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RESUMO

O presente trabalho aborda o regime repressivo no mercado de seguros privados (“MSP”),
fiscalizado pela Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP). O problema de pesquisa é
investigar a estrutura e a aplicacdo das normas que regem a atividade regulatéria da SUSEP,
no que toca a aplicacdo da sancdo administrativa de multa sobre o infrator pessoa
fisica. Analisa-se a responsabilizacdo administrativa realizada nestes casos. Para tanto,
aborda-se a teoria da san¢do, tratando do ilicito e da sancdo administrativa, em especial da
penalidade administrativa de multa. Alguns principios informadores do direito administrativo
sancionador também sdo destacados, tais como o devido processo legal, a legalidade, a
tipicidade e a culpabilidade. Aborda-se, também, a questdo da relativizacdo da legalidade nos
regimes de sujeicdo especial. Estas questdes sdo expostas em um ambiente de regulacéo
setorial, portanto, contextualizando-se 0 poder sancionador dos 6rgdos reguladores. E
realizada a sistematizacdo do regime repressivo do MSP. Identifica-se o Conselho Nacional
de Seguros Privados (CNSP), o Conselho de Recursos do Sistema Nacional de Seguros
Privados (CRSNSP) e a SUSEP. O arquétipo normativo do regime repressivo do MSP é
descrito, destacando-se a Resolu¢cdo CNSP n° 243/11. Realiza-se um confronto entre
orientacdes da SUSEP e decisdes do CRSNSP em sentido contréario, a respeito da imposicao
da sancdo administrativa de multa sobre o infrator pessoa fisica, em razdo da sua
responsabilizacdo administrativa. Ao final, como resultado de pesquisa, propfe-se um
conjunto de condicionantes que asseguram uma aplicacéo juridicamente mais consistente da
penalidade administrativa de multa sobre as pessoas fisicas, quando consideradas como

infratores no MSP.

Palavras-Chave: llicito administrativo. Sancdo administrativa. Regulacdo. Atividade
administrativa regulatoria e poder sancionador. Penalidade administrativa de multa. Poder
punitivo do Estado. Processo administrativo sancionador. Principios informadores. Devido
processo legal. Legalidade. Tipicidade. Regimes de sujeigéo especial. Culpabilidade. Regime
repressivo no MSP. CNSP. SUSEP. CRSNSP. Arquétipo normativo do mercado de seguros
privados. Resolucdo CNSP n° 243/11. Aplicacdo da sancdo administrativa de multa. Infrator.

Pessoa fisica. Responsabilizagdo administrativa. Condicionantes.



ABSTRACT

This paper deals with the repressive regime in the private insurance market ("MSP"),
supervised by SUSEP — Superintendéncia de Seguros Privados. The research focus is to
investigate the structure and the application of the norms that govern SUSEP's regulatory
activity, regarding the application of the administrative sanction of fine on the individual
offender. The administrative accountability in these cases is analyzed. For that, the theory of
sanctioning is dealt with, dealing with the violation and the administrative sanction, especially
the administrative penalty of fine. Some of the main principles of administrative sanctioning
law are also highlighted, such as due process, lawfulness, characteristics and culpability. It
also addresses the issue of relativisation of legality in special compliance regimes. These
issues are displayed in an environment of sectoral regulation, therefore, contextualizing the
sanctioning power of regulatory agencies. The repressive regime of the MSP is systematized.
It identifies the National Council of Private Insurance (CNSP), the Resource Council of the
National Private Insurance System (CRSNSP) and SUSEP. The normative archetype of the
repressive regime of the MSP is presented, especially CNSP Resolution 243/11. A
confrontation between SUSEP's guidelines and decisions of the CRSNSP in the opposite
direction is made, regarding the imposition of the administrative penalty of fine on the
individual offender, due to its administrative responsibility. At the end, as an outcome of the
research, a set of constraints that ensure a more consistent application of the administrative
penalty of fines on individuals - when considered as offenders in the MSP — is proposed.

Key Words: Administrative Violationo Administrative Sanctioning. Regulation. Regulatory
Administrative Activity and Sanctioning Power. Administrative Fine Penalty. Punitive Power
of the State. Sanctioning Administrative Procedure. Reporting Principles. Due Process of
Law. Legality. Tipicity. Special Compliance Regimes. Culpability. Repressive Regime of the
MSP. CNSP. SUSEP. CRSNSP. Normative Archetype of the Private Insurance Market.
CNSP Resolution no 243/11. Imposition of Administrative Fine Penalty. Offender. Individual

(Natural Person). Administrative Accountability. Conditioning.
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1 INTRODUCAO

O mercado de seguros privados (“MSP”) € um setor relevante na economia
nacional, que vem ocupando cada vez mais destaque em funcdo da sua alta taxa de
crescimento anual, derivada, em grande parte, de um paulatino processo de aculturamento
(grifo nosso) da populacéo quanto aos beneficios da contratagio de coberturas securitérias.*

A regulacdo neste mercado é ontoldgica, remontando a década de 60, quando foi
editado o Decreto-Lei n® 73/1966 (“DL n° 73/66”)?, que estruturou o Sistema Nacional de
Seguros Privados (“SNSP” ou “Sistema”) e nomeou 0s 6rgdos que ficariam incumbidos de
normatizar e fiscalizar o referido mercado de seguros, no qual também estdo incluidos a
capitalizacdo, o resseguro e a previdéncia privada aberta.

Historicamente, a carta que em 19 de novembro de 1966 o Sr. Ministro da
Industria e Comércio, dr. s. Exa. Paulo Egydio Martins, enviou ao Sr. Presidente da Republica
pode ser considerada como a exposicdo de motivos do DL n® 73/66. A criacdo e 0
fortalecimento do SNSP eram notabilizados como medida capaz de incrementar o progresso

econdmico nacional. Veja-se:

1 Neste sentido, colhe-se do Relatério de Gestdo do Exercicio de 2015 divulgado pela Superintendéncia de
Seguros Privados (SUSEP):

Os mercados de seguros, resseguros, capitalizagdo e previdéncia complementar
aberta mantiveram, em 2015, a tendéncia de crescimento observada nos dltimos
anos. Entre janeiro e novembro de 2015, as provisGes técnicas dos mercados
supervisionados somaram, aproximadamente, R$ 652,2 bilhdes, proporcionando
expressiva contribuicdo para a construcdo da poupanca nacional e para 0
desenvolvimento econémico. Trata-se de aumento de aproximadamente 18% em
relagdo ao mesmo periodo do exercicio anterior (BRASIL, 2015).

2 Este Decreto-Lei dispde sobre o Sistema Nacional de Seguros Privados e regula as operagBes de seguros no
pais. Ainda em vigor, o referido Decreto-Lei foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 com status de
Lei Complementar, enquanto nao for editada a lei setorial a que alude o art. 192 da Constituicdo Federal. In
verbis:

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em
todas as partes que o comp®em, abrangendo as cooperativas de crédito, sera
regulado por leis complementares que disporéo, inclusive, sobre a participacdo do
capital estrangeiro nas instituicdes que o integram. (BRASIL,1988)



Por esse ultimo diploma, criou-se o Sistema Nacional de Seguros Privados, medida
de suma importancia para o funcionamento ordenado e orgénico da previdéncia
privada, ja que assim se elimina a dispersdo operacional, multifaria e desarmoénica,
cuja presenca no quadro segurador brasileiro tantos efeitos prejudiciais vinha
causando.

Tal Sistema, dotado de instrumental adequado a expansdo do Seguro, pode tornar a
Instituicdo apta ao pleno aproveitamento das potencialidades do mercado interno e
até do nosso intercambio comercial com o exterior, passando a ter, no progresso
econdmico nacional, um desempenho financeiro até aqui ainda ndo alcangado.
Unificado e fortalecido, o Sistema Nacional de Seguros Privados tera também, como
uma das vigas-mestras do seu desenvolvimento, um rigoroso conjunto de normas
éticas, que o decreto-lei n° 73 ndo se descurou de instituir. (BRASIL, 1966)

Coube ao Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP) a fungdo normativa,
por meio da edicdo de Resolucgdes, e a Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP) a
fiscalizacdo do mercado de seguros privados, merecendo destaque o fato de que ela também
exerce funcdo normativa, no entanto, complementar a do CNSP, por meio, principalmente, da
edicdo de Circulares e Instrugdes.

Na sua funcdo fiscalizadora, a SUSEP termina processando e julgando em
primeira instancia administrativa os processos administrativos sancionadores (PAS), que
objetivam a aplicacdo de san¢Bes administrativas em caso da pratica de algum ilicito
administrativo. Tais PAS podem se iniciar (i) por Denuncia de consumidores contratantes de
produtos securitérios; (ii) por Representacdes instauradas pelas areas afins da autarquia; ou
(iii) por Autos de Infracdo lavrados pelas areas afins da Autarquia.

A segunda instancia administrativa no MSP compete ao Conselho de Recursos do
Sistema Nacional de Seguros Privados (CRSNSP), “Conselho de Recursos”, 6rgdo da
estrutura do Ministério da Fazenda que julga os recursos administrativos interpostos contra as
decisbes de primeira instancia, a saber, contra as decisdes proferidas pela SUSEP.

O PAS no mercado de seguros € atualmente tratado na Resolucdo CNSP n°
243/2011, a quem coube regulamentar o predito DL n° 73/66, na parte dedicada ao regime
repressivo do MSP. A principal alteracdo no DL n° 73/66 no que diz respeito ao regime
repressivo no MSP foi dada pela Lei Complementar n® 126/2007 (LC n° 126/07), quando
destacou a figura do agente responsavel e passou a prever, no caso da aplicagdo da penalidade
administrativa de multa, a responsabilizacio solidaria da sociedade supervisionada.®

Até o ano de 2015 existiu uma grande tautologia a respeito deste tema, a saber,

guanto a apreensdo do correto sentido do conceito de agente responsavel. A SUSEP entendia

3 A demonstracéo especifica de todas estas afirmacdes sera feita no Capitulo 3 deste estudo.
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que apenas pessoas fisicas poderiam ser enquadradas nesta definicdo, com a
responsabilizacdo solidaria das sociedades supervisionadas, no caso da aplicagdo de
penalidade administrativa de multa.

Com base neste entendimento, apenas pessoas fisicas eram acusadas da pratica de
infracdo administrativa, com a inclusdo de pessoas juridicas nas lides administrativas em
razdo da sua responsabilidade solidaria. As pessoas juridicas serviam como uma espécie de
garante econdmico do pagamento da penalidade de multa, tratando-se em geral das empresas
em que os acusados — pessoas fisicas — trabalhavam.

Esta instabilidade em relacdo ao tema pode ser constatada, também, pelo grande
namero de normas regulatérias editadas pelo CNSP e pela SUSEP, para além da mencionada
Resolucdo CNSP n° 243/2011, sobre o tema. Inicialmente, foi publicada a Resolucdo CNSP
n° 293/2013 e a Instrucdo SUSEP n° 69/2013. E, em dezembro de 2015, a Resolugdo CNSP
n° 331/2015 e a Instrugdo SUSEP n° 76/2015.4

Mas foi ainda em 2015, com a publicagdo da Lei n°® 13.195, que alterou a redacédo
do DL n°® 73/66, que o tema relacionado com a responsabilizacdo administrativa no mercado
de seguros privados foi melhor elucidado. Anotou-se, entdo, que, tanto pessoas fisicas, como
juridicas poderiam ser consideradas como agente responsavel pela prética do ilicito
administrativo no MSP.>

No entanto, embora aclarado este ponto, o que impediu que apenas pessoas fisicas
fossem indistintamente responsabilizadas administrativamente pela SUSEP, persiste no PAS
do MSP uma outra tautologia, justamente a que se pretende abordar nesta dissertacéo,
relacionada com a auséncia de condicionantes para a aplicacdo da san¢do administrativa de
multa sobre o infrator pessoa fisica, quando for o caso.

A SUSEP vem recriminando quase que exclusivamente gestores das sociedades
supervisionadas que, de acordo com o entendimento da autarquia, devem responder por
eventual irregularidade ocorrida na sua area de atuacdo e realizada por algum dos seus
subordinados. Argumenta-se com base na culpa in vigilando e in eligendo de tais pessoas
fisicas para que sejam responsabilizadas administrativamente.

E possivel observar um modelo de responsabilizacio de pessoas fisicas retirado

de teorias do direito civil, embora se trate de processo de natureza sancionatoria.

4 A demonstragéo especifica de todas estas afirmacdes sera feita no Capitulo 3 deste estudo.
> A demonstracéo especifica de todas estas afirmacdes sera feita no Capitulo 3 deste estudo.
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Contrasta-se com esta posicdo reiteradas decisdes do CRSNSP®, que vém
reformando decises da SUSEP que responsabilizam infratores pessoas fisicas, com a
aplicacdo da sancdo administrativa de multa, sem qualquer comprovacdo de sua
culpabilidade, valendo-se, como dito, apenas da ocupacdo de cargo em sociedade
supervisionada, ou mesmo, argumentando a respeito de um dever de diligéncia incapaz de ser
explicado sob o ponto de vista personalissimo da pessoa do infrator.

Muito embora seja positivo para o enforcement no MSP, a responsabilizacéo
administrativa do infrator pessoa fisica que eventualmente pratique uma infracéo
administrativa, sujeita a aplicacdo da penalidade administrativa de multa, precisa se apoiar na
constatacdo efetiva da sua culpabilidade.

Condenacbes administrativas que ndo individualizem a conduta do acusado,
estabelecendo premissas de responsabilizacdo administrativa descuradas dos requisitos de
configuracdo do ilicito administrativo e dos principios informadores do processo
administrativo sancionador, ndo podem ser admitidas, a despeito do reconhecido poder
punitivo estatal.

Portanto, este cenario permite que se tenha em conta a conveniéncia da proposta
da presente dissertacdo, porque podera conformar alguns aspectos do regime repressivo no
MSP que servirdo como condicionantes para que a SUSEP, ao aplicar san¢des administrativas
de multa sobre infratores pessoas fisicas, responsabilize-os adequadamente. A dissertacdo
sera desenvolvida da seguinte maneira:

No Capitulo 2 a teoria da sancdo administrativa, bem como o processo
administrativo sancionador serdo analisados como anteparo tedrico para as consideragdes que,
ao final, pretende-se fazer.

O objetivo destas demarcacbes sera, sobretudo, destacar as principais
caracteristicas do ilicito administrativo, da sancdo administrativa, em especial da penalidade
administrativa de multa, além de notabilizar alguns principios informadores do direito
administrativo sancionador, a saber: o devido processo legal, a legalidade, a tipicidade,
abordando-se também o regime de sujeicdo especial que se entende existir no MSP, e a
culpabilidade, principios estes que servirdo para o afinamento da proposi¢do derradeira.

O tema tratado no estudo se desenvolve no universo da regulacdo setorial do
Estado, de modo que esta peculiaridade sera abordada de maneira pontual, objetivando

contextualizar o poder sancionador dos 6rgdos reguladores.

® DecisOes proferidas em 2016.
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No Capitulo 3 se realizard uma andlise das caracteristicas do regime repressivo no
MSP. Os 6rgdos que exercem a regulacdo neste mercado serdo identificados, maxime, a
SUSEP - Superintendéncia de Seguros Privados, a quem compete a sua fiscalizacao.

Sera feita a sistematizacdo do arquétipo normativo que serve de suporte para o
predito regime repressivo no MSP, discriminando-lhe as principais caracteristicas, em
especial da Resolu¢do CNSP n° 243/2011.

Com objetivo de estabelecer alguma base empirica para o problema apresentado
sera realizado um confronto entre, de um lado, a orientacdo da SUSEP quanto a
responsabilizacdo administrativa das pessoas fisicas, no tocante a aplicacdo da sancéo
administrativa de multa, e, de outro, decisdes do Conselho de Recursos entendendo em
sentido contrario e por isso reformando, como instancia recursal, decisdes do 6rgdo
fiscalizador.

Tal metodologia serd utilizada em razdo do sigilo das decisdes de 12 instancia
administrativa proferidas pela SUSEP. Este sigilo impede que se colacione as decisdes, mas
tal déficit sera suprido com a identificacdo da matriz de orientacdo da SUSEP sobre o tema.
Esta orientacdo serd confrontada com a posicdo do CRSNSP retratada em varias de suas
decisOes. Tais decisdes do Conselho de Recursos, diferente do que ocorre com a SUSEP, tém
acesso publico e por isto poderdo ser utilizadas no estudo.

E no Capitulo 4 o objetivo sera estabelecer, a partir do quanto se teorizou,
destacou e constatou, o referido conjunto de condicionantes que efetive a adequada aplicacdo

da san¢do administrativa de multa sobre o infrator pessoa fisica no MSP.
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2 A RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVADO INFRATOR

2.1  llicito Administrativo: Principais caracteristicas

O estudo do ilicito, em particular do ilicito administrativo, é escolhido como o
primeiro tema a ser tratado no artigo monografico ora desenvolvido. Como o mote
monografico esta relacionado com o regime repressivo no MSP, no particular o aspecto da
aplicacdo ou imposicdo da penalidade administrativa de multa ao denominado agente
responsavel pela infracdo, convém, antes de tudo, identificar a questdo da transgressao
juridica, entdo considerada como a pratica do ilicito, analisando o seu conceito, 0 seu regime

juridico a depender do tipo de ilicito (civil, penal e administrativo) e 0s seus requisitos.

2.1.1 Conceito

O Direito é o conjunto de normas que regulam condutas, com o objetivo de fazer
prevalecer, a partir da sua conformacdo, determinados valores considerados relevantes pela
sociedade. Trata-se, portanto, de uma ordem normativa de cunho social, que, segundo Kelsen
(1994, p. 48-49):

(...) consiste em obter uma determinada conduta por parte daquele que a esta ordem
esta subordinado (...) fazer com que essa pessoa omita determinadas accles
consideradas como socialmente — isto €, em relacdo as outras pessoas — prejudiciais,
e, pelo contrario, realize determinadas accdes consideradas socialmente indteis.

Um dos tipos de normas tratado pelo Direito € a norma juridica, que esta inserida em um
ordenamento ou ordem juridica.

E da clara compreenséo da existéncia de norma juridica, que se chega ao ilicito.
Ilicito é a conduta que descumpre um mandamento de norma juridica. O ilicito deriva de uma
inobservancia anterior. A ordem juridica estabelece uma série de comportamentos positivos
(permissdes/obrigacdes) ou negativos (proibicdes) e, da mesma forma, também fixa uma série
de consequéncias em caso de descumprimento de qualquer um deles. O ilicito, entdo, ndo tem

justificativa em si mesmo, resultando de uma anterior desobediéncia a comando normativo
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expresso na ordem juridica. Se o sistema juridico normativo permite, desde que observados
alguns requisitos, ou obriga um determinado comportamento, sera a mesma estrutura
normativa que prevera a punicdo da conduta, derivada da permissdo, que tenha inobservado
aqueles requisitos, caracterizando o ilicito; ou que prevera a punicdo caso a conduta
obrigacional ndo tenha sido realizada, caracterizando o ilicito. Ou, se o sistema juridico
normativo proibir algum comportamento, existird correlata previsdo de punicdo em caso de
desconsideracdo (por conduta comissiva ou omissiva) daquela vedacdo, caracterizando o
ilicito.

Retira-se disto dois importantes aspectos: o primeiro, de que o ilicito demanda um
descumprimento anterior de norma juridica; o segundo, de que a sua previsibilidade
normativa € igualmente importante, tanto quanto o da norma juridica anteriormente violada.’

A prética de um ilicito justifica a aplicacdo de uma sanc¢édo. Pode se dizer que o
ilicito é o pressuposto para a aplicacdo da sancdo. A ordem juridica estabelece uma
reprimenda em caso de atuagdo contraria a uma disposicdo normativa, leia-se, em caso de

cometimento de um ilicito. A sancéo ¢ a reprimenda. Neste sentido Vitta (2003, p. 29):

O ilicito é a conduta (agdo ou omissdo), que contravém o mandamento da norma, a
qual estabelece a consequéncia juridica, institucionalizada, organizada
normativamente, a san¢do. Assim, conforme se V&, apenas quando houver
descumprimento do mandamento da norma juridica, poder-se-a falar em ilicito e sua
consequéncia (a sancao).

2.1.2 Regime juridico

Com esteio no proposito deste trabalho, vale abordar o ilicito a partir da sua
divisdo nos seguintes tipos: ilicito civil, penal e administrativo. O ilicito civil, pela sua
dessemelhante concepgéo, ndo seré tratado no presente estudo. O dano, elemento fundamental
do ilicito civil, ndo é elevado, em regra, a categoria de requisito no ilicito penal e no ilicito
administrativo. Nesses, a proposi¢cdo € fundamentalmente aflitiva, adstrita a pessoa do
infrator, raz&o pela qual a reparacdo do prejuizo ndo serve como elemento identificador. Nao
se busca reparar o ofendido ou vitima, mas, sim, reprimir a pratica da infracdo, em si

considerada. Leia-se: retribui-se o fato punivel. A diferenca de perspectiva é relevante, posto

" Este segundo aspecto tem relagéo direta com a tipicidade, que se tratara mais adiante neste estudo monogréafico.
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que, em regra, desincompatibiliza a utilizacdo de teorias do direito civil tanto no ilicito penal,
como no administrativo.®

Abra-se um paréntesis. Esta abordagem sera de grande valia no exame da posicao
atual da SUSEP quanto ao tema da responsabilizacdo administrativa do infrator pessoa fisica
no MSP, posto que fundamentada em teorias retiradas justamente do direito civil, a saber, a
culpa in vigilando e a culpa in eligendo. Fecha-se o paréntesis.

Em especial pertinéncia tematica com o presente estudo, interessa contextualizar
os ilicitos penal e administrativo. A distincdo entre eles, objetivamente, da-se por um critério
formal, relacionado com o regime juridico que lhes aproveita. Destacando 0s regimes
juridicos diferenciados de aplica¢do da sancdo entre os ilicitos penal e administrativo, veja-se
Munhoz Mello (2007, p. 255-256):

5. A distin¢do entre ilicito penal e ilicito administrativo deve ser feita com base em
critério formal, que leve em consideracdo o regime juridico das respectivas sancdes.
Pelo critério formal, ilicito administrativo é o comportamento pelo qual se atribui
uma sancao administrativa, enquanto ilicito penal é a conduta a qual é atribuida uma
sancao penal. A cada tipo de sancéo corresponde um regime juridico préprio.

Ferreira (2001, p. 189), na mesma linha, acentua a distin¢do entre o ilicito penal e

0 administrativo a partir do regime juridico utilizado para a aplicacdo da san¢éo:

19. A diferenciacéo entre os ilicitos penal e administrativo esta no especifico regime
juridico a que se subordina a sancdo correspondente. Sendo esta uma pena,
configurard um delito a conduta efetivamente praticada; ao contrario, sendo san¢éo
administrativa, uma anterior infracdo ter-lhe-a dado ensejo.

Oliveira (2005, p. 19) amplia os contornos desta constatacdo, quando define
crime, contravencdo e infragdo a partir das sancOes aplicadas em cada uma destas

modalidades de ilicitos:

8 Em regra, porque algumas medidas sancionatdrias de cunho ressarcitorio, manejadas especialmente em
decorréncia da pratica de ilicitos administrativos, tém regime juridico assemelhado ao ilicito civil, posto que
baseadas na intencéo reparatdria do dano. Ou seja, elas tém carater indenizatorio pela préatica do ilicito, tal qual
ocorre no direito civil. Este tema sera tratado mais a frente, quando se falar das sangdes.
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Crime e contravengdo sdo espécies, dentro do campo do direito penal. O que os
distingue é, na visdo do legislador, a maior ou menor necessidade de prevencédo
social. Havera crime quando a previsdo dedntica do comportamento estiver inscrita
dentro ou fora do Cédigo Penal, mas que tenha previséo, nos termos do artigo 1° da
Lei de Introducdo ao Cddigo Penal e a Lei das ContravencBes Penais, de “pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente
com a pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei a comina,
isoladamente, pena de prisdo simples ou multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente”. Ambas sdo aplicadas pelo poder Judiciario. Delito é o mesmo
que crime. Em direito administrativo fala-se também em ilicito, mas como género a
identificar a espécie de “infracdo’, que significa o comportamento contrario ao
previsto na norma, seja obrigatério, seja proibido, na hipotese de a sancdo ser
aplicada pelo 6rgdo administrativo. A infragdo serd o pressuposto da sangdo
administrativa. O préprio conceito de sancdo é género, de que pena, sancdo civil e
san¢do administrativa sao espécies.

Vitta (2003, p. 34) anota o aspecto subjetivo do ilicito, relacionado com a
autoridade competente, para concluir pela sua diferenciacdo e arrematar o conceito de ilicito

administrativo:

Concluindo, o critério reside na verificagdo da autoridade (agente publico) que tem
por competéncia, atribuida pelo ordenamento juridico, para impor sangdo; se for
autoridade administrativa (judicial ou legislativa, na funcdo administrativa, ou do
Poder Executivo), havera ilicito dessa natureza.

O ilicito administrativo, desta maneira, € a conduta transgressora cujo regime

sancionatorio foi titularizado pelo Estado, quando exercente da sua fungdo administrativa.® Ou

° Veja-se a definicdo de Moreira Neto (2014, p. 21):

A funcdo administrativa, que pode ser, desde logo, apreciada em proposicdo
negativa, obtida por exclusdo, vem a ser toda aquela exercida pelo Estado, que ndo
se destine a edigdo de regra legal nem produza uma decisao jurisdicional — ambas
aqui, em seus respetivos sentidos formais. Como proposi¢do positiva e no sentido
material, as atividades administrativas sdo as que atendem as necessidades de
planejamento, decisdo, execucdo e controle destinadas a gestdo de interesses
publicos — entendidos como os especificamente cometidos pela ordem juridica a
administracdo do Estado. A funcdo administrativa, por essa razdo, abrange toda a
atividade estatal residual, definida por exclusdo da normativa e da jurisdicional,
exercida por qualquer dos Poderes ou por qualquer dos 6rgédos constitucionalmente
autbnomos, de modo que se estende sobre um vastissimo campo de competéncias
suficientemente amplo para conferir ao Estado atribuicBes executivas destinadas a
satisfazer interesses qualificados como publicos.
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— com mais pertinéncia ao presente estudo — quando do exercicio da sua fun¢do administrativa
regulatdrial®, sendo certo que os Orgdos integrantes da Administracio Publica Federal
Indireta, incumbidos do viés regulatorio previsto na Constituicdo Federal®!, também podem
aplicar sancdes.

Neste sentido, corroborando o poder sancionador de tais 6rgdos integrantes da
Administracdo Publica Federal Indireta, veja-se Oliveira (2005, p. 74): “Defluindo a sangdo
administrativa da perturbacdo a atividade estatal, impBe-se indagar a quem incumbe sua
aplicacdo, de vez que apenas pode ela vir prevista em texto legal. O sujeito ativo sera sempre
o Estado, ou quem faga suas vezes”. Prossegue 0 autor com destaque que interessa ao presente
estudo (2005, p. 77):

Fécil concluir que também as entidades da Administragdo descentralizada podem
aplicar sangdes, uma vez que estdo no exercicio da funclo administrativa. (...)
Havendo disposicdo legal e podendo a autoridade delegar sua competéncia para a
pratica de certos atos, ao delegado, e ndo ao delegante, cabera a imposi¢do de
sangdo.

10 Veja-se a definicdo do saudoso Souto (2005, p. 40):

A atividade administrativa assumiu um forte impacto sobre as atividades de
interesse geral; dada a impossibilidade do Estado satisfazer a todas as necessidades
publicas, resta-lhe orientar e acompanhar como essas necessidades serdo atendidas
pelos agentes privados. Esse é o espirito da regulacdo, que ndo se confunde com a
formulacdo das politicas publicas. (...) ai entra a atividade regulatoria, expedindo
diretrizes para a eficiente implementacéo da politica piblica sufragada. Esse o limite
da funcdo regulatoria, traduzindo em comandos técnicos a orientagdo normativa,
executiva ou judicante, para a implementagdo de uma politica publica. Ndo hé, pois
discricionariedade ampla na atuagdo dos agentes econdmicos, mas mera integracao
técnica do comando legal que reflete uma deciséo politica.

11 O modelo de regulacdo a que se faz referéncia foi concebido na Constituicdo Federal de 1988, particularmente
no seu artigo n. 174, estruturando, a partir da opgdo por um regime de intervencdo indireta, uma funcéo
ordenadora do Estado relativamente & economia. Restou admitida a intervencdo direta do Estado na
economia, é verdade, mas apenas em casos excepcionais, a saber, nas hipoteses dos artigos n. 173, 175 e 177
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Do que se tem, restou estabelecido um anteparo para a concepcdo de
uma nova forma de atuagdo do Estado na economia, indireta e subsidiaria ao particular, livre em sua
iniciativa, salvo determinadas salvaguardas expressamente anotadas na Constituicdo Federal. O ponto de
partida da reforma do Estado Brasileiro — na quadra da ordem econdmica — foi, entdo, esta demarcagéo
constitucional, chegando ao seu apice na década seguinte (anos 90).



18

2.1.3 Sujeito ativo

O infrator, destaque-se, serda a pessoa fisica ou juridica que cometer o ilicito
administrativo. Serd aquele que transgredir a ordem juridica e por isto justificar a sancao
prevista nos seus termos. Competira a norma juridica definir a figura do infrator. Ferreira

(2001, p. 191) confirma tal afirmagéo:

Podem ser infratores tanto as pessoas fisicas (mesmo menores de idade) como as
juridicas (de direito publico ou privado). O que torna uma pessoa fisica ou juridica
capaz de cometer uma infracdo e sofrer a consequente sancdo € a sua condicao de
destinatario da norma juridica sub examine, ou seja, aquelas que os autoriza (ou
determina) a figurar perante a Administragdo Publica num regime de sujei¢do geral
ou especial.

Voltando-se a norma a um infrator pessoa fisica, ndo respondera a pessoa juridica,
a ndo ser que tenha sido incluida na descricdo da infragdo, como um dos seus sujeitos. E vice-
versa. Conveém deixar anotado que ndo se confunde o sujeito ativo do ilicito com o sujeito
passivo da san¢éo, que pode, ndo necessariamente, ser o infrator.

Ferreira (2001, p. 71) explica a diferenca entre estas, por assim dizer, posi¢oes de

infrator e sancionado:

Que ndo se confunda ‘infrator’ com “pessoa sujeita a sangdo”. O primeiro
(responsavel principal) é aquele que efetivamente viola a norma de conduta e
deveria — em regra, e salvo disposi¢do legal em contrario — imediatamente sofrer a
sangdo respectiva. A segunda, tida como responsavel subsidiario, é aquela que —
muito embora ndo tenha pessoalmente cometido o ilicito administrativo — para fins
de lei, é quem, pelo especial vinculo mantido com o infrator ou com a infragéo, até
prova ou disposicdo em contrario, devera sofrer, como resposta do sistema, direta e
imediatamente consequéncia juridica, restritiva de direitos, de carater repressivo.

Seréa possivel, claro, que o proprio infrator seja o sujeito passivo da aplicacdo da
sangdo. Mas isto ndo é cogente, podendo ser diferente. A sangdo podera ser aplicada a pessoa
diversa do infrator, considerada como responsavel subsidiario. Para tanto, exige-se a previsao

na norma juridica da infragdo, que é a resposta a ordem juridica violada. Além do que, tal
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transferéncia ndo olvidara as questdes inerentes a responsabilizacdo subjetiva do infrator®?,
leia-se, ndo seré possivel atribuir sancdo a terceiro estranho ao ilicito administrativo.

Abra-se um paréntesis. Esta abordagem serd fundamental para explicar a
modelagem de responsabilizacdo administrativa existente no MSP, o que sera tratado no
Capitulo 3 deste estudo. Utiliza-se o conceito de agente responsavel como género, permitindo
que se qualifique como infrator pessoas fisicas ou juridicas. Sendo que no caso de
responsabilizacdo da pessoa fisica, estabelece-se a responsabilidade solidaria da pessoa
juridica no pagamento da penalidade administrativa de multa eventualmente aplicada. Fecha-

se 0 paréntesis.

2.1.4 Requisitos

A infracdo necessita estar prevista em norma juridica. Ou seja, mesmo sendo fruto
de um descumprimento anterior, cujo comando positivo (atuacdo/permissdo), ou negativo
(proibitivo), esta anotado no sistema normativo afim, a infracdo também carece de previsdo
normativa. A isto se chama de tipicidade.'® A tipicidade encerra a conformacéo da infracdo
em norma juridica e traz a reboque a previsao de san¢do administrativa como uma reacao a
constatacdo do cometimento do ilicito administrativo.

Por outro lado, ndo basta a pratica da conduta contréria a norma juridica, prevista
em norma, para que se tenha configurado o ilicito administrativo. E preciso reconhecer a
ilicitude da conduta do infrator. A ilicitude impregnara a conduta do quanto necessario para
que se a considere como um ilicito administrativo. Sem a sua presenca, embora tenha ocorrido
a conduta, o ilicito administrativo nfo estara configurado. E dai que se chega ao conceito de
antijuridicidade, tema de grande relevancia ao presente estudo, posto que intimamente
relacionado com a responsabilidade administrativa do infrator.

N&o sendo antijuridica, a transgressao nao estara sujeita a aplicacdo de sancéo.
Trata-se de causa que exclui a infragédo, tornando a conduta atipica. Outrossim, ndo se pode
confundir tal excludente com as hipoteses de exculpacdo afeitas a impossibilidade de se
aplicar a sangéo ao infrator — relacionadas com a imputabilidade do infrator ou mesmo com

hipdteses de extincdo da punibilidade.

12 Tema que sera tratado especificamente, mais a frente, nesta dissertacéo.
13 Cujo instituto, como ja foi dito antes, sera abordado em capitulo especifico nesta dissertagéo.
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Uma coisa, portanto, é a atipicidade da conduta, que ndo permite que ela seja
considerada como uma infragdo, a saber, como um ilicito administrativo. Outra é a hipotese
de exclusdo da sanc¢do. E, por fim, poderdo existir causas de extincdo da punibilidade.

Oliveira (2005, p. 15-17) aproxima os conceitos de antijuridicidade e ilicitude

para concluir pela sua identidade e ratificar o significado de infragéo:

O ordenamento juridico, disciplinando comportamentos humanos, prevé, aquele que
venha a descumprir os deveres e obrigacGes institucionalizados, a correspondente
san¢do. O comportamento contrério ao devido € a antijuridicidade; a consequéncia
juridica que se imputa é a sancdo. (...) Podemos afirmar, em conceito amplo, que
ilicito € o comportamento contrario aquele estabelecido pela norma juridica, que é
pressuposto da sangdo. E a conduta contraria & devida. E o antijuridico. Neste
sentido, ilicitude e antijuridicidade s&o sindnimos e confundem-se num mesmo
conceito, de univoco contetdo. (...) Infracdo é, pois, o comportamento tipico,
antijuridico, cuja sangdo é aplicada por 6rgdo administrativo, ou pelos 06rgédos
judicial, ou legislativo, no exercicio de fung&o atipica.

Registre-se que Vitta (2003, p. 26) entende que tal expressdo “antijuridicidade” é
inadequada, dado o fato de que os ilicitos estdo inseridos no ordenamento juridico, 0 que ndo

permitiria chama-los de atos antijuridicos:

Hans Kelsen acentua o ilicito como um fato que esteja dentro do Direito, pois 0
ilicito é pressuposto e ndo negagdo do Direito; por conseguinte, é inadequada a
expressdo antijuridica’, como bem anota José Adonis Callou de Araljo. N&o
podemos, tecnicamente, nos referir a “atos antijuridicos”, contrarios ao Direito, ja
que, igualmente, sdo atos que estdo dentro do ordenamento.

A despeito de tal posicdo, sobretudo por uma questao didatica, adota-se a posicdo de Oliveira
(2005).

Esta antijuridicidade, por sua vez, dependera da presenca de alguns requisitos para
que possa ser reconhecida. A saber: o primeiro deles € a plena capacidade de discernimento
do infrator, que deve saber que esta adotando comportamento contréario & norma juridica. E
preciso que ele conheca a realidade. Tratando-se de condutas comissivas ou omissivas, de
outro modo, de comandos obrigatorios ou proibitivos, este requisito atrai a analise do erro de

direito ou de fato para a configuragéo do ilicito administrativo.
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O segundo requisito para a caracterizacdo da antijuridicidade é a voluntariedade,
ou seja, que o infrator tenha praticado livremente a conduta inquinada como antijuridica. Nao
sendo voluntaria a conduta do infrator, ndo se poderd considera-la como antijuridica. O
elemento volitivo do infrator tem grande importancia. E a sua verificacdo atrai a anélise de
determinadas situagfes que mitigam a voluntariedade do infrator, como o caso fortuito, a
forca maior e, segundo Vitta (2003, p. 157), “as denominadas ‘causas justificadoras do ilicito’
(legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento de dever legal e exercicio
regular de um direito), a coacdo e a ordem de superior hierarquico”.

J& o terceiro requisito para a configuragdo do ilicito administrativo, para além da
tipicidade e da antijuridicidade, é a culpabilidade. Isto significa a constatada presenca do
elemento subjetivo, dolo ou culpa, do infrator. E preciso a presenca do elemento animico.
Para aléem da voluntariedade, o infrator deve ter agido, seja por conduta comissiva ou
omissiva, com dolo (intencionalidade) ou culpa (negligéncia, imprudéncia e impericia).

Abalizada doutrina, convém anotar, entende que este terceiro requisito ndo seria
exigivel para a configuracdo do ilicito administrativo, bastando a voluntariedade. Nesta linha,
e por todos, veja-se Ferreira (2003, p. 190). Este autor entende que o elemento subjetivo ndo é
exigido para a caracterizacdo da infragdo, bastando-lhe a voluntariedade. Pondera que tal
elemento até pode constar na norma, como elemento objetivo do tipo, mas ndo seria, como

dito, requisito para a configuracdo da infracdo administrativa. Veja-se:

24. Néo se exige o elemento subjetivo para a caracterizacdo da infracdo, mas nada
obsta a que a lei assim determine, exigindo um animus especial, tanto a titulo de
dolo ou de culpa. Em tais casos ndo se fala em punibilidade, mas sim no elemento
subjetivo como conditio sine qua non de constitui¢do do ilicito. Isto decorre da
auséncia de norma legislativa similar a contida no Cédigo Penal vigente que trata da
exclusdo da pena.

Por outro lado, adota-se a posicao defendida por Munhoz de Mello (2007, p. 191-
192), segundo o qual a voluntariedade ndo seria, em si considerada, suficiente para a
configuracdo do ilicito administrativo. Admitir apenas a voluntariedade deixaria escapar
determinados aspectos da conduta que permitiriam significados, em termos de transgressao,

bem diferentes. Tais elementos estariam situados dentro do principio da culpabilidade, um dos



22

que informam o regime juridico da aplicacdo das penalidades administrativas, ou, o direito

administrativo sancionador.** Veja-se:

Ha, todavia, autorizadas vozes que sustentam entendimento diverso, reconhecendo
que a imposicao de sancdo administrativa ndo depende de dolo ou culpa do infrator,
bastando a voluntariedade da conduta. (...) A voluntariedade diz respeito a acdo
praticada pelo particular. Para que se configure infracdo administrativa é necessario
que o agente tenha praticado uma conduta de modo voluntario, movido por ‘impulso
animico’, nas palavras de Regis Fernandes de Oliveira. (...) Todavia, com o devido
respeito aos autores que entendem de modo distinto, apenas a voluntariedade ndo é
suficiente para a configuragio de ilicito administrativo. E certo que a voluntariedade
é indispensavel, pois sem ela ndo ha que se falar em acéo. Mas uma conduta humana
pode ser voluntariamente voltada a um resultado licito e atingir, ndo obstante,
resultado ilicito, mesmo com a adogdo de todas as precaucBes para que ndo ocorra
esse desvio. Em outras palavras: agindo voluntariamente, com toda a diligéncia de
um homem comum, e desejando atingir resultado licito, um individuo pode acabar
produzindo como resultado um evento tipificado como infragdo administrativa. N&o
parece adequada a imposicao de san¢do nesta Ultima hipotese.

Sendo assim, é possivel concluir que a adog¢do de conduta contraria a
mandamento de norma juridica caracteriza o ilicito, que é o pressuposto da sancdo. O que
definird a natureza do ilicito é o regime juridico estabelecido para a aplicacdo da sancao
administrativa correlata. Caso aplicada por autoridade administrativa, leia-se, pelo Estado no
exercicio da sua funcdo administrativa — ou regulatoria, estard se falando de ilicito
administrativo, também denominado de infragdo. Podem ser sujeitos ativos da infracdo tanto
pessoas fisicas como juridicas, conforme a norma juridica dispuser. Isto ndo se confunde com
0 sujeito passivo da sancdo. E preciso que o ilicito administrativo esteja previsto em norma
juridica, do que se colhe a tipicidade. No entanto, ndo é apenas a conduta contraria a anotada
na norma juridica o que predica o ilicito. Faz-se necessario a antijuridicidade ou ilicitude do
comportamento, o que implica que o infrator tenha pleno conhecimento da realidade e aja
voluntariamente. E, mais do que isto, exige-se a constatacdo da sua culpabilidade, que é

requisito indispensavel para a configuragdo do ilicito administrativo.

14 O direito administrativo sancionador sera analisado mais adiante neste estudo monografico.
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2.2  Sancao Administrativa: Principais caracteristicas

O estudo da sancdo administrativa, uma vez estabelecido o marco teorico
principal a respeito do ilicito administrativo, também se mostra muito relevante ao presente
tema monogréfico. A analise do regime repressivo no MSP € realizada no tocante a imposi¢do
da penalidade administrativa de multa ao denominado agente responsavel pela infrag&o.
Assim, tem-se que o pleno entendimento a respeito do instituto da sancdo administrativa
permitira o adequado enfrentamento da controvérsia juridica que se pretende conformar, ao

final, com este estudo. Pelo que se passa a fazé-lo de maneira sistematizada.

2.2.1 Conceito

A sancdo é uma reacdo do Estado. Uma consequéncia negativa vazada da sua
competéncia punitiva. A aplicacdo da san¢do tem como pressuposto o ilicito, que, como visto
no item anterior, é a adocdo de um comportamento contrario ao que a ordem juridica
determina. Este comportamento contrario é punido — ou desestimulado — com a aplicacdo de
sanc¢do. Verdadeiramente, a san¢do é um ato de repulsa do Estado.

Munhoz de Mello (2007, p. 37) define com precisdo o conceito de sancdo,

relacionando-o com a prética de um ilicito:

A san¢do, portanto, € a consequéncia negativa atribuida pelo ordenamento a
inobservancia de um comportamento prescrito pela norma priméria. Ou,
simplesmente: a sancdo é a consequéncia de um ilicito. E patente a intima relag&o
entre ilicito e sancdo: s6 ha ilicito se uma pessoa adota uma conduta a qual o
ordenamento atribui uma sancéo, conduta contraria aquela prescrita pela norma
priméria. A sancdo, por sua vez, somente pode ser aplicada na hipotese de ocorrer
um ilicito. Logo, sem sancdo ndo ha ilicito, pois ‘uma determinada conduta apenas
pode ser considerada como prescrita na medida em que uma conduta oposta é
pressuposto de uma san¢do’. Sem ilicito, por outro lado, ndo se pode aplicar sangao.

Carvalho Filho (2014), em conceito mais restrito, contextualiza as san¢des como o

resultado do poder de policial® da Administracéo Publica:

15 Colhe-se de Medauar (2012, p. 366) o significado da expressdo poder de policia:
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As sancOes espelham a atividade repressiva decorrente do poder de policia. Estdo
elas difundidas nas diversas leis que disciplinam atividades sujeitas a esse poder. As
mais comuns sdo a multa, a inutilizacdo de bens privados, a interdicdo de atividade,
0 embargo de obra, a cassa¢do de patentes, a proibicdo de fabricar produtos, etc. Sao
sangdes, na verdade, todos os atos que representam a punicdo aplicada pela
Administracdo pela transgressdo de normas de policia.

A definicdo de san¢do administrativa elaborada por Heraldo Garcia Vitta também
merece destaque. O autor, de forma bastante acurada, além de conceituar a sangdo
administrativa, estabelece com precisdo quatro elementos que a caracterizam e servem para
distingui-la de qualquer outro instituto afim. Antes de cita-lo, desde logo, anota-se certa
ressalva quanto ao quarto item posto pelo autor, relacionado com a finalidade da sang&o. Isto
porque, como sera demonstrado mais a frente, é possivel admitir que a sangdo administrativa
também tem a finalidade de aplicar um castigo ao infrator, um resultado desfavoravel, para
além do objetivo de desestimulo, com proposito unicamente preventivo.

Feito este registro, sublinha-se 0 completo mandamento de Vitta a respeito das

sangdes administrativas (2003, p. 66):

Diante do exposto, podemos conceituar sancdo administrativa: é a consequéncia
repressiva, estipulada pela ordem juridica e imposta por autoridade administrativa,
no exercicio da funcdo administrativa, desfavordvel ao sujeito (infrator ou
responsavel), com a finalidade de desestimular as pessoas a descumprirem as
normas do ordenamento normativo de conduta (comissiva ou omissiva) praticada
em ofensa a0 mandamento da norma juridica. Sdo suas caracteristicas: 1) trata-se de
consequéncia em virtude da prética de ilicito; portanto, decorre do descumprimento
do mandamento da norma juridica. Essa consequéncia é estipulada pela ordem
normativa, por conta das normas estabelecidas pelo legislador; 2) somente serd
qualificada como “sangdo administrativa” a que possa ser imposta por autoridade
administrativa, na funcdo administrativa; ou por autoridades legislativa ou
judiciéria, quando exercerem fun¢des administrativas; 3) o Direito pode estipular a
consequéncia desfavoravel tanto ao infrator, como ao responsavel. Aquele é quem,
efetivamente, contraria 0 mandamento da norma, realiza a conduta que é

Em esséncia, poder de policia é a atividade da Administracdo que impde limites ao
exercicio de direitos e liberdades. E uma das atividades em que se expressa sua face
de autoridade, sua face imperativa. Onde existe um ordenamento, este ndo pode
deixar de adotar medidas para disciplinar o exercicio dos direitos fundamentais de
individuos e grupos.

A autora também descreve o conceito de sancdo, relacionando-o com o poder de policia:

As medidas resultantes do poder de policia exigem observancia por parte dos
sujeitos a que impde restricdes em seus direitos: tais medidas podem implicar
obrigacdes de fazer ou de se abster. O descumprimento de tais prescrigdes enseja,
para o agente, a possibilidade de impor san¢es.
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pressuposto da sancdo; enquanto o responsavel responde, sofre a consequéncia
determinada na ordem legal, ainda que nao tenha praticado a conduta ilicita; 4) a
finalidade da san¢do administrativa ndo é punir o sujeito infrator ou responsavel.
Tem como es copo desestimular as pessoas a cometerem futuras violagBes. A
finalidade é preventiva.

Mas é Osorio (2015, p. 105-106) quem define com maior precisdo o conceito de
sangdo administrativa, abordando-a em sua dimensdo material e adjetiva. O conceito desse
autor esclarece o pressuposto da sua aplicacao, a sua finalidade, o alcance dos seus efeitos, 0s
seus sujeitos ativos e passivos, no que merece especial destaque o fato de que se admite a sua

imposicéo seja ou ndo em relagdes de sujeicdo especial com o Estado?®:

Consiste a sancdo administrativa, portanto, em um mal ou castigo, porque tem
efeitos aflitivos, com alcance geral e potencialmente pro futuro, imposto pela
Administracdo Publica, materialmente considerada, pelo Judiciario ou por
corporacOes de direito publico, a um administrado, jurisdicionado, agente publico,
pessoa fisica ou juridica, sujeitos ou ndo a especiais relagdes de sujeicdo com o
Estado, como consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada em norma proibitiva,
com uma finalidade repressora ou disciplinar, no &mbito de aplicacdo formal e
material do Direito. A finalidade repressora, ou punitiva, j& inclui a disciplinar, mas
ndo custa deixar clara essa inclusdo, para ndo haver dividas.

2.2.2 Regime juridico e sujeito ativo

N&o se retira do tipo de sancdo, em si considerada, o regime juridico a ser
aplicado. Isto descredencia ilagcdes que tentam diferenciar a sangdo de acordo com a sua
natureza, seja ela civil, penal ou administrativa.

Com efeito, a sua distincdo deriva da autoridade competente para o
sancionamento. Munhoz de Mello (2007, p. 63-64) descortina o regime juridico das sancGes

administrativas de maneira aprofundada, citando inclusive Celso Antonio Bandeira de Melo:

O principal trago caracteristico das sangdes administrativas é o sujeito competente
para impd-las: as sangdes administrativas sdo impostas pela Administragdo Publica.
Trata-se de elemento decisivo para identifica-las. Se a medida punitiva ndo €
imposta pela Administracdo Publica, de sangdo administrativa nfo se trata. E o
elemento subjetivo que permite diferenciar a sancao administrativa da sancdo penal:

16 Este tema, de sujeicdo especial com especial enfoque no MSP, sera tratado em item especifico do presente
trabalho.
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‘O que as aparta — ensina Celso Antdnio Bandeira de Mello — é dnica e
exclusivamente a autoridade competente para impor a sancdo, (...)’.
Complementando o que acima ja foi afirmado, o ilicito é administrativo porque a ele
¢ atribuida uma sancdo administrativa; a sancdo € administrativa porque a
autoridade competente para imp6-la integra a Administracdo Publica.

Ferreira (2001, p. 34) define a sancdo administrativa na mesma linha, embora
notabilize centralmente o exercicio da funcdo administrativa do Estado: “Conceituamos
sancdo administrativa como a direta e imediata consequéncia juridica, restritiva de direitos, de
carater repressivo, a ser imposta no exercicio da funcdo administrativa, em virtude de um
comportamento juridicamente proibido, comissivo ou omissivo”.

Osorio (2015, p. 86-87) explica a sancdo administrativa a partir do poder
sancionador, deslocando-a do poder de policia. O autor admite a atividade administrativa
sancionadora para além do exercicio fiscalizatorio, em si considerado. Ainda apresenta o

direito administrativo sancionador como o ordenamento da san¢éo administrativa:

Quando se trata de analisar a evolucéo histérica da teoria da san¢do administrativa,
0 que se observa é uma migracdo da pena administrativa do campo do Poder de
Policia para o terreno do Poder Sancionador. Noutras palavras, o que se verifica é
que a teoria da sangdo culmina por englobar duas outras categorias, quais sejam,
sancOes penais e sangOes administrativas, além de outras possiveis categorias menos
relevantes ou impactantes no meio social. Dai a pertinéncia da sancdo
administrativa no universo do Direito Punitivo, por suas conexdes e paralelos com a
teoria da sangdo penal, que Ihe serve de referéncia. Esse Direito Punitivo, quando
incidente no campo do Direito Administrativo, transforma-se em Direito
Administrativo Sancionador.

Nesta linha de compreensdo proposta por Osério, tem-se que a atividade
sancionadora, como ja se disse alhures, estd compreendida na funcdo administrativa
regulatoria, razdo pela qual é possivel consignar que a aplicacdo de penalidades
administrativas pelo Estado também tem como sujeito ativo os 6rgdos reguladores integrantes
da Administracdo Publica Indireta. Esses orgdos podem aplicar san¢Ges administrativas,
estando inserido este viés sancionador na sua funcdo regulatoria. Eles detém o poder de
sancionar os infratores, valendo-se de san¢des administrativas ndo apenas para confirmar as
suas competéncias ao mercado supervisionado, como para exortar as suas orientacdes por

meio de imposi¢Oes intimidativas contra a pessoa do (potencial) infrator.
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Marques Netto (2000, p. 356) aborda este tema, quando comenta a respeito do
poder sancionador dos 6rgaos reguladores como uma face da sua atividade regulatoria:

5. De todas as atividades que compde a funcdo de regulacdo, interessa-nos aqui
aquela condizente com a aplicacdo de sangdes. Certo é que, dentro do plexo de
atividades que compfe a funcdo de regular uma dada atividade econdmica de
relevancia publica (em especial servico publico), o exercicio da funcdo punitiva
possui grande importancia. Isso ndo s6 por constituir a punicdo um requisito de
eficacia da atividade regulatéria, mas também porque é primacialmente pelo poder
de sancdo que o 6rgdo regulador se afirma frente aos atores privados regulados
(concessionarias, permissionarios, autorizados etc) e perante 0s administrados
(consumidores). Sem a ameaca potencial de sancdo, resta fragilizada a autoridade
regulatéria. Sem perceber a capacidade coercitiva do regulador, sente-se o
administrado desamparado.

2.2.3 Finalidade

Tais premissas, a de afirmacdo e intimidacdo, ndo desfazem outra finalidade da
aplicacdo da sanc¢do administrativa, qual seja, a de imposicdo de uma medida aflitiva contra o
infrator, de um verdadeiro castigo. O sofrimento, admite-se, objetiva desiludi-lo a tal ponto
que o infrator ndo volte mais a cometer qualquer outra irregularidade, dada a consequéncia
desfavoravel que o afligiu.

Sundfeld (1987, p. 100) registra a finalidade da san¢do como ato de castigo:

A finalidade do ato sancionador é sempre a de impor uma consequéncia
desfavoravel ao infrator, seja para castiga-lo, hiptese em que assume certo tom
didatico em relagdo a ele e terceiros, seja para permitir sua recuperagdo, seja para
ressarcir o lesado do prejuizo que lhe foi causado pelo fato sancionado. Este ato ndo
se confunde com outros que, embora materialmente semelhantes, ndo tenham por
finalidade especifica impor uma consequéncia desfavoravel.

Osorio (2015, p. 101) comunga deste entendimento: “Sancdo é um mal, um
castigo, e, portanto, implica um juizo de privacdo de direitos, imposicéo de deveres, restricao
de liberdades, condicionamentos, ligados, em seu nascedouro e existéncia, a0 cometimento

(comprovado) de um ilicito administrativo™.
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Acrescenta-se 0 magistério de Garcia de Enterria; Ferndndez (2013, p. 182)
reafirmando a tonica de que a sangdo administrativa tenha como desiderato impingir um mal

ao infrator:

Por sancion entendemos aqui um mal inflingido por la Administracion a um
administrado como consecuencia de uma conducta ilegal. Este mal (fin aflictivo de
la sancién) consistird sempre en la privacion de un bien o de derecho, imposicién de
uma oligatién de pago de uma multa.

Vao além os renomados juristas espanhdis e confirmam a distingdo do seu regime juridico a
partir de um dado formal, atinente a autoridade competente para impé-las: “Se distinguen
estas sanciones de las penas propriamente dichas por un dato formal, la autoridad que las
impone: aquéllas, la Administracion; éstas, los Tribunales penales”.

Ja Vitta (2003, p. 65), como se viu acima, adota entendimento contrério, no
sentido de que o castigo ndo € a finalidade da sancdo, mas o seu efeito. E vai além,
esclarecendo que a efetiva finalidade da sancdo administrativa € desestimular o

descumprimento do ordenamento normativo:

A previsdo de sangdes existe para atemorizar 0s eventuais infratores (carater
repressivo), fazendo com que os individuos ajustem seus comportamentos aos
padrdes admitidos em Direito. Tem por fim especifico desestimular a pratica de
condutas proibidas pela ordem normativa, por meio de ‘desagradaveis efeitos’.
Logo, ndo comungamos com o entendimento, segundo o qual as san¢Bes tém por
fim punir os infratores, pois o castigo, como explica Daniel Ferreira, ‘ndo é o
objetivo colimado pela san¢do, mas sim um efeito da sua imposicédo’.

No mesmo sentido, Ferreira (2001, p. 188): “8. A finalidade da sancdo, como
conceitualmente limitada, é desestimular a pratica de condutas juridicamente reprovaveis,
mediante imposi¢cdo de consequéncias desfavoraveis, restritivas de direitos, a quem a lei
previamente determinar”.

Munhoz de Mello (2007, p. 257), compartilhando do entendimento relacionado
com a medida de desestimulo, acrescenta a natureza preventiva da sanc¢do: “A finalidade da
sangdo retributiva, penal ou administrativa, € preventiva: pune-se para prevenir a ocorréncia
de novas infracGes, desestimulando-se a pratica de comportamentos tipificados como ilicitos”.

O que sobra da anélise contextualizada das abalizadas opinides doutrinarias acima

transcritas é que o elemento teleoldgico das san¢des administrativas balanca entre a punigao
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por meio da aplicacdo de um castigo e o desestimulo preventivo contra a pratica de um novo
ilicito.

Embora o castigo ndo seja um fim em si mesmo, tem-se que qualquer sancionado,
para alem de desestimulado, sente-se censurado quando recebe a aplicacdo de uma san¢éo
administrativa. Esta reprimenda, relembre-se, guarda relacdo direta com um descumprimento
pretérito a comando de norma juridica, que se quer desencorajar. A partir disto, € possivel
admitir, sub censura, que ambos objetivos podem ser considerados como a finalidade da
sancdo administrativa, ndo devendo, nem um e nem outro, serem tratados como simples
efeitos do sancionamento. Pune-se o infrator e com isto se afirma a autoridade do 6rgéo. Bem
como se aplica a sancdo e com isto se desestimula, preventivamente, a pratica de nova

infracdo.

2.2.4 Sujeito passivo

Tal como foi dito quando se abordou o ilicito administrativo, o0 sujeito passivo da
sancdo pode ndo ser o mesmo do sujeito ativo da infragdo. Sua imposicdo ndo recai
necessariamente sobre a pessoa do infrator, podendo ser definido no regime juridico afim
outra pessoa, fisica ou juridica, sobre a qual o sancionamento deva ser imposto. Trata-se, em
principio, do responsavel principal e do responsavel subsidiario. Esta esquematizacdo ou
escolha depende de previsdo expressa na norma que caracteriza a infracdo e estabelece a
san¢do, dada a relacdo de pressuposto mantida entre esses dois institutos.

Vitta (2003, p. 56) endossa este entendimento:

3) o Direito pode estipular a consequéncia desfavoravel tanto ao infrator, como ao
responsavel. Aquele é quem, efetivamente, contraria 0 mandamento da norma,
realiza a conduta que é pressuposto da san¢do; enquanto o responsavel responde,
sofre a consequéncia determinada na ordem legal, ainda que ndo tenha praticado a
conduta ilicita.

Outrossim, mesmo nestes casos, Cujo sujeito passivo, para além da pessoa do
infrator, é definido pela norma juridica, ndo é possivel desconsiderar uma necessaria relacao,
direta ou indireta, do denominado responsavel subsidiario com a infracdo. Quer se dizer, com
isto, que ndo sera possivel, mesmo para o0 regramento institucionalizado, atribuir

responsabilidade administrativa a terceiro estranho ao fato punivel, na particular perspectiva
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de quem seja o infrator e, a partir dai, de quem seja o indicado como responsavel. Exige-se
uma vinculagéo entre eles.
Veja-se, neste sentido, Oliveira (2005, p. 34):

Responsavel é a pessoa que deve suportar a consequéncia de sua agédo antijuridica,
tipica e punivel. Pode ser uma ou mais pessoas. Responsavel principal é quem
pratica a agdo ou omisséo antijuridica e, em linha de principio, deve sujeitar-se a
sangdo correspondente. Pode a lei, no entanto, atribuir a outrem, vinculado por
alguma forma ao agente, a responsabilidade de suportar a acdo. Em tal caso a
responsabilidade denomina-se subsidiaria.

Outro ponto, ainda neste aspecto, que merece (muito) destaque é a questdo da
analise acerca da pessoa do infrator principal, que suportard a san¢do administrativa a ser
imposta pela autoridade administrativa. Tal questdo ndo tem a ver com qualquer alteracdo da
pessoa do infrator prevista na norma juridica pela autoridade administrativa. O que seria,
sobretudo, ilegal.!’

Relaciona-se, especificamente, com os fundamentos da responsabilizacdo
administrativa que devem ser utilizados para a imposicdo de sancdo ao infrator, pela
autoridade administrativa, em razdo do ilicito administrativo praticado. Ou seja, trata-se da
identificacdo da pessoa do infrator responsavel.

Para tanto, ndo é a norma tipificadora da infracdo — e que estabelece a san¢do — o
objeto a ser analisado. Mas sim, os elementos informadores do exercicio do juizo de valor
repressivo, por parte da autoridade administrativa que impde a sancdo administrativa.

Ilustrando: embora fulano tenha praticado a conduta tipica, antijuridica e culpavel,
a saber, o ilicito administrativo, depois de analisar a hipGtese, a autoridade administrativa
entende que é ciclano quem deve responder pela sancdo administrativa, por ser o responsavel
segundo critérios de responsabilizacdo objetiva ou subjetiva extraidos do direito civil, pela
conduta de fulano.

Trata-se de uma transferéncia da responsabilidade pelo cometimento da infracao,
que repercutira na aplicacdo da sancdo administrativa. E este fendbmeno, segundo a doutrina
administrativa que trata do tema em evidéncia, tem relacdo direta com a natureza da

penalidade a ser aplicada.

17 A legalidade sera tratada em tema especifico deste estudo monografico.
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Sangdes com natureza aflitiva ndo podem ser repassadas a terceiro, posto que
derivadas de infragdes que tém como requisito a culpabilidade do infrator. Logo, estio
atreladas de maneira personalissima a pessoa de quem comete a infracdo. Ja as sancfes que
ostentam natureza reparatoria permitem a transferéncia.

Este racional tem fundamento na possibilidade de extenséo da reparacéo de perdas
e danos prevista na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Trata-se, pois entdo, de axioma

constitucional. Veja-se, neste sentido, a parte final do inciso XLV do artigo 5°:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de
reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patriménio transferido

A partir disto, inclusive, é possivel admitir a aplicacdo de teorias extraidas do
direito civil — ilicito civil, tal qual as modalidades da culpa in eligendo e in vigilando, para a
imposicdo de penalidades, visto que determinadas sangdes tém, inegavelmente, natureza
reparatoria. Ou seja, tratando-se de sang¢fes que objetivem reparar o dano causado, o que &,
para fins deste artigo, sinbnimo de ressarcir o prejuizo, é possivel que elas sejam transferidas
a terceiros.

Por isto, para que se possa analisar tal aspecto relacionado com o sujeito passivo
da penalidade, a classificagdo das sancOes administrativas tem relevante importancia. E a
partir de tal categorizacéo, diferenciando-se as que tém natureza aflitiva das que tém objetivo
reparatOrio ou ressarcitorio, que se poderd admitir a imposi¢do de penalidade a pessoa diversa
do infrator.

Um paréntesis. Este é, por assim dizer, um dos principais aspectos do presente
estudo, que trata do regime repressivo no MSP. O problema de pesquisa analisado tem
pertinéncia com a responsabilidade administrativa do infrator pessoa fisica no MSP e a
respectiva aplicacdo da sangdo administrativa de multa. A hipotese estabelecida € a de que a
SUSEP, autarquia a quem compete a titularidade do referido regime repressivo, utiliza teorias

civilistas para a censura administrativa das pessoas fisicas, transferindo responsabilidades
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quando da imposigéo de sangdo administrativa de natureza eminentemente aflitiva. Portanto,
desvendar as penalidades que admitem tal transferéncia é certificar o ponto de vista

sustentado no presente estudo monografico. Fecha-se o paréntesis.

2.2.5 Classificacdo

Pela relevancia da obra deste autor, convém iniciar este subitem do estudo
monografico com a citacdo da classificacdo defendida por Ferreira (2001, p. 45-46). Segundo
este autor, as sancdes podem ser classificadas a partir de trés premissas: (i) em razéo da
restricdo imposta, no que se subdividem em restritivas da liberdade, restritivas de atividades,
restritivas do patriménio moral e restritivas do patrimoénio econémico; (ii) em razédo da relacéo
de sujeicdo, no que se subdividem em gerais ou de policia e especiais; e, (iii) em razdo da
reprovacao legislativa, subdividindo-se em objetivas e subjetivas.

Ainda este autor, a partir do parametro de restricdo do patriménio econémico na
classificacdo realizada em razédo da restricdo imposta, destaca uma subdivisdo de acordo com
a natureza da referida restricdo. Tal categorizacdo nos interessa porque trata da penalidade
administrativa que sera objeto de item especifico deste estudo, a saber:

Entretanto, esse mesmo paradmetro admite nova classificagdo, em razdo da natureza
da restricdo imposta: a) san¢des reais — sao as pecuniarias (multas) e as que, por sua
natureza, gravam coisas, possuindo natureza real (por exemplo, as de perda de bens,
interdicdo de estabelecimento e outras); b) san¢fes pessoais — todas as demais, ou
seja, as que atingem a ‘pessoa’ do sujeito passivo da sancdo (infrator ou
responsavel), nelas se incluindo, por exemplo, as de prisdo, de suspensdo de
atividades etc).

Complementa Ferreira (2001, p. 46), esclarecendo que a utilidade da classificacéo
empreendida seria unicamente definir as sancOes passiveis de transmissibilidade, o que

confirma a importancia de tal abordagem no presente estudo monogréfico:

Anote-se, para adiantar, que a especifica utilidade desta classificacdo € separar as
sancOes transmissiveis das intransmissiveis, vale dizer, as que, na hipotese de néo-
cumprimento pelo sujeito passivo até seu desaparecimento (por morte ou extingdo
das pessoas juridicas), se transferem aos sucessores, bem como daquelas outras
recaidas sobre bens que, inter vivos ou causa mortis, sdo transferidos a terceiros.
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Analisando a referida classificacdo, verifica-se que o autor considera as multas
como sancdes de natureza real, na sua dogmatica, sancdes de natureza pecunidria. E possivel
perceber uma clara identidade, neste ponto, com a dicgéo do predito inciso XLV do artigo 5°
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que permite a extensdo da reparacdo de danos e
ndo, sublinhe-se, da pena. Para Ferreira (2001), entdo, as multas ndo passariam de medidas
ressarcitdrias, do que se poderia concluir seriam transmissiveis a terceiros.

No entanto, a partir da classificagdo de Ferreira (2001), em principio, também
seria possivel subsumir a multa administrativa em outra categoria de san¢do administrativa.'8
O parametro de restri¢cdo do patriménio moral, inserido na classificacdo em razdo da restricao
imposta, admitiria a penalidade de multa, posto que a sua imposi¢do implica claramente em
uma censura ao infrator, inclusive, gerando o afastamento da sua primariedade!®, com o risco,
no caso de nova pratica, da incidéncia do fator de agravamento relacionado com a
reincidéncia do infrator. Cita-se o proprio autor (FERREIRA, 2001, p. 46), para demonstrar a
aceitabilidade de tal constatacdo: “6.1 Classificacdo em razdo da restricdo imposta (...) C)
restritivas do patriménio moral (de pessoa humana ou juridica) — sdo aquelas constitutivas de
admoestacdes ao infrator, como as de adverténcia, repreensao e censura”.

Além disto, outra classificacdo de Ferreira (2001) poderia compreender a multa
administrativa, sendo a que esta relacionada com o critério de reprovacdo legislativa. Esta
categoria, como visto, € dividida em dois tipos de san¢des, as de natureza objetiva e subjetiva.
Veja-se (FERREIRA, 2001, p. 46):

6.3 Classificacdo em face da reprovacdo legislativa (...) a) objetivas — que imp&em,
objetivamente, sempre e a todos, uma fixa consequéncia juridica, sempre
desfavoravel, pela simples violagdo da norma de conduta; b) subjetivas — as quais,
diferentemente, sdo impostas pelo ilicito praticado, mas cuja gradagdo, quando
juridicamente admitida, ocorre somete in concreto, caso a caso (dentro dos limites
previstos em lei), tendo em vista a valoracdo da pessoa do infrator, das condi¢fes em
que ocorreu a infracdo e, muitas vezes, dos danos dela decorrentes.

Parece que a multa administrativa, diante desta segmentacao, estaria incluida nas
sancOes de natureza subjetiva, posto que a sua imposicdo se da de maneira customizada em

relacdo ao ilicito praticado, sopesando a sua gravidade, e variando, no seu aspecto

18 Esta se fazendo referéncia, aqui, a sangdo de multa administrativa que é aplicada no MSP pela SUSEP e que
seréa tratada, como dito, em subitem especifico do presente trabalho.
19 Fala-se daqueles que nunca cometeram alguma infracéo.
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guantitativo, de acordo com a pessoa do infrator.?® A multa, pelo menos no que se refere
aquelas sangdes que objetivam afligir a pessoa do infrator, ndo tem aplicacdo indistinta,
utilizando matizes que se justificam justamente em razdo das peculiaridades de cada caso e,
méaxime, de cada infrator. Isto, em tese, serve para retird-la do conceito de sangdes
(meramente) pecuniarias, permitindo, sub censura, a identificacdo de uma desconformidade
entre as classificages propostas por Ferreira (2001).

E esta afirmacdo se confirma quando verificada a conclusdo do autor quanto a
transmissibilidade das sancdes subjetivas, ao afirmar que este tipo de penalidade nao é
transmissivel (FERREIRA,2001, p. 46):

Em vista dessa classificagdo, € possivel afirmar que — ao menos de certa forma — as
sangdes subjetivas castigam, haja vista sua gradacéo exigir avaliacio da figura do
infrator. Justamente por isso é comum verificarmos na doutrina alusdo as sancoes
punitivas e, de igual forma, ao ‘poder punitivo’ da Administracdo. (...) Concluindo,
podemos adiantar, pela importancia do tema, que as sangfes subjetivas nunca
poderdo ser diretamente impostas a outro que nao o infrator.

Por esta intrincada analise da classificacdo das sancGes administrativas proposta
por Ferreira (2001) — que nado a rejeita, mas demonstra certa sobreposi¢do de subsungdes da
penalidade administrativa de multa —, mais a matriz constitucional que se destacou quanto a
possibilidade de extensdo apenas das medidas reparatorias?!, adota-se no presente estudo a
classificacdo defendida por Munhoz de Mello (2007, p. 75), que distingue as sancOes

administrativas entre as que tém natureza aflitiva e natureza ressarcitoria:

As san¢des administrativas podem ser classificadas de acordo com os mais variados
critérios. Parece relevante destacar a classificagdo que separa as sangOes
administrativas em duas categorias: (i) san¢es que consistem em medidas aflitivas
de caréter retributivo e (ii) san¢bes que consistem em medidas aflitivas de carater
ressarcitorio. Tanto num caso como noutro hd uma san¢do juridica imposta pela
Administracao Publica, no exercicio da fungdo administrativa. Portanto, ambas sdo
san¢do administrativa.

20 pelo menos é esta a estrutura da multa administrativa aplicada no MSP pela SUSEP, como se vera no préximo
capitulo desta monografia.
21 Estampada na parte final do inciso XLV, do artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).
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Prossegue Munhoz de Mello (2007, p. 76) definindo cada um dos tipos de sangéo

administrativa, tanto as retributivas, como as pecuniérias. Veja-se:

A sancdo administrativa retributiva esgota-se na aplicacdo de um mal ao infrator.
Trata-se de medida de simples retribuicdo pela préatica da infragdo, sem qualquer
pretensdo de ressarcimento do dano causado pela conduta delituosa ou de
restauracdo do status quo ante. (...) J& a san¢do administrativa ressarcitoria ndo se
esgota na imposicdo de castigo ao infrator, mas vai além: a medida aflitiva imposta
pela Administracdo Plblica altera a situacdo de fato existente, reparando o dano
causado a vitima da infragdo. O ilicito consiste, aqui, na violacdo do dever geral de
ndo causar danosa terceiros.

Como se V&, segundo a classificacdo deste autor, é clara a destinacdo das san¢des
ressarcitorias ao proposito reparatério do dano acarretado; ao passo que as sangdes
retributivas tém outra destinacdo, voltadas a imposicdo de um resultado desfavoravel ao
infrator. Seja com a finalidade de aplicar um castigo — um mal ao infrator ou mesmo
desestimula-lo, quicd, para prevenir a ocorréncia de outra infracdo, as sanc¢des retributivas ndo
teriam objetivo reparatorio.

Tal relevante dicotomia serve para justificar a conclusdo de que tais sangfes tém
regimes juridicos diferenciados. A sancdo retributiva se apoia em fundamentos do direito
administrativo — em especial, do direito administrativo sancionador®?, abeberada de insercoes
retiradas do direito penal.? Ja a sanc&o ressarcitoria, pela sua natureza reparatoria, aproxima-
se das teorias de responsabilizacédo do direito civil.

Munhoz de Mello (2007, p. 75; 79) confirma tal afirmacdo, sobretudo, quando

analisa a natureza das sancdes retributivas. Veja-se:

Contudo, os regimes de uma espécie e outra sdo distintos, como sera visto logo
adiante. (...) A sancdo retributiva é a tipica sancdo estatal. H& autores que
consideram que sO € san¢do administrativa a medida aflitiva retributiva, sendo a
sangdo ressarcitoria imposta pela Administracdo Publica estranha ao campo da
san¢do administrativa. Guido Zanobini defendia tal posi¢do, sustentando que a pena
— medida retributiva — seria a sancdo tipica do direito publico (penal ou
administrativo), enquanto o ressarcimento ao dano — medida ressarcitdria — seria a
sancao tipica do direito privado. A mesma posicao é defendida, no Direito Espanhol,
por Angel Blasco Pelliver, que entende que o trago caracteristico da sancdo
administrativa é ‘el caracter estrictamente punitivo’. E completa: ‘No existe

22 O direito administrativo sancionador serd tratado mais adiante neste estudo monogréafico.
23 Esta influéncia ou utilizagdo funcional dos principios do direito penal sera analisada mais adiante neste estudo
monografico.
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finalidad reparadora como en las sanciones proprias del derecho privado, sino
finalidad puramente aflitiva’.

Osoério (2015, p. 114-116) tem posicao semelhante & de Munhoz de Mello (2007)
quanto a diferenca entre as sancdes retributivas e ressarcitorias. E vai além, entendendo que a
ultima, na verdade, ndo se enquadra no conceito de sancdo administrativa, maxime,
corroborando o entendimento de que as san¢Oes ressarcitorias se submetem, pela sua natureza

reparatoria, a principios do Direito Civil:

O ressarcimento ao erério se aproxima mais da teoria da responsabilidade civil do
que penal ou das san¢es administrativas, pelo que ndo se submete ao conceito de
san¢do administrativa nos mesmos termos em que ocorre com outras medidas, até
porque a obrigagdo de ressarcir € uma restituicdo ao estado anterior. Fora de duvida,
ndo se trata de uma sanc¢do administrativa, mesmo que assim venha denominada na
legislacdo pertinente. De fato, medidas ressarcitorias, ainda que dotadas de
finalidades intimidatorias, ndo podem, pura e simplesmente, ser tratadas como
sances administrativas. (...) O que importa ressaltar, nesse contexto, € que as
medidas de cunho ressarcitério ndo se integram no conceito de sangdo
administrativa, pois ndo assumem efeito aflitivo ou disciplinar, ndo ambicionam a
repressdo, mas sim a reparacdo do dano, assumindo contetdo restitutdrio,
reparatorio, submetendo-se, nesse passo, a principios proprios, especificos, mais
préximos, naturalmente, do Direito Civil.

O autor acrescenta, ainda, que em se tratando de medidas ressarcitorias — utiliza-
se a terminologia “medida”, pontualmente, em compasso com o entendimento do autor de que
estas reprimendas nao tém natureza de san¢do — ndo seria aplicavel o principio da
culpabilidade, o que, a contrariu sensu, serve para consolidar o entendimento de que se tratam
de ferramentas punitivas diferentes, sujeitas a regimes juridicos de responsabilizacdo
diferentes.

As sancOes retributivas inseridas no direito administrativo sancionador. Ja as
ressarcitdrias no direito civil (OSORIO, 2015, p. 115):

Acrescente-se que, por evidente, as medidas fiscais ressarcitorias e intimidatorias,
ainda que ndo sejam consideradas sangdes administrativas, por carecerem do
pressuposto finalistico repressor (...) Ndo ha sancfes, nem acusados, mas um ilicito
que comporta determinadas consequéncias legais (...) O que ndo se aplicaria, nesse
caso, rigorosamente, seria o principio da culpabilidade proprio do Direito
Administrativo Sancionador.
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Oliveira (2005, p. 34-35) entende da mesma maneira. O autor subdivide as
sangbes em punitivas ou aflitivas e reparatorias, concluindo que a primeira ndo é

transmissivel, residindo definitivamente na pessoa do infrator:

Deve-se distinguir, no entanto, a sancdo meramente reparatéria de algum dano,
hipétese em que sera transmissivel, das san¢Ges punitivas ou aflitivas, que nao se
transmitem. Caso contrario, estaria infringida a condigdo de validade denominada
‘finalidade dos atos administrativos’, presente em toda a atividade administrativa.
Quando a sacdo puder converter-se em pectnia ou for apurdvel em cifra
correspondente e tiver carater reparatério, cabera a transmissdo. Caso contréario,
quando objetiva apenas castigar o infrator, sera intransmissivel. (...) Transmitem-se
apenas as sancles reparatorias. J& as punitivas, como objetivam apenas castigar o
infrator, para que ndo torne a descumprir o comando normativo, aplicam-se apenas
ao préprio infrator, em obediéncia ao principio mencionado.

Cassagne (2014, p. 58-59) também reconhece esta divisdo entre as san¢des de
acordo com a sua finalidade reparatdéria ou repressiva, inclusive chamando a primeira de
sancdo civil e anotando que a segunda estaria submetida a principios do direito
administrativo. A esquematizacdo realizada pelo autor serve perfeitamente ao propdsito de

confirmar a afirmada dicotomia entre san¢Ges de natureza retributiva e ressarcitéria. Veja-se:

Ahora bien, existe uma pluralidad de formas mediante las cuales la Administracion
expressa su potestad sancionatoria pero, em general, la doctrina se ocupa,
fundamentalmente, de las de naturaleza punitiva, separando de ese nlcleo las
sanciones reparatorias o civiles (tipicas de los contratos administrativos) y las
sanciones disciplinarias o de auto-protectiono En el ambito de la potestad
sancionadora, en general, una de de las cuestiones fundamemtales que se plantea es
la relativa a la naturaleza del ilicito objeto de la sancién y, en segundo lugar, la que
concierne a cuales son los principios generales, provenientes del derecho penal, que
se aplican en materia sancionatéria. (...) Asi, mientras existe un tipo de sancién que
tiene por objeto la retribucién del dafio o perjuicio que se causa al Estado, de
naturaleza eminentemente patrimonial, al lado de ésta (llamada también civil) la
Administracién pone em marcha mecanismos represivos y preventivos, que tienden
a sancionar tanto el incumplimiento del deber de los particulares de contribuir o
colaborar com la Administracion — deber que imponen las leyes por razones
inherentes al bien comun o interés general — como las infraciones al orden publico,
cuya proteccion la ley confiere a la Administraciéno Estas Gltimas constituyen
sanciones penales administrativas, por su evidente sustancia punitiva y la
circunstancia de regime, principalmente, por las normas y principios del Derecho
Administrativo.
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Por isto, é imperioso 0 reconhecimento de que a san¢do administrativa recaira na
pessoa do infrator, seu responsavel principal, quando se tratar de penalidade administrativa de
natureza retributiva, qual seja, aquela que, seja para castiga-lo ou desestimula-lo, aflige-lhe
um resultado desfavoravel em razdo da prética do ilicito administrativo.

Nesse tipo de san¢do ndo se admite a transferéncia de responsabilidade, como séi
ocorrer nas penalidades de natureza reparatéria. A imposicdo de sancdo administrativa
retributiva, cujo pressuposto € a pratica do ilicito administrativo, ndo passard da pessoa do
infrator, sendo inaplicaveis conceitos do direito civil que permitem a transferéncia de
responsabilidade a terceiro.

Tal afirmacdo pode ser apoiada em mais dois argumentos. O primeiro relacionado
com o fato de que, possuindo natureza aflitiva, ndo teria sentido punir outra pessoa do que
sendo a que praticou a infracdo. Tanto para castigar, como desestimular ou prevenir, a san¢édo
precisa ser aplicada sobre quem descumpriu 0 comando da norma juridica, sob pena de perder
o0 sentido caso recaia sobre alguém que ndo praticou a conduta e que, por isto, ndo tem motivo
para ser punido, desestimulado e nem mesmo admoestado a ndo mais infringir algum
comando juridico.

Acredita-se, vale insistir, que a finalidade da sanc¢do retributiva sé é atingida se do
sujeito que sofre os seus efeitos seja possivel exigir conduta diversa da que foi praticada.
Afinal, nas palavras de Toledo (2001, p. 28):

A pena criminal assim entendida como instrumento de intimidacéo, isto é, como
medida de prevencdo geral, s6 adquire algum sentido se a correlacionarmos com a
nog¢do de evitabilidade do fato praticado. Vale dizer: so se pode intimidar o homem,
com algum proveito, com a ameaca da pena, de dor ou de sofrimento, para que deixe
de praticar atos indesejaveis, nocivos ao semelhante, a tribo, a comunidade, a
sociedade, quando tais fatos indesejaveis sdo evitaveis, ou, por outras palavras,
quando esteja na esfera do individuo membro fazer ou nao fazer o que se quer evitar
por meio de ameaca referida.

O segundo argumento adicional € o fato de que a possibilidade de transmissdo da
imposicdo de sangdes aflitivas termina servindo como estimulo a préatica da conduta proscrita,
ja que o infrator ndo estara sujeito as consequéncias negativas que advém da sua aplicacao.
N&o parecer fazer sentido, em se tratando de sang¢des retributivas, que se a imponha a quem

ndo praticou o ilicito. Mais do que conveniente, seria estimulante a aplicagdo de uma
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reprimenda em pessoa diversa da que praticou o fato punivel, deixando o infrator isento de
qualquer censura.

Retornando a ilustracdo feita mais acima: se fulano praticou a conduta tipica,
antijuridica e culpavel, a saber, o ilicito administrativo, depois de analisar a hipotese, a
autoridade administrativa ndo pode entender que é ciclano quem deve responder pela
respectiva sancao administrativa, valendo-se, para tanto, de critérios objetivos ou subjetivos
de responsabilizacdo retirados do direito civil.

Em resumo, sancGes administrativas com natureza aflitiva ndo podem ser
repassadas a terceiro, posto que derivadas de infragdes que tém como requisito primaz a
culpabilidade do infrator. Logo, que estdo atreladas de maneira personalissima ou

individualizada & pessoa de quem comete a infrac&o.?*

2.2.6 Multa: Sangédo administrativa retributiva

O presente estudo monografico tem como objetivo analisar se a aplicacdo da
san¢do administrativa de multa sobre o infrator pessoa fisica € bem aplicada no MSP. O ilicito
administrativo, pressuposto da sangdo, deve gerar a responsabilizacdo da pessoa que cometeu
a infracdo e ndo outra. Esta andlise se desenvolve no tocante a imposicdo da penalidade
administrativa de multa ao denominado agente responsavel pela infracdo. Por se tratar de uma
sangdo administrativa de natureza retributiva, a sua imposicdo ndo pode admitir qualquer
transferéncia de responsabilidade.

O sujeito passivo da predita sancdo administrativa repressora deve ser aquele que
ostenta inerente culpabilidade pelo fato punivel, com conduta devidamente individualizada.
Portanto, o desafio agora é confirmar a natureza da multa administrativa aplicada em regimes
repressivos como medida punitiva aflitiva, do que se retirard o quanto necessario para a
conclusdo que, ao final, sera anotada no presente estudo monografico.

Analisando em perspectiva a san¢do administrativa de multa quando aplicada em
regimes administrativos de repressdo, parece que ndo se pode afasta-la do objetivo punitivo,
neste desiderato estando presentes as finalidades tanto de castigo como de desestimulo e
mesmo prevencdo. A multa analisada € aquela aplicada no exercicio do poder sancionador da

autoridade administrativa, com objetivo de atemorizar o infrator, intimida-lo.

24 A culpabilidade sera analisada mais a frente nesta dissertacéo.
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Como a esta altura se sabe, a sangdo administrativa é ato de repulsa do Estado.
Tem como pressuposto o cometimento de um ilicito administrativo e, ndo, de um dano. Tal
afirmacdo é um axioma que resulta da prépria ideia de imposicdo de sancdo contra a adocao
de conduta contraria a mandamento de norma juridica. A imposicdo de sanc¢do retribui a
pratica de uma infracdo. Quando imposta no exercicio do poder punitivo estatal, a toda
evidéncia, desponta com natureza aflitiva e, ndo, reparatdria.

Munhoz de Mello (2007, p. 79), ao acentuar a distincdo entre as sangdes de
natureza retributiva e ressarcitéria, permite o reforco a conclusdo quanto ao encaixe da
penalidade administrativa de multa, no exercicio do poder punitivo do Estado, como medida
de natureza aflitiva, posto que ndo voltada a qualquer ressarcimento de um dano, mas, sim,
contra a pratica de um ilicito administrativo. O autor utiliza a interessante dicotomia entre a
instituicdo de sancdo em razdo da pessoa do infrator e da pessoa da vitima, para diferenciar os

comentados tipos de sangdes administrativas:

Pode-se afirmar que a sancdo administrativa retributiva é instituida em vista da
pessoa do infrator, infligindo-lhe um mal pela pratica do ilicito, com finalidade
preventiva. Ja a sangdo ressarcitdria tem como referéncia a pessoa que sofreu um o
dano, obrigando o infrator a repara-lo. No primeiro caso a preocupacdo maior €
punir o infrator, aplicando uma medida que sirva de ‘estimulo para que néo reincida’
e, ademais, cumpra “uma fung¢do exemplar para a sociedade’; no segundo caso, a
preocupacao é ressarcir o dano causado ao ofendido.

O mesmo autor dd um exemplo tipico de sancdo ressarcitoria, citando 0s juros
moratorios cobrados em caso de atraso no recolhimento de tributos. Tal medida teria natureza

indenizatdria, objetivando ressarcir o erério pela demora no pagamento devido ao Estado:

Exemplo tipico de sangdo ressarcitdria imposta pela Administragdo Publica € a
cobranga de juros moratorios pelo atraso no recolhimento de tributos, sangdo
prevista no art. 161 do Codigo Tributario Nacional. Como ensina Paulo de Barros
Carvalho, ‘sua cobranga ndo tem fins punitivos’, tendo por caracteristica ‘um trago
remuneratério do capital que permanece em maos do administrado por tempo
excedente ao permitido.” A mesma opinido é compartilhada por Sacha Calmon
Navarro Coélho, que sustenta que a cobranca de juros moratérios pela
Administracdo Publica ‘visa a indenizar o credor pela indisponibilidade do dinheiro
na data fixada em lei para o pagamento da prestacdo’.
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Oliveira (2005, p. 35) se vale do mesmo exemplo das multas fiscais, citando J. H.
Meirelles Teixeira, para verificar, tal qual se entende seja possivel quanto as sancdes
reparatérias, a possibilidade de transmissao da responsabilidade administrativa para alem da
pessoa do infrator: “as multas fiscais, constituindo embora, muitas vezes, verdadeiras penas,
sdo, contudo, penas administrativas, ndo sdo penas criminais, podendo, destarte, transmitir-se
aos sucessores do infrator”.

Interessante abordagem a respeito das multas administrativas é a que faz Osorio
(2015, p. 101). Este autor chega a admitir que, em determinado aspecto, as multas, inclusive
as de natureza penal, assemelham-se mais com medidas de cunho ressarcitério — premissa
com a qual, sub censura, discordamos —, do que sancionatérias, pelo fato de que o pagamento
do valor imposto poderia ser custeado por outra pessoa que ndo a pessoa do infrator. Contudo,
0 autor termina concluindo que tal aspecto ndo serve para descaracterizar as multas como

san¢Oes de natureza aflitiva, dado que tal efeito deve ser objetivamente considerado:

Nesse passo, inclusive a multa penal é uma san¢do ‘atipica’, ou seja, normalmente
estranha as finalidades préprias do Direito Penal, tendo em vista as dificuldades
notérias no atendimento ao principio da pessoalidade da pena e tendo em conta,
fundamentalmente, a impossibilidade de conversdo dessa san¢do em pena privativa
de liberdade. Nem sempre é o real infrator que sofre o efeito aflitivo da multa penal,
dado que pode burlar as inten¢Bes do legislador e do juiz, beneficiando-se do favor
de alguém que efetua o pagamento e atende, assim, ao ato sancionador em nome do
infrator. Cabe, de fato, observar que o efeito aflitivo da medida pode ser interpretado
de um angulo subjetivo ou de uma perspectiva objetiva, e ha de prevalecer essa
Gltima. Sendo assim, ndo importa saber se 0 agente, em determinado caso concreto,
efetivamente sofre o efeito aflitivo da sangdo ou se teve algum subjetivo e insélito
prazer com a medida punitiva. N&o interessa indagar se o agente efetivamente
retirou do seu proprio bolso para pagar uma determinada multa ou se alguém fez o
pagamento em seu nome, uma vez que a multa esteja prevista como modalidade
sancionadora, visto que equivaleria a uma discussdo a respeito do alcance (real)
subjetivo da medida, se o efeito aflitivo concretizou-se ou ndo. Em todo o caso, o
efeito aflitivo é objetivamente perceptivel.

A combinacdo destas convergentes abordagens serve para explicar a frustrada
impressao, tirada de alguns cidaddos — consumidores — beneficiarios, de que a aplicacdo da
sangdo administrativa de multa pela autoridade administrativa, em razdo da denunciada
pratica de alguma irregularidade, revertera a seu favor no final da lide administrativa que
busque a imposicdo da sancdo. Em regra — o que fica bem explicado a partir da presente

insercdo —, pelo fato deste tipo de penalidade n&o ter desiderato reparatério e, sim, retributivo,
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o valor resultante da sua aplicacdo ndo seréd destinado a eventual vitima, mas apenas, e em
tese, ao proprio 6rgdo administrativo que exerceu o poder sancionador.?

E este é outro argumento que justifica a conclusdo de que as multas
administrativas, quando aviadas no exercicio do poder sancionador do Estado, tém natureza
retributiva e ndo reparatdria. Pois tais san¢des, em regra, sdo consideradas como receita
prépria do 6rgdo da Administracdo Plblica que as impde.?® Ou seja, ndo guardam relagdo com
a intencdo de reparar nenhum dano causado ao particular. Isto ocorre com a SUSEP, que
constitui o produto das multas aplicadas como receita prépria. Veja-se o DL n°® 73/66: “Aurt.
40. Constituem ainda recursos da SUSEP: | - O produto das multas aplicadas pela SUSEP”

Palma (2014, p. 89) notabiliza a importancia da sangdo administrativa da multa
para as agéncias reguladoras, destacando que esta € a principal ferramenta de repressao

utilizada por tais 6rgaos, do que se retira a sua indiscutivel natureza retributiva:

E a multa, porém, o efetivo instrumento sancionatério de que as Agéncias
Reguladoras se valem para regular. Isso se deve ndo apenas ao fato de a multa estar
prevista em todas as leis de criacdo analisadas, também a adverténcia esta, mas
principalmente em razdo da multa corresponder a sancdo mais empregada pelas

%5 Na verdade, sera recolhida aos cofres do Tesouro Nacional em razdo do conceito de conta (nica previsto no
artigo 98 da Lei 10.707/2003:

Art. 98. A arrecadacdo de todas as receitas realizadas pelos érgdos, fundos, autarquias,
fundacdes e demais entidades integrantes dos or¢gamentos fiscal e da seguridade social, far-se-
& por intermédio dos mecanismos da conta Unica do Tesouro Nacional, observadas as
seguintes condigdes (...).

A saber, ndo seria a execugdo do processo administrativo sancionador o motivo pelo qual se esperaria que o
valor das multas aplicadas fosse vertido em favor dos 6rgdos, neste estudo, das agéncias reguladoras que
tenham predicado a imposi¢do da respectiva multa administrativa. Mas sim, o fato de que tais multas, nas mais
das vezes, sdo arroladas nas leis de instituicdo das agéncias reguladoras como receitas proprias destas
autarquias, razdo pela qual seria aceitavel a expectativa de que, uma vez quitadas pelos infratores, fossem
repassadas a elas, por serem uma das suas fontes de receita previstas em lei. Esta aceitabilidade, outrossim, é
modulada pela atual realidade orcamentaria brasileira, em que tais valores, ndo selecionados em meio ao todo
arrecadado pelo Estado a este e outros titulos (v.g., taxas regulatorias), ndo sdo obrigatoriamente destinados as
agéncias, permanecendo na conta Unica do Tesouro Nacional por conta de contingenciamentos financeiros
usualmente praticados.

% Segundo dados do Portal da Transparéncia da Controladoria-Geral da Unido, em 2015, a SUSEP arrecadou R$
20.133.948,00 com a aplicacdo da penalidade de multa derivada de PAS. Segue o quadro:

RECEITAS DO GOVERNO FEDERAL POR UNIDADES GESTORAS E ALINEAS EM 2015

Total da receita realizada dos 6rgaos do Poder Executivo do Governo Federal em 2015: R$ 2.748.323.055.966,83
Orgao Superior MINISTERIO DA FAZENDA: R$ 2.284.284.713.007,52
Orgao/Entidade Vinculada SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS PRIVADOS: R$ 240.055.155,38
Unidade Gestora SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS PRIVADOS - RJ: R$ 240.055.155,38
Origem OUTRAS RECEITAS CORRENTES - RECEITAS CORRENTES: R$ 20.451.908,77
Rubrica MULTAS DE OUTRAS ORIGENS - MULTAS E JUROS DE MORA: R$ 20.133.948,00
MULTAS E JUROS PREVISTOS EM CONTRATOS R$ 3.944,77

MULTAS POR AUTOS DE INFRACAO R$ 20.130.003,23

Fonte: CGU, 2015
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autoridades reguladoras. De fato, afora a tradicdo administrativa de repressdo de
condutas por meio de penas pecuniarias, a multa prescinde de qualquer titulo prévio
por parte do regulado, bastando haver previsao da infracdo apenada por multa em lei
ou norma regulamentar, o que se verifica na maioria dos casos. Ademais, este
instrumento sancionatério atrela-se diretamente a fiscalizacdo, o que termina por
situa-lo no centro das atencdes da préatica regulatéria, tanto que algumas Agéncias
Reguladoras avaliam os atos de repressao a infracdo a partir do parametro ‘multa’.

Esta natureza aflitiva e ndo reparatoria também pode ser confirmada com as
manifestacOes mais recentes do Tribunal de Contas da Unido (TCU) acerca do tema correlato,
em especial, no processo TC n° 022.631/2009-0. Embora analisando um outro aspecto?’,
naquele processo se assentou a finalidade repressora das multas administrativas e, ndo,

reparadora de dano. Veja-se alguns trechos do relatorio de auditoria do TCU:

Afinal, se o objetivo da aplicacdo das multas é, fundamentalmente, coibir a pratica
de atos que constituam infragcBes as normas de cada setor (...) a baixa eficacia na
arrecadagdo das multas torna indcua uma parcela relevante das agdes conduzidas por
esses entes estatais e tende a refletir-se na reducdo da efetividade das entidades
pUblicas de regulago e fiscalizagdo, dificultando ou impossibilitando a realizacéo de
suas missdes institucionais.

No seu voto, o e. Ministro Relator do acérddo n® 1.817/2010 (BRASIL, 2016¢)
abordou especificamente a questdo da perda da eficacia do poder de sanc¢do, o que confirma a

natureza retributiva da multa:

PERDA DE EFICACIA DO PODER DE SANGAO (...) 37. Nesse passo, subscrevo a
preocupacao registrada pela unidade técnica, no sentido de que o consideravel valor
de multas aplicadas e ndo recolhidas representa ndo apenas uma ‘receita estatal
potencial que ndo se concretiza’ (§ 5), mas também, e principalmente, um indicador
da baixa eficacia do poder de sangdo conferido aos érgdos e entidades analisados,
com reflexos negativos sobre a propria efetividade do controle governamental (8 4).

Portanto, a natureza da multa administrativa imposta em regimes repressivos,
como medida aflitiva em razdo da pratica de um ilicito administrativo, resta confirmada. A

sua feig&o retributiva, como ato de repulsa a infragdo cometida pelo infrator, rechaga qualquer

270 TCU constatou que os 6rgédos reguladores analisados vinham apresentando arrecadacgdes insuficientes, em
comparagdo com o total de multas aplicadas.
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identidade com sancGes de natureza ressarcitoria. Ndo é a reparacdo a um dano o que se
objetiva com a sua imposic¢éo, mas sim, a imposicao de um resultado desfavoravel — castigo —
mal ao infrator, seja com a finalidade de puni-lo pela conduta contraria a norma juridica que

adotou, seja para desestimula-lo a praticar novamente o ilicito perpetrado.
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2.3  Destaque a alguns principios informadores do Direito Administrativo

Sancionador relevantes ao tema monografico

Na linha do estudo desenvolvido pela presente monografia, depois de analisadas
as principais caracteristicas do ilicio administrativo e da san¢do administrativa, em especial da
penalidade administrativa de multa, interessa destacar alguns principios que informam a
atividade punitiva estatal, aqui elevada a género — expressdo que serd explicada nos proximos
pardgrafos. O pano de fundo desta analise é o processo administrativo que objetiva a
imposicdo de sang¢do administrativa sobre o infrator, denominado de processo administrativo
sancionador.?® Em dltima instancia, intenta-se aprofundar a abordagem da responsabilizacéo
administrativa da pessoa fisica a partir de mais este enfoque.

Com efeito, o poder punitivo é reconhecido como uma das mais significativas
manifestacOes do Estado. Tal poder constitui o que se denomina de Direito Punitivo Estatal.
Neste conceito estdo compreendidas todas as iniciativas estatais que buscam reprovar
comportamentos contrarios a mandamentos juridicos, mediante a aplicacdo de sangdes.

O anterior estudo tanto dos ilicitos, como das sanc¢@es, permitiu estabelecer como
axioma o fato de que a distincdo entre os seus tipos é ancorada em dado subjetivo, seja
relacionado com a autoridade competente por entender pela sua configuracéo (ilicito), assim
também por decidir pela sua reprimenda (sancdo). Em razdo disto, constatou-se que, entre

eles, existem regimes juridicos diferenciados que orientam a sua aplicacdo. Trata-se do

28 Medauar (2012, p. 188) classifica os processos administrativos e, no que interessa ao presente estudo, também
elenca o processo administrativo sancionador:

Tendo em vista o inc. LV do art. 5° da CF e levando em conta as modalidades
formuladas por Hely Lopes Meirelles, Sérgio de Andréa Ferreira e Ana LUcia
Berbert Fontes, prop8e-se a seguinte tipologia para 0s processos administrativos no
direito patrio: a) processos administrativos em que ha controvérsias, conflitos de
interesses: a.1) processos administrativos de gestdo (...) a.2) processos
administrativos de outorga (...) a.3) processos administrativos de verificacdo ou
determinagdo (...) processos administrativos de revisdo (...) processos
administrativos em que h& acusados — tais processos denominam-se pProcessos
sancionadores ou punitivos: b.1) internos — sdo os processos disciplinares em que
sdo indiciados servidores,, alunos de escolas publicas; b.2) externos — que visam
apurar infracGes, desatendimento de normas, e a aplicar sangdes sobre administrados
que ndo integram a organizacdo administrativa; por exemplo: infracBes decorrentes
do poder de policia; infragBes relativas a administracdo fiscal; aplicacdo de
penalidades a particulares que celebram contrato com a Administracdo, inclusive
concessionarios; apuragdo de infragdes contra a ordem econdmica (Lei 8.884/94,
arts. 30-51).
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exercicio do ius puniendi pelo Estado em sentido lato, ou melhor, como género de qualquer
espécie de direito repressivo estatal. No caso de ilicitos e sangdes administrativas, tem-se 0
titularizado pela Administracdo Publica Direta ou Indireta.

E do conceito de Estado Democratico de Direito que se retira a principal
conformidade do direito punitivo estatal, estribando-se nele o quanto necessario para que se
possa conté-lo, evitando que o seu exercicio se dé de maneira ilegitima e arbitréria. Neste
sentido, veja-se Moreira Neto; Garcia (2012, p. 1-2), que confirmam ou subentendem tanto a
aplicacdo de sanc¢Bes administrativas, como as san¢fes penais a0 mesmo género do exercicio

do poder punitivo estatal:

O Estado Democrético de Direito se assenta como principio fundamental da
Constituicdo Federal de 1988 e exprime a inextricAvel submissdo que se quer do
Estado: & vontade do povo e & vontade da ordem juridica. Como se sabe, com o
advento do Estado de Direito, as normas de Direito Publico explicitaram sua dupla
funcdo: a de limitar e controlar o poder do Estado, de modo a coibir 0s excessos e
desvios praticados no exercicio do poder politico em desfavor dos administrados.
Completava-se, no plano tedrico, a tarefa histérica da superagéo do arbitrio do poder
pelo poder do direito, com a substitui¢do da vontade do soberano pela vontade da
lei, do que resultou a sujei¢do do proprio Estado aos limites e controles impostos
pela legitima expressdo juridica da vontade do povo. Como resultado da feliz
confluéncia de sucessivas etapas histéricas do aperfeicoamento convergente da
nogdo original de Estado de Direito, avangou-se contemporaneamente para 0
conceito de Estado Democrético de Direito, que, ao agregar o esquecido elemento da
legitimidade, subordinou a acdo estatal ao atendimento do interesse publico, bem
como a inexoravel observancia de valores, que passaram a Ser expressos como
direitos fundamentais dos cidaddos. Ora, essas premissas — de conten¢do de arbitrio
do poder — que revelam a esséncia combinada do moderno Estado de Direito e do
p6s-moderno Estado Democratico de Direito, sdo especialmente importantes quando
se deva examinar a esséncia e os limites do poder punitivo estatal, seja decorrente da
aplicacdo de sangdes pela propria Administracdo (sancdes administrativas), seja
decorrente da aplicacéo direta pelo Poder Judiciério (sangdes penais).

Qualquer iniciativa punitiva do Estado estard conformada por standards de
protecdo orientados pela concepgdo de Estado Democratico de Direito arregimentada na
Constituicdo Federal. Em razéo disto, ndo parece justificavel categorizar alguma implicacao
do direito penal no direito administrativo. Isto porque se aceita como premissa uniforme que
tanto um, como outro, no que toca a atividade punitiva do Estado, sdo informados por
principios consagrados na Constituicdo Federal. Estes principios tém aplicabilidade tanto na

imposicdo de sangdes penais, como administrativas, embora seja constatavel que a sua
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implementacdo ndo se da da mesma maneira em um ou outro ramo do direito, dadas as suas
peculiaridades inerentes.

A discussdo a respeito de alguma unicidade entre as disciplinas do direito que
cuidam de tais regimes repressivos, portanto, tem menor relevancia a partir desta acepgéo.

Contra a ideia de unicidade, veja-se Osorio (2015, p. 156):

Em realidade, a unidade nada mais é do que a comum origem constitucional: direito
penal e Direito Administrativo obedecem a comandos constitucionais e, nesse
sentido, submetem-se a principios constitucionais que norteiam o poder punitivo
estatal. 1sso ndo quer dizer, em absoluto, que esses principios sejam idénticos ou que
esse poder punitivo se submeta a idénticos regimes juridicos.

E bem verdade, outrossim, que, em razdo da historicidade penal mais acentuada
em nossa realidade quotidiana e, consequentemente, da sua sistematizacdo normativa
estabelecida ha mais tempo do que as infragdes administrativas e suas respectivas sancoes,
ndo é dificil compreender que tais principios — que serdo abordados, alguns deles, mais
adiante — tém subsuncdo mais reconhecida no direito penal. Mas isto ndo é capaz de alterar o
quanto se tem como certo, no sentido de que tais principios sdo informes centrais de
contencdo ao poder punitivo do Estado, portanto, de ampla aplicabilidade em qualquer

iniciativa do género. Nobre Janior (2000, p. 128-129) sustenta neste sentido:

N4o se duvida que crime ou delito e infracdo administrativa sdo entidades distintas
em sua esséncia. Prova disso, vérios critérios foram sugeridos pela doutrina para
diferencia-las, dos quais sobressai o de adorno préatico, formulado por GUIDO
ZANOBINI, no sentido de que a infracdo administrativa ndo integra o Direito Penal,
porque a responsabilizacdo do infrator ndo é tomada concreta pela funcdo
jurisdicional, mas pelo Estado no desempenho de uma competéncia administrativa.
Essa distingdo ontoldgica, no entanto, ndo pode olvidar que, tanto no ilicito criminal
como no administrativo, esta-se ante situacdo ensejadora da manifestacdo punitiva
do Estado. Segue-se, em linha de principio, nada haver a obstar, antes a recomendar,
serem 0s postulados vetores da aplicagdo das punigdes criminais, cuja
sistematizacdo doutrindria e legislativa é bem anterior & ordenacdo das sancdes
administrativas, a estas aplicaveis.
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No mesmo sentido Cassagne (2014, p. 57-65, passim). O autor argentino afirma
que, embora pela natureza das infragbes administrativas sejam aplicaveis os principios do

direito penal, a base desses preceitos € constitucional:

‘Em los ultimos tiempos se habla del Derecho Administrativo Sancionador como um
capitulo del Derecho Administrativo (em le que interfieren el Derecho
Constitucional — como es légico — y los principios generales del derecho penal) que
pretende contener la regulation de la potestad sancionatoria estatal de naturaleza
punitiva o repressiva’. (...) La naturaleza penal de la infracion y las garantias insistas
en el Estado de Derecho conducen a la aplicabilidad a las infracciones
contravencionales de los principios propios del derecho penal substantivo. Si bien la
mayor parte de esos principios provienen directamente del Codigo penal, su base
radica en los preceptos y garantias constitucionales, tanto nominadas como
innominadas (v.gr. la garantia de razonabilidad). Su aplicacion se efecta, por lo
general, en forma supletoria o directa, aun cuando em ciertos supuestos nada impide
acudir a la técnica de la analogia, a condicion de que ella opere en favor del
administrado.

Garcia de Enterria; Fernandez (2013, p. 174), em licdo de grande valia, mutatis
mutandi, para a presente abordagem, atribuem a aplicacdo de principios do direito penal ao
que denominam de direito sancionador da Administracdo, em razdo de uma antiga e reticente
lacuna no ordenamento juridico espanhol relacionada com esse Gltimo, que ndo tinha nenhum
guadro normativo afim, sempre sendo tratado com muita superficialidade e imprecisdo. Em
razdo disto, a jurisprudéncia dos Tribunais espanhdis supria a lacuna com a utilizacdo dos
principios do direito penal no direito sancionador, cuja potestatividade competia a
Administracdo. Os autores anotam, no entanto, que tal vacuo foi eliminado ou preenchido por
orientacdo constitucional que suplantou as especificidades e aplacou uma aplicacdo ampla, em
cada uma daquelas disciplinas, do que se convencionou chamar de principios de ordem penal,

gerais a qualquer iniciativa punitiva do Estado:

Com frequéncia la base de la potesdad sancionatoria misma era, normalmente,
reglamentaria, incluso de rango infimo (Circulares, Ordenanzas locales) y referida a
conductas aludidas com una total indeterminacién o a la “infraccion de las normas
reguladoras” de uma materia, sin otras precisiones. Tal situacion, determinada por la
formacion histérica de este poder administrativo, por su evolucién independiente
como un simple instrumento de efectividad coercitiva, sin otras consideraciones, por
la inexistencia de um cuadro normativo comudn dentro del cual integrar cada una de
sus manifestaciones singulares, intenté ya tardiamente corregirse mediante uma
entrada en juego de los principios generales del Derecho Penal concebidos como
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principios  generales del Derecho sancionador. Es la jurisprudencia
preconstitucional, y fue uma de sus mejores aportaciones, la que comienza esta via
(Ss. De 2 y 25 de marzo de 1972, como mas significativas, rectificando una postura
que en general legitimaba el uso que de la potestade sancionatoria venia haciendo la
Administracién), que quedara confirmada por la Constitucion misma. Como ya
sabemos, el articulo 25 de la Constitucion ha incluido en una formula comln penas
y sanciones administrativas respecto de los principios de legalidad, tipicidad e
irretroactividad. Pero esta regulacion unitaria puede entenderse mas amplia, como
enseguida vamos a explicar. 3. LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS
GENERALES DEL DERECHO PENAL AL DERECHO SANCIONADOR DE LA
ADMINISTRACIONO EI Tribunal Constitucional, desde sus primeiras Sentencias
de amparo em la materia (30 de enero y 8 de junho de 1981), hizo suya esa postura
que acababa de iniciar el Tribunal Supremo: ‘Los principios inspiradores del orden
penal son de aplicacién, con ciertos matices, al Derecho sancionador, dado que
ambos son manifestaciones del ordenamento punitivo del Estado, tal y como refleja
la propria Constitucion (art. 25, principio del legalidad) y uma muy reiterada
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo..., hasta el punto de que un mismo bien
juridico puede ser protegido por técnicas administrativas o penales’. De este modo,
la imensa laguna que suponia la ausencia de un cuadro normativo general que
definiese los principios genereales de funcionamento de las sanciones
administrativas y de su aplicacion se encuentra suplida por esa remision general (que
vendria impuesta por un principio constitucional, lo que supune su superioridad
sobre cualquier eventual determinacion contraria de las Leyes) a ‘los principios del
orden penal’, lo cual es de una extraordinaria importancia practica, como bien se
compreende.

Portanto, embora seja admitida a aplicacdo de principios do direito penal ao
direito administrativo, isto ndo é suficiente para atestar a existéncia de um regime juridico
Unico para todas as formas de atuagdo ou exercicio do poder punitivo do Estado, notadamente
consideradas aquelas utilizadas para a imposicdo de san¢fes penais e administrativas. O que é
atil a todas as disciplinas de repressdo vocacionadas pelo Estado sdo regramentos
constitucionais de protecdo e defesa de aplicagdo ampla, a saber, inclusive no direito
administrativo, quando trata da imposi¢do de san¢Bes administrativas.?°

A tal viés se atribui a denominacdo de direito administrativo sancionador,
considerado neste artigo como o meio utilizado pela Administracdo Publica para a imposicédo

de san¢Oes administrativas sobre infratores.

29 Adotando este entendimento, Candido (2009, p. 74):

Portanto, mesmo que exista uma diversidade de regime juridico, tanto o Direito
Penal quanto o Direito Administrativo Sancionador se submetem aos direitos
fundamentais dos acusados, decorrentes do Estado Democréatico de Direito. Somente
neste aspecto existe alguma unidade no direito punitivo ou sancionador, nos limites
tracados na propria Constituicdo Federal, a serem respeitados na aplicagdo de
qualquer sanc¢éo publica.
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E com especial atencdo nesta sistematizacio que se passara a destacar alguns dos
principios que informam o processo administrativo sancionador e que parecem relevantes ao

objetivo do presente estudo monogréafico.

2.3.1 Devido Processo Legal: Ampla Defesa, Contraditorio e Presuncdo de

Inocéncia

Interessa ao presente estudo monografico analisar o principio do devido processo
legal, sobretudo no que toca as garantias de defesa disponibilizadas ao infrator no processo
administrativo que objetiva a sua responsabilizagdo administrativa, em Gltima instancia, a
imposicdo de san¢do administrativa. Tal principio esta previsto no inciso LIV do artigo 5° da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988). In verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal.

Este principio constitucional garante que a pratica de qualquer ato restritivo de
natureza pessoal ou real, contra quem quer que seja (‘“ninguém”), seja conformada por meio
da instauracdo de um processo. Na especial pertinéncia ao presente estudo monografico, sem
exclusdo de outras aplicacbes, tem-se a sua cogente aplicacdo no processo administrativo
sancionador, que objetiva a imposicdo de sancdo administrativa pelo Estado.

Munhoz de Mello (2007, p. 220-221) revela a origem deste principio — retirado do
direito comparado anglo-saxdo — e comenta a sua evolugdo como instituto juridico,
destacando tanto o seu aspecto processual, como o aspecto material que se passou a consagrar

em relacéo a ele:

O principio constitucional do devido processo legal tem origem remotissima: a
Magna Carta inglesa de 1215. Dentre outras garantias conquistadas pela Nobreza
Inglesa, foi assegurada pela Magna Carta a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade e a propriedade, direitos que somente poderiam ser atingidos com a
observancia da law of the land — a lei da terra. A expressdao law of the land é a
precursora da hoje consagrada due processo of law, utilizada ja no ano de 1354 em
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lei editada pelo Parlamento inglés, como informa Carlos Roberto Siqueira Castro.
Sob influéncia do Direito Inglés, diversas declaragcbes de independéncia das até
entdo col6nias inglesas na América do Norte fizeram expressa referéncia a clausula
do devido processo legal. Nao obstante, a Constituicdo norte-americana de 1787
acabou ndo a mencionando, lacuna que logo foi suprida com a edicdo do Bill of
Rights em 1791, dispondo a V Emenda que nenhuma pessoa seria privada da vida,
liberdade ou propriedade sem due process of law. Em 1868, com a edicdo da XIV
Emenda, a observancia da clausula do devido processo legal torna-se obrigatéria
também para os Estados-membros da Federagdo norte-americana. Em sua origem,
seja no Direito Inglés, seja no Direito Norte-Americano, a clausula do devido
processo legal estava diretamente relacionada a garantias processuais dos
particulares. Tratava-se — nas palavras de Siqueira Castro — de ‘um principio
assecuratorio da regularidade do processo’. Mas a jurisprudéncia norte-americana,
apos a edicdo da XIV Emenda, foi paulatinamente ampliando o alcance da garantia,
que passou a contar ndo apenas com um aspecto processual (procedural due process
of law), mas também com um aspecto material (substantive due processo of law),
que permitiu fosse exercido controle sobre o contelldo dos atos estatais. Como
resultado, a clausula do devido processo legal tornou-se também ‘garantia contra o
arbitrio dos legisladores’.

A partir disto, é possivel compreender por que o principio do devido processo
legal também é chamado de due process of law, qual seja, em razdo da sua ontoldgica origem
anglo-saxonica.

Além disto, constata-se que essa clausula constitucional sempre esteve
relacionada diretamente com garantias processuais dos particulares. E reconhece-se ao
referido principio duas aplicacdes: (i) uma de natureza adjetiva, que garante a instauracdo
prévia de um processo, baseado em lei, que disponibilize garantias aos particulares para se
defenderem plenamente de medidas sancionatdrias, seja de que tipo for, que lhe sdo impostas;
(ii) e outra cuja vertente € substantiva, assegurando um resultado justo no término do
processo. Tal aspecto, segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), esta
relacionado com o principio da proporcionalidade. Veja-se este trecho retirado da ementa do
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 200844 — PR, de relatoria do e. Ministro
Celso de Mello (BRASIL, 2002):

O Estado ndo pode legislar abusivamente, eis que todas as normas emanadas do
Poder Publico — tratando-se, ou ndo, de matéria tributdria — devem ajustar-se a
clausula que consagra, em sua dimensdo material, o principio do ‘substantive due
process of law’ (CF, art. 5°, LIV). O postulado da proporcionalidade qualifica-se
como pardmetro de aferi¢éo da propria constitucionalidade material dos atos estatais.
HipoGtese em que a legislacdo tributaria reveste-se do necessario coeficiente de
razoabilidade. Precedentes.*

30 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 200844. Julgado em 25 jun.
2002. Brasilia: STF, 2002. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 08 ago 2016.
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Moreira Neto (2014, p. 97) deixa anotado que esta verta vertente do principio do
devido processo legal — que o autor chama de devido processo da lei — foi um resultado

inerente a evolucdo da preservacao das liberdades e dos direitos fundamentais:

O principio do devido processo legal da lei, até aqui tomado em seu aspecto
instrumental, veio a se tornar a pedra angular dos sistemas juridicos anglo-
saxOnicos, e, por construcdo jurisprudencial, neles se expandiu conceptualmente
para incluir a preservagdo substantiva das liberdades e dos direitos fundamentais,
pois que a clausula do devido processo da lei ndo poderia agasalhar atos publicos
irreais ou irrazoaveis.

Grotti (1997, p. 221) faz uma importante contextualizagdo deste aspecto
substantivo, de acordo com a evolucdo do due processo of law no direito estadunidense,
destacando a razoabilidade e racionalidade da sua aplicacdo, justamente no que toca a
protecdo dos direitos fundamentais para a validade de leis e na generalidade das acdes do
Poder Publico:

A Suprema Corte dos Estados Unidos, por meio de construcdo jurisprudencial
bastante rica e criativa e baseando-se em critérios de razoabilidade e racionalidade,
passou a promover a protecdo substantiva dos direitos fundamentais nas leis e atos
estatais em geral contra a acdo irrazoavel e arbitraria do Poder Publico,
primeiramente na area das economics matters, expandindo-se ulteriormente, para
outros campos, sempre invalidando constrangimentos publicos ao exercicio dos
direitos fundamentais. Dessa forma, do procedural due processo of law evoluiu-se
para o substantive due process of law, na andlise de conteldo, motivos, finalidade e
efeitos dos atos governamentais. Deixou, assim, de ser mera garantia processual,
para transforma-se, ao lado do principio da igualdade, no mais importante
instrumento juridico protetor das liberdades publicas, trasmudando-se num principio
garantidor das realizacOes da justica, capaz de condicionar, no mérito, a validade das
leis e da generalidade das a¢Bes do Poder Publico.

No caso do presente estudo, em principio, interessa-nos o aspecto adjetivo ou
processual desta clausula geral, dado relevante para a instrugdo do processo administrativo
sancionador que objetiva a imposi¢do da san¢do administrativa sobre o infrator. O processo
administrativo destinado a imposic¢éo da san¢do administrativa, por autoridade administrativa,
em razdo da pratica de ilicito administrativo, demanda a absoluta observéncia ao principio

constitucional do devido processo legal. E o que se conclui até aqui.



53

A apreensdo mais relevante que se faz em razdo da face adjetiva da clausula do
due process of law é a exigéncia de que nos processos, judicial ou administrativo, seja
assegurado ao acusado a ampla defesa e o contraditorio.* Tal formula também esta prevista
na Constituicdo Federal, no inciso seguinte — do artigo 5° — ao que sustenta o devido processo
legal (LV), razdo pela qual da mesma forma é considerada como principio constitucional.
Veja-se:

Art. 5° Omissis

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.

A ampla defesa e o contraditorio, pois entdo, séo inerentes ao due process of law.
N&o se prescreve apenas a existéncia de um prévio e regular processo, mas que ele seja dotado
de garantias que efetivem aos acusados o exercicio pleno da sua defesa. A combinacédo destes
dois predicados completa um hermético conceito de resisténcia garantido constitucionalmente
a quem quer que seja (“acusados em geral”), caso sujeitos a situagdo de litigancia.>?

Um, sem 0 outro, é signo de exercicio arbitrario do poder punitivo do Estado, tal
gual nenhum tivesse sido observado, posto que se estara diante de um processo sancionatorio
realizado ao alvedrio do acusado, com desconsideracdo de clausulas constitucionais. Ferraz,
Dallari (2012, p. 82), citando a e. Ministra do STF Carmen Lucia Antunes Chaves, confirmam
esta conclusdo, no sentido de que a auséncia desses principios significa uma atuacao estatal

ilegitima:

31 O DL n° 73/66 (BRASIL, 1966), diploma que estabeleceu o regime juridico no MSP e ao qual se fez
referéncia na introducdo desta dissertacdo, registra a imperiosa necessidade de garantia a ampla defesa, sob
pena de nulidade: “Art. 31. E assegurada ampla defesa em qualquer processo instaurado por infracdo ao
presente Decreto-Lei, sendo nulas as decisfes proferidas com inobservancia déste preceito .

32 Vitta (2003, p. 104), citando Lucia Valle Figueiredo, pondera que o devido processo legal tera especial lugar
em situacdes de litigancia:

Concluindo, como muito bem assinalado por Lucia Valle Figueiredo, ‘(...) quando
houver litigancia — ¢ isto que estd no texto constitucional, ‘aos litigantes em
processo administrativo ou judicial, e aos acusados em geral’ —, contraposi¢do de
interesses, contraditoriedade de interesses, sera de cabal importancia a aplicacéo do
devido processo legal.
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Carmen Lulcia Antunes Rocha, em precioso estudo monografico, faz uma
importantissima observacao ao dizer que o principio do devido processo legal, além
de compreender um conjunto de elementos garantidores dos direitos fundamentais, é
também instrumento de legitimacéo do Estado — o que leva a concluséo, em sentido
contrario, de que o desrespeito ao principio do devido processo legal é, no minimo,
forte indicio de atuacdo estatal ilegitima, constituindo-se num seguro instrumento de
identificacdo de desvio de poder.

J4 Medauar (2012, p. 182) acentua a inter-relagéo entre o devido processo legal e
a ampla defesa e o contraditorio, tratando-os como principios diferentes, mas conectados entre

Si:

A exigéncia de atuacdo administrativa processualizada, prevista no inc. LV para as
hipoteses indicadas, vincula-se profundamente ao inc. LIV do art. 5°, que estabelece
a clausula do devido processo legal, nos seguintes termos: ‘ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’. (...) Relacionando os incs.
LIV e LV, pode-se dizer que o segundo especifica, para a esfera administrativa, o
devido processo legal, ao impor a realizacdo do processo administrativo, com as
garantias do contraditério e ampla defesa nos casos de controvérsia e ante a
existéncia de acusados. No ambito administrativo, desse modo, o devido processo
legal ndo se restringe as situacdes de possibilidade de privacdo de liberdade e de
bens. O devido processo legal desdobra-se, sobretudo, nas garantias do contraditério
e ampla defesa, aplicadas ao processo administrativo.

Sobre a ampla defesa e o contraditério, em si considerados, Dinamarco (2002, p.
127) parodia a sua concepcao e justificativa de maneira bem interessante, grassando a sua

observancia por meio de um denominado binémio de reacdo/informacéo:

Os principios da ampla defesa e do contraditério podem ser reduzidos ao bindmio
reagdo/informacgdo: a parte deve ser informada da existéncia de processo, bem como
dos atos praticados em seu curso. A informacdo permite & parte reagir, defendendo-
se, apresentando alega¢des e produzindo provas.

Com semelhante impacto ou relevancia juridica, colhe-se a direta
contextualizagdo de Ferreira (2001, p. 111), que serve para sublinhar a importéncia do
principio do devido processo legal: “Por evidente, s6 ha defesa ap0s ataque (imputacdo da
infragdo); so existe valida san¢do apds garantido prévio devido processo legal”.

Convém ressaltar, que a jurisprudéncia do STF trilha nesta mesma direcéo,

considerando que o principio do devido processo legal depende ou € jungido pela efetiva
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disponibilizagdo da ampla defesa e contraditorio ao acusado. Por todos, cita-se o acérddo do
Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n°® 28.517 (BRASIL,
2014), de Relatoria do e. Ministro daquele Sodalicio Celso de Mello. Tratando de processo
administrativo®, o aresto enfatizou a importancia do assecuramento da ampla defesa e do
contraditério ao acusado. Vale o destaque, antecipado, para a énfase que a decisdo deu, em
particular aspecto, ao direito & prova, notabilizando-o como corolério ou inerente aqueles

principios defensivos. In verbis:

EMENT A: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA -
DECLARA(;AO DE INIDONEIDADE PARA CONTRATAR COM A
ADMINISTRA(;AO PUBLICA (INCISOS 11 E Il DO ART. 88 DA LEI N°
8.666/1993) — ATO DO MINISTRO DE ESTADO DO CONTROLE E DA
TRANSPARENCIA — PROCEDIMENTO DE CARATER ADMINISTRATIVO
INSTAURADO PERANTE A CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO -
SITUACAO DE CONFLITUOSIDADE EXISTENTE ENTRE OS INTERESSES
DO ESTADO E OS DO PARTICULAR — NECESSARIA OBSERVANCIA, PELO
PODER PUBLICO, DA FORMULA CONSTITUCIONAL DO ‘DUE PROCESS
OF LAW’ — PRERROGATIVAS QUE COMPOEM A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO — O DIREITO A PROVA COMO
UMA DAS PROJE(;C)ES CONCRETIZADORAS DESSA GARANTIA
CONSTITUCIONAL - PRECEDENTES - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO.

- A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reafirmado a essencialidade do
principio que consagra o ‘due process of law’, nele reconhecendo uma insuprimivel
garantia, que, instituida em favor de qualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona
0 exercicio, pelo Poder Publico, de sua atividade, ainda que em sede materialmente
administrativa, sob pena de nulidade do préprio ato punitivo ou da medida restritiva
de direitos. Precedentes. Doutrina.

- Assiste, ao interessado, mesmo em procedimentos de indole administrativa, como
direta emanacdo da propria garantia constitucional do ‘due process of law’ (CF, art.
5°, LIV) — independentemente, portanto, de haver previsdo normativa nos estatutos
que regem a atuacdo dos 6rgdos do Estado —, a prerrogativa indisponivel do

33 Grinover (1996, p. 85-86) registra que a grande inovacédo da Constituicdo Federal de 1988, no que diz respeito
a estes principios constitucionais, a saber, da ampla defesa e contraditério, foi ter passado a resguardar as
referidas garantias aos litigantes em processos administrativos:

O coroamento do caminho evolutivo da interpretagdo da clausula do ‘devido
processo legal’ ocorreu, no Brasil, com a Constitui¢do de 1988, pelo art. 5°, inc. LV,
que reza: (...) Assim, as garantias do contraditério e da ampla defesa desdobram-se
hoje em trés planos: a) no plano jurisdicional, em que elas passam a ser
expressamente reconhecidas, diretamente como tais, para o0 processo penal e para o
ndo-penal; b) no plano das acusagdes em geral, em que a garantia explicitamente
abrange as pessoas objeto de acusa¢do; ¢) no processo administrativo sempre que
haja litigantes. (...) E esta a grande inovag&o da Constituicdo de 1988. Com efeito, as
garantias do contraditorio e da ampla defesa, para o processo nao-penal e para 0s
acusados em geral, em processos administrativos, ja eram extraidas, pela doutrina e
pela jurisprudéncia, dos textos constitucionais anteriores, tendo a explicitacdo da Lei
Maior em vigor natureza didatica, afeigoada a boa técnica, sem apresentar contetido
inovador. Mas agora a Constituicdo também resguarda as referidas garantias aos
litigantes, em processo administrativo.
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contraditorio e da plenitude de defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (CF,
art. 5°, LV).

- Abrangéncia da clausula constitucional do ‘due process of law’, que compreende,
dentre as diversas prerrogativas de ordem juridica que a compdem, o direito a prova.
- O fato de o Poder Publico considerar suficientes os elementos de informacéo
produzidos no procedimento administrativo ndo legitima nem autoriza a adocéo,
pelo 6rgdo estatal competente, de medidas que, tomadas em detrimento daquele que
sofre a persecucdo administrativa, culminem por frustrar a possibilidade de o préprio
interessado produzir as provas que repute indispensaveis a demonstragdo de suas
alegac0es e que entenda essenciais a conducéo de sua defesa.

- Mostra-se claramente lesiva a clausula constitucional do ‘due process’ a supressao,
por exclusiva deliberacdo administrativa, do direito a prova, que, por compor o
proprio estatuto constitucional do direito de defesa, deve ter o seu exercicio
plenamente respeitado pelas autoridades e agentes administrativos, que ndo podem
impedir que o administrado produza os elementos de informacdo por ele
considerados imprescindiveis e que sejam eventualmente capazes, até mesmo, de
infirmar a pretensdo punitiva da Publica Administragdo. Doutrina. Jurisprudéncia.*

No seu voto, o e. Ministro relator tratou de discorrer sobre a relevancia da

clausula geral do due process of law, cujas consideragdes juridicas — sobretudo porque

atinentes ao direito a prova, abordagem que também servird para a conclusdo final deste

estudo monogréafico — tém redobrada importancia e por isto sdo transcritas em parte:

Tenho para mim, na linha de decisbes que proferi nesta Suprema Corte, que se
impde reconhecer, mesmo em se tratando de procedimento administrativo, que
ninguém pode ser privado de sua liberdade, de seus bens ou de seus direitos sem o
devido processo legal, notadamente naqueles casos em que se estabelece uma
relagdo de polaridade conflitante entre o Estado, de um lado, e o individuo, de outro.
Isso significa, pois, que assiste, ao interessado, mesmo em procedimentos de indole
administrativa, como direta emanagdo da propria garantia constitucional do ‘due
process of law’ (independentemente, portanto, de haver, ou ndo, previsdao normativa
nos estatutos que regem a atuacdo dos 6rgdos do Estado), a prerrogativa indisponivel
do contraditério e da plenitude de defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes
(inclusive o direito a prova), consoante prescreve a Constituicdo da Republica, em
seu art 5°, incisos LIV e LV.

Vale referir, neste ponto, importante decisdo emanada do Plenario do Supremo
Tribunal Federal que bem exprime essa concep¢do em torno da garantia
constitucional do ‘due process of law’:

(...) 3. Direito de defesa ampliado com a Constituicdo de 1988. Ambito de protecio
que contempla todos os processos, judiciais ou administrativos, e ndo se resume a
um simples direito de manifestagdo no processo. 4. Direito constitucional
comparado. Pretensdo a tutela juridica que envolve ndo sé o direito de manifestagdo
e de informagdo, mas também o direito de ver seus argumentos contemplados pelo
orgdo julgador. 5. Os principios do contraditorio e da ampla defesa, assegurados
pela Constituicdo, aplicam-se a todos os procedimentos administrativos. 6. O
exercicio pleno do contraditério ndo se limita a garantia de alegacdo oportuna e
eficaz a respeito de fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido também em
matéria juridica. (...) 10. Mandado de Seguranca deferido para determinar

3 BRASIL, 2014.
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observancia do principio do contraditério e da ampla defesa (CF, art. 5°, LV). ” (RTJ
191/922, Rel. p/ 0 acérddo Min. GILMAR MENDES - grifei).

Vé-se, dai, que o direito a prova — tal como tenho assinalado nesta Suprema Corte
(MS 26.358-MC/DF, Rel. Mino CELSO DE MELLO) - qualifica-se como
prerrogativa juridica intimamente vinculada ao direito do interessado a observancia,
pelo Poder Publico, da formula inerente ao ‘due process of law’, consoante adverte
expressivo magistério doutrinario

Com efeito, o Plenario desta Suprema Corte, ao julgar o MS 23.550/DF, Rel. p/ o
acorddo Min. SEPULVEDA PERTENCE, proferiu decisdio na qual deixou
claramente acentuado, a prop6sito do tema em andlise, que a Administracéo Publica
tem o dever de assegurar, ao interessado, o exercicio pleno do direito de defesa,
havendo salientado, entdo, em referido julgamento, que se acha incluido, nessa
prerrogativa essencial, o direito de produzir ou de requerer a producéo de provas:
“Os mais elementares coroldrios da garantia constitucional do contraditorio e da
ampla defesa sdo a ciéncia dada ao interessado da instauracdo do processo e a
oportunidade de se manifestar e produzir ou requerer a producédo de provas; de outro
lado, se se impde a garantia do devido processo legal aos procedimentos
administrativos comuns, ‘a fortiori’, ¢ irrecusavel que a ela ha de submeter-se o
desempenho de todas as func¢bes de controle do Tribunal de Contas, de colorido
quase — jurisdicional. ™ (grifei)

Analisada a questdo sob tal perspectiva, mostra-se claramente lesiva a clausula
constitucional do ‘due process’ a supressdo, por exclusiva deliberacdo
administrativa, do direito a prova, que, por compor o proprio estatuto constitucional
do direito de defesa, deve ter o seu exercicio plenamente respeitado pelas
autoridades e agentes administrativos, que ndo podem impedir que o administrado
produza os elementos de informagdo por ele considerados imprescindiveis e que
sejam eventualmente capazes, até mesmo, de infirmar a pretensdo punitiva da
Publica Administragéo.

Completa este item do estudo monografico, relacionado com o principio do
devido processo legal como meio ou justificativa para o exercicio da também constitucional
garantia de ampla defesa e do contraditério, a mencdo a Lei n° 9.784/1999 que regula o

processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal.*® Referida lei assentou

% Interessa na biografia desta lei a mencdo ao anteprojeto elaborado pelos Professores Carlos Ari Sundfeld,
Clévis Beznos e Ruy Homen de Mello Lacerda, o PL n° 2.097/96, que era o anteparo inicial que circulou no
Congresso Nacional com o objetivo de se tornar a norma ordenadora do processo administrativo no &mbito da
Unido Federal. Tal PL continha secdo especifica tratando do Procedimento Sancionatério. E sua principal
preocupacdo era justamente com a garantia de ampla defesa, assegurada através do devido processo legal
administrativo, em cumprimento ao art. 5°, LV, da Constituicdo da Republica. Veja-se a exposicdo de motivos
dos autores a respeito desta parte do PL:

O procedimento sancionatorio, tratado nos arts. 62 a 64, destina-se a permitir a
aplicacdo de san¢Bes administrativas aos particulares. A primeira preocupacdo que a
disciplina desse procedimento revela é a da garantia de ampla defesa, assegurada
através do devido processo legal administrativo, em cumprimento ao art. 5°, LV, da
Constituicdo da Republica. Concorre para tal objetivo a possibilidade de
oferecimento de defesa pelo acusado, antes da instrucdo do procedimento (art. 63,
IH). Ademais, assegurando-se a producdo de provas e contraprovas pelo interessado
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a obediéncia a principios expressos, ou ndo, com o claro objetivo de garantir a protecdo aos
direitos de defesa dos administrados. Entre eles, e em especial, constam 0s principios da
ampla defesa e do contraditorio. Veja-se: “Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre
outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia”.
Também garantiu expressamente o mencionado direito & prova e manifestagdo
plena aos administrados, meios de resisténcia inerentes aos principios constitucionais acima
mencionados. Veja-se que a predita lei € rigorosa neste sentido, impondo a analise dos
elementos probatdrios apresentados e vedando a sua recusa injustificada, salvo em caso de

provas ilicitas, impertinentes, desnecessarias ou protelatorias. Leia-se:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.
Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s
critérios de:

X - garantia dos direitos a comunicacdo, a apresentacdo de alegacGes finais, a
producdo de provas e a interposicdo de recursos, nos processos de que possam
resultar sangdes e nas situacdes de litigio;

Art. 38. O interessado podera, na fase instrutdria e antes da tomada da deciséo,
juntar documentos e pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como aduzir
alegac0es referentes a matéria objeto do processo.

8§ 1° Os elementos probat6rios deverdo ser considerados na motivacao do relatério e
da decisdo.

§ 2° Somente poderdo ser recusadas, mediante decisdo fundamentada, as provas
propostas pelos interessados quando sejam ilicitas, impertinentes, desnecessarias ou
protelatdrias.

Tais mecanismos se constituem como instrumentos relevantes para a constatacao
da efetiva natureza garantista dos processos administrativos. Quando se verifica processos
administrativos com pouca ou dificultada possibilidade probatoria e argumentativa em favor

dos acusados, no mais das vezes, esta por se deparar com claros entraves aos principios

(ali. 63, V), faz-se incidir em sua plenitude o principio do contraditério, também
inscrito nas mencionadas normas constitucionais.

Ocorre que tal PL foi substituido pelo PL n° 2.464/96, que terminou se tornando a pré-falada Lei n°® 9.784/99.
O anteprojeto foi elaborado por uma comissdo de juristas notaveis, que merece ser relembrada: Professores
Caio Técito, Odete Medauar, Maria Silvia Zanella di Pietro, Inocéncio Martires Coelho, Diogo Figueiredo
Moreira Neto, Almiro do Couto e Silva, José Carlos Barbosa Moreira, Adilson de Abreu Dallari, José Joaquim
Calmon de Passos, Paulo Eduardo Garrido Modesto e Carmem LUcia Antunes Rocha.
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constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa e do contraditério. Como
abordado pelo e. Ministro Celso de Mello, no julgado paradigma trazido a colagdo mais
acima, 0 embaraco ao exercicio probatério € uma lesdo aos referidos principios
constitucionais que deve ser afastada.

Portanto, é de rigor que o processo administrativo sancionador observe a clausula
do due process of law e assegure, para além de um resultado justo — equénime (aspecto
substantivo), o exercicio da ampla defesa e contraditério aos acusados, da maneira mais plena
possivel (aspecto adjetivo), sobretudo no que diz respeito ao seu direito a prova. Tais
predicados constitucionais informam todo tipo de processo, seja judicial ou administrativo,
que imponha restricdes a alguma pessoa, incluindo aqueles que objetivem impor sanc¢des
administrativas a infratores acusados da pratica de ilicito administrativo, como é o caso ou

tema que se estuda no presente estudo monografico.

2.3.2 Legalidade: Tipicidade

A legalidade é mais um principio constitucional selecionado para analise no
presente estudo monografico. Redimensionando, a prescri¢cdo em lei é o ponto de partida para
0 processo acusatorio, seja ele judicial ou administrativo. Este predicado constitucional é
ainda mais relevante em se tratando de iniciativa da Administracdo Publica, posto que a lei é o
seu permissivo. Sem prévia previsdo em lei, tanto ilicito, sancdo ou até mesmo processo nao
podem ser admitidos. A previsdo de tal principio, na Constituicdo Federal, esta assentada nos

seguintes dispositivos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

Il - ninguém serda obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei;

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
sequinte: (...)
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O inc. Il do artigo 5° traz o comando, em tom de vedagdo, da necessidade de
expressa previsdo em lei de obrigacdes de fazer ou deixar de fazer, a fim de que vinculem
qualquer cidaddo (“ninguém”). Ou seja, para que o particular seja obrigado pelo Estado a
fazer algo, devera haver expressa cominacdo legal neste sentido. Da mesma forma, para que
seja vedado fazer algo, também deverd existir expressa previsao legal. Sem previsdo em lei,
portanto, ele ndo pode ser obrigado, nem mesmo proibido de fazer algo. Esta é a orientacdo
retirada do principio da legalidade sob a perspectiva do particular.

Ja o artigo n® 37 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) positiva a legalidade
como um dos principios a serem observados pela Administracdo Publica, o que importa
sobremaneira ao tema do presente estudo monogréfico, pois coloca a legalidade como
anteparo principal da atuacdo do Estado. A atuacdo da Administracdo Publica se da sob o
império da lei. Sem que a lei permita, ndo é possivel a atuacdo do Estado. A previsdo da
atuacdo deve estar assentada em lei, tanto para o caso de impor obrigagdes, como estabelecer
vedacOes ao particular.

Portanto, sem que se tenha, por assim dizer, algum endosso legal, o administrador
ndo pode agir. Esta é a orientacdo que se retira do principio da legalidade para a
Administracdo Publica.

Munhoz de Mello (2007, p. 112), citando o célebre administrativista Hely Lopes
Meirelles (2016), trata a respeito da vinculagdo do agente administrativo a lei, diferenciando-a

do particular. O autor qualifica a sua obediéncia pela Administracdo Publica:

A vinculacdo do agente administrativo a lei, portanto, ndo é apenas negativa, no
sentido de que a lei pode proibir certos comportamentos. Apenas negativa é a
vinculagdo dos particulares a lei: ndo sendo proibido, 0 comportamento é permitido.
Mais do que negativa, a vinculagdo dos agentes administrativos € também positiva:
A Administracdo Publica s6 pode fazer o que a lei expressamente permite. Dai a ja
classica passagem de Hely Lopes Meirelles: ‘enquanto na administracdo particular é
licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracao Publica sé é permitido fazer
0 que a lei autoriza’.

Vitta (2001, 71), que também homenageia o mestre Hely Lopes Meirelles (2016),

reforca este entendimento:
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A Administracdo Publica atua diante e nos termos da lei; ela é serviente, obediente
ao comando advindo da norma geral e abstrata, editada pelo Poder Legislativo; mas
ela depende de autorizacdo legal para atuar. Enquanto o particular pode fazer tudo o
que a lei ndo proibe (o que ndo é permitido é-lhe permitido), a Administracdo atua
apenas onde a lei lIhe autoriza. Ndo basta a ndo-proibicdo para agir; é necessaria a
autorizacdo do legislador. Em suma: para os particulares, a relacdo com a lei é
simplesmente de ndo-contradicdo; j4 para o Estado, propde-se ndo sé a nao-
contradicdo, mas também, e obrigatoriamente, a subsuncdo, por conta de requisito
inafastavel de sua validade.

A licdo de Meirelles (2006, p. 888) é realmente classica, quando afirma a
inexisténcia de vontade pessoal da Administracdo Publica, mas sim expressa permissao legal
para a edilidade fazer algo: “Na Administracdo Pablica ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administracdo particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administragdo Publica s6 ¢ permitido fazer o que a lei autoriza”.

Do mesmo modo, a de Bandeira de Mello (2006, p. 73), quando enfatiza que nao
se trata, apenas, de auséncia de oposicdo a lei, mas de efetiva permissdo contida em seus

termos para a Administracdo Publica poder agir:

A atividade administrativa deve ndo apenas ser exercida sem contraste da lei, mas,
inclusive, so pode ser exercida nos termos de autorizagdo contida no sistema legal.
A legalidade na Administracfo Publica ndo se resume a auséncia de oposicéo a lei,
mas pressupde autorizacdo dela como condicédo de sua acéo.

Contextualizando o principio da legalidade quanto a atividade sancionadora do
Estado, pela sua gravidade inerente, Garcia de Enterria; Fernandez (2013, p. 182) dao bem a

tonica da relevancia de tal principio:

La regla es absoluta, por cuanto ‘refleja la especial transcedemcia del principio de
seguridade em dichos d&mbitos limitativos de la liberdad individual”’ (STC 212/1996),
y ello porque ‘cuando de ejercitar la potestade sancionadora se trata de mas
exquisito cuidados em la observéncia de la forma se impone. Porque es la potestade
sancionadora de la Administracion sumamente grave y temible, cujo ejercicio, como
el de la potestade punitiva general del Estado, deve verse rodeado de las maximas
cautelas’ (Sentencia Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1986).
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E neste aspecto sancionador, a legalidade tem ancora em mais um dispositivo
constitucional, do qual deflui o principio da tipicidade. A saber, veja-se 0 inciso XXXIX do
citado artigo 5°. In verbis: “Art. 5° Omissis: (...) XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”. Ou seja, exige-se a previsao expressa em lei
de crime — principio da legalidade. Da mesma forma, exige-se que esta lei defina o crime —
principio da tipicidade. Tal comando é de importante aplicagdo no direito administrativo
sancionador. A respeito da aplicacdo deste comando constitucional no direito administrativo,
em especial na aplicacdo de san¢bes administrativas, vale notabilizar Nobre Janior (2000, p.
131-132), quando justifica a sua aplicabilidade tanto pela aceitada aplicacdo de principios do
direito penal, como pelas caracteristicas inerentes do Estado Democréatico de Direito, que

vedariam o agir desvinculado da fungdo administrativa pelo Estado:

Fixando-se no art. 5°, XXXIX, da Lei Maior, que nos interessa de perto, ao exprimir
a maxima, reinante no direito ocidental, de que ‘ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacdo legal’, sugere-se, de logo, mais uma
necessaria indagacéo: a reserva de lei em sentido estrito — ja agora indene de davidas
tanto em face de seu carter especial, ora pelo lastro em secular tradi¢cdo — abrange
apenas as infracbes criminais, ou, além destas, investe-se também no campo das
puni¢Bes administrativas? Penso que a solucdo ampla é a que melhor se coaduna
com 0 nosso ordo juris. A resposta se basta por duas justificativas. A uma, em
decorréncia da consentida aplicagdo, no ambito administrativo, dos principios do
Direito Penal. Em segundo lugar, o Estado Democrético de Direito, idealizado pela
vigente Lei Fundamental (art. 1°), caracteriza-se pela crescente limitacdo, em prol da
liberdade dos individuos, das zonas de imunidade de poder atribuidas & funcéo
administrativa. Desse modo, ndo se concebe que to relevantes atribui¢fes, como a
definicdo das infragBes e respectivas penas, possa ficar entregues a discrigdo do
administrador, que as materializara através de regulamento, para cuja elaboracéo nao
hd a emissdo volitiva da sociedade, representada pelos titulares de mandato
legislativo.

Retira-se deste comando constitucional, sobretudo, a exigéncia de tipicidade para
a configuracdo do ilicito administrativo e da respectiva sangdo. A previsao de sancao (o que é
diferente da descricdo da sancdo) deve sempre constar em lei em sentido formal, mas a sua
definicéo e correlatas implicacdes, a depender do tipo de vinculo mantido entre o particular e
0 Estado, podem estar prescritas em maior ou menor amplitude em norma infralegal.

O destaque ao tipo de vinculo mantido é o necessario para analisar a sua
intensidade. Existem relagcdes oriundas da supremacia geral do Estado sobre o particular que,
em tese, exigem uma tipicidade com dependéncia de lei em sentido formal. Ou relacdes de
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sujeicdo especial do particular com o Estado, que admitem determinada customizacdo de
condutas por meio de normas infralegais.

N&o se pode confundir tal aspecto, anote-se, com a prescri¢cdo dos comandos. Ou
seja, a legalidade exige a estipulacdo dos signos em lei. Mas, a depender da intensidade do
vinculo mantido, pode-se admitir uma tipicidade sediada em normas infralegais, o que €
explicado pela especifica regulacdo dos comportamentos dos particulares nesta perspectiva
especial de relacdo, portanto, servindo como justificativa para o seu detalhamento em norma
infralegal com maior capacidade descritiva do que uma lei em sentido formal.

Ferreira (2001, p. 94) arremata este entendimento:

Conqguanto no regime de sujeicdo geral exija-se lei formal estipulando as infracGes e
cominando as respectivas infracdes, ndo nos parece que tamanho rigor seja de se
exigir para a imposi¢édo de sangOes decorrentes de um peculiar regime de sujeicéo.
Em ambos, entretanto, sempre haveria a imprescindibilidade de lei para estipulagéo
de infracBes e das respectivas sangdes. No caso de haver um especial liame firmado
com o particular a obrigatoriedade reportar-se-ia apenas a uma lei autorizando
referida possibilidade, e ndo necessariamente a uma tipificagdo legal.

Abra-se um paréntesis. Neste estudo, admite-se que no MSP existe uma relacao de
sujeicdo especial entre os particulares e o Estado, como adiante sera expendido. Fecha-se o
paréntesis.

Mas a despeito disto, quer se dizer, de se tratar de uma relacdo de supremacia
geral do Estado, portanto, que exige a previsao legal da infracdo, bem como da sanc¢éo, em lei
em sentido formal; ou de uma relacdo de especial sujeicdo que, também exigindo no minimo
prévia estipulacdo de previsdo em lei em sentido formal, permite a descri¢do ou certa parcela
da descricdo (diferente da previsdo) em norma secundaria — infralegal, o fato é que nao se
prescinde da perfeita tipificacdo da conduta.

Esta exigéncia, no caso de relagdes de sujeicdo especial, ndo é afastada diante da
discricionariedade inerente aos atos administrativos afins.®® Isto porque, é preciso uma

suficiente descricdo normativa com o objetivo de estabelecer, mesmo que de forma

% Admite-se uma relacdo dialética entre a tipicidade e a discricionariedade, derivada da flexibilidade do
principio da legalidade que ocorre nas relagdes de sujeicdo especial, especialmente no que se refere as
infracBes administrativas.
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enunciada, o que se tem como certo, leia-se, a conduta ou comportamento que, caso violado,
servird como pressuposto para a aplicacdo da sancdo administrativa.®’

Sundfeld; Camara (2010, p. 34), maxime, reivindicam a denominada norma
completa, que nos parece estar em claro alinhamento com a tipicidade. Além de prévia, a

norma deveria conter descritivamente todas as suas caracteristicas essenciais:

Para a aplicacdo de san¢des no ambito da regulacdo administrativa, é preciso haver
norma nado sé prévia, mas também completa. Norma completa é aquela que cumpre
o dever de especificagdo, isto é, que seja capaz de antecipar, em abstrato, para o0s
sujeitos envolvidos (regulados, usuarios, interessados e reguladores), tanto a
qualificacdo juridica dos fatos futuros quanto o conteldo dos atos administrativos
possiveis. Em suma, a regulamentacdo prévia tem de atender aos requisitos de
abrangéncia, profundidade e consisténcia.

No mesmo sentido a orientacdo de Osorio (2015, p. 234). O autor reforca a
necessidade de que se tenha clareza nos tipos, permitindo um minimo de previsibilidade
quanto ao seu contetdo. Seria intolerdvel a estruturagdo dos tipos em normas imprecisas e
vagas, ainda que se admita a utilizacdo de clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados. Osorio (2015) reconhece esta clareza como uma das finalidades que deve ser
perseguida pelos tipos sancionadores, deixando anotado que, na sua auséncia, sera provavel
que se esteja diante de uma ofensa a tipicidade. A missao do tipo, nas palavras do autor, é a de
demarcar a esfera do proibido, sobressaltando, dessa maneira, a sua estreita relacdo com as

garantias constitucionais outorgadas aos acusados em geral:

Os tipos sancionadores devem ser claros, suficientemente densos, dotados de um
minimo de previsibilidade quanto ao seu contetdo. N&o basta estruturar condutas
proibidas em normas intoleravelmente imprecisas e vagas, ainda que se admitam

37 Vale anotar que de uma maneira geral a doutrina é categdrica ao rechagar a discricionariedade com o fim de
criar infracBes. Neste sentido, veja-se Oliveira (2005, p. 22-23):

Assim, no direito administrativo, ndo ha discricionariedade possivel para a criacdo
de uma infracdo, segundo os standards de cada julgador. A conduta ilicita capaz de
receber uma sancdo administrativa ndo prescinde de subsuncdo a uma norma de
direito positivo preexistente. (...) Entendimento diverso levaria ao absurdo da
infracdo sem previsdo legal, nascida da sensibilidade do julgador, e da sua maior ou
menor rigidez moral. Em qualquer caso, os critérios subjetivos do julgador ndo
podem desviar-se do que foi, objetivamente, precisado no direito positivo. Se a
propria existéncia da infracdo dependesse da discricionariedade administrativa o
Judiciario ndo poderia avaliar a legalidade do ato.
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clausulas gerais e conceitos ou termos juridicos indeterminados. A previsibilidade
basica das condutas proibidas é uma das finalidades que hdo de ser perseguidas
pelos tipos sancionadores. Se tal finalidade ndo vier a ser atendida, é provavel que o
intérprete esteja perante uma figura ofensiva a legalidade e a tipicidade, principios
constitucionais imanentes ao devido processo legal punitivo. O tipo possui
fundamental missdo de demarcar o ilicito objeto da norma sancionadora,
configurando, formal e materialmente, a esfera do proibido. Néo se trata de funcéo
secundaria, porque, ao contrario, ocupa 0 centro das garantias constitucionais
outorgadas aos acusados em geral.

Combinando tudo isto, tem-se que o principio da legalidade respalda a atuacdo da
Administracdo Publica, que s6 pode agir com expressa permissdo em lei, seja para obrigar a
fazer ou deixar de fazer algo ao particular. Ao contrério, ao particular é permitido realizar o
gue ndo estd expressamente vedado em lei, bem como lhe é obrigado apenas o que a lei
impoe.

Ja o principio da tipicidade, em regra, vindica a previsao e descri¢do da conduta
proscrita em lei. Excepcionalmente, a depender do vinculo mantido com o Estado, refere-se as
relacBes de especial sujeicdo, a descricdo da conduta pode se dar em lei em sentido material,
embora seja certa a necessidade de previsao e estipulacdo da possibilidade de descricao por
norma infralegal em lei em sentido formal.

A descricdo, seja ancorada em lei ou em norma administrativa, ndo pode olvidar
uma plena caracterizacdo da hipdtese infracional, conformando-a e viabilizando a sua
constatacdo a partir de uma violacdo a claro preceito, cuja inobservancia antijuridica, resulta

em infracdo e é o pressuposto da imposicao da san¢do administrativa.

2.3.2.1 Regime de Sujeicdo Especial

O propésito de tratar de tema relacionado com o regime de especial sujei¢do
mantido entre particulares e o Estado tem pertinéncia direta com 0 presente tema
monografico, pois, como se vera mais a frente, o regime repressivo no MSP ¢ estruturado por
descri¢bes de condutas ilicitas e estabelecimento de sangdes administrativas estampadas,
fundamentalmente, em normas regulatoérias, muito embora ancoradas, em sua previsibilidade,
por comandos contidos em lei.

A consideracdo que se faz é que, por estas normas, estabelece-se um regime de

especial sujei¢cdo no MSP, também derivado da autorizacdo de funcionamento concedida pelo
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Estado aos particulares exercentes da atividade autorizada neste segmento da ordem
econdmica nacional.®

Wimmer (2007, p. 36-38, passim) relata com precisdo o surgimento da expressao
e da teoria da relacdo de sujeicdo especial, citando Paul Laband, idealizador da teoria dualista
da lei, em sentido material e formal, e Otto Mayer, a quem se atribui a precursora enunciagdo
da referida teoria no direito administrativo. E possivel verificar a essencialidade, a época, da
referida teoria, cujo objetivo era permitir uma atuacdo livre da Administracdo em
determinadas situacdes que, em razdo do vinculo de superioridade mantido com o particular,
entdo reconhecido como o sudito, permitiriam a criacdo de comandos impostos a alguns
individuos sem a necessidade de prévia prescricdo legal, por possuirem natureza de atos
voltados para a organizacdo interna da prépria Administracdo e ndo, em particular, verbetes

de direito®:

3 Convém anotar que Justen Filho (2012, p. 573) discorda deste entendimento, rechacando a existéncia de
relacGes de sujeicdo especial. Veja-se:

No entanto, e tal como exposto no inicio desta obra, rejeita-se a concep¢do da
sujeicdo especial, por que incompativel com a Constituicdo brasileira. Cabe a lei ou
ao contrato definir, de modo suficientemente preciso, a infracdo e a sancédo
correspondente. Isso ndo elimina a utilizagdo de conceitos juridicos indeterminados
e nem significa o dever da estrita legalidade — tal como se passa, alids, no direito
penal. O argumento da impossibilidade material de previsdo antecipada das condutas
ilicitas ¢ improcedente. E perfeitamente viavel prever as condutas reputadas como
reprovaveis, a elas vinculando uma sancdo. A grande demonstragdo da
improcedéncia desse argumento reside na auséncia de sua aplicacdo no direito penal.
Ninguém ousou afirmar que os principios da legalidade e da tipicidade penal
deveriam ser eliminados porque alguém poderia praticar uma conduta altamente
reprovavel ndo prevista na lei penal. Os CAdigos Penais contemplam um elenco
exaustivo de condutas reprovaveis. Nao ha qualquer impedimento ou obstéculo a
que elencos igualmente exaustivos de ilicitos sejam produzidos a proposito de
infracBes administrativas, ainda que sob a forma de definicdo tipoldgicas (ou seja,
que descrevem os aspectos essenciais da conduta reprovada).

39 Cabe anotar, que embora se retire a origem histérica da teoria a partir do texto desta autora, Wimmer (2007)
conclui o seu artigo criticando a utilizacdo da teoria das relagBes especiais de sujeicdo no Brasil. O receio da
autora parece estar relacionado com uma desmedida restricdo, por meio da referida teoria, a direitos
fundamentais. O enfoque da autora, também vale anotar, contextualiza a teoria em uma perspectiva mais de
controle externo de legalidade de atos administrativos pelo Poder Judiciério. Veja-se:

Assim, num pais onde as decisGes judiciais muitas vezes sdo pouco ou mal
fundamentadas, parece questionavel se a importagdo da doutrina das relagGes
especiais de sujeicdo agregara qualquer utilidade pratica. A utilizagdo do conceito
em questdo revela-se ndo s6 anacronica e desnecessaria, como também perigosa,
pelo déficit de racionalidade nas decisGes judiciais e pelo excessivo confinamento de
direitos fundamentais que pode propiciar.
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De especial relevancia para a compreensdo do dualismo do poder que permeava a
monarquia constitucional foi a obra de Laband, que cunhou a distin¢do entre lei em
sentido material, que seria aquela dotada de contelido de proposicdo juridica, e a lei
em sentido formal, que exigia a aprovacao do parlamento mesmo que ndo houvesse
qualquer contetdo de proposi¢do juridica. A separacdo entre o conceito material e
meramente formal de lei buscava resolver a questdo, de natureza politica, da
concorréncia entre dois tipos distintos de legitimidade de poder: o poder monarquico
e o poder representativo. Se fosse possivel encontrar uma substancia ou matéria
juridica tipica de lei, seria possivel distinguir entre os assuntos reservados ao
parlamento e aqueles devolvidos a livre decisdo do monarca. A distingdo proposta
por Laband teve importantes reflexos na teoria das relacbes de sujeicdo especial,
porque servia para justificar a existéncia de espagos de atuagdo estatal livres de
incidéncia do juridico. (...) As regras que se aplicavam no interior da Administragdo
ndo possuiriam, segundo ele, a natureza de prescri¢@es de direito, mas seriam apenas
prescricbes administrativas. Assim, aquele que penetrasse na esfera interna do
Estado abandonaria as vestes de cidaddo para assumir a roupagem do funcionério
plblico, sujeito a ordens e instrugdes com efeitos apenas internos. E a esse tipo de
relagdo juridica interna, a parte das relagdes juridicas que se desenvolviam sob o
manto do Direito, que Otto Mayer, mais tarde, daria 0 nome de relages especiais de
poder (...) As relagdes de sujeicdo especial sdo caracterizadas por Mayer da seguinte
forma: "Ha no direito publico uma classe especial de rela¢des que contém um poder
geral em favor da autoridade: a elas se deu 0 nome de relagdes de sujei¢cdo particular
(Gewaltverhaltnis). O ato administrativo que se cumpre para fazer valer sobre o
individuo o vinculo de sujei¢do e extrair as consequéncias se chama instrucao’.
Adiante, o autor esclarece: ‘Sujei¢do significa vinculo de duas pessoas desiguais
desde o ponto de vista do direito, cujo contetdo é determinado pela pessoa superior.
Nesse sentido, a relacdo entre Estado e stdito é um vinculo de sujeicdo importante.
Mas, principalmente, com essa palavra queremos designar uma relacdo de sujeicdo
criada simplesmente para o sudito, ou melhor, para uma certa pluralidade de suditos.
E uma relacfo juridica de direito publico pela qual o individuo esta vinculado em
relacdo ao Estado por efeito de obrigacdo geral de regular sua conduta conforme a
um certo interesse publico. Em virtude dessa obrigacdo, a ele sdo dadas ordens
detalhadas. Essas ordens, que tém todas as qualidades de um ato administrativo,
apresentam a particularidade, ja mencionada, de que podem ser emitidas sob a forma
de uma regra geral. E quando se trata de uma ordem especial, ndo emana
necessariamente de uma autoridade; sdo simples empregados do servi¢o publico
interessado que tém esse direito de mando. E nesses dois aspectos, pois, que a
relacdo de sujeico, por sua natureza excepcional, apresenta particularidades.’

Ocorre que, dada a adocdo, como ja visto, do Estado Democratico de Direito na

Constituicdo Federal, ndo se pode aceitar, sem alguma adaptacdo ou modulacao, tal teoria no

direito brasileiro, posto que ndo condizente, em sua origem, com os dogmas de restri¢do a

livre atuacdo estatal, em outras palavras, de contra arbitrio do Estado mediante o respeito,

sobretudo, ao principio da legalidade. Munhoz de Mello (2007, passim), sem nega-la, pontua

0 temperamento da teoria do regime de sujei¢cdo especial em razdo do Estado de Direito,

maxime, do principio da legalidade:

Pretendia a doutrina alema assegurar @ Administracdo Publica o poder de dispor
sobre o seu proprio funcionamento e organizacdo, & margem das disposicdes legais
editadas pelo Parlamento. Os particulares que ingressassem no aparato
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administrativo, travando com o Estado uma relacdo de sujei¢do especial, submeter-
se-iam a normas editadas pela prépria Administragdo, e ndo pelo Legislativo, ao
contrario do que ocorria com 0s particulares que se encontrassem em situacdo de
sujeicdo geral. (...) Note-se que a concepcao de que as relagdes entre o Estado e os
particulares que fizessem parte da estrutura estatal ndo se submetiam a lei era
plenamente compativel com a nocdo de regra de Direito existente a época na
Alemanha. (...) A idéia de que ha um campo em que a Administracdo Publica pode
agir sem observancia do principio da legalidade é incompativel com o Estado de
Direito. Surge a teoria das relagBes de sujeicdo especial na Alemanha do final do
século XIX, sob a influéncia de circunstancias politicas e juridicas da época. Mas
num verdadeiro Estado de Direito ndo pode prosperar. (...) Num Estado de Direito
toda a atividade da Administragdo Publica deve ter fundamento em lei formal. (...)
De consequéncia, a concepcdo original das relacBes de sujeicdo especial, que
pressupde a existéncia de um campo de atuacdo da Administracdo Publica livre da
incidéncia do principio da legalidade, ndo pode ser aceita no ordenamento juridico
patrio, no qual é acolhido como principio fundamental o Estado de Direito, ja no art.
1° da Constituicdo Federal. Isto ndo significa negar a existéncia da categoria das
relagdes de sujei¢do especial, mas simplesmente reconhecer que as consequéncias
que a ela eram originalmente vinculadas ndo sdo admissiveis em ordenamentos que
acolhem o principio do Estado de Direito.

Prossegue o autor, entdo, contextualizando a aplicagdo da predita teoria em
compasso com o principio da legalidade. Como dito, Munhoz de Mello (2007) ndo nega a
teoria da relacdo de sujeicdo especial, inclusive, e pelo contrario, reconhece a sua aplicacédo
em situacdes nas quais nao seja possivel a lei em sentido formal, prever com completude o
leque de direcionamentos que devem ser observados pelo particular e impostos pela
Administracdo Publica em determinados liames especiais entre eles estabelecidos.

O que faz o autor é angular a sua aplicabilidade a partir do principio da legalidade,
admitindo certa mitigacdo desse principio. Neste ponto, particularmente no que toca a
aplicacdo das sanc¢Bes administrativas, o escolio do autor se aplica perfeitamente ao que
acontece, como se vera mais adiante, no MSP, no qual a previsdo é fincada na lei, mas a
descricdo das condutas infracionais e suas respectivas sancdes sdo reveladas em norma
administrativa editada pelo 6rgédo regulador. Veja-se (MUNHOZ DE MELLO, 2007):

No ambito das relacdes de especial sujei¢do, a Administracdo Publica deve dispor de
poderes normativos mais extensos que aqueles de que dispde no campo das relacdes
de sujeicdo geral. Ocorre que o legislador ndo tem condicfes de prever e regular
todas as obrigagdes que o ente administrativo podera ser levado a impor aos
particulares que ingressam na seara das relacdes de especial sujei¢do. (...) Apenas a
propria Administracdo Publica, no quotidiano da sua atividade, pode definir e
regular tais obrigaces, ja que se trata de uma questdo de “disciplina interna’, que
demanda a edicdo de normas que ‘ndo tem como deixar de ser parcialmente
estabelecidas na prdpria intimidade do ente administrativo. (...) Mas mesmo em tais
casos 0 principio da legalidade é aplicAvel. Ndo ha atuacdo administrativa, no
ordenamento juridico patrio, que se dé a margem da lei formal. Para que o ente
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administrativo possa editar normas internas disciplinando a atuacdo dos particulares
envolvidos em relagdo de especial sujeicdo é preciso habilitacdo legal. E dizer, é
necessario que o legislador autorize a Administracdo Publica a agir de tal forma. (...)
Em suma, o principio da legalidade aplica-se tanto as relacfes de sujeicdo geral
como as de sujeicdo especial. Porém, no campo das relacbes de sujeicdo especial a
previsdo legal exaustiva das obrigacdes que podem ser impostas aos particulares é
impossivel. Em tais casos admite-se que a propria Administracdo Publica estabeleca
obrigacdes que ndo tenham expressa previsdo na lei formal, desde que o legislador
Ihe tenha outorgado tal competéncia. (...) Se é admitido, no campo das relagoes de
especial sujeigdo, que a Administragdo Publica, uma vez autorizada pela lei formal,
crie obrigagBes para os particulares, natural que seja admitido também que sejam
criadas infragBes administrativas por regulamento, desde que a lei autorize. Tanto
num caso como noutro tem-se a descricdo de uma situacdo de fato ndo prevista
expressamente na lei, seja para impor como consequéncia uma obrigacdo, seja para
impor como consequéncia uma proibicdo e correspondente san¢do. (...) No campo
das relacBes de especial sujeicdo é possivel que a Administracdo crie a infragdo
administrativa, descrevendo a situacdo de fato que, uma vez verificada, deve dar
ensejo a imposicdo da sancdo administrativa. Exige-se, porém, que a lei formal
expressamente atribua tal competéncia regulamentar ao ente administrativo, pois do
contrério ter-se-ia um regulamento independente da lei. Vale dizer, a lei deve dispor
expressamente que a Administracdo Publica pode criar infracfes administrativas no
ambito da especifica relacdo de sujeicdo especial em tela. Deve, ainda, a lei formal
estabelecer as san¢Bes administrativas que serdo aplicadas as infracdes criadas pela
Administracdo: mesmo no campo das rela¢des de especial sujei¢cdo nao é admissivel
que a san¢do administrativa seja criada por outro instrumento que ndo a lei formal.
A possibilidade de criacdo da infracdo administrativa por regulamento é a Unica
peculiaridade do regime juridico das san¢des administrativas no campo das relagdes
de especial sujeicdo. Ha tdo-somente uma flexibilizagdo do principio da legalidade,
que no ambito das relagdes de sujei¢do geral exige que a infracéo seja criada em lei
formal’.

O autor, como se V€, reconhece a possibilidade de que nos casos de relacdes de
sujeicdo especial, em particular no que diz respeito ao estabelecimento do quadro normativo
de infracBes e san¢des administrativas, o principio da legalidade sofra certa flexibilizagdo para
permitir, dadas as excepcionais circunstancias que acometem tal regime, notadamente a
impossibilidade de descricdo na lei em sentido formal de todas as nuances e caracteristicas
das condutas proscritas, que a lei em sentido material o faca.

Osorio (2015, p. 239) também entende desta maneira, anotando com precisao que:
“J& os que se submetem a esses vinculos de sujeicao especial ficam expostos a uma legalidade
mais flexivel e aberta, eis que ostentam uma primaria restricdo comportamental, de tal sorte
que suas atuacdes dependem de permissdes legais e a disciplina normativa do Estado pode ser
encarada, na perspectiva sancionatdria, de modo mais rigoroso”.

No entanto, esta possibilidade ndo afasta, de modo algum, a observancia do

principio da legalidade, que deve ser estritamente obedecido também nessas hipéteses, entdo,
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para prescrever a habilitacdo legal que autorize, em nivel inferior, a sua integracdo por meio
de normas infralegais.*°

No mesmo sentido, Candido (2009, p. 39). Esta autora reforca a mitigacdo do
principio da legalidade na tipificacdo de condutas infracionais nos regimes de sujeicdo

especial, cujo anteparo deve constar em lei, mas a descricdo cede a norma infralegal:

Importante esclarecermos que, nas relacdes de sujeicdo especial, ambos os aspectos
do principio da legalidade sdo mitigados, pois nelas admite-se a criacdo de deveres
aos particulares e competéncias para a Administracdo através de atos normativos
infralegais. Assim, por exemplo, a tipificacdo de uma conduta considerada infracdo
administrativa por um regulamento, a partir de uma autorizacdo legal para tanto,
consiste em flexibilizacdo do principio da legalidade aplicado tanto aos particulares
quanto & Administracdo. Isso porque cria, para o particular, o dever de ndo praticar
aquela conduta considerada antijuridica e, para a Administracdo, a competéncia para
sancionar a mesma conduta.

Um paréntesis. Como foi dito alhures, no MSP ¢ justamente isto o que ocorre. O
DL n° 73/66 prevé as san¢des passiveis de aplicacao e atribui ao 6rgdo regulador a tarefa de
editar norma infralegal que contenha a tipificacdo dos ilicitos administrativos e a mensuragédo
ou dosimetria do respectivo sancionamento. Tal incumbéncia, atualmente, é cumprida pela
Resolugdo CNSP n° 243/11 (BRASIL, 2011).*! Fecha-se o paréntesis.

Mas ndo é apenas por isto que se sustenta neste trabalho monografico existir uma
relacdo de sujeicdo especial estabelecida no MSP entre os particulares e o érgdo regulador
afim. Também se escora tal afirmacdo no modelo de atuacdo estatal existente em tal mercado
que, muito embora remonte ha cinco décadas*?, atualmente encontra amparo em concepgéo
erigida na Constituicdo Federal de 1988 — restando, portanto, ainda mais respaldada a
regulacdo setorial no MSP — e da qual se retira 0 quanto necessario para se reafirmar a
formacéo de vinculos de sujeicdo especial no MSP. Explica-se.

O incremento da nova modalidade de intervencao subsidiaria do Estado na ordem
econdmica, como forma de corroborar 0 modelo — de intervengdo indireta — definido na
Constituicdo Federal, sedimentou uma conjuntura de regulacdo econdémica protagonizada por

determinados Orgdos da Administracdo Publica Indireta no exercicio da sua fungéo

40 Como ja se disse alhures, o uso (excessivo) de discricionariedade pelo regulador, seja por meio de clausulas
abertas ou conceitos juridicos indeterminados, para a descricdo de condutas infrativas deve ser sopesado, de
modo a ndo violar a demandada tipicidade.

41 Esta demonstracdo completa serd feita no préximo capitulo.

42 Conta-se desde o DL n° 73/66 (BRASIL, 1966).
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regulatdria.*® Marques Neto (2009, p. 140-141) explica esta alteragdo na forma de intervencio
do Estado na ordem econémica:

Ademais, o modo ‘autoritario’ de intervencdo do Estado na sociedade,
especialmente ‘no campo da producdo’, foi responsavel durante décadas por
intervencdes conjunturais, que criavam um ambiente de alta instabilidade para
decisbes econdmicas. Dai uma das principais caracteristicas das agéncias de
regulacdo ser a independéncia em relagdo ao governo central. Como afirmado
anteriormente, a independéncia dos 6rgdos reguladores nao representa a excluséo da
intervengdo estatal, mas apenas a substituicdo da intervencéo direta do Estado na
ordem econémica. O Estado estard presente, porém definindo os marcos
regulatérios. O que serd substancialmente distinto é a forma de intervencao, seja no
gue concerne aos seus pressupostos, como objetivos e instrumentos.

A independéncia esta posta como um dos principais elementos para o efetivo
desempenho desta funcgdo regulatéria do Estado pelos mencionados 6rgaos reguladores, dentre
0s quais se inclui aqueles que, segundo o0 DL n° 73/66 (BRASIL, 1966), regulam 0 MSP. Sem
a independéncia, reconhece-se a instabilidade da execuc¢édo do referido modelo de intervencéo
indireta do Estado na ordem econdmica. Sundfeld (2003, p. 18) explica com detalhe os votos
pela independéncia do regulador, comparando-a com uma medida cautelar contra a ingeréncia

(politica) do Estado:

A opcéo por um sistema de entes com independéncia em relacdo ao Executivo para
desempenhar as diversas missdes regulatérias é uma espécie de medida cautelar
contra a concentracdo de poderes nas maos do Estado, inevitavel nos contextos
intervencionistas. A nova realidade da vida exige que o Estado interfira mais na
economia? Pois bem, que se lhe reconhecam fung¢des de regulador, mas sem soma-
las a todos os vastos poderes de que o Executivo j& dispunha. Dai a reinvindicacdo,
forte especialmente entre as empresas mais sujeitas a regulacdo — ou de organizagdes
ndo-governamentais, em relacdo, por exemplo, a regulacdo ambiental —, de que o
regulador ndo seja o Executivo, mas um ente com toda a autonomia possivel.

Moreira; Soares Janior (2006, p. 185) justificam a independéncia esperada das
agéncias reguladoras, predicando a técnica em detrimento de eventual motivagéo politica dos
seus atos, e entendendo que o seu regime juridico seria um tipo especifico de descentralizagdo

administrativa;

43 Ja se abordou este viés regulatério na nota de rodapé n°11 e respectivo texto-paragrafo referenciado por ela.
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A unanimidade, as leis criadoras das agéncias reguladoras as definem como
‘autarquias especiais’. Essa distincdo no regime das autarquias especiais visa
conferir maior estabilidade, seguranca e prestigio as decisfes nos setores regulados,
pretendendo assegurar que os atos lancados pelas agéncias sejam técnicos (ndo
politicos). ‘A independéncia do regulador em relacdo ao Governo seria a garantia
dessa neutralidade. Por outro lado, o interesse da neutralizacdo da funcdo de
regulacdo estaria de acordo com a propria natureza da actividade regulatéria,
apresentada geralmente como actividade de natureza essencialmente técnica e
apolitica.” Assim, as agéncias reguladoras configuram um tipo especifico de
descentralizagdo administrativa, através do qual se atenuam alguns tracos das
autarquias tradicionais (e.g., o controle tutelar da Administracdo direta) e se
agregam caracteristicas que pretendem reforgar a sua autonomia (competéncia
regulamentar exclusiva, mandato estavel dos dirigentes, decisdes colegiadas etc.).

E esta relacdo de independéncia com motivacdo eminentemente técnica encerra,
em si considerada, o estabelecimento de vinculos com os particulares ancorados em leis, tal
qual o DL n° 73/66, mas regulamentados com intensidade por normas editadas pelos proprios
6rgdos, que vinculam de maneira diferenciada os agentes regulados, a saber, 0s particulares
exercentes das atividades econdmicas submetidas a regulagéo pelo Estado.

Esta peculiar situacdo, pois entdo, também permite caracterizar regimes de
sujeicdo especial entre os citados oOrgaos reguladores e os particulares. Neste sentido, e
tratando sobre a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), veja-se o aresto julgado
pelo Tribunal Regional Federal da 3% Regido (TRF3), com relatoria do e. Desembargador

Mairan Maia. In verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADINISTRATIVO. EDICAO DE RESOLUCAO
POR AGENCIA REGULADORA. NAO OBSERVANCIA DOS LIMITES DA
COMPETENCIA NORMATIVA. ALTERACAO INDEVIDA DO CONTEUDO E
QUALIDADE DE CONTRATOS DE PRESTACAO DE SERVICOS
PACTUADOS ENTRE CONSUMIDORES E OPERADORAS.

1. A parcela do poder estatal conferido por lei as agéncias reguladoras destina-se a
consecucdo dos objetivos e fungdes a elas atribuidos. A adequacdo e conformidade
entre meio e fim legitima o exercicio do poder outorgado.

4. As empresas operadoras, as quais encontram-se vinculadas e sujeitas a controle,
fiscalizacdo e regulamentagdo por parte da ANS, podem ser diretamente afetadas
pelos atos normativos por aquela expedidos. Configuragdo do fenbémeno
denominado pelos administrativistas alemaes e italianos de “relagdo de especial
sujeicdo”. (...).*

4 BRASIL, 2002b.
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De fato, o vinculo estabelecido nestas relagGes entre o Estado e o particular €
especial, considerando a submissdo regulatéria inerente ao primeiro, mediante, grife-se, uma
iniciativa propria — e livre — de sujeicao aos ditames afins. Andrade (2008, p. 13) explica com
exatidao os vinculos formados nos regimes de sujeicéo especial, notabilizando a sua formacéo

peculiar a partir do ato de vontade do particular:

33. O poder geral de impor obrigacBes a terceiros independentemente de sua
vontade, caracteriza 0 que se denomina imperatividade ou extroversdo dos atos
administrativos. No entanto, para que assim Se opere, Oou seja, para que a
Administracdo possa impor obrigacBes a terceiros independentemente de sua
vontade, essas obrigacGes devem estar previstas em lei, justamente porque ninguém
é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei (art. 5°, 1, da
Constituicdo Federal). 34. De modo diverso, os vinculos de supremacia especial s6
se formaram porque houve adesdo especifica do terceiro, que decidiu se vincular ao
Poder Publico, sob determinadas condi¢Ges. Nesse caso, as obrigagdes do terceiro
sdo as que se dispbe a cumprir, com base na autonomia de sua vontade em travar
vinculo especial com o Poder Publico, no qual tais obrigacGes estdo especificadas.
H4, portanto, um deslocamento do marco do qual derivam as obrigacdes desse
terceiro: ndo obstante ndo possa descumprir a lei, as obrigagdes por ele assumidas
independem de previsdo legal, pois estdo contidas no vinculo especial, ao qual
aderiu consensualmente.

Quanto as agéncias reguladoras, prossegue a autora afirmando — o que converge
com a posicdo defendida neste estudo monografico — que é formado um regime de especial
sujeicdo nas atividades econdmicas que sdo exercidas por particulares, mas reguladas pelo
Estado. Para tanto, Andrade (2008, p. 14) realiza uma selecdo das atividades privadas que

dependem de autorizacdo do Poder Publico para o seu exercicio. Veja-se:

377. Com efeito, a area de atuacdo das agéncias pode ser dividida da seguinte forma,
a qual se agrega exemplos de agéncias federais que nelas atuam: 1. Regulacdo de
servigos publicos prestados por terceiros (ANEEL, ANATEL, ANTT, ANTAQU e
ANAC); 2. Regulagdo da utilizacdo de bens publicos por terceiros (ANA, ANP,
ANEEL e ANATEL); 3. Regula¢do da atividade de fomento (ANCINE); 4.
Regulacédo de atividade econdmica monopolizada (ANP); 5. Regulagéo de atividade
econdmica ou social aberta a iniciativa privada (ANVISA, ANS, ANP, BACEN,
CVM). (...) 38. Extrai-se, desse quadro, que as agéncias poderdo atuar na disciplina
normativa desses vinculos especial, nas quatro primeiras hipoteses. Isto porque, para
a prestacdo de servigos publicos € necessaria concessdo ou permissdo especial do
Poder Publico, pois a ele incumbe a correspondente prestacdo; para o uso de bens
publicos, é necessaria concessdo ou autorizagdo de uso por parte do Poder Publico,
pois a ele pertence o bem; para ser beneficiado por fomento publico, o interessado
deve preencher determinadas condi¢des e a elas fica especialmente vinculado; e,
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para 0 desempenho de atividade econdmica monopolizada, hd a necessidade de
concessdo, permissdo ou autorizagdo do Poder Publico, pois a atividade é por ele
monopolizada. (...) 39. J4, para o desempenho de atividade econémica ou social
aberta a iniciativa privada, ha uma espécie de vinculo especial apenas nos casos em
que o desempenho de tal atividade, apesar de aberta a iniciativa privada, depende,
por forga de sua repercussdo social, de autorizacdo do Poder Publico, ou de algum
tipo de cadastro ou registro. E apenas nesses casos e na medida em que se trate de
competéncia para disciplinar as condi¢Bes de obtencdo de tal autorizacdo ou registro,
cuja existéncia, ressalte-se, depende de expressa previsao legal nesse sentido, é que
se pode cogitar de exercicio de disciplina normativa relativa a vinculo especial.

Tal entendimento, registre-se, serve perfeitamente ao MSP, posto que as
atividades econémicas desempenhadas pelos particulares estdo sujeitas a autorizacao por parte
do Poder Publico. Neste sentido, colha-se o quanto anota o DL n° 73/66 (BRASIL, 1966):

Art. 24. Poderdo operar em seguros privados apenas Sociedades Andnimas ou
Cooperativas, devidamente autorizadas.

Art. 32. E criado o Conselho Nacional de Seguros Privados - CNSP, ao qual
compete privativamente:

Il - Regular a constituicdo, organizacdo, funcionamento e fiscalizacdo dos que
exercerem atividades subordinadas a éste Decreto-Lei, bem como a aplicacdo das
penalidades previstas;

Art. 36. Compete a SUSEP, na qualidade de executora da politica tragada pelo
CNSP, como o6rgdo fiscalizador da constituicdo, organizacdo, funcionamento e
operacOes das Sociedades Seguradoras:

a) processar 0s pedidos de autorizagdo, para constituicdo, organizacao,
funcionamento, fusdo, encampagdo, grupamento, transferéncia de contréle acionario
e reforma dos Estatutos das Sociedades Seguradoras, opinar sdbre os mesmos e
encaminha-los ao CNSP;

Art. 74. A autorizacdo para funcionamento serd concedida através de Portaria do
Ministro da Indlstria e do Comércio, mediante requerimento firmado pelos
incorporadores, dirigido ao CNSP e apresentado por intermédio da SUSEP.

Art. 78. As Sociedades Seguradoras sé poderdo operar em seguros para 0s quais
tenham a necessaria autorizacdo, segundo os planos, tarifas e normas aprovadas pelo
CNSP.

Convém, outrossim, registrar que alguns autores, entre eles valendo destacar a
classica licdo de Caetano (1970, p. 511), entendem que a natureza do ato administrativo de

autorizacdo, de feicdo discricionaria e precaria, ndo permitiria a configuracdo plena de uma
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relacdo de sujeicdo especial. Para este autor, como a eficicia desse ato dependeria Unica e
exclusivamente da aceitacdo do particular, restando a Administracdo lhe atribuir
executoriedade, ndo estariam presentes os elementos caracterizadores do vinculo especial,
sobretudo a natureza vinculada e inaugural de uma relacdo juridica a ser mantida entre as
partes, tratando-se de espécie regular de supremacia geral do Estado.

No entanto, este entendimento ndo encontra respaldo na doutrina de direito
administrativo de paises com profunda tradicdo nesta seara ou mesmo nos diversos
dispositivos legais constantes do ordenamento juridico em vigor no Brasil, de modo que neste
trabalho monografico ndo se adota o mesmo. Explica-se. Iniciando-se com a doutrina
estrangeira.

Camara (2012, p. 69) alerta para o fato de que os renomados administrativistas
espanhois Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez — aqui ja citados alhures —
adotaram em sua classica obra de Direito Administrativo uma classificagdo que prevé uma
vasta gama de espécies de autorizagdo, distinguindo expressamente, inclusive, a autorizacdo
vinculada da autorizacdo discricionaria. O autor destaca, ainda, que o também espanhol
Santamaria Pastor igualmente define em sua obra o conceito de autorizagdo vinculada.*®

Ainda sobre o assunto, Freitas (2012, p. 317) destaca que Otto Mayer ja atribuia
proeminéncia a natureza constitutiva da autorizacdo, assim como fizeram, posteriormente,
Renato Alessi e Massimo Severo Giannini. Além disso, destaca o referido autor que Sabino
Cassese, atualmente, descreve a existéncia de Autorizagdes “nao-discricionarias, transparentes
e justificadas”.

Ja quanto ao ordenamento juridico vigente no Brasil, tem-se 0 seguinte: ap6s a
entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 08/95, o Congresso Nacional editou a Lei n°
9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicagbes — LGT), tendo inserido no paragrafo 1° de seu
artigo 131 a seguinte disposi¢do: “Autorizagdo de servigo de telecomunica¢des é o ato

administrativo vinculado que faculta a exploracdo, no regime privado, de modalidade de

4 Diz o autor o seguinte:

Cientes [GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON FERNANDEZ] da
impossibilidade de trabalhar com um UGnico conceito de autorizagdo, optam por
estabelecer diversas classificacBes envolvendo diferentes espécies de autorizagdes,
entre as quais, vale registrar, sugere-se a distin¢cdo entre autoriza¢des vinculadas
(uma verdadeira heresia segundo a doutrina tradicional brasileira) e discricionarias
(a unica formula possivel, de acordo com o suposto conceito geral preconizado). Em
vez de uma rigida disciplina conceitual, a leitura da doutrina européia mais recente
revela que, cada vez mais, as diferencas entre os diversos institutos (concesséo,
permissdo e autorizagOes) sdo varidveis. Os conceitos sdo tragados caso a caso, em
virtude da funcionalidade que o legislador queira empregar.
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servico de telecomunicagdes, quando preenchidas as condi¢cbes objetivas e subjetivas
necessarias”.

Ou seja, 0 novo marco regulatorio do setor de telecomunicagdes introduziu no
ordenamento juridico patrio a figura, estranha as ideias dominantes na doutrina classica de
direito administrativo, da autorizacdo vinculada, prevendo a utilizagcdo desta como meio de
outorga da prestacao de servigos de telecomunicacédo a particulares em regime privado.

Apds isso, sucederam-se na legislacdo patria diversas previsdes de outorga de
autorizacbes com as mais diversas caracteristicas pelo Poder Publico, todas criadas com o
intuito de operacionalizar a regulacdo especifica de cada um dos setores econémicos em que
foram inseridas. A titulo exemplificativo veja-se que o Decreto n® 7.871/2012 estabelece, em

seu artigo 2°, que

(...) € passivel de delegacdo por meio de autorizacdo a exploragdo de aerddromos
civis publicos destinados exclusivamente ao processamento de operacfes de
servigos aéreos privados, de servicos aéreos especializados e de taxi-aéreo,
conforme defini¢Oes constantes da Lei n® 7.565, de 19 de dezembro de 1986.

Também a Lei n° 12.815/2013, que dispGe sobre a exploracdo de portos e
instalacBes portuarias, prevé que os terminais de uso privado, as estacbes de transbordo de
cargas, as instalacdes portuarias publicas de pequeno porte e as instalacdes portuérias de
turismo poderdo ser outorgadas mediante autorizacdo com natureza de contrato de adeséo.
Além disso, também ha previsdes de outorga de autorizacdo com caracteristicas especificas e
desconformes com a “defini¢@o tradicional” do instituto no setor de produgdo de energia
elétrica, especialmente para a instalacdo de Pequenas Centrais Hidrelétricas, para exploracédo
do servico de TV a cabo, para exploracdo do servico de radiodifusdo, entre outros.

Portanto, constata-se inimeras previsdes legislativas de outorga de autorizagdes
no ordenamento juridico brasileiro que ndo sdo caracterizadas pela discricionariedade e pela
precariedade, possuindo estas autorizagBes um conjunto especifico de caracteristicas que
permitem a sua utilizacdo nos setores econdmicos regulados nos quais foram inseridas.

Corroborando isto, qual seja, a grande variedade de autorizacdes presente no
ordenamento juridico brasileiro, Camara (2012, p. 619) assevera de forma precisa que:
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A realidade juridica revela a convivéncia de diversas acep¢des do termo autorizacao.
O conceito de autorizacdo nos servicos de radiodifusdo ndo é o mesmo do
empregado nos de telecomunicacgdes. O setor elétrico possui a sua concepcéo, o de
servico de transporte de passageiros ja emprega outra.

E é com base nestas anotagdes que ndo se adota o entendimento de Marcello
Caetano, perfilnando-se a opinido de Leticia Queiroz de Andrade, que notabiliza a autorizacéo
concedida pelo Poder Publico como um elemento caracterizador da formacéo do regime de
especial sujeicdo com o particular.

Destaca-se, ainda neste ponto, que o distanciamento da autorizacdo das notas da
discricionariedade e precariedade esta perfeitamente de acordo, reitere-se esta afirmacgéo, com
0 contexto de mudanca do paradigma da atuacéo estatal decorrente da atuacdo subsidiaria do
Estado prevista na Constituicdo Federal, sendo a autorizacao, na atualidade, um dos principais
instrumentos utilizados pelo Estado Regulador no ambito das atividades econdmicas
reguladas.*®

Inclusive, é o proprio DL n° 73/66 (BRASIL, 1966) que confirma a existéncia de
um regime de sujeicdo especial no MSP, talhado, para além da autorizacdo concedida, em
razdo das normas regulatérias editadas. Veja-se especificamente o artigo n° 72. In verbis: “Art
72. As Sociedades Seguradoras serdo reguladas pela legislacao geral no que lhes for aplicavel
e, em especial, pelas disposic¢Ges do presente decreto-lei”.

Assim, tem-se que é possivel admitir a existéncia de uma relacdo de especial
sujeicdo entre os particulares exercentes de atividades privadas regulamentadas*’, em leitura
mais coloquial, atividades com exercicio autorizado pelo Poder Publico em segmentos da
ordem econbmica nacional regulados pelo Estado. No caso, autorizado por Orgaos

reguladores.

4 Conclusdo semelhante a esta foi alcancada por Marques Neto (2003, p. 345): “(...) analisando os marcos
legais e constitucionais, verifica-se que nada ha em lei ou na Constituicdo que determine ser a autorizacéo
necessariamente precéaria e vulnerdvel. Na doutrina mais abalizada, por seu turno, colhe-se entendimento
exatamente contrario”.

47 Este conceito é extraido da obra de Aragéo (2005, p. 13):

O norte principal que distingue essas atividades dos servigos publicos é o fato de
elas se encontrarem protegidas pelo direito fundamental da livre iniciativa privada,
a0 passo que os servicos publicos sdo excluidos desse ambito, podendo ser exercidos
por particulares apenas mediante delegacdo quando, como e enquanto o Estado
politicamente decidir, observados, naturalmente, os limites impostos pelos
Principios do Direito Administrativo Econémico.
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A partir desta mesma premissa, conclui-se que existe no MSP uma relagdo de
especial sujeicdo que permite ao regime repressivo afim, que se estuda no presente estudo
monografico, a sua regulamentacdo com base em normas infralegais editadas pelos érgdos
que se ocupam da regulacdo deste mercado, conforme predica o DL n° 73/66 (BRASIL,
1966).

2.3.3 Culpabilidade

Este Gltimo principio tem relagdo direta com a responsabilizacdo administrativa
do infrator, por isto, para além do que ja foi abordado a respeito dele nos itens anteriores
referentes ao ilicito e a sancdo administrativa, merece mais alguma atencéo.

Ao discorrer sobre este principio (da culpabilidade no direito punitivo), pontua
Osério (2015, p. 368-369) que a exigéncia da responsabilidade subjetiva é inerente ao
principio da culpabilidade, sendo certo que até mesmo para o ressarcimento ao erario estaria

presente a necessidade de constatacdo dos elementos subjetivos do dolo ou culpa.*® Veja-se:

(...) ndo se costuma discutir a existéncia de um principio constitucional da
culpabilidade no Direito Penal, principio que decorreria do conjunto das garantias
conferidas aos acusados em geral, ligando-se a idéia de responsabilidade subjetiva.
Com efeito, ndo se tolera a responsabilidade penal objetiva, sem dolo ou culpa, sem
os fundamentos e pressupostos da responsabilidade subjetiva. (...) A culpabilidade
penal decorre da ideia de presuncdo de inocéncia, em boa medida, mas
fundamentalmente a culpabilidade est4d conectada com a possibilidade de uma
razoavel defesa das posicOes juridicas do imputado (...). Até mesmo para obter
ressarcimento ao erario, em agdes de regresso, 0 constituinte consagra as exigéncias
de dolo ou culpa, donde resulta légico constatar que 0 mesmo constituinte nao
haveria de negligenciar, como ndo o fez, em relagdo as garantias aos acusados em
processos penais. Dolo e culpa sdo, assim, facetas constitucionais da culpabilidade
penal, assim como o estado juridico de inocéncia € outra dessas facetas do complexo
instituto em exame [culpabilidade] (...).

4 O autor se refere a previsdo do 86°, do artigo 37 da Constituicio Federal (BRASIL, 1988):

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

§ 6° As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.
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De fato, a perspectiva de uma responsabilidade objetiva ou da desnecessidade de
demonstragdo de culpabilidade do alegado infrator traduz verdadeira arbitrariedade dos
Poderes Pablicos em relacdo a pessoa humana.

Isto porque, ndo havendo comprometimento com o respeito a culpabilidade, a
responsabilidade subjetiva e a evitabilidade do ato ilicito, também considerada como a
omissao relevante®®, as demais clausulas constitucionais ficariam como meras pegas de ficgao.
Seria e é impossivel admitir que alguém tenha o seu espectro de defesa reduzido a tdo pouco,
ao ponto de poder ser objetivamente responsabilizado, por atos proprios ou de terceiros, no
plano do direito sancionador.

Merece destaque, neste tocante, os principios da pessoalidade® e da
individualizacdo da pena, bem como o da presuncdo de inocéncia, todos com sede

constitucional®® e considerados como corolarios do principio da culpabilidade.

4% Neste sentido, retira-se uma referéncia teleolégica do Codigo Penal, precisamente no paragrafo 2° do artigo
13. In verbis:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a
quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado
ndo teria ocorrido.

Relevéncia da omisséo

§ 2° - A omissdao é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para
evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacéo de cuidado, protecdo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

C€) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

0 O principio da pessoalidade ja foi amplamente tratado neste estudo, quando se analisou a imposicdo das
san¢OGes administrativas retributivas e ressarcitorias, sendo que apenas essas Ultimas admitiriam eventual
transferéncia ou transmissdo da responsabilidade, para além da pessoa do infrator.

5lIn verhis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

reparar 0 dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patriménio transferido;
XLVI - a lei regulara a individualizagéo da pena e adotard, entre outras, as seguintes:
LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria (...).
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Este é um importante marco no tema relacionado com a responsabilizagdo do
infrator. Um hermético sistema de protecdo aos litigantes foi concebido, objetivando
privilegiar a fundamentada constatacdo de eventual responsabilidade do infrator.

A previsdo expressa e sistematizada destas garantias constitucionais permite que
se conclua, sem hesitacdo, que foi consagrado um modelo de responsabilidade subjetiva na
Constituicdo Federal, no particular aspecto da pretensdo punitiva do Estado. A pessoalidade e
a individualizacio da pena impedem a punicéo por fato alheio, sem culpabilidade.>?

Como anota Galvdo (2011, p. 118): "S6 se pode aplicar pena a pessoa fisica
quando e na medida em que se possa reprova-la e, assim, toda a pena criminal pressupde a

culpabilidade do seu destinatario.” Ainda o mesmo autor (ibidem, p. 653):

A individualizagdo da pena é direito constitucionalmente reconhecido (art. 5°
XLVI) em favor do condenado. Por individualizacdo da pena deve-se entender o
processo que estabelece a correlacdo adequada entre o concreto fato punivel e a pena
que é aplicada como resposta estatal.

Ja a presuncédo de inocéncia consolida um estado de auséncia de culpa até que a
decisdo do referido processo acusatdrio se torne definitiva. A responsabilizacdo do infrator,
pois entdo, ndo pode se dar de maneira objetiva, posto que a ele é permitido que participe do
processo até o seu término, buscando confirmar a sua inocéncia. A sua interacdo com o
processo acusatorio, em toda a sua plenitude, ratifica a previsdo de que apenas se o considere
como infrator no transito em julgado da deciséo final.

Iniciativas de responsabilizacdo que ndo se apoiem ou considerem a culpa do
infrator ndo sdo permitidas. Logo, e em tese, ndo se admitem acusacGes com base em modelos
de culpa presumida, ou mesmo com fundamento na desconsideracdo da culpa, leia-se, com a
utilizacdo de argumentos cunhados a partir de um conceito de responsabilizacéo objetiva.

Munhoz de Mello (2005) comenta a respeito da culpabilidade e contextualiza a
sua plena aplicabilidade nas san¢des administrativas retributivas — tal qual, registre-se, a

multa administrativa:

52 Acresca-se, também, como fundamento para tal ementa, mesmo que de maneira teleoldgica, o principio da
causalidade articulado no ja citado artigo n° 13 do Codigo Penal. In verbis: “Art. 13 - O resultado, de que
depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou
omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido”.
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No direito administrativo sancionador deve ser observado o principio da
culpabilidade, que veda a imposi¢do de sangdo administrativa retributiva a sujeito
que agiu sem dolo ou culpa stricto sensu. E que em tais casos a medida sancionadora
ndo é idbnea a satisfacdo de sua finalidade preventiva, ferindo o principio da
proporcionalidade. O principio da culpabilidade tem como corolario o principio da
pessoalidade da sancdo administrativa retributiva, que veda a imposicdo ou
transmissdo da medida sancionadora a terceiros que ndo participaram da conduta
tipica. A sancdo administrativa retributiva deve ser imposta tdo-somente a quem,
com dolo ou culpa stricto sensu, realiza a infragdo administrativa, sendo vedada a
punicdo por fato de outrem.

Vitta (2003, p. 43-44) também prestigia a culpabilidade, quando acentua a
necessidade de verificacdo da presenca de dolo ou culpa, mesmo no siléncio da norma, a fim

de que se configure eventual ilicito:

O Estado de Direito preserva a protecdo contra arbitrariedades estatais, ndo sé
exigindo a submissdo as leis, mas também contra toda sorte de arbitrariedades,
impondo a observancia dos direitos e das garantias individuais. Ora, no regime
juridico-constitucional desse porte, no qual se acentuam a Republica, a Democracia
e 0 Estado de Direito, ndo podemos conceber haja infragdes administrativas, diante
de mera voluntariedade, sem qualquer analise da culpa ou dolo do infrator. (...)
Logo, o pressuposto de existéncia do ilicito administrativo, a nosso ver, além da
voluntariedade, ¢ o dolo ou a culpa; mesmo que haja siléncio do legislador, o
elemento subjetivo.

Convém notabilizar que o STF ja se manifestou diversas vezes rechacando
imputacOes objetivas de responsabilidade em sede penal, derivadas da mera ocupacgdo de
cargo. Por todos, veja-se 0 Voto do e. Ministro Celso de Mello, como Revisor na Acdo Penal
n° 898 — SC. In verbis:

Cabe ressaltar, finalmente, tal como entendeu o eminente Relator, que a mera
invocacdo da condicdo de Chefe do Poder Executivo municipal, sem a
correspondente e objetiva descricdo de determinado comportamento tipico que o
vincule, concretamente, & prética criminosa, ndo constitui fator suficiente apto a
legitimar a formulagdo de acusagdo estatal ou, 0 que € mais grave, a autorizar a
prolacdo de decreto judicial condenatorio.

A circunstancia objetiva de alguém exercer cargo de direcdo ou de administracéo
ndo se revela suficiente, s6 por si, para autorizar qualquer presungdo de culpa
(inexistente em nosso sistema juridico-penal) e, menos ainda, para justificar, como
efeito derivado dessa particular qualificacdo formal, a correspondente condenacéo
criminal.

N&o existe, no ordenamento positivo brasileiro, a possibilidade constitucional de
incidéncia da responsabilidade penal objetiva. Prevalece, sempre, em sede criminal,
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como principio dominante do sistema normativo, o dogma da responsabilidade com
culpa (‘nullum crimen sine culpa’), absolutamente incompativel com a velha
concepcdo medieval do ‘versari in re illicita’, banida do dominio do direito penal da
culpa.

Em matéria de responsabilidade penal, ndo se registra, no modelo constitucional
brasileiro, qualquer possibilidade de o Judiciario, por simples presuncdo ou com
fundamento em meras suspeitas, reconhecer a culpa do réu. Os principios
democraticos que informam o sistema juridico nacional repelem qualquer ato estatal
que transgrida o dogma de que ndo haverd culpa penal por presuncdo nem
responsabilidade criminal por mera suspeita”.%

Portanto, é incontestavel o respeito ao principio da culpabilidade em qualquer
processo administrativo sancionador que busque a imposicdo de sancdo administrativa em
razo da pratica de ilicito. E preciso verificar a presenca dos elementos subjetivos, a saber, 0
dolo e a culpa, para que se configure o ilicito administrativo.

Asseguram tal afirmacdo, entre outros, os principios da pessoalidade e da
individualizacdo da pena, bem como, o da presuncdo de inocéncia, todos com sede
constitucional e considerados como coroléarios do principio da culpabilidade. Todos com
absoluta aplicacdo na imposicdo das sancOes administrativas de multas, com natureza

retributiva.

2.3.3.1 Dever de Diligéncia

Dentro ainda do principio da culpabilidade, com especial pertinéncia com o
presente estudo e apenas no quanto seja necessario®, convém analisar o dever de diligéncia
imposto aos administradores de Sociedades Andnimas, tal qual assentado na Lei 6.404/1976
(“Lei das S.A.”). Fala-se de uma especial pertinéncia porque, antecipando um aspecto que
sera visto mais adiante, em regra, a responsabilizacdo do infrator pessoa fisica no MSP se da
na pessoa do administrador da empresa supervisionada, no caso, do diretor da sociedade
seguradora. A disposicédo esta anotada no artigo 153 do referido estatuto. In verbis: “Art. 153.
O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas funcgdes, o cuidado e
diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracdo dos seus
proprios negocios”.

Como se V&, a Lei das S.A. prescreve a necessidade do emprego de um cuidado e
diligéncia pelo administrador da companhia. Esta prescricdo € modulada pela referéncia a um

53 BRASIL, 2016c.
%4 Esta observacdo revela a preocupagdo com o risco de que se ultrapasse os limites do objeto do presente estudo.
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homem ativo e probo na administracdo dos seus proprios negocios. Trata-se, o dever de
diligéncia e cuidado®, de um conceito amplo e genérico, por meio do qual ndo é possivel
exaurir ou exemplificar aquelas condutas a serem exercidas pelos administradores, tampouco
elencar as possiveis condutas que violariam tais deveres.

E possivel perceber que o legislador, ao utilizar a expressdo “homem ativo e
probo”, consagrou 0 modelo do bonus pater familias, oriundo do Direito Romano. Contudo,
tal modelo, pela sua feicdo conservadora, ndo combina, primordialmente, com a gestdo de
negaocios, atividade que exige, admite-se, uma postura mais ousada por parte do administrador
da companhia. A atividade desempenhada, conforme Ribeiro (2016, p. 215), seria “(...) um
plus acrescido a figura do bonus pater familias, diante da especificidade do mundo negocial”.

Segundo Parente (2005, p. 101-102), o dever de diligéncia do administrador
estaria dividido em cinco aspectos: (i) o dever de se informar, o qual consiste na obrigacéo
dos dirigentes em buscar informacdes necessarias ao desenvolvimento adequado do negdcio.
Segundo Campos (2009, p. 1106), trata-se, assim, do dever que tem o administrador de
estudar as operaces da empresa de um modo geral, colhendo as devidas informacGes para
que seja capaz de tomar uma decisdo; (ii) O dever de se qualificar, que evidencia a
necessidade de o administrador possuir e/ou adquirir conhecimentos minimos sobre as
atividades que serdo desenvolvidas pela empresa; (iii) O dever de bem administrar, extraido
da atuacdo do administrador visando a consecucdo do interesse da Companhia dentro dos
limites do objeto social; (iv) O dever de vigilancia, também chamado de dever de
monitoramento, que versa sobre a obrigacdo que tem o administrador de acompanhar 0s
negécios de sua companhia. Neste particular, segundo Eizirik (2011, p. 356), “(...) ndo se
exige dos administradores a supervisdo de cada uma das atividades desenvolvidas pela
companhia, mas o acompanhamento geral dos negocios sociais e de suas politicas ou
procedimentos internos”; €, (V) 0 dever de investigar, decorrente dos deveres de se informar e
vigiar 0 negécio ao qual administra. Claro que estas investigacdes devem se pautar na relagéo
de confianca existente entre 0s membros de uma companhia, ndo sendo cabivel, e nem mesmo
razodvel, exigir-se a realizacdo de investigacfes deliberadas sem qualquer motivacdo. De

outro modo, na obtemperacéo realizada por Campos (2009, p. 1109), deve ser ressalvado ao

%5 Conhecido como standard of care do Direito Americano. Veja-se Carvalhosa (2009, p. 271): “E, com efeito, a
lei vigente de 1976, quanto a matéria, cristalizou-se no antigo principio ja contido no Decreto-Lei n. 2.627, de
1940, nele acrescentando apenas o standard of care for directors, encontrado em inimeras leis societarias
norte-americanas”.
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administrador o direito de confiar nos trabalhos e informagdes a ele levadas por empregados,
especialistas e até mesmo outros administradores.

Resumidamente, nas palavras de Parente (2005, p. 110), é possivel ter como certo
que o administrador deve, dentro da discricionariedade que Ihe é prdpria, inerente ao cargo de
gestdo, e nos limites impostos pela lei e pelo estatuto, “desempenhar o cargo que lhes foi
outorgado, praticando os atos que forem adequados a consecu¢do do interesse social”.

No desenvolvimento das atividades de administracio da companhia ha,
evidentemente, a obrigacdo de meio como limitacdo para a responsabilidade dos
administradores. Por isso, assume-se que ndao merece acolhida a pretensdo de se arguir,
eventualmente, a responsabilidade de administradores pelos insucessos da companhia,
decorrentes da politica e dos métodos administrativos adotados, ou até mesmo por
equivocadas avaliacBes mercadoldgicas ou de investimentos, por serem totalmente vinculadas
aos riscos do negocio.

E o bastante aos administradores o compromisso legal de envidar todos os
esforcos visando os interesses da companhia, logo, basta apenas que seja observada a busca
pelo sucesso, independentemente do resultado alcancado. Assim, a partir do dever de
diligéncia e cuidado, espera-se um padrdo de comportamento do administrador. Entretanto,
como anota Carvalhosa (2009, p. 272), tal standard é amplo, flexivel e capaz, portanto, de
abranger variadas situacfes conforme as circunstancias e peculiaridades de cada caso.

Esta analise, maxime, deve considerar a aplicacdo da business judgment rule (ou
regra da decisdo empresarial), cuja origem se deu nas Cortes Superiores dos Estados
Americanos em meados do século XIX. Tal predicado consiste em um conjunto de
parametros que isentam os administradores de responsabilidade. Além disso, determina que
estara amparado pela regra o administrador que atuar de boa-fé na tomada de decisdo, de
forma desinteressada, isto &, sem que esteja embasada em nenhum interesse pessoal. Neste

particular, interessa a licdo de Quattrini (2014, p. 29):

A fim de limitar a responsabilidade do administrador em casos que tratam do dever
de diligéncia, o sistema norte-americano aplica a regra do business judgment rule,
construida pelo préprio sistema de comumm law. De acordo com esta regra, 0S
administradores ndo serdo responsabilizados por perdas e danos causados a
companhia quando as agdes forem feitas com boa-fé e nos limites dos poderes
conferidos pelo estatuto social. Em tais casos, os tribunais ndo analisam o mérito da
decisdo negocial, mas se limitam a averiguar se a tomada de decisdo foi resultado de
processo razoavel e bem fundamentado na informacéo disponivel ao administrador.
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Com efeito, essa regra busca proteger a razodvel margem de discricionariedade
intrinseca a funcdo dos administradores. Caso contrario, haveria uma maior rejeicdo ao
exercicio da funcdo de administrador, vez que todas as suas decisdes, ainda que tomadas de
boa-fé e no interesse da companhia, seriam passiveis de julgamento e poderiam desencadear

uma penalizacdo desproporcional do administrador. Parente (2005, p. 72) adverte que:

A regra objetiva (...) evitar que os tribunais e os proprios socios substituam os
administradores em seu mister. Vale dizer, o juizo de oportunidade e conveniéncia
de uma decisdo empresarial ndo pode ser exercido por juizes ou por quaisquer outras
pessoas — trata-se de prerrogativa exclusiva dos administradores, que, em razao de
sua experiéncia e do acesso que tém a informacdes, estdo mais habilitados do que os
juizes e os préprios acionistas a tomar quaisquer decisdes referentes & companhia.

Tem-se que a business judgment rule tem como pressupostos a boa-fé do
administrador e a conviccao de que ele agiu no interesse da companhia. Tal entendimento esta
previsto na prépria Lei das S.A. que, em seu artigo 159, paragrafo 6°, prevé a possibilidade de
exclusdo da responsabilidade do administrador quando sua conduta estiver fundamentada na

boa-fé e no interesse da Cia. Veja-se:

Art. 159. Compete & companhia, mediante prévia deliberacdo da assembléia-geral, a
acdo de responsabilidade civil contra o administrador, pelos prejuizos causados ao
seu patriménio.

8 6° O juiz podera reconhecer a exclusdo da responsabilidade do administrador, se
convencido de que este agiu de boa-fé e visando ao interesse da companhia.

Tavares Borba (2008, p. 423-429) comenta este dispositivo: “Os administradores
que agirem dentro dos padrfes de regularidade exigidos pela lei ndo respondem pessoalmente
pelos atos que praticarem, ainda que estes venham a causar prejuizo a sociedade”. Da mesma
forma, Carvalhosa (2009, p. 405), correlacionando, com o fim de exclui-los, o dolo com a

presenca da boa-fé e a negligéncia e imprudéncia com o estrito cumprimento do dever social:

A faculdade de julgamento por equidade, que se estabelece no §6°, conjugada com o
art. 127 da lei processual, tem como pressupostos a boa-fé do administrador e a
convicgdo de que ele agiu no interesse da companhia. O primeiro exclui
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evidentemente o dolo e o segundo, a negligéncia e a impericia, ja que nestes casos,
impossivel seria pensar-se em conduta visando ao interesse da companhia.

Ainda, Lazzareschi Neto (2010, p. 412-413):

O 86° cuida da hipotese de excludente de responsabilidade. Ou seja, 0 juiz reconhece
que o administrador agiu em violagcdo dos seus deveres, mas exclui o dever de
indenizar por estar convencido de que o administrador agiu de boa-fé e visando ao
interesse da companhia. Para a aplicacdo do preceito é indispensavel a presenca de
ambos os requisitos, isto é, o reconhecimento judicial de que o administrador agiu
de boa-fé e visando ao interesse da companhia. A auséncia de qualquer desses
requisitos impede a exclusdo do dever de indenizar.

Isto porque € sabido que, no desenvolvimento da gestdo empresarial, (i) as
decisbes dos administradores sdo tomadas com uma quantidade limitada e imperfeita de
informacdes; e, (ii) o tempo dos administradores é limitado e deve ser por eles alocado para a
tomada de diversas decisdes ao mesmo tempo.

Portanto, considerando todos os aspectos do dever de diligéncia e cuidado dos
administradores, com aderéncia ao tema do presente artigo, ndo pode ser penalizado o diretor
no exercicio de suas funcbes quando observado que, independentemente do resultado
angariado, teve suas decisdes pautadas na boa-fé e no interesse social da Companhia, sem
nenhum interesse pessoal envolvido, pois como se pdde demonstrar acima, deve ser analisado
0 padrdo de comportamento adotado pelo administrador no exercicio da sua funcéo, haja vista
toda a complexidade da gestdo de negdcios, em respeito a diferentes fatores.
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3 DA APLICACAO DA SANCAO ADMINISTRATIVA DE MULTA SOBRE O
INFRATOR PESSOA FISICA, NO MERCADO DE SEGUROS PRIVADOS

3.1 Regime repressivo do Mercado de Seguros Privados erigido no Decreto-Lei n°
73/66: O CNSP, a SUSEP e 0 CRSNSP

O DL n° 73/66 (BRASIL, 1966), ja mencionado no decorrer deste estudo®, regula
todas as operacGes de seguros privados realizados no Pais. O controle do Estado € exercido
por oOrgdos instituidos neste Decreto-lei, no interesse dos segurados e beneficiarios dos
contratos de seguro. Consideram-se operacfes de seguros privados os seguros de coisas,
pessoas, bens, responsabilidades, obrigacdes, direitos e garantias. Dele estdo excluidos os
seguros do ambito da Previdéncia Social, regidos pela legislagéo especial pertinente. Integra-
se nas operagOes de seguros privados o sistema de cosseguro, resseguro e retrocessédo, por
forma a pulverizar os riscos e fortalecer as relagdes econdmicas do mercado.

Tal Decreto-Lei definiu a politica nacional de seguros privados, estabelecendo os
seus objetivos. A saber: (i) promover a expansdo do mercado de seguros e propiciar condi¢des
operacionais necessarias para sua integracdo no processo econémico e social do Pais; (ii)
evitar evasdo de divisas, pelo equilibrio do balanco dos resultados do intercambio, de
negocios com o exterior; (iii) firmar o principio da reciprocidade em operacfes de seguro,
condicionando a autorizacdo para o funcionamento de empresas e firmas estrangeiras a
igualdade de condicBes no pais de origem; (iv) promover o aperfeicoamento das Sociedades
Seguradoras; (v) preservar a liquidez e a solvéncia das Sociedades Seguradoras; e, (Vi)
coordenar a politica de seguros com a politica de investimentos do Governo Federal,
observados os critérios estabelecidos para as politicas monetaria, crediticia e fiscal. O DL n°
73/66 (BRASIL, 1966) também instituiu o Sistema Nacional de Seguros Privados (“SNSP”

ou “Sistema”). In verbis:

Art 8° Fica instituido o Sistema Nacional de Seguros Privados, regulado pelo
presente Decreto-lei e constituido:

a) do Conselho Nacional de Seguros Privados — CNSP;

b) da Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP;

c) dos resseguradores;

d) das Sociedades autorizadas a operar em seguros privados;

e) dos corretores habilitados.

% E regulamentado pelo Decreto n° 60.459, de 13 de marco de 1967.
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A estruturacdo do regime repressivo no MSP esta disposta no DL n° 73/66
(BRASIL, 1966), no seu Capitulo X, artigos 108 a 121. E dois 6rgdos publicos integrantes do
SNSP participam deste regime. A saber: O Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP)*’,
cuja previsdo de criacdo esta assentada no artigo 32 do DL n° 73/66 e que tem como

atribuicdes as seguintes atividades:

v Fixar diretrizes e normas da politica de seguros privados;

v Regular a constituicdo, organizacdo, funcionamento e fiscalizacdo dos que
exercem atividades subordinadas ao Sistema Nacional de Seguros Privados, bem
como a aplicagdo das penalidades previstas;*

v Fixar as caracteristicas gerais dos contratos de seguro, previdéncia privada
aberta, capitalizacdo e resseguro;

v Estabelecer as diretrizes gerais das operacfes de resseguro;

v Conhecer dos recursos de deciséo da SUSEP e do IRB;

v Prescrever os critérios de constituicdo das Sociedades Seguradoras, de
Capitalizacdo, Entidades de Previdéncia Privada Aberta e Resseguradores, com
fixacdo dos limites legais e técnicos das respectivas operacdes; e,

v Disciplinar a corretagem do mercado e a profissdo de corretor.

Conforme disposicao do art. 1° da Lei n° 8.392/1991%°, o CNSP teve o prazo de

vigéncia para funcionar como 6rgdo colegiado prorrogado até a data de promulgacdo da lei

5 A atual composigdo do CNSP, conforme disposto na Lei n° 10.190/2001 e no Decreto n° 4.986/2004, é a
seguinte:

MINISTRO DA FAZENDA - Presidente;
SUPERINTENDENTE DA SUSEP - Presidente Substituto;
Representante do Ministério da Justica;

Representante do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social;
Representante do Banco Central do Brasil; e,

Representante da Comissdo de Valores Mobiliérios.

ANENENE VAN

%8 Esta € a atribuicdo que integra 0 CNSP no regime repressivo no MSP. In verbis:

Art. 32. E criado o Conselho Nacional de Seguros Privados - CNSP, ao qual
compete privativamente:

Il - Regular a constituicdo, organizacdo, funcionamento e fiscalizacdo dos que
exercerem atividades subordinadas a éste Decreto-Lei, bem como a aplicacdo das
penalidades previstas.

%9 In verbis:
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complementar de que trata o art. 192 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), o que ainda
nao ocorreu.

Resumidamente, € possivel afirmar que compete ao CNSP realizar a regulacdo do
MSP por meio da edicdo de Resolucbes — por exemplo, a Resolucdo CNSP n° 243/2011 —
sobre a qual se tratara mais adiante.

A Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP) é o outro érgdo do SNSP
criado pelo DL n°® 73/66 (BRASIL, 1966) que participa do regime repressivo do MSP. A
previsdo da sua criacdo estd assentada no artigo n° 35 do predito Decreto-Lei e tem como

atribuicdes as seguintes atividades:

v Fiscalizar a constituicdo, organizagdo, funcionamento e operacdo das
Sociedades Seguradoras, de Capitalizagdo, Entidades de Previdéncia Privada Aberta
e Resseguradores, na qualidade de executora da politica tracada pelo CNSP;%°

v Atuar no sentido de proteger a captacdo de poupanca popular que se efetua
através das operacOes de seguro, previdéncia privada aberta, de capitalizagdo e
resseguro;

v Zelar pela defesa dos interesses dos consumidores dos mercados
supervisionados;

v Promover o aperfeigoamento das instituicGes e dos instrumentos operacionais
a eles vinculados, com vistas @ maior eficiéncia do Sistema Nacional de Seguros
Privados e do Sistema Nacional de Capitalizag&o;

v Promover a estabilidade dos mercados sob sua jurisdicdo, assegurando sua
expansdo e o funcionamento das entidades que neles operem;

v Zelar pela liquidez e solvéncia das sociedades que integram o mercado;

v Disciplinar e acompanhar os investimentos daquelas entidades, em especial
os efetuados em bens garantidores de provisdes técnicas;

v Cumprir e fazer cumprir as deliberacdes do CNSP e exercer as atividades que
por este forem delegadas; e,

v Prover os servigos de Secretaria Executiva do CNSP.

Art. 1° E prorrogado até a data da promulgacdo da lei complementar de que trata
o art. 192 da Constituicdo Federal o prazo a que se refere o art. 1° das Leis n° 8.056,
de 28 de junho de 1990, n° 8.127, de 20 de dezembro de 1990 e n° 8.201, de 29 de
junho de 1991, exceto no que se refere ao disposto nos arts. 4°, inciso |, 6° e7°, todos
da Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964. (Redacdo dada pela Lei n® 9.069, de
29.6.1992).

60 Esta € a atribuicdo que integra a SUSEP no regime repressivo no MSP. In verbis:

Art. 36. Compete a SUSEP, na qualidade de executora da politica tracada pelo
CNSP, como o6rgdo fiscalizador da constituicdo, organizacdo, funcionamento e
operacOes das Sociedades Seguradoras:

h) fiscalizar as operagbes das Sociedades Seguradoras, inclusive o exato
cumprimento déste Decreto-lei, de outras leis pertinentes, disposi¢Ges
regulamentares em geral, resolucdes do CNSP e aplicar as penalidades cabiveis.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art192
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8056.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8056.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8127.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8201.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8201.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4595.htm#art4i
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4595.htm#art6
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4595.htm#art7
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4595.htm#art7
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9069.htm#art73
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9069.htm#art73

90

Trata-se, a SUSEP, de entidade autarquica nos termos do Decreto n° 200/1967.51A
Resolugdo CNSP n° 338/2016 atualmente estabelece o seu regimento interno, do qual se retira
a base da sua estrutura organizacional.®?

O terceiro Orgao que integra o regime repressivo do MSP, mas que ndo compde 0
SNSP estruturado pelo DL n° 73/66 (BRASIL, 1966), é o Conselho de Recursos do Sistema
Nacional de Seguros Privados — CRSNSP (“Conselho de Recursos™), a quem compete 0
julgamento dos recursos interpostos contra decisdes da SUSEP na 1?2 instancia do processo
administrativo sancionador afim.%3

Inicialmente, competia a0 CNSP o julgamento de recursos administrativos no
MSP, conforme artigo 32, inciso IX do DL n° 73/66 (BRASIL, 1966) (atualmente revogado

pela LC n°® 126/07). Ocorre que a grande quantidade de recursos prejudicava a pauta daquele

81 In verbis:
Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:
| - Autarquia - o servi¢co autbnomo, criado por lei, com personalidade juridica,
patriménio e receita prdprios, para executar atividades tipicas da Administracdo
Puablica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e
financeira descentralizada”.

62 In verbis:

Art. 4° A SUSEP tem a seguinte estrutura organizacional: (..) | — érgdo colegiado:
Conselho Diretor; (...) Il — o6rgdos de assisténcia direta e imediata ao
Superintendente: (...) a) Gabinete — GABIN; (...) 1. Secretaria do Conselho Diretor e
CNSP — SECON; (...) 2. Assessoria de Imprensa — ASIMP; (...) 3. Coordenacao da
Secretaria do CRSNSP — COSEC; (...) Il - 6rgdos seccionais: (...) a) Auditoria
Interna — AUDIT; (...) b) Corregedoria Geral — COGER,; (...) ¢) Procuradoria Federal
junto & SUSEP: (...) 1. Servigo; (...) 2. Coordenagdo de Subprocuradoria de
Consultoria, de Assuntos Societarios e Regimes Especiais; (...) 3. Coordenagdo de
Subprocuradoria de Assuntos Administrativos; (...) 4. Coordenacdo de
Subprocuradoria do Contencioso Administrativo; (...) 5. Coordenacdo de
Subprocuradoria do Contencioso Judicial; (...) d) Diretoria de Administracdo —
DIRAD; (...) IV — orgdos especificos singulares: (...) a) Diretoria de Organizacéo do
Sistema de Seguros Privados — DIORG; (...) b) Diretoria de Supervisdo de Conduta
— DICON; (...) ¢) Diretoria de Supervisdo de Solvéncia — DISOL; (...) V — 6rgdos
descentralizados: (...) a) Escritério de Representacdo da SUSEP no Distrito Federal
— ERSDF: (...) 1. Diviséo de Fiscalizagdo Conduta no Distrito Federal 3 — DCOF3;
b) Escritdrio de Representacdo da SUSEP em Sdo Paulo- ERSSP: (...) 1. Divisédo de
Fiscalizacdo Prudencial 1- DFIP1; (...) 2. Divisdo de Fiscalizacdo Prudencial 2 -
DFIP2; (...) 3. Divisdo de Fiscalizacdo Conduta em S&o Paulo 1 - DCOF1; (...) 4.
Divisdo de Fiscalizagdo Conduta em Sao Paulo 2 - DCOF2; (...) ¢) Escritorio de
Representacdo da SUSEP no Rio Grande do Sul — ERSRS:(...).

83 O Conselho de Recursos também pode receber para julgamento recursos derivados do reexame obrigatério de
determinados matérias, interpostos pela propria SUSEP.
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colegiado, também incumbido da regulacdo do MSP. Assim, foi criado o CRSNSP pela
Medida Provisdria n® 1.689-5/1998, que alterou a Lei n® 9.649/1998.%4

O regimento interno do CRSNSP atualmente em vigor é tirado da Portaria do
Ministério da Fazenda n° 38/2016. O Conselho de Recursos € integrado por seis Conselheiros,
titulares e seus respectivos suplentes, de reconhecida competéncia e possuidores de
conhecimentos especializados nas matérias submetidas a jurisdicio do Conselho. Trés
conselheiros sdo indicados pelo setor publico e trés conselheiros pelas entidades
representantes dos mercados regulados pela SUSEP.%

Tanto os conselheiros titulares quanto os seus respectivos suplentes s&éo nomeados
pelo Ministro de Estado da Fazenda, com mandato de trés anos, podendo ser reconduzidos até
duas vezes consecutivas. O Conselho tem como Presidente um dos conselheiros indicados
pelo Ministério da Fazenda e como Vice-Presidente o seu suplente. Com a atribuicdo de zelar
pela fiel observancia das leis, dos decretos, dos regulamentos e dos demais atos normativos, o
Procurador-Geral da Fazenda Nacional designa procuradores da Fazenda Nacional para

64 Neste sentido, veja-se trecho retirado diretamente do sitio de Internet do Ministério da Fazenda:

Também competia ao CNSP, originalmente, na forma estabelecida no inciso I1X do
artigo 32 do Decreto-lei n® 73/1966, conhecer dos recursos de decisbes da SUSEP e
do IRB. Diante da expressiva quantidade de recursos administrativos submetidos a
apreciacao daquele Conselho, foi constituida, para auxilid-lo, a Comissdo Consultiva
de Recursos Administrativos, que, ap6s exame e manifestagdo conclusiva,
encaminhava os processos ao CNSP para julgamento final. Em vista da necessidade
de desonerar as pautas de reunido do CNSP, permitido ao 6rgdo que se concentrasse
no acompanhamento e na condugdo da politica de seguros do pais, e a fim de
conferir maior agilidade ao julgamento dos recursos administrativos, foi editada
a Medida Provisoria no 1.689-5, de 26 de outubro de 1998, que alterou a Lei no
9.649, de 27 de maio de 1998, instituindo o Conselho de Recursos do Sistema
Nacional de Seguros Privados, de Previdéncia Privada Aberta e de Capitalizagdo —
CRSNSP, com a competéncia privativa para julgar, em Ultima instancia
administrativa, 0s recursos contra penalidades de natureza administrativa aplicadas
pela SUSEP e pelo IRB”. (BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho de Recursos
do Sistema Nacional de Seguros Privados. Historico. Disponivel em:
<http://fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/conselhos/crsnsp/sobre-o-
conselho/historico/historico>. Acesso em: 30 maio 2016).

85 A saber:

v Federacdo Nacional das Empresas de Seguros Privados e de Capitalizacdo —
FENASEG;

v Federacdo Nacional dos Corretores de Seguros Privados e de Capitalizagdo —
FENACOR; e,

v Federacdo Nacional de Previdéncia Privada e Vida - FENAPREVI.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/Antigas/1689-5.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9649compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9649compilado.htm
http://fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/conselhos/crsnsp/sobre-o-conselho/historico/historico
http://fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/conselhos/crsnsp/sobre-o-conselho/historico/historico
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atuarem junto ao Conselho. Por fim, a Secretaria-Executiva do Conselho € responséavel por
efetuar os trabalhos administrativos necessarios ao funcionamento do CRSNSP.
Com isto, resta esquematizado o regime repressivo do MSP, com a indicacao de

todos os orgdos publicos que dele participam.
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3.2
fisica, no @mbito do Mercado de Seguros Privados: A Resolugdo CNSP n° 243/11

Arquétipo normativo da responsabilizacdo administrativa do infrator, pessoa

Na ultima década ocorreu uma significativa mudanca de paradigma na atividade
sancionadora da SUSEP no MSP, com a proposic¢éo da aplicacdo da sangdo administrativa de
multa contra pessoas fisicas, ao invés exclusivamente de pessoas juridicas, que entdo
passaram a responder solidariamente pelo seu pagamento. Pode se afirmar que foi a partir
desta reformulacdo que as pessoas fisicas passaram a ser responsabilizadas pessoalmente no
MSP.66

Tal alteracdo se iniciou com a promulgacdo da Lei Complementar n°® 126/07
(BRASIL, 2007), que, muito embora tratando primacialmente de resseguro, alterou o DL n°
73/66, dando nova redagdo ao seu artigo 108, sobretudo, com a inclusdo do paragrafo
primeiro. Convém comparar as redacdes do mencionado dispositivo, a partir da alteracdo
conferida pela LC n°® 126/07:

Redacdo original do artigo 108 conforme o DL
73/66

Redacdo do artigo 108 conforme a alteracdo
realizada pela LC 126/07

Art. 108. As infracBes aos dispositivos déste Decreto-
lei sujeitam as Sociedades Seguradoras, seus
Diretores, administradores, gerentes e fiscais as
seguintes penalidades, sem prejuizo de outras
estabelecidas na legislacéo vigente:

I - Adverténcia;

Il - Multa pecuniaria;

111 - Suspensao do exercicio do cargo;

IV - Inabilitagdo tempordtia ou permanente para o
exercicio de cargo de direcdo, nas Sociedades
Seguradoras ou no IRB;

V - Suspenséo da autorizagéo em cada ramo isolado;
VI - Perda parcial ou total da recuperacdo de
resseguro;

VII - Suspenséo de cobertura automatica;

VIII - Suspensdo de retrocessdo;

Art. 108. A infragdo as normas referentes as
atividades de seguro, co-seguro e capitalizacdo
sujeita, na forma definida pelo 6rgdo regulador de
seguros, a pessoa natural ou juridica responsavel as
seguintes penalidades administrativas, aplicadas pelo
orgdo fiscalizador de seguros:

| - adverténcia;

Il - suspensdo do exercicio das atividades ou
profissdo abrangidas por este Decreto-Lei pelo prazo
de até 180 (cento e oitenta) dias;

Il - inabilitagdo, pelo prazo de 2 (dois) anos a 10
(dez) anos, para o exercicio de cargo ou funcdo no
servico publico e em empresas publicas, sociedades
de economia mista e respectivas subsidiarias,
entidades de previdéncia complementar, sociedades
de capitalizacdo, institui¢Bes financeiras, sociedades

% Neste exato sentido, veja-se trecho retirado de um processo sancionador em curso na Autarquia, de nlimero
15414.003001/2013-44:

4. Por oportuno, cabe registrar que, com a entrada em vigor da Resolu¢gdo CNSP no
243/11, em 06/03/2012, houve uma mudanca de paradigma no sistema repressivo
adotado pela Autarquia, uma vez que 0s agentes passaram a ser responsabilizados
pessoalmente pelo cometimento das infragdes, com responsabilidade solidaria de
Sociedades pelo pagamento de multas, o que ndo era a regra na vigéncia da
Resolugdo CNSP n° 60/2001. (fls. 89)
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IX - Cassacdo de carta-patente. seguradoras e resseguradores;

IV - multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a R$
1.000.000,00 (um milh&o de reais); e

V - suspensdo para atuacdo em 1 (um) ou mais ramos
de seguro ou resseguro.

VI - (revogado);

VII - (revogado);

VIII - (revogado);

IX - (revogado).

§ 1° A penalidade prevista no inciso IV
do caput deste artigo serd imputada ao agente
responsavel,  respondendo  solidariamente o
ressegurador ou a sociedade seguradora ou de
capitalizacdo, assegurado o direito de regresso, e
poderd ser aplicada cumulativamente com as
penalidades constantes dos incisos I, I, 1l ou V
do caput deste artigo.

Fonte: BRASIL, 1966; BRASIL, 2007

Como se V&, o caput do artigo n° 108, com a nova redacdo implementada pela LC
n® 126/07, trouxe a previsao expressa de que, de acordo com a regulamentacdo do 6rgédo
regulador, seria possivel punir a pessoa fisica ou juridica. E o paragrafo primeiro instituiu o
agente responsavel pelo pagamento da penalidade administrativa de multa, estabelecendo a
responsabilidade solidaria da pessoa juridica.

Vale ressaltar que a alteracdo implementada seguiu a mesma teleologia da Lei
Complementar n® 109/2001 (“LC n°® 109/01”) (BRASIL, 2001)%", que ja previa a possibilidade
de responsabilizacdo da pessoa fisica, solidariamente com a pessoa juridica, no seu artigo 65.

Analisando a biografia do processo legislativo da LC n° 109/2001, verifica-se que
ela teve origem no Projeto de Lei Complementar n°® 10/1999 (“PLP 10/1999”). E no que
interessa ao presente estudo, constata-se que foi a emenda plenaria da Cadmara dos Deputados
n° 18, de autoria do Deputado Ricardo Bezoini, que acrescentou a responsabilizacdo da pessoa

natural, com solidariedade da pessoa juridica. Fazendo-0 nos seguintes termos:

(...) EMENDA MODIFICATIVA 18

Dé-se ao § I° do art. 65 do Substitutivo da Comisséo Especial a seguinte redacéo:
Art. 65 (...)

§ 1° A penalidade prevista no inciso IV serda imputada ao agente responsavel,
respondendo solidariamente a pessoa juridica a que estiver vinculado, assegurado o
direito de regresso, e podera ser aplicada cumulativamente com as constantes dos
incisos I, 11 ou 111 deste artigo.

JUSTIFICACAO

67 Que dispde sobre o regime de previdéncia complementar.
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E necessario definir que a responsabilidade pela multa é do agente que deu causa a
mesma, e ndo a entidade, simplesmente.

Ou seja, preconizou-se a pessoa do infrator, seja a pessoa que praticou o ilicito
administrativo, e ndo outra. Muito em linha, portanto, com as teorias do ilicito e da sancéo
administrativa retributiva comentadas neste estudo. A censura deveria ter como alvo a pessoa
que cometeu a infracdo, sendo ela a destinataria da reprimenda. A multa, por ndo ter natureza
ressarcitoria, deveria recair sobre o agente que a ela deu causa, em outras palavras, sobre
aquele que descumpriu o pressuposto para a imposicdo da sancdo administrativa, a saber,
descumpriu o ordenamento juridico relacionado, entdo praticando o ilicito administrativo.

Na oportunidade da edi¢do da LC n° 126/07, a Procuradoria Federal da SUSEP
(Procuradoria) elaborou um Parecer de Orientacdo a seu respeito, de numero 07 de 2011, no
qual teceu algumas consideracGes sobre a nova regra de imputacdo, confirmando o foco na
pessoa do infrator. Veja-se na parte que interessa ao presente estudo, relacionada com a

referida — e nova, até entdo — metodologia de repressao ao agente responsavel no MSP:

19. Quanto a modificagdo dos critérios de imputacdo, fato que deverd
obrigatoriamente ser observado e cumprido pelo CNSP, é evidente que, por razdes
de governanga corporativa e melhor razoabilidade, o legislador pretende punir o
agente que pratica a infracdo e ndo simplesmente onerar a empresa, 0 que, em Ultima
analise, s6 onera o consumidor.

20. Assim, diz a lei complementar n® 126, em seu artigo 27, modificando o Decreto-
Lei n° 73/66 que a penalidade de multa sera implicada ao agente, este sera,
necessariamente, 6rgdo da empresa (diretor ou membro do conselho de
administracdo) cujo estatuto prevé gestdo sobre a &rea administrativa de ocorréncia
de infragdo. Caso o estatuto seja omisso, toda a diretoria é responsavel.

21. Nada mais é do que efetivar a responsabilidade administrativa do diretor, antes
raramente apenado e muito pouco reprimido em sua propensao a ilicitude, ja que a
pena era vista como um custo da empresa: O pre¢o para delinquir.

22. Tal punicdo estd em consonancia com os principios de Direito Societario que
informam a Lei das S.A., Lei no 6.404/76 (vide seu artigo 159).

23. O fato de a norma vir a prever solidariedade com a empresa, é apenas uma
garantia patrimonial para a SUSEP que poderé executar judicialmente sua divida da
empresa, e a esta cabera se ressarcir do prejuizo junto ao seu agente infrator, ndo
sendo licito a ela onerar-se por fato dele.

Esta opinido juridica emitida pela Procuradoria Federal da SUSEP trouxe a
superficie, reforcando o alinhamento quanto a LC n°® 109/01, a vocacdo da pessoa do infrator

pessoa fisica, daquele que cometeu o ilicito administrativo, exortando a natureza retributiva
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da sancdo, aflitiva em todos os seus fins, seja de desestimulo ou castigo, mas jamais
ressarcitoria.

A regulamentacdo do artigo 108 do DL n° 73/66 (BRASIL, 1966) veio com a
edicdo da Resolucdo CNSP n° 243/2011 (“Res. n° 243/11”). A referida norma estabeleceu

direcionamentos relevantes para a aplicagdo da sangdo administrativa de multa. Veja-se:

Art. 2° A prética das infragdes previstas nesta Resolucdo sujeitara a pessoa natural
ou juridica responsavel as seguintes sangdes administrativas:

§ 4° Ndo comprovado o dolo, o drgdo encarregado pelo julgamento dos processos
sancionadores no ambito da SUSEP, considerando a gravidade da infragdo e os
antecedentes do infrator, podera deixar de aplicar sangdo prevista nesta Resolugdo
quando, a seu juizo, concluir que uma recomendagdo ao agente supervisionado seja
suficiente ao atendimento dos objetivos da regulacdo setorial, hipdtese na qual dara
ciéncia ao 6rgdo que instaurou o procedimento apuratério.

§ 5° Para efeito do disposto neste artigo, a SUSEP poderd considerar como
responsdvel o titular de cargo ou funcdo de presidente, diretor, administrador,
conselheiro de administracdo ou fiscal, contador, atudrio, analista, gerente ou
assemelhado, corretor responsavel, bem como qualquer outro que detenha ciéncia e
poder de decisdo em relagdo a infracdo verificada.

Art. 4° A multa administrativa serd aplicada, de acordo com os limites e critérios
indicados nesta Resolucdo, sempre que, a juizo da SUSEP, a aplicacéo exclusiva da
pena de adverténcia for inadequada ou insuficiente para cumprir com o0s objetivos da
repressdo e da prevencéo da pena.

§ 1° Quando a infracdo ocorrer no &mbito de atividade regularmente autorizada de
seguro, cosseguro, resseguro, retrocessdo, previdéncia complementar aberta e
capitalizacdo, a multa de que trata o inciso Il do art. 2° ser4 imputada somente ao
agente responséavel, respondendo solidariamente a sociedade de seguro, de
resseguro, de previdéncia complementar aberta ou de capitalizacdo, assegurado o
direito de regresso.

Art. 10. A autoridade julgadora, considerando a gravidade da infrag&o e seus efeitos,
a capacidade econémica do infrator e antecedentes, bem como ganho obtido com o
ato ilicito, estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para a reprovacéo e a
prevencdo do ilicito administrativo, dentro dos limites previstos, a sangdo
administrativa aplicavel.

§ 1° Na aplicagdo de sancdo a pessoa natural, além de observar os pardmetros
expostos no caput deste artigo, a autoridade julgadora atentara para a sua
culpabilidade, considerando para tanto, quando for o caso, as suas funcGes e
responsabilidades no &mbito ou em relacéo a pessoa juridica a qual esteja vinculada.

Ou seja, e depurando os dispositivos acima citados da Res. n° 243/11, o artigo 2°
observou o género do agente responsavel, no que se quer dizer mencionou tanto a pessoa
fisica como a juridica como as suas espécies. O infrator, a depender do quanto predisposto na

referida norma, poderia ser considerado como a pessoa fisica ou a juridica.
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O parégrafo 4° deste artigo, por sua vez, notabilizou a deferéncia que se deu
quanto a exigéncia do elemento psicologico normativo da conduta, o dolo, notoriamente
relacionado com a culpabilidade do agente. Inexistindo dolo, sopesada a gravidade da
infracdo e os antecedentes do infrator, a SUSEP, “a seu juizo”®®, poderia deixar de aplicar
alguma penalidade e propor a aplicacdo apenas de uma recomendacéo, entdo entendida como
uma orientagdo sem natureza de sancdo administrativa.

O paragrafo 5° na sua oportunidade, tratou de enumerar, em se tratando de
pessoas fisicas, quem poderia ser considerado como agente responsavel pela infracéo.
Estabeleceu um rol, numerus apertus, de profissionais atuantes no MSP que poderiam ser
responsabilizados. Tal dispositivo, na sua parte final, assinalou a possibilidade de
responsabilizacdo de “qualquer outro que detenha ciéncia e poder de decisdo em relagdo a
infra¢ao verificada”, do que se retira, disso ou do seu todo, 0 objetivo da norma de punir
aquele que de fato praticou o ilicito administrativo, mesmo que com omisséao relevante, e ndo
outro, inclusive embora de alguma maneira relacionado com o fato punivel, contanto que sem
responsabilidade.

O artigo 4° no seu paragrafo 1° reforcou ainda mais a personalissima
responsabilidade do infrator, do agente responsavel, reiterando que, quando fosse o caso de
pessoas fisicas, a pessoa juridica responderia solidariamente.

Ja o artigo 10, no seu caput, cunhou alguns parametros para o estabelecimento ou
dosimetria do valor da sancdo administrativa de multa a ser imposta ao infrator, considerando
a gravidade da infracdo e seus efeitos, a capacidade econdmica do infrator e seus
antecedentes, bem como o ganho obtido com o ato ilicito. Todos esses elementos, portanto,
ligados diretamente ao fato punivel e a pessoa que o praticou, que cometeu o ilicito
administrativo. A natureza aflitiva da sancdo a ser imposta, longe de qualquer objetivo
reparatério, sobrava clara a partir principalmente deste dispositivo.

E o paragrafo 1° deste artigo, conclusivamente, fez questdo de apostilar, mesmo
podendo se considerar desnecessario dada a clareza do instituto tratado, que se haveria de ter
em conta a culpabilidade do agente, no caso, da pessoa fisica — pessoa natural quando fosse

acusada da pratica de algum ilicito administrativo, “considerando para tanto, quando for o

68 Retira-se esta expressdo, in litteris, da Res. n° 243/11. Mesmo se admitindo a legitimidade da referida norma,
afastando-se eventuais vicios de legalidade, posto que permitido pelo DL n° 73/66 a previsdo em norma, e de
tipicidade, em razdo da intensidade do vinculo mantido e, portanto, da possibilidade de descricdo ou
regulamentacdo por meio de lei em sentido material, norma regulatéria, é de se sublinhar a excessiva
indeterminacdo de tal expressdo, inconveniente mesmo em regimes de especial sujeigdo, que dird em
comandos predicados a regimes repressivos.
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caso, as suas funcbes e responsabilidades no ambito ou em relacdo a pessoa juridica a qual
esteja vinculada”.

Além disto, nos artigos 17 a 77, a referida norma infralegal, como permitido pelo
DL n°® 73/66, tratou de tipificar as infracdes sujeitas a imposi¢cdo de sancdo administrativa e,
nos artigos 10 a 14, estabeleceu as circunstancias administrativas, agravantes, atenuantes e
outras (como reincidéncia) que incidiriam na dosimetria da penalidade a ser aplicada®®.

Resumindo, é possivel afirmar que, em principio, a Res. n® 243/11.

v Identificou as pessoas que poderiam se encaixar no conceito de agente
responsavel, a saber, aqueles que seriam considerados como os infratores do ilicito
administrativo e que, portanto, estariam sujeitas a aplicagdo das sancoes
administrativas, em especial da multa administrativa;

v Confirmou a pessoa juridica como responsdvel solidario, no caso da
imposicdo da penalidade administrativa de multa a pessoas fisicas;

v Atendeu ao principio da legalidade e tipicidade, com a descricdo das
infracBes e sancBes respectivas, inclusive, emoldurando um sistema de dosimetria
para a quantificagdo dessas ultimas — confirmando, maxime, a relacéo de sujei¢do
especial existente;

v Atendeu ao principio da culpabilidade, notabilizando a presenca do dolo e da
culpa, ou omisséo relevante, como elementos necessarios para a caracterizagdo da
responsabilidade administrativa do infrator no caso de imposi¢do da sancéo
administrativa de multa; e,

v Atendeu ao principio do devido processo legal, posto que estruturou o
processo administrativo sancionador manejado para a imposi¢do das san¢bes no
MSP.

Dois anos depois, a referida Res. n° 243/11 foi alterada pela edi¢do da Resolucédo
CNSP n° 293/2013 (“Res. n° 293/13”), acompanhada da Instru¢do SUSEP n° 69/2013. A
primeira norma alterou o citado artigo 4° da Res. n® 243/11, que passou a viger com a seguinte

redacéo:

89A Res. n° 243/11 se utiliza, quando tipifica os ilicitos administrativos, de valores minimo e maximo para a
imposi¢do da respectiva san¢do administrativa de multa. Veja-se, por exemplo:

Art. 31. Emitir apolice, certificado, bilhete, proposta, extrato, titulo de capitalizacéo
ou qualquer comunicado ou documento relativo a plano de seguro, de capitalizacéo,
ou de previdéncia, ou a contrato de resseguro em desacordo com a legislacdo ou,
ainda, contrato de resseguro com caracteristicas diversas da estabelecida na nota de
cobertura.

San¢do: multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a R$ 500.000,00 (quinhentos mil
reais).
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Art. 4° Omissis

§ 1° A pena de multa sera aplicada a pessoa natural ou juridica responsavel pela
infracdo.

§ 1° ‘A’ Quando ndo for possivel identificar ou atribuir dolo ou culpa a uma pessoa
natural, considera-se como agente responsavel a sociedade supervisionada.

§ 1° ‘B’ As sociedades supervisionadas respondem solidariamente pela multa as
pessoas naturais, assegurado o direito de regresso.

Do que se retira, a referida norma aclarou ainda mais algumas relevantes questoes
que ja estavam, ao que nos parece, sedimentadas na redacao original da Res. n° 243/11. Seja a
possibilidade de que o infrator fosse uma pessoa fisica ou juridica e, sublinhe-se, a
necessidade de que se observasse, para a imposi¢do de qualquer sancdo administrativa, a
culpabilidade do infrator, refletida na presenca do dolo ou culpa na sua conduta — ou de sua
relevante omisséo.

N&o sendo possivel atribuir dolo ou culpa a pessoa natural ou ndo sendo possivel
identificad-la como sujeito ativo da infracdo, entdo a pessoa juridica seria responsabilizada
exclusivamente.

Tudo isto em perfeita sintonia com o citado artigo 108 do DL n° 73/66, com a
redacdo dada pelo artigo 27 da LC n°® 126/07, confirmando que esta norma regulatoria teve a
intencdo de ratificar e adequar, ou melhor, aclarar ainda mais a regulamentacdo do regime
repressivo a esquematizacdo definida naquele Decreto-Lei. Pode se entender como uma
iniciativa de reafirmacdo do arquétipo normativo do regime juridico no MSP, com o objetivo
de dar énfase a culpabilidade do infrator e retirar uma impressdo inicial da SUSEP, no sentido
de que apenas pessoas fisicas poderiam responder pelo pagamento da aplicacdo da sancéo
administrativa de multa, na condicdo de agente responsavel.

Ja a segunda norma, a Instrucdo SUSEP n° 69/13 (“Inst. n° 69/13”)
(SUPERINTENDENCIA, 2013)”°, instituiu o denominado “(..) procedimento para a
apuracdo do agente responsavel, pessoa natural, para fins de instauragdo de processo
administrativo sancionador, em consonancia com o disposto na Resolugdo CNSP n° 243/2011,

de 6 de dezembro de 2011”. Veja-se o artigo 1° desta Instrucéo:

Art. 1° O procedimento para apuracdo do responséavel, pessoa natural, por conduta
identificada como ilicito administrativo, visando & instauracdo de processo
administrativo sancionador, devera obrigatoriamente conter:

0 Um pouco mais tarde, em 2015, revogada pela Instrugdo SUSEP n° 76/2015.



100

| — a qualificacdo da pessoa natural apontada como responsavel e, sendo o0 caso, do
responsavel solidério;

Il — a descricdo do fato apontado como punivel;

111 — analise da responsabilidade pela infracdo apontada;

IV — o dispositivo legal ou infralegal infringido;

V — 0s documentos ou quaisquer outros elementos de prova em que se baseie; e

VI — a assinatura do servidor, a indicacdo do seu nome por extenso, cargo ou funcéo
com o nimero da matricula e aquiescéncia do chefe imediato.

A complexa discussdo a respeito da responsabilizacdo do infrator, no caso de
pessoa fisica, foi pincada, alids, retirada de dentro do PAS e colocada em um procedimento
anterior a ele criado para este fim pela Inst. n° 69/13 (SUPERINTENDENCIA, 2013). O

procedimento criado pela referida Instrucdo pode ser resumido da seguinte maneira e ordem:

v Intimagdo da pessoa natural identificada pela Autarquia como responsavel,
para apresentar manifestacdo, cuja natureza é de defesa, em 10 dias;™

v Fase de instrucdo, com a possibilidade de solicitacdo de informacGes e
juntada de documentos;

4 1° Desfecho (8 2° do artigo 2°): N&o sendo possivel identificar ou atribuir
dolo ou culpa a pessoa natural, mas havendo materialidade da infragdo, seria
instaurado  processo administrativo  sancionador em face da sociedade
supervisionada;

4 2° Desfecho (8§ 3° do artigo 2°): Constatado o dolo ou a culpa da pessoa
natural pelo ilicito administrativo apurado, seria instaurado processo administrativo
sancionador em face desta, observada a responsabilidade solidaria da sociedade
supervisionada.

v 3° Desfecho (artigo 4°): Havendo conclusdo de que ndo teria restado
caracterizada a irregularidade, deveria ser extinto o procedimento instaurado,
oficiando-se a pessoa natural intimada.

v 4° Desfecho (artigo 5°): Restando configurada a irregularidade apontada, o
procedimento seria submetido ao Coordenador-Geral para convolagdo em processo
administrativo sancionador, podendo, se necessario, ser determinada a instauracao
de inquérito administrativo.

Ocorre que em um periodo curto de tempo o cenario normativo foi novamente

alterado, com a edicdo de mais normas tanto em sentido formal, como material. Fala-se da Lei

1 Chamava atencéo o fato do prazo para esta defesa ser equivalente a 1/3 do prazo ordinario de defesa previsto
na Res. n® 243/11, de 30 dias.
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Federal n° 13.195/2015 (“Lei n° 13.195/15”) e da Resolugdo CNSP n°® 331/2015 (“Res. n°
331/157).72

Na parte que interessa ao presente estudo, a Lei n° 13.195/15 (BRASIL, 2015)
alterou o DL n° 73/66 (BRASIL, 1966) e deu nova redacédo ao § 1° do artigo 108. Veja-se:

Art. 108 Omissis

§ 1° Caso a penalidade prevista no inciso IV do caput deste artigo seja aplicada a
pessoa natural, respondera solidariamente o ressegurador ou a sociedade seguradora
ou de capitalizacdo, assegurado o direito de regresso e podera ser aplicada
cumulativamente com as penalidades constantes dos incisos I, II, 1ll ou V
do caput deste artigo.

Confirmou-se ainda mais o género do conceito de agente responsavel, que
admitiria tanto pessoas fisicas como juridicas. Convém lembrar, a despeito da iniciativa
legislativa, que o caput do artigo 108 ja continha esta previsdo, de modo que a referida lei,
neste aspecto, pareceu ter a intencdo de reforcar tal previsdo e ndo a inaugurar. Quer se dizer
com isto que, em principio, ndo se pode atribuir a Lei n° 13.195/15 a possibilidade de se punir
pessoas fisicas ou juridicas no regime repressivo no MSP. Tal possibilidade ja existia no DL
n° 73/66, com a redacdo que lhe foi conferida pela LC n° 126/07. Relembre-se:

Art. 108. A infracdo as normas referentes as atividades de seguro, co-seguro e
capitalizacdo sujeita, na forma definida pelo 6rgao regulador de seguros, a pessoa
natural ou juridica responsdvel as seguintes penalidades administrativas, aplicadas
pelo 6rgdo fiscalizador de seguros: (...)

Ja a Res. n® 331/15, para além de revogar em parte a Res. n® 293/13, instituiu o
denominado rito sumario, com um rol taxativo de condutas tratadas como de natureza objetiva
e sangOes voltadas exclusivamente contra pessoas juridicas. Veja-se: “Art. 1.° Observar-se-a 0
rito sumario em processos administrativos sancionadores instaurados exclusivamente em face
de pessoas juridicas para as condutas de natureza objetiva tipificadas como infracgdes,

definidas no Anexo | a esta Resolucgéo”.

2.0 terceiro marco regulatério em apenas 4 (quatro) anos. Também foi editada a Instrugdo SUSEP n° 76/2015,
que revogou a Instrugdo SUSEP n° 69/2013 e dispds “(...) sobre orientagBes pertinentes a instauracéo e
procedimentos operacionais a serem adotados em relacdo a processo administrativo sancionador”.
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A referida norma ndo teceu qualquer comentério a respeito do que denominou de
“condutas de natureza objetiva”, mas o certo é que relacionou tais infragdes, taxativamente
listadas em anexo integrante da norma, a pessoas juridicas. Ao que parece, embora tenha
especificado contra os ilicitos que arrolou o cabimento apenas da imposicdo, a titulo de
repressdo, de multa administrativa’®, portanto, e como se viu alhures, uma sangio
administrativa de natureza aflitiva, a norma deu tratamento semelhante a uma medida de
ultraje reparatorio, argumentando com base em conceito de responsabilizacdo objetiva
evidentemente retirada do direito civil.”

E alterou a Res. n® 243/11, na parte que interessa ao presente artigo, para dar nova
redacdo ao paragrafo quinto do artigo 2° e excluir o 81°-A do artigo 4° (que havia sido

inserido pela Res. n° 293/13). Veja-se as alteracdes:

Art. 2° A prética das infracBes previstas nesta Resolucéo sujeitara a pessoa natural
ou juridica responsavel as seguintes san¢des administrativas:

§ 5.0 Para efeito do disposto neste artigo, a Susep poderé considerar como agente
responsavel pela suposta infracdo, no caso de pessoa natural, na medida de sua
culpabilidade, o titular de cargo ou fungdo de presidente, diretor, administrador,
conselheiro de administracdo ou fiscal, contador, atuario, analista, gestor de ativos,
auditor, gerente ou assemelhado, corretor responsavel, bem como qualquer outro
que, comprovadamente, concorra para a pratica da infracdo, ou deixe de impedir a
sua prética, quando podia agir para evita-la.

8§ 1° A (Parégrafo revogado pela Resolu¢do CNSP n° 331/2015).

Bem relevante a alteracdo promovida no paragrafo 5° do artigo 2° da Res. n°
243/11, convindo comparar a redacéo antes e depois para notabilizar as alteragdes, na verdade

inserc¢Oes realizadas. Vejamos:

8 O parégrafo 4° do artigo 1° da Res. n° 331/15 restringiu a apenas a aplicacdo da sangdo administrativa de multa
0 cometimento das infragdes arroladas no seu anexo, em que pese o DL n° 73/66 (BRASIL, 1966) prever no
artigo 108 outras modalidades de sancdo. Veja-se: “(...) § 4.° No rito sumario, a Unica sangdo passivel de
aplicacdo ¢ a de multa, ndo sendo admitida a substituicdo desta por recomendacdo”.

4 O que ndo parece ser adequado, com base no que se viu a respeito das teorias de responsabilizacdo dos ilicitos
e sanc¢Bes administrativas, em particular da de multa. Até mesmo porque a prépria norma se referiu aos
critérios e requisitos da Res. 243/11 no que toca a instauracéo de PAS, de modo que, a rigor, ndo seria possivel
instaurar esse tipo de processo administrativo sem que fosse observado, muito diferente de uma
responsabilidade objetiva, aspectos derivados diretamente da culpabilidade do agente, mesmo em se tratando
de pessoas juridicas. Veja-se o paragrafo Unico do artigo 2° da Res. n° 331/15: “(...) Paragrafo unico. Aplicam-
se as defini¢bes, os procedimentos e os requisitos definidos na Resolugdo CNSP n.° 243, de 2011, para a
instaurag@o do processo administrativo sancionador pelo rito sumario previsto nos incisos I, II e III do caput™.
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Redacao anterior do paragrafo 5° do artigo 2° da
Res. 243/11

Redacdo atual do paragrafo 5° do artigo 2° da
Res. 243/11, a partir da Res. 331/15

8§ 5° Para efeito do disposto neste artigo, a SUSEP
podera considerar como responsavel o titular de
cargo ou funcdo de presidente, diretor, administrador,
conselheiro de administracdo ou fiscal, contador,
atuario, analista, gerente ou assemelhado, corretor
responsavel, bem como qualquer outro que detenha
ciéncia e poder de decisdo em relacdo a infracéo
verificada.

§ 5.0 Para efeito do disposto neste artigo, a Susep
poderd considerar como agente responsavel pela
suposta infracdo, no caso de pessoa natural, na
medida de sua culpabilidade, o titular de cargo ou
funcdo de presidente, diretor, administrador,
conselheiro de administracdo ou fiscal, contador,
atuario, analista, gestor de ativos, auditor, gerente ou
assemelhado, corretor responsavel, bem como
qualquer outro que, comprovadamente, concorra para
a pratica da infracdo, ou deixe de impedir a sua
prética, quando podia agir para evita-la.

Fonte: BRASIL, 2011; BRASIL, 2015a.

Do que se verifica, incluiu-se as expressfes ‘“na medida de sua culpabilidade” e

“concorra para a pratica da infracdo, ou deixe de impedir a sua pratica, quando podia agir para

evitd-la”. Ambas refletem a natureza punitiva da medida, e ndo reparatoria, registrando a

indispensabilidade da analise subjetiva do comportamento do agente (dolo e culpa) e a

verificacdo, em caso de omissdo, de uma fundada evitabilidade do fato a ele atribuido. Tais

alteracdes, é de se dizer mais uma vez, mostraram-se fundamentais para a boa parametrizacédo

do regime repressivo no MSP.

Este € o arquétipo normativo do regime repressivo no MSP, que tem como base
legal o DL n° 73/66 (BRASIL, 1966) e regulamentar a Res. n°® 243/11 (BRASIL, 2011).

Embora se trate de um arcabouco aparentemente bem estruturado, persiste ainda uma

intrincada tautologia a respeito da responsabilidade administrativa da pessoa fisica, na

imposicao da penalidade administrativa de multa. O que se passaré a demonstrar.
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3.3 Divergéncia entre a SUSEP e o CRSNSP quanto a responsabilizacao
administrativa do infrator pessoa fisica, no Mercado de Seguros Privados

O tema do presente estudo é a analise da imposicdo da san¢do administrativa de
multa sobre o infrator pessoa fisica no MSP, portanto, analisa-se a sua responsabilizacdo
como sujeito ativo de eventual ilicito administrativo. Relembre-se que o ilicito é o
pressuposto da sancdo e que apenas as reprimendas administrativas que tém natureza
ressarcitoria, e ndo retributiva como as multas, podem ser transmitidas a terceiros, ao invés da
pessoa do infrator.

O fato é que, a despeito disto, a SUSEP vem impondo sanc¢Ges administrativas de
multa a pessoas fisicas diversas do sujeito ativo do ilicito administrativo, em tese, praticado.
Para tanto, a autarquia utiliza conceitos de responsabilizagéo retirados do direito civil, que ndo
consideram, sobretudo, o principio da culpabilidade inerente a responsabilidade
administrativa preconizada no direito administrativo sancionador.

Este cenario se agrava, registre-se, (i) quando se verifica que 0 processo
administrativo sancionador no MSP se desenvolve sem uma necessdria atencdo ao
consagrado, pelo principio do devido processo legal, direito a prova do administrado. A
despeito de previsdo normativa neste sentido, muito pouco ou quase nada se consegue
instruir, para fins de prova, no processo administrativo sancionador afim; e, maxime, (ii) pela
utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados ou clausulas abertas contidas na Res. n°
243/11, para a extracdo de interpretacbes que desafiam os principios da legalidade e
tipicidade.”

Coube a Procuradoria Federal da SUSEP a edicdo de orientacdes quanto aos
critérios de responsabilizacdo administrativa da pessoa fisica a serem aplicados nos processos
administrativos sancionadores afins. Em especial, destaca-se a NOTA/PF-SUSEP/SCADM/

S Como se disse alhures, é possivel, em razdo da intensidade do vinculo mantido, admitir a previsédo em lei e a
descricdo em norma infralegal da infracdo e sancdo, sem que isto implique em lesdo aos principios da
legalidade e tipicidade. Mas o uso desmedido de expressdes sem elevado grau de clareza, em tese, ndo se
mostra adequado a este propoésito. Neste sentido, veja-se as seguintes expressdes contidas na Res. n°® 243/11
(BRASIL, 2011):

(...) considerando a gravidade da infracdo...a seu juizo... seja suficiente... ciéncia e
poder de decisdo ... a juizo da SUSEP de menor gravidade... objetivos de represséo...
infracBes graves... considerando a gravidade da infracdo e seus efeitos... capacidade
econdmica do infrator... necessario e suficiente... para a sua culpabilidade... atender
a recomendacdo da SUSEP... ndo zelar pela qualidade... em desacordo com a
legislagdo... elementos conclusivos... se possivel... (passim)
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n® 348/2014, cuja transcricdo, em parte, € salutar, sopesada a sua relevancia para o tema
encetado neste trabalho. Veja-se:

8. Inicialmente, é de se registrar que se encontra em perfeita consonancia com 0s
principios e postulados do ius puniendi da Administracdo, a utilizacdo da Circular
SUSEP n° 234/2003, que regulamenta a atribuicdo de FuncBes Especificas aos
Diretores das Sociedades Seguradoras, das Sociedades de Capitalizacdo e das
Entidades de Previdéncia Complementar Aberta, com vistas a imputar a
responsabilidade administrativa ao diretor responsavel pela area onde se deu o
cometimento da infracdo, pois a ele poderia ser atribuidas, em tese, as culpas in
elegendo e/ou in vigilando, posto que derivadas, respectivamente, da mé escolha do
representante/preposto e da auséncia de fiscalizacdo, seja com relacdo aos
subordinados, seja no tocante a propria coisa.

A Nota da Procuradoria, no caso sobre o qual trata, menciona a Circular SUSEP
n® 234/2003 (“Circ. n° 234/03”). Sobre esta norma ou abordagem, antes de prosseguir,
convém tecer alguns apontamentos.

Ela foi publicada no dia 04 de setembro de 2003, portanto, bem antes da
inauguracdo no regime repressivo no MSP da responsabilizacdo pessoal da pessoa fisica,
possibilidade instituida, como se viu, a partir da alteracdo conferida pela LC n°126/07 ao DL
n°® 73/66. Referida norma tratou sobre a “Atribui¢do de Fungdes Especificas aos Diretores das
Sociedades Seguradoras, das Sociedades de Capitalizacdo e das Entidades de Previdéncia

Complementar Aberta”, dispondo da seguinte maneira:

Art.1° As sociedades seguradoras, as sociedades de capitalizagdo e as entidades de
previdéncia complementar aberta devem atribuir responsabilidade, por area de sua
atividade, conforme descrito nos incisos I, I, 1l e IV abaixo, que podera ser
exercida cumulativamente com outras atribuicfes executivas:

I — Ao diretor designado como responsavel pelas relagdes com a SUSEP, cabera
responder pelo relacionamento com a Autarquia, prestando, isoladamente ou em
conjunto com outros diretores, as informagdes por ela requeridas;

Il — Ao diretor designado como responsavel técnico, caberd a supervisdo das
atividades técnicas, englobando a elaboracdo de produtos, respectivos regulamentos,
condicOes gerais e notas técnicas, bem como os célculos que permitam a adequada
constitui¢do das provisoes, reservas e fundos;

Il — Ao diretor designado como responsavel administrativo-financeiro, cabera a
supervisdo das atividades administrativas e econdmico-financeiras, englobando o
cumprimento de toda a legislacdo societaria e aquela aplicavel a consecucdo dos
respectivos objetivos sociais; e

IV — Ao diretor designado como responsavel pelo cumprimento do disposto na Lei
n° 9.613, de 3 de marco de 1998, cabera zelar pela sua observancia e da respectiva
regulamentacdo complementar.
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A responsabilidade disposta na Circ. n° 234/03 n&o estava relacionada com a
aplicacdo de penalidades, a toda evidéncia. Tratou-se de uma de norma de gerenciamento
executivo perante a autarquia, no qual se reivindicou a indicacédo de diretores responsaveis por
algumas areas afins da empresa, reconhecidas pela SUSEP como relevantes. Pode-se dizer
que a Circ. n° 234/03 estabeleceu uma exigéncia relacionada com uma espécie de pontos-
focais, a serem acionados de maneira otimizada pela autarquia quando o caso. Nada mais do
que isto. Expandiu critérios de governanga que deveriam ser observados pela empresa, no que
diz respeito ao relacionamento mantido com o 6rgdo regulador, anotando a possibilidade de
“ser exercida cumulativamente com outras atribui¢des executivas”.

Por outro lado, tal norma ndo deixou de mencionar a possibilidade de aplicacdo de
sancOes administrativas, mas neste ponto registrou que isto ocorreria em relacdo aos referidos
diretores apenas “quando couber”, 0 que nos parece uma clara indicacdo de que, para tanto,
deveria ser observada a possibilidade de responsabilizé-los, aqui de maneira justificada, a
saber, subjetiva e ndo objetivamente apenas em razéo do cargo ocupado. Veja-se o artigo 3°

da citada norma:

Art.3° As sangdes administrativas estabelecidas na regulamentagdo em vigor serdo
aplicadas, quando couber, ao titular de cargo de diretor, administrador, conselheiro
de administracdo, fiscal ou assemelhado, direta ou indiretamente responséavel pela
prética de qualquer infracdo prevista na regulamentagéo.

Verifica-se, portanto, que a Procuradoria da SUSEP vem exortando, 0 que tem se
espraiado no processo administrativo sancionador de uma maneira geral, a utilizacdo das
teorias civilistas da culpa in eligendo e in vigilando para responsabilizar infratores pessoas
fisicas no MSP, com a imposicdo da san¢do administrativa de multa. Isto se mostra, por tudo
0 que se Vviu até agora neste estudo, juridicamente inadequado.

Tais premissas exortadas pela Procuradoria da SUSEP, aliadas a incompreensao
do tema de responsabilizacdo do infrator e aplicacdo de sancdo administrativa pelas areas
técnicas afins da autarquia, fazem com que as proposi¢cdes de penalidade administrativa de
multa no MSP sejam levadas a efeito exclusivamente sobre as pessoas fisicas ocupantes dos
cargos de direcdo nas sociedades supervisionadas, 0 que, insiste-se, é juridicamente
equivocado a partir das teorias e principios estudados anteriormente neste estudo

monografico.
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Ocorre que contra esta orientacdo, e com isto demonstrando o direcionamento
equivocado das decisdes da SUSEP, é preciso sublinhar que atualmente se acumulam decisfes
do CRSNSP. Esta é a posicdo até agora unanime do Conselho de Recursos, que vem
criticando reiteradamente a forma como a autarquia estd apurando e desfechando a
responsabilidade das pessoas fisicas no regime repressivo no MSP. Por exemplo, cita-se as
seguintes decisOes a respeito do tema, que servem de anteparo para a constatacdo da alegada
divergéncia entre a SUSEP e 0 CRSNSP:

v 2247 Sessdo de Julgamento (18/02/16) — Parte do Voto do Conselheiro
Relator;

‘Reputo que a imputacdo de responsabilidade ao ora recorrente, calcada
exclusivamente na presencga de seu nome em base cadastral da SUSEP, indicando-o
como responsavel pela area contabil, constitui equivoco grave a exigir a reforma da
decisdo condenatoria.

E cedico que o ordenamento juridico pétrio adota, como regra geral, a culpabilidade
como requisito de responsabilidade, admitindo a responsabilidade objetiva em
carater excepcional. N&o é por outra razdo que a imputacdo da responsabilidade
objetiva requer previsdo expressa em lei (artigo 927 do Codigo Civil). Dessa forma,
a conduta tida por infringente deve decorrer de acdo ou omissdo antecedente. Esta
Gltima, por seu turno, apenas poderd subsidiar a imputacdo de responsabilidade
quando o agente, além de ter conhecimento a respeito da pratica dotada por seus
colegas ou subordinados, tinha poderes de agir para evitar o resultado. Por essas
razGes, ndo se pode admitir a imputacdo de responsabilidade a qualquer pessoa
exclusivamente em razdo de cargo ocupado na companhia, sem que se demonstre
acdo ou omissdo que tenha contribuido para a irregularidade.

No entanto, a SUSEP néo se desincumbiu dessas obrigacdes, ndo tendo produzido
qualquer elemento que indique o comportamento do Diretor a época em que as
irregularidades foram cometidas. Nos documentos contabeis da empresa juntados
aos presentes autos, ndo consta qualquer assinatura do recorrente, nem indicativo de
que lhe tenham sido submetidos ou por ele aprovados. Ndo se sabe nem mesmo se a
aprovacao era de sua exclusiva responsabilidade, ou se competia a 6rgdo colegiado,
e ocorreu a sua revelia, ou com sua objecdo. Vale dizer, a conduta individual do
recorrente, no episddio das irregularidades cometidas pela companhia, ndo foi objeto
de descricdo ou verificagdo minima pela SUSEP. Disso resulta que, ao impor-lhe
responsabilidade porque ocupava o cargo de Diretor responsavel pela contabilidade
no periodo em que irregularidades foram cometidas, a Autarquia incorre em uma
modalidade de responsabilidade objetiva em razdo do cargo, o que ndo pode ser
tolerado.

O CRSNSP tem examinado com frequéncia 0s processos sancionadores instaurados
pela SUSEP contra diretores, administradores e conselheiros de entidades
supervisionadas. Nessas oportunidades, tenho reiterado meu posicionamento no
sentido da importancia da responsabilizacdo dos dirigentes, pessoas fisicas, para a
politica de enforcement, porque considero que a atuacdo responsavel e diligente dos

6 As decisdes da SUSEP foram adotadas em PAS cujo acesso é permitido apenas as partes da lide
administrativa. Assim, para a sua demonstragdo, alids, para a constatacdo do direcionamento orientado pela
autarquia e, portanto, para o estabelecimento do antagonismo anunciado neste estudo, utiliza-se o contraste
com as decisfes de reforma do Conselho de Recursos que informam as reformas das decisbes do 6rgéo
regulador sobre o tema. Tais decisGes, diferente do que ocorre na autarquia, tem acesso irrestrito ao publico por
meio do sitio de Internet do Ministério da Fazenda, no enderego
http://fazenda.gov.br/orgaos/colegiados/crsnsp.
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administradores é determinante para a higidez do mercado regulado, e que a
comprovada desidia ou impericia traduz comportamento grave que deve ser
sancionado. No entanto, para que se atinja tal desiderato, é necessario que a
instrucdo processual evidencie a responsabilidade subjetiva do acusado. O Conselho,
ao apreciar tais recursos, tem apontado o descuido recorrente com a individualizacao
das condutas, com a descricdo dos atos praticados ou das omissdes observadas, 0
laconismo das representac@es, a superficialidade das analises, a auséncia completa
de instrucdo probatdria. Assim, a jurisprudéncia do Conselho vem se consolidando
no sentido de cassar as decisfes condenatorias, determinando o arquivamento do
processo’.”’

v 2267 Sessdo de Julgamento (31/03/2016) — Parte do Voto do Conselheiro
Relator;

‘O presente processo tem por objeto a apuracdo de responsabilidade pessoal e
subjetiva do Diretor de relagdes com a SUSEP pela intempestividade na entrega do
FIP.

A possibilidade de responsabilizacdo dos diretores da companhia é matéria
complexa e exige cautela. A meu ver, a responsabilizacdo de pessoas fisicas sempre
pressupord a identificacdo do elemento subjetivo, isto é, verificacdo de agdo com
dolo ou culpa, ou ainda de omissdo que tenha concorrido para o cometimento da
infracéo.

O parecer técnico de fis. 72/76 dos autos reconhece expressamente que a
Representacdo ndo contém os elementos que evidenciariam a acéo deliberada do
acusado no intuito de afrontar a legislacdo, admitindo, no entanto, que o cargo de
Diretor de Relagfes com a SUSEP - atestado pelo documento de fis. 6/7 -
pressuporia atuagdo diligente para obstar a ocorréncia de fatos como o que se
examina nesse processo— atraso na entrega do FIP. A mera ocorréncia do atraso,
segundo o parecer, indicaria urna omissao injustificada, evidenciando que ndo foram
tomadas as cautelas que poderia e deveria ter tomado, ‘especialmente em termos de
controle inferno’. A defesa ndo teria logrado demonstrar que, no caso, estaria
totalmente fora do alcance do Representado evitar a envio extemporéneo do
Formulario de Informacbes Periddicas a SUSEP (FIP, situacdo que colocaria a
salvo da reprimenda aqui proposta.

A Representacdo que inaugura o presente processo administrativo,efetivamente, ndo
articula, minimamente, um juizo inicial de cognicdo dos fatos, de autoridade de
materialidade. A Autarquia também ndo logrou, ao longo do processo
administrativo,trazer aos autos os elementos, os fatos, o comportamento, as
circunstancias, ou seja, as condutas (comissivas ou omissivas) que sugeririam ter o
recorrente deixado de exercer as atribuicfes inerentes ao cargo. A responsabilizacéo
se sustentaria sobre urna ampla inferéncia de que, na qualidade de Diretor de
RelacBes com a SUSEP, deveria atuar para evitar irregularidades atinentes a entrega
do FIP, ¢ que a simples ocorréncia destas indicaria a omissdo - ou falta de diligéncia
- no cumprimento de seu dever.

E oportuno registrar que a impossibilidade de responsabilizagdo objetiva das pessoas
fisicas foi objeto de regramento préprio do CNSP, que promoveu alteragdes
especificas na Resolugdo n° 243/2011 com o claro intuito de determinar que
houvesse perquiri¢do do elemento subjetivo, isto €, de atuagdo com dolo ou culpa,
nos casos em que fosse apurada a responsabilidade de dirigentes e administradores.
As alteracbes na redacdo original da Resolugdo CNSP n° 243/2011 foram
promovidas, inicialmente, pela edi¢do da Resolucdo CNSP n° 293, de 23 de
setembro de2013, tendo havido nova alteracdo a partir da edicdo da Resolugdo
CNSP n° 331, de 15 de dezembro de 2015. A previsdo da responsabilidade subjetiva
foi objeto especifico das alteragdes promovidas na redacdo do 85° do artigo 2°,
destacadas no quadro a seguir:

"BRASIL. Conselho de Recursos do Sistema Nacional de Seguros Privados, de Previdéncia Privada Aberta e de
Capitalizacdo. 2242 Sessdo de Julgamento. Recurso n® 6253. Processo n° 15414.200141/2007-11. Conselheiro
Relator Dra. Ana Maria Melo Netto Oliveira. Julgado em 18 fev. 2016. Rio de Janeiro: CRNSP, 2016.
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Corno se V&, a Resolugdo CNSP n° 243/2001, com a redacdo dada pela Resolucéo
CNSP n° 331/2015, consagra a responsabilidade subjetiva das pessoas
naturais,determinando, ainda, a necessidade de dilacdo probatéria que comprove
acdo ou omissao,dispondo que tais pessoas responderdo pelas infracbes na medida
de sua culpabilidade,quando, comprovadamente, concorram para a pratica c/a
infracdo, ou deixe de impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-la.

Ao longo da instrucdo processual, todavia, a SUSEP, ndo se desincumbiu da
obrigacdo de apurar a conduta individual e responsabilidade subjetiva do acusado,
ndo tendo produzido qualquer elemento que indique o comportamento do Diretor a
época em que as irregularidades foram cometidas. Disso resulta que, ao imputar-lhe
responsabilidade porque ocupava o cargo de Diretor de Rela¢gdes com a SUSEP no
periodo cm que irregularidades foram cometidas, a Autarquia incorre em uma
modalidade de responsabilidade objetiva em razdo do cargo, o que ndo pode ser
tolerado.

O CRSNSP tem examinado com frequéncia o0s processos sancionadores instaurados
pela SUSEP contra pessoas fisicas. E recorrente o descuido da Autarquia com a
individualizago das condutas, com a descri¢do dos atos praticados, ou das omissoes
observadas, o laconismo das representacfes, a superficialidade das analises, a
auséncia completa de instrucdo probatdria. Assim, a jurisprudéncia do Conselho
vem se consolidando no sentido de cassar as decisGes condenatérias, determinando o
arquivamento do processo”.”

v 2277 Sessdo de Julgamento (14/04/2016) — Parte do Voto do Conselheiro
Relator;

‘A possibilidade de responsabilizacdo dos diretores de companhias € matéria
complexa e exige cautela. A meu ver, a responsabilizacdo de pessoas fisicas sempre
pressupord a identificacdo do elemento subjetivo, isto é, verificacdo de agdo com
dolo ou culpa, ou ainda de omissdo que tenha concorrido para 0 cometimento da
infracdo.

A Representacdo que inaugura o presente processo administrativo e a farta
documentacdo que lhe dao suporte, efetivamente, ndo articulam, minimamente, um
juizo inicial de cognicdo dos fatos, de autoria e de materialidade. A Autarquia
também ndo logrou, ao longo do processo administrativo, trazer aos autos 0s
elementos, os fatos, o comportamento, as circunstancias, ou seja, as condutas
(comissivas ou omissivas) gque sugeririam ter o recorrente praticado as condutas
irregulares ou deixado de exercer as atribui¢Bes inerentes ao cargo, incorrendo em
responsabilidade direta ou indireta pela infracdo,para utilizar a terminologia
empregada pela Resolugdo CNSP n° 60/2001. A responsabilizacdo se sustentaria
sobre uma ampla inferéncia de que, na qualidade de responsavel pela contabilidade,
deveria atuar para evitar irregularidades, e que a simples ocorréncia destas indicaria
a omissdo - ou falta de diligéncia - no cumprimento de seu dever.

Reputo que a imputacdo de responsabilidade ao ora recorrente, calcada
exclusivamente na funcdo exercida na companhia, de responsavel pela &rea
contébil,constitui equivoco grave a exigir a reforma da decisdo condenatdria.

Como se V&, a Resolugdo CNSP n° 243/2001, com a redacdo dada pela Resolucdo
CNSP n° 331/2015, consagra a responsabilidade subjetiva das pessoas
naturais,determinando, ainda, a necessidade de dilacdo probatoria que comprove
acdo ou omisséo, dispondo que tais pessoas responderdo pelas infragdes na medida
de sua culpabilidade,quando, comprovadamente, concorram para a pratica da
infracdo, ou deixe de impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-la.

8 BRASIL. Conselho de Recursos do Sistema Nacional de Seguros Privados, de Previdéncia Privada Aberta e
de Capitalizacdo. 2262 Sessdo de Julgamento. Recurso n° 6810. Processo n° 15414.003968/2012-45.
Conselheiro Relator Dra. Ana Maria Melo Netto Oliveira. Julgado em 31 mar. 2016. Rio de Janeiro: CRNSP,
2016.
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Vale dizer: a conduta individual do recorrente, no episodio das irregularidades
cometidas pela companhia, ndo foi objeto de descrigdo ou verificagdo minima pela
SUSEP. Disso resulta que, ao imputar-lhe responsabilidade porque ocupava o cargo
de Diretor responsavel pela contabilidade no periodo em que irregularidades foram
cometidas, a Autarquia incorre em urna modalidade de responsabilidade objetiva em
razdo do cargo, o que ndo pode ser tolerado’.”

v 228?% Sessdo de Julgamento (05/05/2016) — Parte do Voto do Conselheiro
Relator;

‘Portanto, urna vez que o Sr. (...) ndo era o diretor responsavel pelo setor Atuarial da
Companhia, area encarregada para a adequagdo das CondicGes Gerais e Nota
Técnica de Produtos, ndo ha que se falar na aplicacdo da penalidade de
Recomendacao.

Ademais, cumpre salientar que ndo houve no processo administrativo atuacdo da
Autarquia para verificar e, em existindo apurar a culpa grave ou o dolo do diretor
para que lhe fosse imputado a pena sancionada. A ndo fazer isso caracteriza-se uma
responsabilidade objetiva penal administrativa unicamente pelo nome do cargo, que
ndo encontra guarida nas regras, ja que na seara civel é exigido o nexo de
causalidade entre a atuacdo havida ou esperada, e o fato ocorrido. Convenha-seque a
ndo adequacdo das CondicGes Gerais e NTA € algo que ndo encontra
responsabilizacdo l6gica com a atuacdo do Diretor.

Importante ressaltar que com a entrada em vigor da Resolucdo CNSP n°243/2011 e a
Resolugdo CNSP n° 293/13, tornando expresso o que ja era implicito em
interpretacdo l6gico-sistematica, ou seja, ha que se comprovar (e ndo subsumir) a
ciéncia e decisdo do diretor na infracdo verificada, se ndo for possivel identificar
falta com dolo ou atribuir culpa grave ao diretor, considera-se 0 agente responsavel a
sociedade supervisionada.

Assim, uma vez que ndo restou caracterizado ou atribuido eventual dolo ou culpa ao
diretor representado, deve ser julgada insubsistente a Representaco”.&

v 228 Sessdo de Julgamento (05/05/2016) — Parte do Voto do Conselheiro
Relator;

‘Muito embora a materialidade da infragcdo esteja configurada, cumpre salientar que
ndo houve no processo administrativo a atuacdo da Autarquia para verificar e, em
existindo apurar a culpa grave ou o dolo do Diretor para que lhe fosse imputado a
pena sancionada. Ao ndo fazer isso caracteriza-se uma responsabilidade objetiva
penal administrativa unicamente pelo nome do cargo, que nao encontra guarida nas
regras, ja que até na seara civel é exigido o nexo de causalidade entre a atuacdo
havida ou esperada, e o fato ocorrido.

Frisa-se que a aplicacdo de sancdo de adverténcia ao Diretor, sem que lhe atribua
uma conduta dolosa ou culposa sequer, além de configurar persecugdo punitiva sem
justa causa, é contra legis na medida em que importa em responsabilizacdo objetiva
por suposta infracdo
Assim sendo, uma vez que a Representacdo instaurada relacionou conduta irregular,
sem, no entanto, demonstrar a andlise da autoria, a sua materialidade e os elementos

7 BRASIL. Conselho de Recursos do Sistema Nacional de Seguros Privados, de Previdéncia Privada Aberta e
de Capitalizacdo. 2272 Sessdo de Julgamento. Recurso n° 6973. Processo n° 15414.200344/2011-93.
Conselheiro Relator Dra. Ana Maria Melo Netto Oliveira. Julgado em 14 abr. 2016. Rio de Janeiro: CRNSP,
2016.

8 BRASIL. Conselho de Recursos do Sistema Nacional de Seguros Privados, de Previdéncia Privada Aberta e
de Capitalizaco. 2282 Sessdo de Julgamento. Recurso n° 6834. Processo n° 15414.003976/2012-91.
Conselheiro Relator Dr. Washington Luis Bezerra da Silva. Julgado em 05 maio 2016. Rio de Janeiro: CRNSP,
2016.
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materiais de prova da infracdo cometida pelo Diretor (...), entendo que deve ser
julgado insubsistente a presente Representagdo’.!

v 233 Sessdo de Julgamento (29/08/2016) — Parte do Voto do Conselheiro
Relator;

‘A aplicacdo da adverténcia ao Diretor, sem que se lhe atribua uma conduta dolosa
ou culposa sequer, além de configurar persecucdo punitiva sem justa causa, é
inconstitucional na medida em que importa em responsabilizacdo objetiva por
suposta infracdo. O exercicio do poder punitivo estatal estd expressamente
condicionado a existéncia de um ato doloso ou culposo, devidamente
individualizado.

A representacdo relacionou, inicialmente, quarenta e uma infrac6es, sem, no entanto,
demonstrar a responsabilidade do Recorrente pelas referidas violagdes a norma.

Né&o tenho duvida que a entidade cometeu as infracdes, mas ndo encontro nos autos
elementos para a punicdo do Recorrente, sendo a condenagdo apenas pela sua
condicdo de Diretor Responsavel Técnico.

A Autarquia ndo logrou, no processo sancionador, trazer aos autos os elementos,os
fatos, o comportamento, as circunstancias, ou seja, as condutas que sugeririam ter o
Recorrente deixado de exercer as atribuicdes inerentes ao cargo. A responsabilizacéo
se sustentaria sobre a ampla inferéncia de que o Recorrente era o Diretor
Responsavel Técnico da Sociedade.

E cedico que o ordenamento juridico patrio adota, como regra geral, a culpabilidade
como requisito da responsabilidade, admitindo a responsabilidade objetiva em
carater excepcional. N&o é por outra razdo que a imputacdo da responsabilidade
objetiva requer previsdo expressa em lei (artigo 927 do Cdédigo Civil). Dessa forma,
a conduta tida por infringente deve decorrer de agdo ou omissdo antecedente. Esta
Gltima, por seu turno, apenas podera subsidiar a imputacdo de responsabilidade
quando o agente, além de ter conhecimento a respeito da pratica adotada por seus
colegas ou subordinados, tinha poderes de agir para evitar o resultado.

Por essas razfes, ndo se pode admitir a imputacdo de responsabilidade a qualquer
pessoa exclusivamente em razdo do cargo ocupado na companhia, sem que se
demonstre acdo ou omissdo que tenha contribuido para a irregularidade.

Ante todo o exposto, inexistindo, nos autos, qualquer elemento que descreva a
conduta que acarreta a responsabilidade individual e subjetiva do recorrente, entendo
que deve ser reformada a decisdo de 12 instancia, com a absolvi¢do do acusado, pelo
quedou provimento integral ao recurso’.®?

Este é o entendimento que vem sendo mantido pelo Conselho de Recursos em
todas as suas decisGes sobre o tema em enquete. A responsabilidade objetiva ndo é aceita,
sendo sublinhada a necessidade de que se apure subjetivamente a conduta do agente pessoa
fisica. Ou se identificando eventual conduta comissiva, ou se descrevendo eventual omisséo,
no que diz respeito a eventual possibilidade de se evitar o fato punivel. Outro ponto que é

reiterado, e que esta em consonancia com esta orientacéo, € a instrucdo probatoria deficitaria

81 BRASIL. Conselho de Recursos do Sistema Nacional de Seguros Privados, de Previdéncia Privada Aberta e
de Capitalizacdo. 2282 Sessdo de Julgamento. Recurso n° 6999. Processo n° 15414.003734/2011-17.
Conselheiro Relator Dr. Washington Luis Bezerra da Silva. Julgado em 05 maio 2016. Rio de Janeiro: CRNSP,
2016.

8 BRASIL. Conselho de Recursos do Sistema Nacional de Seguros Privados, de Previdéncia Privada Aberta e
de Capitalizacdo. 233% Sessdo de Julgamento. Recurso n° 7148. Processo n° 15414.200410/2011-25.
Conselheiro Relator Dr. Marcelo Augusto Camacho Rocha. Julgado em 29 ago. 2016. Rio de Janeiro: CRNSP,
2016.
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realizada pela autarquia nos procedimentos sancionatorios. A falta de demonstracdo da
comprovacdo da conduta € um aspecto relevante e que vem sendo, da mesma maneira,
criticado pelo CRSNSP.%

Pois entdo, como se Vvé, o entendimento da SUSEP quanto a responsabilizacdo
administrativa do agente pessoa fisica € amplamente contrariado pela posi¢do a respeito do
tema adotado pelo CRSNSP. E é este contraste que serve para fundamentar a conveniéncia do
presente estudo monografico na busca por uma dogmatica que seja capaz de conformar
juridicamente de maneira mais adequada a imposicdo da sangdo administrativa de multa sobre

o infrator pessoa fisica no MSP, com base nas teorias e principios antes expendidos.

8 Observa-se que o Conselho de Recursos, muito embora divirja do entendimento da SUSEP e exorte a
culpabilidade, termina subsumindo a hipdtese de puni¢do do agente responsavel por meio do processo
administrativo sancionador também a orientages do direito civil, o que ndo parece, a par de tudo 0 que se
explanou, adequado. O presente estudo também podera servir, pois entdo, para embasar de maneira
juridicamente mais consistente a exortacdo da constatada responsabilidade subjetiva pelo CRSNSP.
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4 CONCLUSAO: CONDICIONANTES PARA A APLICACAO DA SANCAO
ADMINISTRATIVA DE MULTA SOBRE O INFRATOR PESSOA FISICA NO
MERCADO DE SEGUROS PRIVADOS

No decorrer do presente estudo foram analisadas a teoria da sangédo
administrativa, bem como o processo administrativo sancionador, como anteparos tedricos
para as consideracfes que, nesta concluséo, pretende-se fazer.

O objetivo destas demarcacbes foi, sobretudo, destacar as principais
caracteristicas do ilicito administrativo, da sangcdo administrativa, em especial da penalidade
administrativa de multa, além de notabilizar alguns principios informadores do direito
administrativo sancionador, a saber: o devido processo legal, a legalidade, a tipicidade,
abordando-se também o regime de sujeicdo especial que se entende existir no MSP, e a
culpabilidade, principios estes fundamentais para o afinamento da proposi¢do derradeira deste
estudo.

Em particular destaque, sobrou constatado que a san¢do administrativa de multa
tem natureza retributiva, de maneira que ndo se mostra adequado que, para a sua imposi¢éo, o
sujeito ativo se vala de teorias de responsabilizacdo do direito civil, tais como a culpa in
vigilando ou in eligendo. E fundamental, sem com isto se exortar alguma unicidade com o
direito penal, que o regime repressivo do MSP se utilize de predicados constitucionais
voltados para a contencdo, como resposta do Estado Democrético, do exercicio punitivo do
Estado.

O entendimento e decisdes que vém sendo adotados pela SUSEP, em principio,
ndo seguem esta orientacdo, motivando alguma reanalise sob a perspectiva do presente
estudo, notadamente sobre a auséncia de carater ressarcitorio das multas administrativas, cujo
propdsito é o de castigar ou desestimular o infrator, portanto, cuja aplicacdo deve guardar
inerente relacdo com a sua culpabilidade e demais aspectos subjetivos de sua
responsabilizacdo, inclusive a contextualizada verificagdo do cumprimento do dever de
diligéncia do administrador. Aqui vale o destaque para o comando do inciso XLV do artigo
5° que consolida este entendimento quando expressamente permite a transferéncia da
obrigacdo de reparar 0 dano, mas nao, de modo algum, o repasse da pena a pessoa diferente
do condenado:
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de
reparar 0 dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patriménio transferido

Vale dizer, outrossim, que o presente estudo ndo tem como objetivo apresentar
alguma critica, mas sim pardmetros — a partir da revisita que se fez as teorias do ilicito e da
san¢cdo administrativa, bem como de determinados principios informadores do direito
administrativo sancionador — para a adequada punicao de pessoas fisicas no MSP, exortando a
imposicdo da penalidade de multa com base em sua destacada culpabilidade.

Acredita-se que a partir disto, sobretudo, serd possivel mitigar efeitos deletérios
que podem advir de uma aplicacdo ndo adequada da responsabilizacdo destes agentes, tais
como, e exemplificativamente, certa querela nas relacbes mantidas entre eles e as empresas
com quem mantém vinculos, seja estatutario ou empregaticio, em razdo de uma alegada
irregularidade cometida; como também um alijamento de tais profissionais do MSP face a
inerente reprovabilidade da sua conduta que decorrerd de decisbes que os admoestem
pessoalmente, impondo-lhes sancdes, e os tornando transgressores sem que seja observada a

sua efetiva responsabilidade pelo fato punivel.®*

8 QOutro ponto que merece destaque é o impacto de uma condenagdo administrativa por érgdo regulador em
pessoa fisica. Neste sentido, veja-se Amendolara (2008, 29), quando comenta a respeito do aspecto coercitivo
da imagem e econémico do condenado, alertando para o recrudescimento do regime repressivo administrativo
e para o risco até mesmo de prejuizo irreparavel a imagem do acusado. Retira-se disto, apenas como uma
ponderagdo quanto a efeito inevitavel e relevante do processo de apenamento administrativo, a necessidade de
que se tenha redobrada cautela no exercicio punitivo afim. Veja-se:

4. Punibilidade no processo administrativo sancionador no &mbito do mercado de
capitais (o poder de punir da CVM/art.11 da Lei n° 6.385/1976)

4.1. A finalidade de aplicacdo da pena

A finalidade da aplicacdo da pena, tanto aos criminosos comuns como a certas
pessoas fisicas e juridicas que atuam no mercado de capitais, tem sido, ao longo dos
tempos, motivo de enorme controvérsia. Para uns, visa a castigar o infrator e ao
mesmo tempo intimida-lo para que ndo reincida no ilicito. Outros entendem-na
como uma forma de corrigir ou readaptar o individuo. Nao cabe aqui aprofundar
essa discussdo. De qualquer forma, no &mbito do mercado de capitais existem na
pena trés aspectos coercitivos inegaveis: o fisico (no caso das penas privativas de
liberdade, agora previstas nos arts. 27-C, 27-D e 27-E da Lei n° 6.385/1976), o da
imagem e o0 econbmico.

Deixando de lado o primeiro, examinaremos 0s demais.
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A censura, para ser imposta, demanda, para além de uma efetiva comprovacao da
materialidade da infracdo, também a contextualizacdo da antijuridicidade da conduta, da
culpabilidade do agente. Caso o0 agente tenha praticado alguma conduta, no que se estara
diante de uma atuacdo comissiva, mostra-se imprescindivel que a sua punicdo seja feita a
partir de uma constatada culpabilidade (dolo ou culpa). Ou, sendo omissiva, deve-se levar em
conta a potencial evitabilidade do fato punivel (omissdo relevante). Inclusive se observando
0s padrdes de comportamento orientados pela Lei das S.A., em especial no dever de diligéncia
do administrador. Sem isto, maxime, admite-se até mesmo um risco de comportamentos
resistentes ao exercicio de cargos de lideranca, posto que serd compreensivel a recusa do
cargo ou posicao afim se a toda e qualquer irregularidade constatada na sua area pesar sobre 0
profissional gestor ou exercente do cargo uma responsabilidade despreocupada com a sua
efetiva participacédo no fato.

A responsabilizacdo da pessoa fisica ndo € colocada em xeque no presente estudo,
jamais, apenas se o fazendo ponderacdes que objetivam pdr em evidéncia a sua efetiva
responsabilidade, com isto buscando se notabilizar que nao € possivel responsabiliza-la com
base em teorias que ndo discutam ou analisem a sua culpa, por exemplo, retiradas do direito
civil. Trata-se, a toda evidéncia, de processo administrativo sancionador de natureza
repressiva, por meio do qual se imp&e sancdo, portanto, no qual se deve ter em conta critérios
informadores para a constatacdo da responsabilidade daquele a quem se atribui a préatica da
infracdo.

Também merece destaque o fato de que o alto indice de reforma das decisfes da
SUSEP pelo CRSNSP ja foi objeto de analise do TCU, quando aquele Tribunal creditou tal
constatacdo a eventuais equivocos de interpretacdo do Conselho que, em Ultima analise,
estariam gerando a diminuicdo da arrecadacdo do valor das multas aplicadas. Portanto,
considerando que um elevado nimero de decisdes da SUSEP sobre o presente tema, como se

viu neste estudo, vem sendo reformado pelo Conselho de Recursos, certamente se tera, como

A imagem de quem atua no mercado de capitais é, talvez, o seu bem mais precioso.
Por imagem entendemos aquela que se forma junto aos investidores como:
honestidade, honradez, seriedade, capacidade e eficiéncia.

Se o simples indiciamento j& pode abala-la em alguns casos, a condenagéo,
dependendo de seu grau, pode destrui-la.

Por isso é grande a responsabilidade do 6rgdo regulador na pratica da justica
administrativa.

Quanto a coergdo, econdmica, ela pode ser de duas ordens: o elevado valor
cominado na sentenca e a perda de clientes e negécios em decorréncia de uma
punicao, esta Ultima ligada a imagem deteriorada.
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ja ocorreu, um impacto negativo no valor de arrecadacdo das multas aplicadas, o que também
justifica o intuito do presente trabalho.®

Neste particular, Osério (2015, p. 50-51) enfatiza os deletérios efeitos de lacunas
dogmaticas e desconhecimento do regime juridico da atividade sancionadora no direito
administrativo, que geram certo descrédito ao Estado e, em alguma medida, fomentam

discussdes judiciais de controle externo de legalidade. Veja-se:

Nesse passo, é possivel constatar que uma lacuna geral no Direito Administrativo
tem sido uma maior elaboracdo tedrica de seu potencial sancionador. Ndo tem
havido uma teorizacdo adequada a respeito dos principios que devem orientar o
chamado Direito Administrativo Sancionatdrio. E certo que as lacunas tedricas
enfraquecem a dogmatica juridica e as ferramentas de controle do Estado, abrindo
campo fértil ao arbitrio, a ineficiéncia e ma-fé administrativa, tudo a desembocar na
colaboragdo para o incremento da impunidade, cujas maiores causas, j& deixarei isto
bem claro, residem na crise de gestdo das instituicdes. Porém, é verdade que
processos administrativos sdo frequentemente anulados pelo Poder Judiciario, em
face do desrespeito as normas de Direito Administrativo pelas autoridades
competentes do Poder Executivo. Processos administrativos sdo instrumentos
costumeiros de perseguicdes e arbitrio, quando ndo de ineficiéncia cronica, dentro
das estruturas defasadas desse mesmo Poder de Estado. O desconhecimento do
regime juridico e da natureza das san¢bes administrativas conduz, de um lado, ao
seu esquecimento nos casos concretos, gerando precedentes jurisprudenciais
perigosos e, de outro, projeta o enfraquecimento do préprio Estado, através do
descrédito dos institutos.

De tudo o que se expds, despretensiosamente, elenca-se alguns condicionantes
que parecem fazer sentido ao objetivo acima descortinado, relacionado com a adequada

responsabilizacdo do infrator pessoa fisica no MSP. O objetivo, como se disse mais acima

8 Veja-se o item 9.1.2. do acorddo do TCU, acorddo 1325/2012, em que restou autorizado, em futuros planos de
fiscalizacdo e nos termos do art. 239, inciso I, do Regimento Interno do TCU, a realizacdo de auditorias no
CRSNSP, com objetivos, dentre os quais:

9.1.2.1. verificar a legalidade das decisdes exaradas pelo aludido Conselho
(CRSNSP) nos ultimos cinco anos, tendo em vista a super-representatividade das
entidades de classe das empresas pertencentes ao mercado segurador e de
previdéncia privada, o que tem motivado uma quantidade substancial de reversdes
de san¢Bes administrativas aplicadas pela Susep, gerando devolucBes de valores
muito relevantes de multas anteriormente impostas, com base em interpretacdes que
ndo encontram amparo no ordenamento juridico, como aquela que obriga a Susep a
intimar o apenado tanto pela falta em si como pela ocorréncia de reincidéncia, sob
pena de ndo se poder agravar a sancdo infligida em razdo do carater recidivo da
falta, mesmo sendo a irregularidade anterior insuscetivel de reversdo por haver
transito em julgado administrativo;

(TC-025.574/2011-6, acérddo TCU n° 1325/2012 — Plenario — Rel. Min. Valmir
Campelo. Sesséo do dia 31/05/2012. Publicado no D.O.U. em 05/06/2012)
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neste capitulo, ndo é o de criticar, mas sim o de apresentar alguns parametros que auxiliem na

persecucdo administrativa por parte da SUSEP. A saber:

v’ E preciso se ter um rigoroso procedimento administrativo de apuragio tanto no
que diz respeito a constatacdo do fato punivel, parte atinente a materialidade do
alegado ilicito administrativo — fato punivel, como ao seu sujeito ativo, entdo a se
verificar a sua autoria — do fato punivel,

v' E preciso se ter um rigoroso procedimento administrativo de imposicio da
sancdo administrativa de multa, partindo-se da perfeita apreensdo da sua natureza
retributiva — aflitiva, e, com isto, ndo sendo permitido a sua aplicacdo contra
alguém que ndo tenha concorrido para a pratica ou evitado o ilicito administrativo;

v" Neste procedimento de imposi¢do da sancdo administrativa ndo se pode admitir
teorias de responsabilizacdo que ndo considerem ou sopesem a responsabilidade
subjetiva do agente, afastando-se tentativas objetivas de censura. Por se tratar de
um procedimento de natureza repressiva, € preciso se ter em conta teorias e
principios informadores do Direito Punitivo do Estado;

v’ Tais procedimentos devem observar a garantia constitucional do devido
processo legal, tanto em sua face adjetiva (ampla defesa e contraditério), como
substantiva (resultado equanime), permitindo que se confira integral possibilidade
de defesa aos acusados. Neste particular, ndo se pode deixar de garantir pleno
direito a prova aos acusados e, da mesma forma, exigir que eventual acusacéo
esteja conformada por amplo processo probatério de demonstracdo, afastando-se
inferéncias argumentativas;

v' Tais procedimentos devem observar as garantias constitucionais da legalidade
e da tipicidade, tendo em conta um ilicito administrativo com supedaneo em lei
afim e devidamente descrito em norma regulatéria. Neste particular, caso tais
normas se utilizem de conceitos indeterminados, a fim de se preservar as preditas
garantias constitucionais, o processo administrativo sancionador deve tentar
mitigar a0 maximo, no exercicio repressivo cujo desiderato se lhe atribui, eventual
constatacdo ou reprimenda baseada em tais tipos de conceitos;

v" Tais procedimentos devem observar a garantia constitucional da culpabilidade,
atentando-se para a necessidade de individualizagdo da conduta, de conformacéo
ou pessoalidade da pena e da presungdo de inocéncia, para que se evite censuras
que néo estabelecam, claramente, o nexo de causalidade entre a conduta proscrita
e 0 agente acusado, e que ndo demonstrem a presenca dos elementos normativos
do dolo e culpa na conduta comissiva ou a evitabilidade descumprida em condutas
omissivas.

v’ Tais procedimentos devem observar os standards de responsabilizacdo do
administrador previstos na Lei das S.A., excluindo o dolo ou a culpa da conduta
empresarial quando constada a boa-fé e a estrita observancia ao objeto social da
companhia.
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Estes, portanto, os condicionantes que se entende aplicaveis, cabendo, por
derradeiro, reiterar que a ideia central do presente estudo monografico foi a de analisar o
processo administrativo sancionador no MSP, notadamente, quanto a responsabilizacdo
administrativa de pessoas fisicas pela pratica de infragdes, quando sujeitas a imposi¢do da
sancdo administrativa de multa, cuja natureza é reconhecidamente retributiva e ndo
reparatoria.

Na sequéncia, como agora ja se fez, propds-se como resultado da pesquisa uma
necessaria observancia a um conjunto de condicionantes que permitam 0 Seu
aperfeicoamento, tornando o processo administrativo de responsabilizagdo do infrator pessoa
fisica no MSP juridicamente mais consistente.
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