de respostas diferentes em situagdes aparentemente iguais. Quer dizer,
aqui entram em pauta as questdes alusivas a “pessoalidade da san¢ao” como medida
exata de reprovabilidade administrativa, que exige individualizagdo, bem como
consideragdao da primariedade ou da reincidéncia etc. para fins de seu
dimensionamento, caso a caso.

5.1 PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA FUNCAO
SOCIAL DA EMPRESA

Ademais, se por um lado o Direito Administrativo Sancionador viceja
(especialmente) por meio de ameacga de imposi¢cao de sangbes administrativas fixas
em resposta ao cometimento de infragbes de mera conduta e de mera voluntariedade,
escancarando seu perfil de prevencgao e de precaugao, por outro é necessario proteger
a pessoa humana em sua dignidade substancial-individual e a pessoa juridica em sua
utilidade coletiva.

Isto significa que esses dois principios hdo de necessariamente informar a
atividade administrativa para, em cada caso concreto, considerarem-se — antes das
tomadas de decisdo — os efeitos, imediatos e mediatos, da (potencial) sang¢ao
administrativa nos seus destinatarios, diretos e indiretos. Ademais, ha quem sustente,
ainda, que reconhecer a fungao social da empresa € uma forma de valorizar a dignidade
da pessoa humana. (ZANOTI, 2006). Ou seja,

DEVE O DIREITO SER INTERPRETADO INTELIGENTEMENTE: ndo de
modo que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias, va
ter a conclusdes inconsistentes ou impossiveis. Também se prefere a exegese
de que resulte eficiente a providéncia legal ou valido o ato, a que torne aquela,
sem efeito, indcua, ou éste, juridicamente nulo.

Revela acrescentar o seguinte: “é tao defectivo o sentido que deixa ficar sem
efeito (a lei), como o que nao a faz produzir efeito sendo em hipdteses tao
gratuitas que o legislador evidentemente nao teria feito uma lei para preveni-
las”. Portanto, a exegese ha de ser de tal modo conduzida que explique o texto
como nao contendo superfluidades, e nao resulte um sentido contraditério com
o fim colimado ou o carater do autor, nem conducente a concluséo fisica ou
moralmente impossivel. (MAXIMILIANO, 1933, p. 183).

No contexto, quem exerce fungao administrativa sempre deve estar atento ao
cumprimento da lei com vistas ao (potencial) atingimento da finalidade que legitima e
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determina a pratica de cada ato. Logo, se num especifico caso concreto se puder
facilmente antever que o resultado da pratica do ato desbordara do fim legal pelas
circunstancias particulares, entdo nao apenas o ato sera nulo (se, porventura, ainda
assim praticado), mas devera o agente ver-se responsabilizado pessoalmente, até
mesmo porque ninguém esta obrigado ao cumprimento de ordem (decorra ela da lei ou
de um ato administrativo) manifestamente desconforme ao Direito.

Essa, alids, € a “causa de justificagdo” que torna o descumprimento de ordem
superior (ou legal) eventualmente neutra. Contudo, como € de notdério conhecimento o
fato de que deixar (o agente publico) de apurar infragbes administrativas ou mesmo de
impor as sangoes correspondentes pode configurar ato de improbidade administrativa,
falta (disciplinar) grave ou mesmo condescendéncia criminosa, pode e deve o Poder
Judiciario eventualmente afastar alei para dizer o Direito.

Por exemplo, naqueles casos em que a dignidade de uma pessoa humana for
ofendida pela aplicagdo da san¢ao administrativa que Ihe tenha sido, na previséo
normativa e por ocasido da imposigao, pessoalmente indiferente. Similarmente, € dever
do magistrado, quando provocado, v.g. rever a multa administrativa imposta sem
especial consideracdo da fungao social efetivamente exercitada pela empresa
sancionada. Nao foi por acaso que, em 2005, o Brasil passou a contar com a nova lei de
recuperacao judicial, extrajudicial e de faléncias (Lei n°® 11.101/2005), que assim fez
constar em seu art. 47: “A recuperagao judicial tem por objetivo viabilizar a superagéo
da situacao de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencéao
da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua fungao social e o estimulo a
atividade econdémica”. Logo, néo parece que o Direito lhe seja indiferente (a “funcao
social da empresa”), ainda quando as incontaveis leis que tratam das infracbes e das
sanc¢des administrativas desprezem a sua existéncia e valoracgao.

Em suma, se e quando for o caso, € preciso considerar a necessidade de
interpretacao das leis “conforme a Constituicao”, portanto com regular observancia dos
direitos fundamentais, e especialmente daquelas que versam sobre o Direito
Administrativo Sancionador, de sorte a permitir que a técnica legislativa atualmente
adotada no Brasil — pautada pela prevengdo e pela precaucdo dos ilicitos
administrativos — se mantenha como legitima. Logo, sem prejuizo de o Poder Judiciario
dever-poder desconstituir as infragdes e/ou as sang¢bdes administrativas
inconstitucionais, assim reconhecidas uma a uma, caso a caso; e seja a que titulo for.

Caso contrario, ou se alteram os parametros legais vigentes (para fins de sua
adequacao aos principios “da culpabilidade” e da “individualizagdo da san¢éo”, no bojo
do regime juridico administrativo-sancionador), ou a sociedade de riscos se sobrepora
ao Estado Brasileiro, infirmando-o como Constitucional e Democratico de Direito. O que
seriaum rematado absurdo, enfim.

6. ALTERNATIVAS LEGAIS AO PROCESSO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR E/OU A SANGAO ADMINISTRATIVA

A margem disso tudo, pululam aqui e acola certas previsdes normativas que
excepcionalmente “permitem”, mediante o atendimento de certas condigdes, (I) evitar a
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instauragcdo do processo sancionador; (II) suspender o processo sancionador em
curso; ou, ainda, (Ill) suspender a aplicagdo da sangao, mesmo apds a constatagao do
ilicito administrativo in concreto; por exemplo, a Lei n® 6.385/1976. Em tais casos, a lei
aparentemente cria mecanismos de ponderacdo, dando conta de sopesar o exercicio
da potestade sancionadora, as garantias (e os direitos fundamentais) dos acusados em
geral e os demais interesses publicos envolvidos para fins de resolugao do conflito,
desde que com efetiva e espontanea participacao do pessoalmente interessado, assim
“‘democratizando” o atuar administrativo em situacéo das mais sensiveis.

Parece crivel, entdo, que — numa sociedade de riscos, protegida no entorno de
um Estado Constitucional e Democratico de Direitos — a pronta recomposi¢ao do meio
ambiente degradado se mostre de supina importancia, tal qual a preservagado da
dignidade do servidor publico, o que ndo legitima o afastamento da sancéo
administrativa como a resposta adequada, ordinaria mesmo, a provada incursdo de
alguém em conduta reprovavel. (FERREIRA, 2001, p. 329-357). Em regra, assim é que
se restaura a ordem juridica violada e se desestimulam os comportamentos
indesejaveis coletivamente.

Todavia, uma vez requerido o beneficio legal (que afasta o processo ou a
sang¢ao), a Administracdo Publica estara obrigada a firmar o termo de ajustamento de
conduta ou o instrumento equivalente, porque este € um direito publico subjetivo do
acusado, do processado ou mesmo do sancionado, na exata medida em que assim se
“resolve o conflito” com o menor gravame possivel’, desde que cumpridos os requisitos
para tanto. Nesse sentido, a consensualidade antevista por Neto (2000) ha de ser
assimilada em certas condigdes, ou seja, sera voluntaria a adesao do acusado, mas
compulséria a assinatura do termo por parte do Poder Publico quando aquele o
requerer, ficando “a vontade” (subjetiva) do agente publico subentendido no dever-
poder que a lei Ihe atribuiu. A convergéncia “de vontades” sera visivel, apenas, na
estipulagdo em comum dos termos e condi¢gdes da avenga, porém sempre dentro da
moldura requerida pelo interesse publico primario, coletivo - e ndo patrimonial da
Administracao -, evidentemente. Portanto, tais instrumentos nao configuram acordos
em senso estrito, quanto o mais de natureza contratual, ao qual se reconheceria
“carater bilateral, consensual e oneroso”. (CUEVA, 2007, p. 292).

Ao revés, assumem eles carater de norma nova e cogente, construida mediante
participagédo ativa (e voluntaria!) do interessado e que tem por finalidade proteger
direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, o meio ambiente, a
eficiéncia administrativa, a livre concorréncia etc.; nao prestar favores ao acusado ou

Outra ndo é a indicagéo da Lei n® 9.784/99 (que regula o Processo Administrativo Federal): Art. 20 A
Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de: | - atuagdo conforme a lei e o Direito; Il - atendimento a fins de interesse geral,
vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizagdo em lei; Il -
objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promogéo pessoal de agentes ou
autoridades; IV - atuagédo segundo padroes éticos de probidade, decoro e boa-fé; (...) VI - adequagéao
entre meios e fins, vedada a imposigéo de obrigacgdes, restricdes e sangdes em medida superior aquelas
estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico; (...) - destacamos.
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eficiéncia administrativa, a livre concorréncia etc.; ndo prestar favores ao acusado ou
sancionado, seja ele pessoa fisica ou juridica, sem prejuizo de, faticamente, assim se
minimizar os gravames que adviriam da imposi¢ao ordinaria da sangao correspondente
ao ilicito administrativo cometido.

CONSIDERAGOES FINAIS

De fato, o contemporaneo estudo das infracdes e das sancdes administrativas
no Brasil reclama, mais do que nunca, uma leitura da lei e do Direito ndo apenas no
sentido de se atender ao primado da legalidade pari passu com os da finalidade, da
razoabilidade e da proporcionalidade, mas de se considerar, em especial, 0s principios
da dignidade da pessoa humana eda fungédo social da empresa como também
induvidosamente relevantes.

Ha de se considerar, ainda e na atualidade, que ha demonstracbes de o
interesse publico ter priorizado, legislativamente, solugdes alternativas
e“consensuais’a ordinaria instauragdo de processos sancionadores ou imposi¢ao de
sang¢des (proporcionais e adequadas a reprovabilidade administrativa da conduta,
tipica e antijuridica), o que passa a exigir redobrada critica e reflexao, até mesmo para
verificagdo da sua conformidade com a Constituicado da Republica.

Tudo isso reflete, enfim,evidente mudanga de paradigma que exprime a
relevancia dos direitos fundamentais e da democracia para o regular exercicio do
dever-poder sancionador, sabidamente um dos mais expressivos do poder de império
ainda remanescente para a Administragcao Publica e que, por isso mesmo, jamais se
podera fazer fugidio ao controle judicial.
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