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Resumo

COZER, Felipe Rodrigues. Reformatio in Pejus nos Processos
Administrativo Sancionadores. 122 p. Monografia (Graduacio em
Direito) — Pontificia Universidade Catoélica do Rio de Janeiro: Rio de
Janeiro, 2007.

O presente trabalho tem por objetivo examinar a validade da
chamada reformatio in pejus (reforma para pior) no ambito do Direito
Administrativo, em particular, em sede de processo administrativo de cunho
sancionador ou disciplinar. Para tanto, parte da constitucionalizacdo do
Direito Administrativo e do embate entre principios cldssicos e garantias
fundamentais para definir o vinculo entre o principio de non reformatio in
pejus € o devido processo legal administrativo. Ademais, para examinar a
transposicdao do referido principio da seara penal para a atividade
sancionadora da Administracio Publica, confronta os dois regimes
juridicos, tracando um paralelo entre ilicitos penais e administrativos, bem
como suas respectivas respostas juridicas, as san¢des. Por fim, aborda a
controvérsia existente acerca da aplicacdo do principio que veda a reforma
em prejuizo do recorrente nos processos administrativos, com vistas a
examinar a sua incidéncia, a0 menos, nos processos de cunho investigativo

e sancionador.

Palavras-chave:

Reformatio in Pejus — San¢do Administrativa — Processo Administrativo —
Devido Processo Legal — Ampla Defesa - Contraditério — Recurso
Administrativo — Direito  Administrativo — Direito Penal -

Constitucionalizagdo — Principio.
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Introducao

De todas as manifestacoes juridicas hoje rediscutidas a luz do
fendmeno constitucionalista’ ¢, provavelmente, no Direito Administrativo
que o embate entre antigos paradigmas e direitos fundamentais se torna
mais combativo. Os principios da legalidade estrita, da indisponibilidade e
da supremacia do interesse publico, sempre impassiveis enquanto
verdadeiros pilares do regime administrativista, acomodam-se com
dificuldade aos novos tempos, resistindo bravamente as hordas
constitucionalistas que buscam fincar no Direito Administrativo os
preceitos fundamentais protetores da pessoa humana e de sua dignidade.
Com efeito, tendo um transcendentalismo legitimador no argumento e
fortes influéncias do pensamento positivista em sua maturacdo, o Direito
Administrativo formou dogmas préprios, balizadores das garantias que
emergiriam da sociedade contemporanea, com arrimo na ordem
constitucional hodiernamente vigente.

Trata-se de um contra senso sem solu¢ao adequada. Como registra a
histéria oficial, o Direito Administrativo teria surgido exatamente para
combater as arbitrariedades dos governantes, imbuido de cunho garantista e
protetivo. Seu surgimento decorreria da submissdao do poder a lei e da
consolidacdo de uma pauta de direitos individuais® que vinculariam o atuar

da Administracio Publica pés-revolucdo’. Mais do que isso, sua origem

! BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do direito: o triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista Brasileira de Direito Piblico — RBDP. Belo
Horizonte, ano 3, n. 11, out./dez. 2005, p. 46 e ss.

* Foram trés as Declaracdes de Direitos elaboradas durante o processo revoluciondrio francés. A
primeira, datada de 1789, proclamava um conjunto de regras gerais pré-formadoras da vida social
e de sua constitucionalizacdo. As demais datam de 1793 e 1795 respectivamente. Embora
elaboradas em momentos histéricos distintos, apresentando diferencas ontolégicas quanto a
qualificac@o do sujeito e a articulacdo entre os direitos apregoados, todas reconhecem uma pauta
de direitos fundamentais, “naturais e imprescritiveis do homem”, quais sejam a liberdade, a
propriedade, a seguranga e a igualdade (na primeira declaracdo, de 1789, embora se olvidasse da
igualdade, consagrava-se o direito a resisténcia contra a opressdo, omitida nas subseqiientes).

3 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse ptiblico ao dever de proporcionalidade: um
novo paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo - RDA. Rio de
Janeiro, n. 239, jan./mar. 2005, p. 2.: “Essa no¢do garantistica do direito administrativo que se
teria formado a partir do momento em que o poder aceita submeter-se ao direito e, por via reflexa,
aos direitos dos cidaddos, alimentou o mito de uma origem milagrosa e de categorias juridicas



coincide com o surgimento do préprio Direito Constitucional, ambos
resultantes do advento do liberalismo e da preméncia da limitacdo do poder
do Estado, até entdo absolutista’. Nada poderia parecer mais natural que,
em meio a um movimento amplo de constitucionalizacdo do Direito,
sofressem as normas administrativistas as influéncias dos principios
fundamentais constitucionalizados em 1988. No entanto, € grande a
resisténcia encontrada nessa seara.

Talvez explique parcialmente essa celeuma em curso a profunda
retérica que envolve as nocdes construidas no seio do Direito
Administrativo, identificada e dissecada por Gustavo Binenbojm’. Segundo
uma andlise critica, verificamos que o discurso da legalidade estrita, da
indisponibilidade e da supremacia do interesse publico, tornou-se, no
decorrer de séculos de evolucao doutrindria e jurisprudencial, elemento
legitimador para as mesmas praticas que o proprio sistema administrativista
afirmava coibir. Conforme sustenta o ilustre professor, o discurso da génese
garantistica do Direito Administrativo, repetido por sucessivas geracoes, €
preponderantemente mitico, e serve a diferentes propdsitos conservadores.

Nas palavras do autor,

“O surgimento do direito administrativo, e de suas categorias juridicas peculiares
(supremacia do interesse publico, prerrogativas da  Administracio,
discricionariedade, insindicabilidade do mérito administrativo, dentre outras),
representou antes uma forma de reprodugdo e sobrevivéncia das préticas
administrativas do Antigo Regime que a sua superacdo. A juridicizacdo
embriondria da Administracdo Publica ndo logrou subordind-la ao direito; ao
revés, serviu-lhe apenas de revestimento e aparato retrico para sua perpetuacio
fora da esfera de controle dos cidaddos.”

exorbitantes do direito comum cuja justificativa tedrica seria a de melhor atender a consecugdo
do interesse puiblico.”

* O outro elemento fundamental e determinante para a formacio de um Direito Administrativo foi
a teoria da separacdo dos poderes, formulada por Montesquieu.

> BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse ptblico ao dever de proporcionalidade: um
novo paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo - RDA. Rio de
Janeiro, n. 239, p. 1-31, jan./mar. 2005; e BINENBOJM, Gustavo. A constitucionaliza¢do do
direito administrativo no Brasil: um inventdrio de avangos e retrocessos. Revista Brasileira de
Direito Piiblico — RBDP. Belo Horizonte, ano 4, n. 14, p. 9-53, jul./set. 2006.

® BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse ptblico ao dever de proporcionalidade: um
novo paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo - RDA. Rio de
Janeiro, n. 239, jan./mar. 2005, p. 3.



Com efeito, no curso da Revolu¢do Francesa, e ostentando o estigma
de superacdo da estrutura de poder do Ancien Régime, forma-se uma
Administragdo Publica que, dissociada dos propdsitos garantisticos
apregoados, edita suas proprias normas e julga os seus litigios com os
administrados, segundo uma concepg¢ao confusa de separacdo de poderes do
Estado. Surge, assim, a jurisdicio administrativa’ e, consegiientemente, o
direito processual administrativo, no qual, enquanto baluarte do interesse
publico, gozava a Administracdo de indmeros privilégios perante os seus
administrados. O antigo dogma da verticalidade justificou o rompimento da
isonomia e a supressdo da imparcialidade, sob o véu de um interesse
publico impreciso e da abstracdo tedrica comumente encontrada nos
arcabougos do Direito. Afastavam-se, no processo administrativo, as
garantias processuais presentes nos processos judiciais, muito embora se
lidasse com verdadeiros litigios e direitos individuais fundamentais

formalmente assegurados aos administrados:

“Em outras palavras, criou-se no interior da Administracdo um contencioso que
nio oferecia ao administrado as mesmas garantias processuais dos tribunais
judicidrios, mas, estranhamente, estava sujeito aos mesmos limites externos de
atuacdo, como se se tratasse do préprio poder judicidrio. Se algum sentido
garantistico norteou e inspirou o surgimento e desenvolvimento da dogmatica
administrativista, este foi em favor da Administracdo, e ndao dos cidaddos.”®

Embora no Brasil ndo se tenha importado o sistema francés da
dualidade de jurisdi¢cdes e do contencioso administrativo, vigorando no
Brasil o principio da unidade de jurisdi¢io’, muitos desses tracos vieram a
incidir sobre a estrutura do nosso processo administrativo. Sobretudo hoje,

quando o Estado se converte em regulador e fiscalizador do mercado, bem

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33%d. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2007. p. 51,: “Num estdgio subseqiiente foram criados, a par dos tribunais judiciais, os
tribunais administrativos. Surgiu, assim, a Justica Administrativa, e, como coroldrio légico, se foi
estruturando um Direito especifico da Administracdo e dos administrados para as suas relagoes
reciprocas. Era o advento do Direito Administrativo.”

¥ BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse ptiblico ao dever de proporcionalidade: um
novo paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo - RDA. Rio de
Janeiro, n. 239, jan./mar. 2005, p. 5.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33%d. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2007. p. 52 e ss.



como aplicador de vasta gama de san¢Oes administrativas aos particulares,
instauram-se verdadeiros processos punitivos a margem do Poder Judiciario
e das regras processuais penais classicas. E, se entre nds € certo que os atos
administrativos permanecem sujeitos ao controle jurisdicional, também ¢é
verdade que esse controle ndo € pleno, balizado pela esfera de
discricionariedade ou, como preferem alguns, pela intangibilidade do
mérito administrativo'®.

Portanto, aqui, como 14, a discrepancia de forcas entre Administragao
e administrados foi reafirmada pela quebra de isonomia juridica, além de se
formar um sistema processual administrativo sancionador com profundos
tracos do malfadado sistema inquisitivo. Afinal, como mais uma das
diversas manifestacdes de uma estrutura conservada pela prépria revolugao
que lhe derrubou, preservou a Administracdo alguns poderes punitivos
préprios'!, remanescentes do Direito sancionador de policia. E essa
expressdo do poder punitivo do Estado, respaldada pelos dogmas
administrativistas ja apontados e dissociada do Direito Penal, preservou-se
por muito tempo incélume diante das indmeras transformagdes operadas no
tratamento conferido pelo Estado aos acusados em geral. Em meio as
tormentas e tempestades de areia, piramides impassiveis preservadas pelo
tempo.

E sobre essas bases que incide a constitucionalizagio também do
processo administrativo. Paulatinamente inserido nos moldes do devido
processo legal e nas garantias inerentes ao Estado Democratico de Direito,
o processo administrativo vem sofrendo profundas transformacoes.
Sobretudo em sua vertente sancionatéria, sdo expressos na Constituicdao
Federal e em leis infraconstitucionais os principios garantidores da ampla

defesa e do contraditorio, fundamentais ao julgamento mais justo e

!9 Esse principio da intangibilidade do mérito administrativo também vem sofrendo profunda
reformulacdo no movimento de constitucionalizacio do Direito Administrativo, conforme
desenvolve Gustavo Binenbojm em: BINENBOJM, Gustavo. A constitucionaliza¢do do direito
administrativo no Brasil: um inventdrio de avancos e retrocessos. Revista Brasileira de Direito
Piiblico — RBDP. Belo Horizonte, ano 4, n. 14, p. 9-53, jul./set. 2006, p. 16.

"' OSORIO, Fibio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 59.
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imparcial. Do embate entre principios classicos do Direito Administrativo e
garantias individuais dos acusados, emerge o desafio da ponderacdo dos
interesses, € a missdo de promover a adequada interpretacdo das regras
materiais e processuais administrativistas ao lume da constitucionalidade.

Esse ambiente de efervescéncia por que passa o Direito
Administrativo gera, dentre outras, indagacoes acerca da aplicacdo de certos
principios construidos no seio do Direito Penal, protetores dos acusados
naquela seara, nos processos administrativos sancionadores. Da similitude
das relagdes juridicas estabelecidas, surge o enfrentamento necessédrio dos
desdobramentos naturais do devido processo legal e da comunhdo de um
nicleo garantistico comum entre Direito Penal e Administrativo
sancionador. E, para nds, a investigacdo da incidéncia do principio que veda
a reforma para pior como decorréncia de recurso Unico interposto pelo
acusado, ou seja, o principio de non reformatio in pejus.

Com efeito, é controvertida a aplicagdo do principio de non
reformatio in pejus nos processos administrativos em geral. A vasta
liberdade conferida a Administracdo Publica para rever os seus proprios
atos e proceder ao controle de legalidade dos mesmos permite, a principio,
que decisdes sejam reavaliadas e modificadas livremente, sem as amarras
do tantum devolutum quantum appellatum. Da mesma forma, nos processos
sancionadores, a atualidade do tema se comprova na pratica, uma vez que
ainda se verificam tentativas de reformatio in pejus por o6rgaos revisores da
Administragdo Piblica'?, fundadas no texto da ainda recente lei dos
processos administrativos federais (artigo 64 da Lei n°. 9.874 de 20 de

janeiro de 1999) e nos principios da legalidade estrita, indisponibilidade e

2 Durante a 275 sessdo do Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional (CRSFEN),
havida em 30.8.2007, foram decididas duas questdes de ordem, em tese, a saber: (i) a possibilidade
do CRSFN agravar a pena imposta ao recorrente, no dmbito de um recurso voluntdrio; e (ii) a
natureza da regra contida no artigo 64, pardgrafo tnico, da Lei n°. 9.784/99 que, ao regular os
processos administrativos, teria, ao ver daquele 6rgdo, autorizado a reformatio in pejus. O
Conselho decidiu pela admissibilidade da reformatio in pejus naquele processo administrativo
sancionador, em decisdo obtida por maioria de votos, apés ter ocorrido empate de 2 a 2 entre os
integrantes do CRSFN, apurando-se a decisdo majoritdria mediante o computo dobrado do voto do
Presidente do Colegiado.
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supremacia do interesse publico, oficialidade, de inconteste importancia
para a atividade administrativa.

O estudo, como se percebe, ndo € livre de dificuldades, e deve passar
por uma série de etapas indispensiveis ao adequado enfrentamento dos
argumentos que envolvem o tema. Por essa razio, nosso corte metodolégico
parte inicialmente da andlise da propria relagdo processual administrativa,
ao que dedicaremos o primeiro capitulo deste trabalho. Para tanto, serd
necessdrio, primeiramente, um esforco de diferenciacdo entre as diferentes
pretensdes da Administracdo Publica e, conseqiientemente, das diversas
espécies de processo administrativo, com vistas a evidenciar que, embora
inseridas em um mesmo regime juridico, possuem particularidades muito
distintas. Ademais, neste ponto cuidaremos de investigar os contornos do
processo administrativo, identificando e problematizando os seus elementos
constitutivos e os principios nucleares que lhes dao arrimo.

Na investigacdo acerca dos principios que tutelam o processo
administrativo serd necessario um exame mais detido quanto aos principios
decorrentes do devido processo legal, expressamente constitucionalizado
pela Carta Magna de 1988. Voltaremos, portanto, o segundo capitulo ao
estudo do devido processo legal administrativo, partindo de suas origens
historicas para ambientd-lo como verdadeira garantia contra arbitrariedades
e excessos cometidos pelas autoridades publicas.

Nesse ponto analisaremos a observancia do devido processo legal
pelo Direito Administrativo, bem como de seus desdobramentos mais
importantes: o direito a ampla defesa e ao contraditério. Com efeito, para
que possamos investigar a ligacdo entre o principio de non reformatio in
pejus com o direito a defesa ampla e sob o crivo do contraditério, é
fundamental que descamos as bases do devido processo legal e
identifiquemos os aspectos essenciais para que o mesmo seja plenamente
assegurando na relagdo juridico-processual.

Configurado o devido processo legal administrativo, focaremos o

estudo na pretensdo punitiva da Administracdo, perseguida por meio de
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processos administrativos sancionadores. Para tanto, o ferceiro capitulo
serd voltado a compreensdo das sangOes administrativas e de seus
elementos caracterizadores. Confrontaremos sancdes administrativas e
san¢cOes penais, de forma a buscar na base dos processos penais e
administrativos sancionadores as causas de sua separacgao.

Neste sentido, parece-nos necessario resgatar do direito comparado a
tese da unidade do poder punitivo do Estado, construida para assegurar aos
particulares nos processos administrativos sancionadores as mesmas
garantias desenvolvidas na evolug¢do do Direito Penal. Tais garantias, hoje
encerradas em principios constitucionais gerais, serdo brevemente
analisadas e adequadas ao regime juridico administrativista.

Dentre os principios de Direito Penal discutidos neste movimento de
constitucionalizacdo dos  processos administrativos  sancionadores,
aprofundaremos o estudo do principio de non reformatio in pejus, objeto
final do presente trabalho. Dedicaremos para essa andlise o quarto capitulo
da obra, no qual investigaremos as origens e os elementos caracterizadores
do principio, bem como sua aplicacdo em outros ramos do Direito. Como ja
adiantamos, o principio de non reformatio in pejus tem berco no Direito
Penal e, portanto, serd nessa seara que iniciaremos o seu estudo. Nao
obstante, para uma perspectiva mais ampla do tema, idéntica andlise sera
realizada no Direito Civil e nas regras proprias do direito privado, tdo
distintas do arcabougo garantistico que deve prevalecer na atividade
sancionatoria em geral.

Finalmente, com o conhecimento adquirido e acumulado nos
capitulos anteriores, intentamos atingir o quinto capitulo com o suporte
necessdrio para enfrentar o cerne deste trabalho, isto €, a reformatio in pejus
em processos administrativos sancionadores. Para que procedamos a uma
adequada andlise da matéria, enfrentaremos a controvérsia existente na
doutrina e na jurisprudéncia, analisando as principais correntes € seus
argumentos, todas defendidas por respeitados juristas e estudiosos do

Direito Administrativo. Pretendemos, ao fim dessa etapa, formar uma
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conclusdo segura e fundamentada acerca da possibilidade de se reformar
uma decisdo para pior em prejuizo do recorrente, agravando-lhe uma sangao
imposta pelo Poder Publico e contra a qual somente o acusado interpusera o
recurso cabivel. E, para que alcancemos essa conclusido, para um lado ou
para o outro, € fundamental o debate travado e o conhecimento acumulado
nos capitulos anteriores.

Essa trajetéria de composi¢cdo entre os pilares do Direito
Administrativo € os novos principios emergentes da ordem constitucional,
necessaria ao nosso estudo, nada mais é do que uma proficua conseqiiéncia
de tudo o que expusemos até aqui. A percep¢do de que certos valores se
irradiam a todos os ramos do Direito, interferindo na prépria nog¢ao
positivista de legalidade', é fundamental para que se confira maior justica 2
Administragdo, rompendo-se com ultrapassadas estruturas de poder. E, no
que tange aos processos administrativos de cunho punitivo, o didlogo com o
processo criminal e seus principios diretores parece-nos um importante
atalho para que as garantias constitucionais protetivas dos acusados lhe
sejam reconhecidas, soprando sobre o Direito Administrativo sancionador

os calorosos ventos da constitucionalidade.

13 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP. Belo
Horizonte, ano 3, n. 11, out./dez. 2005, p. 25.



1. A Processualidade Administrativa

1.1. Conceituacao do processo administrativo

Na dindmica dos inimeros acontecimentos ou eventos que emergem
do mundo em que vivemos, importa a Ciéncia do Direito o exame dos fatos
juridicos, isto €, aqueles que, ao ocorrer, promovem a aplicacdo de uma
regra juridica, gerando, modificando ou extinguindo relagdes jurl’dicasm. E
quando esse fato juridico consiste em uma acdo resultante da vontade
humana, em conformidade com a ordem juridica, enquadra-se
genericamente em espécie de ato juridico”. Atos juridicos sdo, portanto,
acoes humanas licitas capazes de produzir mudangas em situacoes juridicas.

Com vistas a atingir as finalidades que justificam a sua prépria
existéncia, o Estado desempenha intimeras atividades, atuando mediante
agentes que, ao agir, produzem efeitos juridicos. As decisdes tomadas pelos
agentes do Estado sdo expressas em atos administrativos, capazes de
reconhecer, gerar, modificar e extinguir direitos. Sdo, portanto, atos
juridicos, devendo atender aos preceitos legais para que produzam efeitos
juridicos vélidos'®.

A edicdo de atos administrativos pode ocorrer de imediato ou de

forma diferida no tempo. Em muitos casos, sobretudo para prevenir

14 NADER, Paulo. Introdugdo ao estudo do direito. 23% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.319; e
REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 27%ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p 199.

15 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicoes de direito civil, vol. 1. 20* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p.475.

16 Neste sentido, confira-se: MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 8ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 158.: “Em muitos conceitos de ato administrativo aparece a
locugdo * manifestagdo de vontade’ do Estado, pois o direito civil a utiliza para definir o ato e o
negdcio juridico nas relagées entre particulares. O uso desses termos poderia levar a idéia de
vontade como fator subjetivo. Na verdade, as decisées administrativas ndo sdo tomadas sob um
enfoque particularizado, para produzir efeitos sobretudo entre partes; uma das caracteristicas das
decisos administrativas encontra-se na avaliagdo mais ampla dos interesses em confronto e no
sentido de efeitos no todo, mesmo naquelas que, aparentemente, repercutem no dmbito restrito.
Hoje, deve-se entender a ‘vontade’, que se exprime no ato administrativo, ndo como um fato
psiquico, de cardter subjetivo, mas como um momento objetivo. E uma das consegiiéncias do
principio da impessoalidade que norteia as atividades da Administragdo brasileira (art. 37, caput,

da CF)”.
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arbitrariedades e propiciar maior justica 3 Administracdo'’, a ordem juridica
vincula a edi¢do do ato administrativo a uma série de atos encadeados e
sucessivos, segundo um método de trabalho estabelecido em normas
adequadas. Ao conjunto de atividades em cooperagdo, encadeadas, e ao
somatorio de direitos, poderes, faculdades, deveres, onus e sujeicdes que
objetivam a formac¢do de um ato administrativo licito e impessoal, da-se o
nome de processo administrativo' .

Conforme assinala José Cretella Jr., conceituar o processo
administrativo € tarefa das mais drduas, uma vez que, “na realidade, cada
aparelhamento administrativo imprime caracteristicas especificas, tipicas,
inconfundiveis ao instituto, condicionando-o ao direito positivo vigente
local”” **. Mais relevante, contudo, nos parece ser o fato de que sdo
bastante diversificadas as atividades desempenhadas pelo Estado, e,
conseqiientemente, muito distintos 0s processos utilizados para a
consecuc¢do das finalidades da Administracdo. Ha processo administrativo,
v.g. para que o Poder Publico celebre um contrato com particulares,
conforme as regras de licitacdo, mas este € bastante distinto daquele
promovido para que o Estado aplique certa penalidade em resposta a
infragdo administrativa cometida. Como se verd mais adiante, as tentativas
de agrupar a diferentes expressdes do agir administrativo sob um mesmo

conjunto de regras processuais resultam, por vezes, na supressdo de

" Marcal Justen Filho aponta que procedimentalizacio da atividade administrativa decorre de uma
exigéncia do Estado Democrético de Direito; veja-se: JUSTEN FILHO, Margal. Ampla defesa e
conhecimento de argiiicdes de inconstitucionalidade e ilegalidade no processo administrativo.
Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sdo Paulo, n. 25, out. 1997, p. 74.: “O procedimento
consiste em sucessdo predeterminada de atos, encadeados logicamente entre si e acarreta dois
efeitos fundamentais. Por um lado, a procedimentalizacdo produz impossibilidade de decisoes
imediatas e de escolhas fundadas em critérios meramente subjetivos da autoridade. Por outro,
assegura a participacdo dos interessados na formagdo do ato estatal. Todo ato de autoridade
deverd ser antecedido da oportunidade para manifestacdo dos possiveis interessados’.

' Para outras defini¢des, confira-se: CRETELLA JUNIOR, José. Prdtica do processo
administrativo. 3*ed. Rio de Janeiro: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 33.

! CRETELLA JUNIOR, José. Prdtica do processo administrativo. 3%d. Rio de Janeiro: Editora
Revista dos Tribunais, 1999. p. 27.: “para o processualista de hoje, o campo do processo civil estd
mais que abandonado e trabalhado por predecessores, ao passo que o processo administrativo, ao
contrdrio, é conseqiiéncia de emaranhado confuso e pouco tentador”.

2 Conforme registram Suzani Andrade Ferraro e Manoel Messias Peixinho, no “direto brasileiro
ndo hd uniformidade entre os juristas a respeito da precisa conceituagdo do processo
administrativo.” (FERRARO, Suzani Andrade; PEIXINHO, Manoel Messias. Processo
administrativo previdencidrio. In. Direito previdencidrio em debate. Curitiba: Jurud, 2007, p. 132)



16

particularidades necessdrias, o que pode acarretar, até mesmo, violacao a
direitos substantivos®'.

A doutrina registra que, durante muito tempo, reservou-se o termo
“processo” a atividade jurisdicional, de forma que nao se cogitava da sua
utilizacdo no ambito do Direito Administrativo. Essa percep¢cdao comegou a
mudar a partir da década de 50, quando se passou gradativamente a vincular
a idéia de processo ao exercicio do poder estatal. Como resultado dessa
evolucao conceitual, reconhece-se atualmente a existéncia de processo nao
apenas na funcdo jurisdicional, mas também nas funcdes legislativa e
executiva®.

Caracteriza-se, assim, uma estrutura que identifica o direito
processual como género do qual sdo espécies os processos civil, penal,
administrativo, dentre outros. Sem olvidar das particularidades inerentes a
cada qual, de cardter instrumental® 2 consecucdo dos fins que sdo proprios
aos diferentes ramos do Direito, bem como as diferentes relacoes juridicas
materiais existentes na sociedade, haveria, portanto, um conjunto de regras
e principios comuns, objeto de uma teoria geral do processo. E, assim,
inevitdvel a aproximagdo entre o processo judicial e o processo
administrativo™*:

“Villar y Romero assinalando, primeiro, que a ‘Unica diferenca entre o processo

judicial e o processo administrativo reside no fato de que o primeiro é constituido

pela atuagdo dos tribunais judiciais, dos 6rgdos da jurisdicdo ordindria, ao passo
que o processo administrativo se acha integrado por atuagdes de autoridades ou

tribunais ndo judiciais, mas exclusivamente administrativos’ mostra depois que
‘uns e outros organismos sao 6rgdos estatais, de carater publico, e, por isso, se a

! Como seré desenvolvido em momento oportuno, a op¢do legislativa pela unificacdo do processo
administrativo sob um mesmo diploma legal acabou por acarretar injusticas nos processo
administrativo sancionadores, cabendo ao intérprete, mediante uma andlise teleoldgica e vinculada
ao ordenamento juridico, reconhecer os contornos especiais inerentes a qualquer processo
punitivo. O ponto serd aprofundado no terceiro capitulo.

* MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 8%d. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 191.

3 Sobre a fase instrumentalista pela qual passa o direito processual moderno, confira-se: CINTRA,
Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 21* ed. S@o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 45.

* Sobre a proximidade entre as fungdes executiva e judicidria e a teoria da separacio de poderes,
vide: JUSTEN FILHO, Marcal. Ampla defesa e conhecimento de argiiicdes de
inconstitucionalidade e ilegalidade no processo administrativo. Revista Dialética de Direito
Tributdrio. Sao Paulo, n. 25, out. 1997, p.69-70.



17

diferenca apontada é vélida para distinguir ambos os processos como espécies do
mesmo género, ndo o € quando com ela se pretende negar o cunho de verdadeiro
processo ao conjunto de atuagdes mediante as quais a Administragdo dita sua
resolucdes, especialmente na medida em que estas afetam os direitos dos

particulares.”

Esse foi, alids, o entendimento adotado pela Constituicdo Federal de
1988, que, em cardter pioneiro na histéria do constitucionalismo brasileiro,
contemplou o devido processo legal no seu elenco de direitos e garantias
fundamentais ao dispor que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal” (art. 5°, LIV). Ademais, consagrou
expressamente os direitos ao contraditério € a ampla defesa, bem como ao
uso de recursos, “em processo judicial ou administrativo” (art. 5°, LV)¥.
Portanto, ndo apenas o uso do termo “processo”’, mas todas as
conseqiiéncias dai advindas, sdo hoje reconhecidas no dmbito do Direito
Administrativo.

Ao contrdrio do que possa parecer, entretanto, ndo € pacifico esse
entendimento, uma vez que ainda € possivel identificar na doutrina aqueles
que refutam, por inadequada, a utilizagdo do termo “processo” nas
atividades administrativas, sob pena de resultar em confusdo com a func¢ao
jurisdicional®’. Para esses autores, na funcdo administrativa hd, na verdade,
meros procedimentos>*. Como nio é nosso objetivo adentrar a controvérsia,
acreditamos razodvel o posicionamento adotado por Lucia Valle Figueiredo

que, a luz do texto constitucional, reconhece a existéncia de verdadeiro

» CRETELLA JUNIOR, José. Prdtica do processo administrativo. 3%d. Rio de Janeiro: Editora
Revista dos Tribunais, 1999. p. 33.

*® Tais direitos e garantias fundamentais, que hoje se irradiam ao processo administrativo de forma
categdrica, serdo desenvolvidos, com maior profundidade, no segundo capitulo do presente
trabalho.

2 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 8%ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006. p.435.

* Refutando esse entendimento, CRETELLA JUNIOR, José. Prdtica do processo administrativo.
3%d. Rio de Janeiro: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 30.: “Ndo tém razdo os autores que
afirmam ser erroneo falar-se em processo administrativo, em vez de empregar-se a exata
expressdo ‘procedimento administrativo’ (Frederico Marques, Elementos... cit, p. 384), em
primeiro lugar, porque a primeira expressdo é empregada também para designar os paises em
que existe o instituto do contencioso administrativo, em segundo lugar, porque a expressdo
processo administrativo, em sentido amplo, ndo designa apenas as composigoes de lide, mas a
atividade dos orgdos do Estado, dirigida na concretizagdo de relagcées juridicas anteriormente
estabelecidas pelo direito material”.
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processo a0 menos nos casos em que se podem identificar litigantes ou
acusados, como é o caso dos processos administrativos sancionadores® .

A percepcdo de que ha processo em todas as func¢des de Estado
resulta, ainda que implicitamente, do reconhecimento de um nucleo
comum, sem o qual ndo haveria processo propriamente dito. A despeito das
evidentes peculiaridades inerentes ao processo administrativo (e, como
salientamos, das especificidades das diferentes espécies de processo
administrativo entre si), € possivel apreender elementos sem os quais nao se
poderia reconhecer a presenca de processualidade no ambito da
Administragdo Puablica. Deve haver, portanto, um encadeamento sucessivo
de atos conjuntamente direcionados para um mesmo fim, a cooperagao
entre multiplos sujeitos em posi¢cdes juridicas passivas e ativas, a formacgao
de vinculos juridicos por direitos, deveres, Onus, poderes e faculdades™.

Por fim, hd quem entenda que é inerente a qualquer processo, e
também ao processo administrativo, a garantia do contraditério. Sem
contraditério ndo haveria verdadeiro processo, mas mero encadeamento
sucessivo de atos, isto é, procedimento31. Sobre o tema, parece-nos
esclarecedor o ensinamento dos renomados processualistas Antdnio Carlos

de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco:

“E licito dizer, pois, que o processo é o procedimento realizado mediante o
desenvolvimento da relacdo entre seus sujeitos, presente o contraditério. Ao
garantir a observancia do contraditério a todos os “litigantes em processo judicial
ou administrativo e aos acusados em geral”, estd a Constitui¢do (art. 5° inc. LV)
formulando a solene exigéncia politica de que a preparagdo de sentengas e demais
provimentos estatais se faca mediante o desenvolvimento da relagcdo juridica

»32
processual.

2 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 8%d. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006. p.436; CRETELLA JUNIOR, José. Prdtica do processo administrativo. 3%d. Rio
de Janeiro: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 46.

3 Para uma exposi¢do mais detalhada, veja-se: MEDAUAR, Odete. Direito administrativo
moderno. 8%d. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 192 e 193.

31 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 8%ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 193.

32 CINTRA, Antonio Carlos de Aratdjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 293.
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Em sentido mais amplo, Suzani Andrade Ferraro e Manoel Messias
Peixinho lecionam que ndo apenas o contraditério, mas todos os demais
direitos constitucionais do administrado integram, na verdade, o proprio
conjunto de objetivos perseguidos pela processualidade administrativa. Tal
entendimento, que se coaduna com 0 nosso posicionamento de que o
processo administrativo objetiva, em ultima instancia, a implementacao de
garantias contra arbitrariedades da propria Administracdo, merece

transcricao:

“O principal objetivo do processo é assegurar a efetiva protecdo ao direito dos
administrados em face da Administragao. Além da uniformidade procedimental,
através da seqiiéncia dos atos e a expressa mencao dos deveres da Administracao,
¢ inegdvel a protecdo dos direitos dos administrados previstos na Constitui¢do
Federal consubstanciados nos seguintes postulados:

a) direito ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV);

b) direito a obtencdo de certiddes (art. 5°, XXXIV, “b”);

c) direito de petigdo (art. 5°, XXXIV, “a”);

d) direito a moralidade administrativa e a publicidade (art. 37, caput);

e) direito ao devido processo legal (art. 5°, LIV), entre outros.””

Remetemo-nos aqui a solu¢do parcial que encontramos para a
controvérsia indicada acima acerca da utilizacdo do termo “processo” em
ambito administrativo, pois, a0 menos nos processos em que haja litigantes
ou acusados, parece-nos indispensdvel a garantia do contraditério, bem
como de uma série de outros principios, em decorréncia de texto
constitucional expresso. Portanto, para que se concretize em ato o ius
puniendi estatal é fundamental a formacdo de auténtica relacdo juridico-
processual que, sobretudo apds a Constitui¢do Federal de 1988, acarreta na
necessdria observancia do contraditério e da ampla defesa como garantias
fundamentais de qualquer acusado. Aprofundaremos o assunto em capitulo

especifico.

33 FERRARO, Suzani Andrade; PEIXINHO, Manoel Messias. Processo administrativo
previdencidrio. In. Direito previdencidrio em debate. Curitiba: Jurud, 2007, p. 136.
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1.2. Relacao Processual Administrativa

Como entidade juridica complexa, o processo comporta tanto os atos
encadeados que determinam a sua progressdao como as relacdes juridicas
progressivas estabelecidas entre os sujeitos que dele participam. Sintetiza,
portanto, procedimentos e relagdes juridicas, sendo estas ultimas traduzidas
em poderes, faculdades, 6nus, deveres e sujeicdes’® . Da mesma forma,
coexistem no processo administrativo atos procedimentais e relacdes
juridicas estabelecidas entre administrados e Administragao.

A compreensido da relagdo juridico-processual administrativa € ponto
imprescindivel ao presente estudo, comportando controvérsias €, como nos
parece, evolugdes doutrindrias inevitdveis ante a aproximagdo conceitual
entre os processos administrativos € os processos judiciais.

Tradicionalmente evitava-se falar em “partes” no ambito do processo
administrativo, preferindo-se designacdes como “‘interessados” ou
“concorrentes”, sob pena de acarretar confusdo com a fung¢do jurisdicional.
Mais do que isso, costumava-se reservar a litigiosidade ao Poder Judiciario,
o qual teria essa funcdo propria de composi¢ao de pretensoes resistidas. Em
conseqiiéncia, ha quem ainda refute a existéncia de verdadeiras partes do
processo administrativo, por entender que ndo se verificaria nessa relagao

processual uma postura de contraposi¢@o entre 0s seus sujeitos:

“O conceito de interessado é equivalente, em direito processual administrativo,
ao conceito de parte, no direito processual judicial. No entanto, devem assinalar-
se diferencas, pois em direito judicial a parte se opde a contraparte e no direito

.. . ~ . .~ 536
processual administrativo ndo ha nunca esta contraposi¢ao.”

* A teoria dominante entre os processualistas brasileiros é aquela atribuida a Biilow, segundo a
qual o processo ndo se reduz ao mero procedimento, ou mera sucessdo de atos encadeados, mas
encerra complexa ligacdo juridica entre os sujeitos. Para aprofundamento do estudo das diferentes
teorias sobre a natureza juridica do processo, veja-se: CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo;
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 21* ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 285 e ss.

% No mesmo sentido, Liebman em CRETELLA JUNIOR, José. Prdtica do processo
administrativo. 3°ed. Rio de Janeiro: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 39.

* VILLAR Y ROMENO apud CRETELLA JUNIOR, José. Prdtica do processo administrativo.
3%ed. Rio de Janeiro: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 40.
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Nao nos parece que esse entendimento se coaduna com a moderna
concepg¢do de processo administrativo, a0 menos no Brasil, uma vez que o
texto constitucional hoje vigente reconhece expressamente a existéncia de
litigio nos “processos judiciais e administrativos” (art. 5°, LV), bem como
todas as garantias que decorrem do devido processo legal. Ha que se
reconhecer, portanto, que tal como ocorre nos processos judiciais, 0S
processos administrativos, ou a0 menos alguns deles, envolvem interesses
contrapostos.

A 1idéia de que nos processos administrativos ndo poderia haver
litigiosidade decorre, em certa medida, da teoria da separacdo dos poderes a
qual, como se sabe, pressupde a diferenciacdo das funcdes estatais e sua
distribuicdo em trés oOrgdos distintos e independentes: o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio®’. Ao Legislativo caberia produzir as leis; ao
Executivo, executd-las, atuando em conformidade com o ordenamento
juridico (observancia do principio da legalidade estrita), e, ao Judicidrio,
caberia a funcdo de interpretar as leis e aplicd-las ao caso concreto,
decidindo e compondo litigios.

Ademais, em razdo de um sistema de freios e contrapesos, os trés
orgdos estatais haveriam de ser independentes e auténomos, de forma a
existir mutua fiscalizacdo. Pelo postulado de autonomia dos poderes e
impossibilidade de delegacdo de competéncias, ao Poder Executivo estaria
vedado se negar a cumprir a lei por entendé-la inadequada ou injusta, pois
sua funcdo € executar a lei e ndo interpretd-la. Da mesma forma, se o
Executivo atuasse na composicdo de litigios, aplicando a lei no caso
concreto, igualmente se verificaria inadequada invasao de competéncia do
Poder Judiciario.

A questdo € que, conforme bem analisa Margal Justen Filho, ndo ha
como se proceder a uma distin¢cao material das fungdes estatais, nem definir

um limite preciso entre os trés poderes. Conforme salienta, alids, a distin¢ao

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Ampla defesa e conhecimento de argiii¢des de inconstitucionalidade e
ilegalidade no processo administrativo. Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sio Paulo, n. 25,
out. 1997, p. 68.
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¢ ainda mais ténue entre os poderes Executivo e Judicidrio, cuja
diferenciacdo ndo era feita de modo absoluto nem mesmo no pensamento de
Montesquieu38, que, ao contrario, lhes “atribui natureza semelhante”™ .

Essa promiscuidade entre as fun¢des administrativas e jurisdicionais
foi ainda mais intensificada quando, ainda na génese do Direito
Administrativo, concebeu-se uma jurisdicdo administrativa, conferindo a
Administragdo Publica o poder de julgar soberanamente seus litigios com
os administrados®. Embora caibam discussdes acerca da violagdo que a
introducdo do contencioso administrativo possa gerar na teoria da separacio
dos poderes‘“, e, portanto, da sua legitimidade, o fato € que hoje esse poder
jurisdicional € amplamente utilizado no Brasil, havendo uma série de
modalidades de processo administrativo que poderiamos caracterizar como
litigiosas.

Assim, ainda que se admita a existéncia de processos administrativos
em que a relacdo de contraposicdo nao chega a se manifestar, ndo se pode
negar atualmente que haja processos administrativos em que se estabelece
verdadeira litigiosidade, sobretudo nos casos em que a relacdo processual

administrativa se desenvolve no ambito acusatorio. Nestes casos, embora

¥ “Hd, em cada Estado, trés espécies de poderes: o poder legislativo, o poder executivo das
coisas que dependem do direito das gentes, e o poder executivo das que dependem do direito
civil” (MONTESQUIEU apud ALBUQUERQUIE, J. A. Guilhon. Montesquieu: sociedade e poder.
In: WEFFORT, Francisco (Coord.). Os cldssicos da politica. Sdo Paulo: Editora Atica, 2002, v. 1,
p. 173). “Montesquieu ressalta, alids, a interpenetracdo de fungées judicidrias, legislativas e
executivas. Basta lembrar a prerrogativa de julgamento pelos pares nos casos de crimes politicos
para perceber que a separagdo total ndo é necessdria nem conveniente.” (ALBUQUERQUE, J.
A. Guilhon. Montesquieu: sociedade e poder. In: WEFFORT, Francisco (Coord.). Os cldssicos da
politica. Sio Paulo: Editora Atica, 2002, v. 1, p. 119).

% JUSTEN FILHO, Margal. Ampla defesa e conhecimento de argiii¢cdes de inconstitucionalidade e
ilegalidade no processo administrativo. Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sdo Paulo, n. 25,
out. 1997, p. 70.

“ BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse ptiblico ao dever de proporcionalidade: um
novo paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n.
239, p.1-31, jan./mar. 2005.

*! BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse ptiblico ao dever de proporcionalidade: um
novo paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n.
239, p.1-31, jan./mar. 2005. p. 4.: “Note-se que tal circunstincia subverte, a um sé golpe, os dois
postulados bdsicos do Estado de Direito em sua origem liberal: o principio da legalidade e o
principio da separagcdo de poderes. De fato, a atribuicdo do poder legislativo em matéria
administrativa a jurisdicdo administrativa ndo se coaduna com as nogoes cldssicas da legalidade
como submissdo a vontade geral expressa na lei (Rousseau) e partilha de fungées entre os poderes
(Montesquieu). Nenhum cunho garantistico dos direitos individuais se pode esperar de uma
Administracdo Piiblica que edita suas proprias normas juridicas e julga soberanamente seus
litigios com os administrados.”
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seja possivel inadequadamente desenvolver uma ficcdo de comunhio de
interesses para o deslinde de uma controvérsia, é evidente que a
Administragdo e o administrado, enquanto acusado ou indiciado, assumem
posicOes contrapostas. Essa relacdo, alids, ¢ um ponto sensivel de

aproximacao entre o processo administrativo € o processo penal:

“O processo administrativo, neste particular, aproxima-se do processo penal, no
qual o Estado estd ‘contra’ ou ‘adverso’ ao cidaddo e num dos extremos da
relacdo radica todo o aparelhamento estatal dirigido ao acusado. No processo
penal e no processo administrativo, a relacdo nao ocorre entre dois particulares,
mas entre o Estado, praticamente o autor, versus o administrado, particular ou

.. P e e . 42
funciondrio publico, acusado ou indiciado.”

No processo administrativo figuram, portanto, de um lado a
Administragdo Publica, como gestora do interesse publico, e de outro o
administrado, particular ou funciondrio. Aquela, em razdo de uma
solicitagdo da parte ou mesmo de oficio, comparece no processo para impor
aos sujeitos passivos certas medidas, “resolver-lhes as solicitacdes,
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reclamacoes ou recursos, ou prestar um servigo publico”

. E, no que tange
aos processos sancionadores, promove investigacdes € instaura o processo,
para, ao final, verificado o cometimento de uma determinada infracao
administrativa, impor ao administrado a san¢ao prevista em lei.

Ademais, a depender do tipo de processo administrativo
estabelecido, poderd se manifestar relagdo de contraposicdo entre a
Administracdo Publica e o administrado, como nos processos
sancionadores, disciplinares, e até mesmo no contencioso tributério.

Passaremos, portanto, a examinar genericamente as diferentes espécies de

processos administrativos.

*2 CRETELLA JUNIOR, José. Prdtica do processo administrativo. 3%d. Rio de Janeiro: Editora
Revista dos Tribunais, 1999. p. 38.
# CRETELLA JUNIOR, José. Prdtica do processo administrativo. 3%d. Rio de Janeiro: Editora
Revista dos Tribunais, 1999. p. 38.
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1.3. Modalidades

Embora se possa identificar um género “processo administrativo”,
cujas espécies compartilham de um mesmo objeto imediato, qual seja a
formacgdo de um ato administrativo, parece-nos possivel distingui-las, tendo
em vista a finalidade de cada modalidade especifica, bem como os bens
juridicos manejados em cada uma delas. Afinal, sdo igualmente bastante
diversos os atos praticados pelo Poder Publico e a natureza da intervengao
nos direitos dos particulares.

Adotando a classificacdo proposta pelo professor Hely Lopes
Meirelles*, podem-se identificar basicamente quatro espécies de processo
administrativo: processo de expediente, processo de outorga, processo de
controle e processo punitivo.

Os processos administrativos de expediente ou de mera tmmitag;ﬁo45
albergam as autuacOes que tramitam pelas reparticbes publicas, por
provocagao do interessado ou por determinacdo da propria Administragao
Pdblica. Sdo, na verdade, meros expedientes (pedidos de certidoes,
apresentacdo de documentos para registros internos, planejamento de
servicos, dentre outros procedimentos burocriticos), e ndo processos’,
efetivamente, posto que sua fun¢cdo é a mera formalizacdo das rotinas
administrativas. Tramitam informalmente, sem procedimento e rito
proprios. Ademais, ndo geram, alteram ou suprimem direitos de quem quer
que seja, de forma que neles ndo iremos nos ater.

Os processos de outorga t€ém por objeto a declaragdo ou constituicao
de um direito ou situac¢do individual perante a Administragdo Publica. Em
geral, albergam relagGes negociais entre o particular e a Administragdao

Puablica, ou atividades sujeitas a fiscalizacdo do Poder Publico. Sao

“ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33%d. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007. p. 693.

“ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 14%d. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005. p.781.

“ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33%d. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007. p. 693. O autor reconhece que o uso do termo “processo”, nestes casos, € indevida,
atécnica, embora decorra da rotina.
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exemplos dessa espécie os processos de licenciamento de edificagcdes, de
registro de marcas e patentes, dentre outros.

Note-se que, dentro dessa categoria de processos de outorga,
estariam incluidos também os processos que, segundo a classificacdo
sugerida por José dos Santos Carvalho Filho, t€ém objeto contratual, isto &,
aqueles que antecedem a celebracdo de um contrato entre a Administracdo e
o particular. E o caso dos contratos para os quais a lei exige processo de
licitacao, regulado pela Lei 8.666/93%.

Os processos administrativos de controle sdo aqueles “em que a
Administragdo realiza verificagdes e declara situacdo, direito ou conduta do
administrado e do servidor, com cardter vinculante para as partes”48. Sua
finalidade € formar um ato administrativo que espelhe o resultado do
controle efetuado pelo Poder Publico, v.g. aprovando ou rejeitando contas
apresentadas pelo administrado. Sdo exemplos dessa categoria os processos
de prestacdo de contas e o de lancamento tributario.

Como salienta Hely Lopes Meirelles, essa modalidade se aproxima
do processo punitivo porque, em sendo apurada a ocorréncia de uma
irregularidade, instaura-se o processo contraditorio, dando-se oportunidade
para que o interessado se defenda das acusagdes que lhe s@o dirigidas. Neste
caso, portanto, o processo de controle se encerra, iniciando 0 processo
sancionador, com regras e principios especificos, além de maior rigor
formal para que se observem as garantias processuais e materiais do
acusado.

Por fim, os processos administrativos punitivos ou sancionadores,
como adiantamos, albergam todo processo promovido pela Administracdo
Puablica para apuragdo de faltas e imposicdo de penalidades por infracdes a

lei, regulamento ou contrato. Como reconhece a doutrina, tais processos

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 14%ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005. p.782.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33%d. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2007. p. 694.
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observam principios de Direito Penal®, tendo em vista a similitude entre
ambas as relacdes juridico-processuais travadas entre o particular e o
Estado. O ponto serd aprofundado em momento oportuno.

Novamente nos afastamos da classificacao adotada para indicar que
ha autores que identificam outras modalidades processuais, como 0s
processos administrativos de objeto revisional. Ndo nos parece, contudo,
que haja de fato um processo administrativo revisional com caracteristicas
proprias, pois o pedido formulado pelo administrado sempre se aproximaria
de alguma das modalidades ja indicadas anteriormente. No entanto, por ser
inerente aos recursos o pedido de reforma de algum ato publico, parece-nos
que, mesmo quando o ato administrativo tiver se constituido por processos
ndo-litigiosos, emergiria, em uma fase recursal, a litigiosidade na relacao
entre o administrado e o 6rgdo publico editor do ato impugnado.

Nao obstante a classificacdo apontada acima, bastante util para
proporcionar uma perspectiva abrangente dos processos administrativos em
geral, parece-nos de maior relevo para o presente trabalho a classificagdo
dualista proposta por José Santos Carvalho Filho™, que identifica dois
grandes grupos de processos administrativos: os processos nao-litigiosos e
os processos litigiosos®".

Os processos ndo-litigiosos, por 6bvio, ndo albergam conflito de
interesses de qualquer espécie. Sao meros meios para que a Administragio
desempenhe suas funcdes ordindrias, de forma transparente e formal. E o

caso, por exemplo, dos processos administrativos de expediente, cuja

¥ Hely Lopes Meirelles reconhece essa aplicacio, embora repute-a meramente subsidiaria,
conferindo supremacia aos principios cldssicos de Direito Administrativo. Afirma o autor que
“Nesses procedimentos sdo adotdveis, subsidiariamente, os preceitos de processo penal comum,
quando ndo conflitantes com as normas administrativas pertinentes.” (MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito administrativo brasileiro. 33%ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 695).

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 14%ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005. p. 779. O autor também adota como nds a classificagdo de
Hely Lopes Meirelles, embora parcialmente, para diferenciar os processos pelos objetos
especificos a que visam. Sua classificacdo dualista, contudo, ¢ ttil para o presente trabalho, pois
estabelece dois grandes géneros de processos administrativos: os litigiosos e os ndo-litigiosos.

>! Essa distingdo é importante para se examinar a aplicacio dos principios do contraditério e ampla
defesa, cuja observiancia em processos litigiosos em geral foi expressamente imposta pela
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, LV. Examinaremos a aplicag@o desses principios
nos processos administrativos no segundo capitulo.
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tramitacdo € mera formalizacdo de rotinas administrativas, ndo tendo por
finalidade interferir diretamente em direitos dos administrados.

Diferentemente, os processos litigiosos envolvem interesses em
conflito. E o caso dos processos em que a Administracio Piblica e o
administrado assumem posi¢des contrapostas, como ocorre comumente em
processos de natureza tributdria e previdencidria. Da mesma forma,
incluem-se nesta categoria 0s processos administrativos de cunho
sancionador ou punitivo, nos quais o conflito de interesses se evidencia na
finalidade da Administracdo de impor ao administrado uma determinada
sancao.

Os processos administrativos litigiosos s3o aqueles que se
aproximam, por semelhanca, aos processos judiciais, inclusive
formalmente. Afinal, em razdo do conflito de interesses, exige-se maior
rigidez quanto a observancia dos principios atinentes a garantia do devido
processo legal. Diferem dos processos judiciais, contudo, pelo fato de caber
2 Administracdo simultaneamente as posi¢cdes de parte e julgadora®, o que,
como se sabe, é de todo inadmissivel aos oOrgdos do Judicidrio, como
conseqiiéncia natural da imparcialidade do Juizo.

Nosso foco, portanto, sdo 0os processos administrativos litigiosos e,

mas especificamente, os processos sancionadores.

1.4. Principios norteadores dos processos administrativos

Embora bastante heterogéneas as espécies de processos

. e . . . ~ . . 53 . 7
administrativos, principalmente em razao dos fins mediatos™ a que visam, é

> Gustavo Binenbojn sugere uma contradicio inerente ao contencioso administrativo, que
prejudicaria a propria imparcialidade do julgamento. Vide: BINENBOJM, Gustavo. Da
supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para o direito
administrativo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 239, jan./mar. 2005. p. 4.

>3 Entendemos que, analogamente ao que ocorre no direito processual civil, o fim imediato de
qualquer processo administrativo € a edi¢do de um ato administrativo, de forma que a principal
diferenca entre as espécies conhecidas de processo administrativo repousaria no fim mediato de
cada qual. Assim, enquanto no processo administrativo licitatério o fim mediato perseguido é a
escolha da proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas, no processo administrativo
sancionador objetiva-se a apuracdo de uma determinada infracdo administrativa e, se for o caso, a
imposi¢do da correspondente sangdo legal.
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possivel identificar um tronco principioldgico comum a todos, sem prejuizo
de outros principios particulares a cada uma’*. A doutrina, contudo, ndo
delimita de forma unianime esse nidcleo comum, uma vez que o elenco de
principios do processo administrativo varia muito de acordo com as
concepgdes de cada autor e, tendo em vista a doutrina internacional,
segundo o direito positivo de cada pais™.

A legislacdo brasileira apresenta um rol nao taxativo de principios a
serem observados pela Administracio Publica nos  processos
administrativos. Para tanto, confrontamos os artigo 37, caput, da
Constituicao Federal, e o artigo 2°, da Lei 9.874/99, sendo certo de que
ambos sdo aplicaveis a qualquer espécie de processo administrativo, tal a

generalidade atribuida aos principios que consagram:

“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

(...)”

“Art. 2°. A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.”

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu principios
gerais a serem observados pela Administracdo Publica na realizagdo das
atividades que lhe compete. Embora a doutrina estenda esse elenco a outros
principios, o estabelecido expressamente pelo texto constitucional €, como
ndo poderia deixar de ser, matéria de consenso entre os autores. SA0 0s
principios de raizes constitucionais expressas. Outros principios, por
derivarem de uma interpretacdo légica da ordem constitucional, sdo

denominados principios implicitos®.

> Como desenvolveremos no terceiro capitulo, aplicam-se, por exemplo, aos processos
administrativos sancionadores principios tradicionalmente relacionados ao direito penal material e
processual.

%3 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 8%ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 198-199.

% A terminologia é adotada por MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 23%d. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 92.
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Embora nao nos compita elaborar verdadeiro tratado acerca dos
principios que regem a atividade administrativa’’, os principios
constitucionais da Administracdo, expressos e implicitos, serdo
considerados na presente exposicdo, pois, evidentemente, sdo de
observancia imperativa nos processos administrativos.

Além dos principios inerentes a atividade administrativa, aplicam-se
aos processos administrativos principios relativos a direitos e garantias
fundamentais, previstos dentre os incisos do artigo 5°, da Constituicdao
Federal, e, portanto, de indubitdvel importancia. Sdo eles, além do principio
da legalidade, os principios do contraditério, ampla defesa e isonomia.

Finalmente, existem os principios especificos dos processos
administrativos, expressos no artigo 2°, da Lei 9.874/99, ou assim
reconhecidos pela doutrina®™. Formamos, assim, os trés grupos de
principios’” que ddo arrimo aos processos administrativos em geral®.

O principio capital da atividade administrativa no ordenamento
constitucional brasileiro €, sem divida nenhuma, o principio da legalidade.
Isso porque o principio da legalidade traduz e qualifica a prépria nogao de
Estado de Direito, no qual todos, inclusive o préprio poder soberano, estiao
submetidos a lei. Confira-se o ensinamento do renomado administrativista

Celso Antdnio Bandeira de Melo:

“Por isso mesmo € o principio basilar do regime juridico administrativo, ja que o
Direito Administrativo (pelo menos aquilo que como tal se concebe) nasce com o
Estado de Direito: € uma conseqiiéncia dele. E o fruto da submissdo do Estado a

7 Para um estudo aprofundado dos principios gerais de Direito Administrativo, confira-se:
MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 23%d. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2007. p. 92; bem como MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno.
8%ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 141.

% Lembremos-nos que o rol de principios do artigo 2°, da Lei 9.874/99, é meramente
exemplificativo, de forma que a doutrina e a jurisprudéncia costumam conferir tal status a outros
principios, v.g. oficialidade, verdade material, pluralidade de instancias e informalismo.

> Embora possa parecer que alguns principios figuram em mais de um daqueles trés grupos, v.g. o
principio da legalidade, assim ndo nos parece. Isso porque os principios que representam garantias
fundamentais tém maior relevancia do que os demais, na hipdtese de um conflito, seguido
daqueles com status constitucional. Dessa forma, havendo aparente conflito entre os principios do
processo administrativo, este deverd ser solucionado de forma que a interpretagdo dos principios
tenha como referéncia aquelas garantias constitucionais fundamentais.

% Adotamos a organizagio de principios de Nelson Nery Costa. Vide COSTA, Nelson Nery.
Processo administrativo e suas espécies. 4°ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 13.
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lei. E, em suma: a consagracio da idéia de que a Administracdo publica s6 pode
ser exercida na conformidade da lei e que, de conseguinte, a atividade
administrativa € atividade sublegal, infralegal, consistente na expedi¢do de
comandos complementares a lei.

Para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido
profundo cumpre atentar para o fato de que ele é a traducdo juridica de um
propdsito politico: o de submeter os exercentes do poder em concreto — o
administrativo — a um quadro normativo que embargue favoritismos,
perseguicdes ou desmandos. Pretende-se através da norma geral, abstrata e por
isso mesmo impessoal, a lei, editada, pois, pelo Poder Legislativo — que é o
colégio representativo de todas as tendéncias (inclusive minoritdrias) do corpo
social — garantir que a atuagdo do Executivo nada mais seja sendo a concretizagio

desta vontade geral.”

Mais do que expressar a sujeicdo a lei, o principio da legalidade
representa a vinculagcdo da atividade administrativa a norma legal, uma vez
que se traduz na garantia de que a Administragdo nada pode fazer sendo o
que a lei determina. Nao hd espaco para exacerbacdes personalistas dos
agentes da Administracdo. Ha, portanto, uma distin¢do entre a concepgao de
sujeicao a lei dos particulares e aquela inerente a Administragdo: aqueles
podem fazer tudo o que a lei ndo proibe, enquanto esta s6 pode fazer o que
a lei autorize antecipadamente.

Note-se, contudo, que esse sentido estrito do principio da legalidade
ndo pode ser desvirtuado de forma a promover abusos das autoridades
publicas, como poderia ocorrer mediante a aplicagdo do sentido literal de
determinadas normas ou da omissdo legislativa em razdo da inexisténcia de
dispositivo legal expresso determinando a sua atuacdo. Ha que se ter em
mente que o principio da legalidade é, em sua ess€ncia, uma garantia dos
administrados em uma relacdo naturalmente desequilibrada, de forma a
impedir manifestacdes autoritdrias dos agentes do Estado. Portanto, embora
vinculada a norma legal, a Administracio Publica estard sempre
subordinada, em primeiro plano, as normas legais constitucionais € aos

o . St 62
principios fundamentais do ordenamento juridico™”.

ol MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 23*d. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2007. p.97.

2 Como tratamos brevemente na introducdo deste trabalho, essa releitura do principio da
legalidade estrita ndo é imune de controvérsias e decorre da constitucionalizacdo do Direito
Administrativo. Neste sentido, dentre outros: JUSTEN FILHO, Marcal. Ampla defesa e



31

Ressalte-se que hd nesta afirmag¢do uma importante ruptura com os
paradigmas tradicionais do Direito Administrativo, que atribuia a lei o papel
de cerne da vinculagdo administrativa a jurisdicidade63. Hoje, com o
movimento de constitucionalizagdo dos diversos ramos do Direito, o
principio da legalidade, ou, como preferem alguns, da jurisdicidade, traduz
verdadeira submissdo da Administragdo Publica a Constituicio Federal e
aos seus valores fundamentais®.

Nessa perspectiva, o principio da legalidade nunca podera se opor a
outras garantias fundamentais, como € o caso, no processo administrativo,
do contraditério e da ampla defesa. Tais garantias ndo podem ser afastadas
em razdo da legalidade estrita. S3o conquistas dos administrados contra o
poder soberano, e imprescindiveis ao Estado Democratico de Direito.

A garantia da ampla defesa e do contraditorio aos acusados em geral
ja era reconhecida antes da Constituicdo Federal de 1988, inclusive em
processos administrativos. A Constituicdo vigente, contudo, tornou
expressa a aplicacdo de tais garantias aos processos administrativos, além
de estendé-las a todo processo em que haja litigantes, isto €, interesses
contrapostos,  concretizando o  “fendmeno da  processualidade
administrativa”®.

Os principios de contraditério e ampla defesa sdo garantias que
decorrem do devido processo legal®. Consubstancia a exigéncia de um
processo formal regular para que a liberdade ou os bens de quem quer que

seja sejam atingidos, bem como a garantia de que nenhuma decisdo gravosa

conhecimento de argiiicdes de inconstitucionalidade e ilegalidade no processo administrativo.
Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sdo Paulo, n. 25, out. 1997, p. 73.

% Neste sentido, BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse ptblico ao dever de
proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, n. 239, jan./mar. 2005. p. 6 € ss.

% BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse ptiblico ao dever de proporcionalidade: um
novo paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n.
239, jan./mar. 2005, p.1-31. Ademais, sobre o controle de constitucionalidade pelo Poder
Executivo, confira-se JUSTEN FILHO, Marcal. Ampla defesa e conhecimento de argiiicdes de
inconstitucionalidade e ilegalidade no processo administrativo. Revista Dialética de Direito
Tributdrio. Sdo Paulo, n. 25, out. 1997, p. 68-79.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33%d. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007. p. 102.

% Neste sentido, confira-se FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 8*ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 441.
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a um dado sujeito serd tomada sem que lhe seja oferecida oportunidade para
se defender e expor argumentos proprios, inclusive para recorrer das
decisoes tomadas®”.

Os contornos de um devido processo legal, bem como as garantias
acima desenvolvidas, serdo examinados com maior profundidade em
capitulo especifico.

Também se relaciona ao due process of law o principio da
impessoalidade, que se traduz no afastamento de inclina¢des ou interesses
pessoais na formagdo do ato administrativo. Impessoalidade €, portanto, um
principio que, nao obstante genérico para toda e qualquer manifestacao
administrativa, assume contornos especificos nos processo administrativos,
enquanto garantia de que o processo serd conduzido na mais estrita
imparcialidade. Parece-nos, ademais, que, nos processos administrativos
sancionadores, o principio da impessoalidade encontra no principio
constitucional da presuncdo de inocéncia um natural desdobramento, sem o
qual a sua observéncia ndo seria possivel®.

A despeito do necessdrio preestabelecimento do modus operandi
obrigatorio para que o Poder Publico exprima suas decisoes, que decorre do
devido processo legal, atribui-se tradicionalmente ao processo
administrativo o principio do informalismo, dispensando-se 0s ritos
rigorosos e formas solenes utilizados, em regra, nos processos judiciais. E
principio que atende a economia processual e a celeridade, mas que nao

pode servir de fundamento para processos mal estruturados®, nem violar o

L . ez 70 . .
necessario contraditério e ampla defesa’. Embora seja, em regra, mais

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 23%d. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2007. p. 111.

% Sobre a aplicacdo de principios tradicionalmente relacionados ao processo penal, vide terceirp
capitulo deste trabalho.

69 GASPARINI, Diégenes apud COSTA, Nelson Nery. Processo administrativo e suas espécies.
4%ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 19.

70 Neste sentido COSTA, Nelson Nery. Processo administrativo e suas espécies. 4*ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 19.: “Por outro lado, os principios do contraditorio e da ampla defesa
Sfazem com que os prazos para alegagdes, notificacées dos sujeitos e outros atos ndo possam ser
considerados excesso de formalismo, mas garantias dos administrados e servidores. Ndo obstante,
nos processos fiscal e disciplinar deve prevalecer o principio da relevdncia das formas juridicas,
em razdo da natureza da discussdo produzida nestes processos administrativos”.
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informal, ndo se pode nunca olvidar do devido processo legal, o que, a
depender do caso, pode exigir o cumprimento de um procedimento rigido e
de formalidades especificas’'.

Outro principio de suma importancia nos processos administrativos é
aquele que garante seguranca juridica, expressamente elencado no artigo
2°, da Lei 9.874/99. A previsdo legal expressa, contudo, é meramente
exauriente, posto que a seguranca juridica decorre da esséncia do Direito e
do Estado Democrético de Direito, enquadrando-se, portanto, dentre os
principios gerais de Direito’”. Para garantir a seguranga juridica, bem como
lealdade e boa-fé, firmou-se entendimento no sentido de ser vedada a
Administragdo Publica, sem prévia publicacdo, modificar suas orientagdes
com vistas a “sancionar, agravar a situacdo dos administrados ou denegar-
lhes pretensées”73.

Por fim, importa-nos o principio classico da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado, isto €, o primado do bem estar coletivo.

Como ensina Celso Antdnio Bandeira de Melo, traduzindo a concepg¢ao

tradicional, o

“principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é
principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a prépria condicdo de
sua existéncia. Assim, ndo se radica em dispositivo especifico algum na
Constitui¢do, ainda que intimeros aludam ou impliquem manifestagdes concretas
dele, como, por exemplo, os principios da funcdo social da propriedade, da defesa
do consumidor ou do meio ambiente (art. 170, III, V e VI), ou tantos outros.

. .. . L - oo . 1574
Afinal, o principio em causa é um pressuposto légico do convivio social”" .

Assim, o principio da supremacia do interesse publico, embora

carente de previsdo constitucional expressa, sempre foi reconhecido com

" COSTA, Nelson Nery. Processo administrativo e suas espécies. 4%ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 5.: “Em razdo das intimeras e diversas situacbes que existem de fato, nas quais hd a a
participagdo do Poder Piiblico, surgem as diferentes formas de dar-se resposta a tais demandas,
desde a mais simples até o procedimento rigido e formal presente no processo administrativo
disciplinar”.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 23*d. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2007. p. 118.

73 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 23*d. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2007. p. 120.

™ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 23%d. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2007. p. 93.
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grande naturalidade, como pressuposto necessdrio para a constru¢cdo do
Estado e da Administracdo Publica”. Comumente confundido com as
nocoes de impessoalidade e moralidade administrativa’®, o principio sempre
traduziu, de forma pacifica, o comprometimento do administrador publico
com o interesse publico, com o bem estar da coletividade, que gozaria de
superioridade em relacdo a interesses privados e egoisticos.

No entanto, em meio a reconhecida crise atual dos paradigmas do
direito administrativo, sobretudo em decorréncia da sua
constitucionalizacdo, impdem-se a ponderacdo de interesses em face dos
direitos e garantias fundamentais abrangidos pela Constituicdo Federal. A
concepcdo classica da supremacia do interesse publico, portanto, € hoje
colocado em xeque, multiplicando-se os defensores da ‘“ponderagdao
proporcional entre direitos fundamentais e outros valores e interesses
metaindividuais constitucionalmente consagrados”’’ ',

Em linhas gerais, com destaque para um ou outro, sa0o esses 0S
principios tradicionais mais importantes apliciveis aos processos
administrativos. A percepc¢ao de que vivemos um momento de quebra dos
paradigmas cldssicos, contudo, é de suma importincia para que
compreendamos a necessdria flexibilizacio dos dogmas de Direito
Administrativo em prol da necesséria observancia dos valores consagrados

pela Constituicao atualmente em vigor.

7> Para aprofundamento da concepgio tradicional do principio da supremacia do interesse publico,
confira-se MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 23%d. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 93, MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo
brasileiro. 33%d. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 103, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito Administrativo. 18%d. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 68; CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de Direito Administrativo. 14%d. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005. p.
23.

® BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse ptiblico ao dever de proporcionalidade: um
novo paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n.
239, jan./mar. 2005. p. 8 e ss.

"7 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse ptiblico ao dever de proporcionalidade: um
novo paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n.
239, p.1-31, jan./mar. 2005. p. 8.

8 Neste sentido: BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do
direito: o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista Brasileira de Direito Piiblico
— RBDP. Belo Horizonte, ano 3, n. 11, out./dez. 2005, p. 54; e BINENBOJM, Gustavo. A
constitucionaliza¢dao do direito administrativo no Brasil: um inventdrio de avangos e retrocessos.
Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP. Belo Horizonte, ano 4, n. 14, jul./set. 2006. p. 18.
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Embora os principios analisados sejam todos de importancia
inconteste, e deles ndo possamos olvidar, parece-nos fundamental para o
prosseguimento dessa exposicdo o aprofundamento do exame sobre o
devido processo legal e as garantias que lhe sdo relacionadas. Para que
procedamos a adequada investigacao acerca da possibilidade de se aplicar o
principio que veda a reforma para pior no sistema processual
administrativo, passaremos, no proximo capitulo, a examinar os contornos
da garantia de um devido processo legal, os seus significados, e os direitos
materiais e processuais que decorrem dos principios garantidores do
exercicio de ampla defesa e do contraditério, todos hodiernamente

assegurados pela Constitui¢ao Federal.



2. O Devido Processo Legal Administrativo

2.1. O devido processo legal e o processo administrativo

Atribui-se a origem histérica do que séculos mais tarde seria
denominado due process of law (devido processo legal) ao direito medieval
anglo-saxdo, proveniente de norma insculpida no artigo 39 da Magna Carta,
datada de 1215, documento histérico considerado um dos principais

antecedentes do constitucionalismo. Assim dispunha a referida norma:

“No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or
possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any other way,
nor will be proceed with force against him, or send other to do so, except by the

lawful judgment of his equals or by the law of the land.”"

Tal restricdo ao poder absoluto do soberano foi posteriormente
assentada em lei editada pelo Parlamento inglés (statute of Westminster of
the Liberties of London), no ano de 1354, com vistas a balizar os excessos
do Rei Eduardo III*". A lei, de autoria desconhecida, veio a substituir o
termo per legem terrae®’ (by the law of the land) pela hoje consagrada

~ 82
expressao due process of law":

" CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. 4%ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p. 6-7.: “Nenhum homem livre
serd detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou
de qualquer modo molestado, e nés ndo procederemos nem mandaremos proceder contra ele
sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais”.

% OSORIO, Fibio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 152.

8! Conforme registra Siqueira Castro, a Magna Carta foi escrita em latim, de forma que o seu
artigo 39 foi originalmente redigido da seguinte forma: “Nullus liber homo capiatur vel
imprisonetur aut disseisietur de libero tenemento suo vel libertatibus, vel liberis consuetudinibus
suis, aut utlagetur, aut exuletur, aut aliquo modo destruatur, nec super eo ibimus, nec super eum
mittemus, nisi per legale judicium parium suorum, vel per legem terrae”. Assim, o termo ao qual
se refere a doutrina “law of the land”, se refere, no texto original da Magna Carta, a “legem
terrae”, posteriormente substituido pela expressdo “due processof law” (CASTRO, Carlos Roberto
Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. 4*ed.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p. 7-9).

82 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. 4*ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p. 7.
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“None shall be condemned without trial. Also, that no man, of what state or
condition that he be, shall be put out of land or tenement, nor taken or
imprisoned, nor disinherited, nor put to death, without being brought to answer

by due process of law™.

Em sua origem, o instituto encerrava garantia de conteudo
meramente formal, garantindo aos bardes feudais saxdnicos a protecao da
lei da terra (law of the land) em face do poder soberano™*. Fra, portanto, um
principio assecuratorio da regularidade do processogs, ndo possuindo o
conteido de garantia essencial dos direitos do homem posteriormente
atribuida ao devido processo legal.

Diferentes contornos foram conferidos ao devido processo legal pelo
constitucionalismo moderno, em evolucdo desencadeada pela sua
incorporagdo formal ao direito Constitucional norte-americano, através da
5 emenda, e sua posterior ampliacdo, através da 14* emenda®, cujo texto é

resgatado por Carlos Roberto Siqueira Castro:

8 “Ninguém serd condenado sem julgamento. Também, nenhum homem, de qualquer estado ou
condicdo que seja, serd retirado de sua terra ou imdvel, nem preso ou encarcerado, nem
deserdado, nem condenado a morte, sem que lhe seja permitido defender-se através do devido
processo legal”.

84 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 8%d. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006. p. 443; e MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 8%d. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 198.

% CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. 4*ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p. 29; e HARGER, Marcelo, O
processo administrativo e a reformatio in pejus. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, n. 371,
jan./fev. 2004, p. 207.: “Inicialmente o instituto representava uma garantia apenas de indole
processual. Assegurava-se somente o direito a um procedimento ordenado. Posteriormente, foram
asseguradas garantias processuais minimas a serem obedecidas para que um processo fosse
reconhecido como devido processo legal”.

% Conforme ensina Siqueira Castro, a 5* emenda, uma das 10 emendas aditivas a Constitui¢io da
Filadélfia que compunham o Bill of Rights, consagrou expressamente o devido processo legal,
incorporando-o ao ordenamento juridico norte-americano. Na tradu¢do do autor, estabelecia a 5*
emenda, dirigida aos Poderes e as autoridades da Unido Federal, que “Nenhuma pessoa serd (...)
privada da vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal” (CASTRO, Carlos
Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. 4%ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p. 24). Apds o término da guerra
civil, e como conseqiiéncia da abolicdo da escravatura, foram aprovadas mais trés emendas (139,
14* e 15%), cujo objetivo era precisamente garantir os direitos e garantias dos cidaddos aos ex-
escravos e seus descendentes. Ademais, teve a 14* emenda também o efeito de estender o devido
processo legal aos Estados da Federagdo, estabelecendo expressamente que: “Nenhum Estado
privard qualquer pessoa da vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal”
(CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. 4*ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p. 25 e 26).
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“(...) para estender a todas as pessoas nascidas nos Estados Unidos a plenitude
dos direitos de cidadania, proclamou a festejada 14* Emenda, em sua primeira
parte: “All persons born or naturalized in the United States, and subject to the
jurisdiction there of, are citizens of the United States and of the State where in
there reside. No States shall make or enforce any law which shall abridge the
privileges or immunities of citizens of the Unites States; nor shall any State
deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor
deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws.” A
traducdo vernacular dessa emenda constitucional pode assim ser redigida: “Todas
as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua
Jjurisdigcdo sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde residam. Nenhum
Estado editard ou aplicard qualquer lei que prejudique os privilégios e
imunidades dos cidaddos americanos, também nenhum Estado privard qualquer
pessoa de sua vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal, nem

. T . ~ . 5,87
negard a qualquer pessoa dentro de sua jurisdicdo a igual protecdo da lei.

A partir daquele momento histérico, em que foi formalmente
incorporada ao Direito Constitucional norte-americano, o devido processo
legal se tornou um dos principais instrumentos utilizados pela doutrina e
jurisprudéncia norte-americana no processo de profundas transformagdes
pelo qual passaria o Direito Constitucional dos Estados Unidos™, o qual
resultaria na mutacao do préprio sentido de devido processo legal.

Em seu desenvolvimento histérico, a garantia do devido processo
legal experimentou importantes mutagdes, que culminaram, atualmente, na
concepcdo de novas condi¢cdes de relacionamento dos individuos e a
sociedade civil com o Poder Publico e as autoridades em geral. Nesta
perspectiva, portanto, ndo se trata mais de garantia meramente processual,
mas de principio substancial® e limitador do proprio mérito das decisoes
tomadas pelo Estado™.

A doutrina registra que, em decorréncia dessa evolucdo, o devido
processo legal assumiu dupla face: a primeira, mais proxima as raizes do
seu desenvolvimento historico, de cardter estritamente processual

(procedural due process), e a segunda, ja antecipada acima, de cunho

%7 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. 4*ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p. 26.

% CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. 4*ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p.27.

% HARGER, Marcelo, O processo administrativo e a reformatio in pejus. Revista Forense. Rio de
Janeiro: Forense, n. 371, jan./fev. 2004, p. 207.

% CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. 4*ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p. 26 e 27.
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substantivo (substantive due process), por meio da qual se procede a
apreciacdo da razoabilidade e racionalidade das normas juridicas e dos atos
do Poder Publico em geral91.

Para que alcancemos os objetivos visados pelo presente estudo,
interessa-nos destacar o conteido do devido processo legal em seu caréter
processual, tendo em vista, em particular, os dois principais subprincipios
em que se desdobra: a ampla defesa e o contraditério. Nao podemos perder
de vista, contudo, o seu aspecto substantivo, segundo o qual tanto a lei
quanto os atos do Poder Publico devem respeitar a Constituicdo e seus
valores fundamentais’>.

Conforme apontamos anteriormente, em carater pioneiro na Historia
do constitucionalismo brasileiro, a Constituicio de 1988, expressamente
contemplou o devido processo legal no seu elenco de direitos e garantias
individuais ao dispor, em seu artigo 5°, inciso LIV, que “ninguém serd
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’. No
mesmo sentido, o constituinte igualmente previu expressamente 0s seus
dois principais corolérios, o contraditorio e a ampla defesa, no artigo 5°,
inciso LV, cujo texto assim dispoe:

“Art. 5°. (...)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos acusados em

geral sao assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes;”

Por meio dos dispositivos indicados, a Constituicdo Federal nao
apenas consagrou formalmente o devido processo legal, elevando-o ao grau
de garantia fundamental, mas também registrou a sua necessdria

observancia na formacdo de quaisquer atos que interfiram nos direitos de

! Para aprofundamento do tema, vide CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo
legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. 4*ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2006. p. 29 e ss. O autor traga a evolugdo da garantia do devido processo legal,
notadamente com base em estudo da evolucdo jurisprudéncia norte-americana. Também neste
sentido, confira-se FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 8%ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2006. p.443.

92 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 8%ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006. p.443
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liberdade e propriedade. Como se verifica do texto constitucional, o devido
processo legal € principio que submete a autoridade publica em geral,
configurando verdadeira garantia do cidadao contra arbitrariedades do
Poder Publico.

Com efeito, o texto constitucional proclamou que o devido processo
legal, e, sobretudo as garantias constitucionais da ampla defesa e do
contraditério, ndo estdo limitados ao trato com o Poder Judicidrio, mas se
aplicam também aos processos administrativos em geral. Tal como ocorreu
nos processos judiciais, que absorveram tais preceitos origindrios do Direito
Penal, as garantias integrantes do devido processo legal foram estendidas,
pelo texto constitucional, a esfera administrativa, como forma de limitacao
do poder e de garantia dos individuos perante todas as manifestacdes do
Estado, sobretudo em relagdes de natureza contenciosa’. Confira-se o

ensinamento de Siqueira Castro neste sentido:

“Outro campo em que o instituto do devido processo legal reveste-se de
magnanima utilidade para a salvaguarda da esfera juridica dos administrados tem
a ver com a garantia da ampla defesa nos processos administrativos. E certo,
contudo, que os principios do contraditério e da plenitude de defesa insculpidos
nos art. 153, §§ 15 e 16, da Constitui¢do anterior sdo precipuamente destinados a
instru¢do criminal, conforme entendimento origindrio do Supremo Tribunal
Federal e de muitos de nossos doutrinadores. Hoje, porém, ja ndo se pode duvidar
quanto a extensibilidade de tais principios as relagdes travadas na seara do
Direito Administrativo, especialmente as de natureza contenciosa, que pde em

confronto prerrogativas da Administracdo e interesses dos particulares”

Abra-se um paréntesis para ressaltar que, se € verdade que a garantia
ao contraditorio e a ampla defesa, hoje de aplicacdo abrangente, t€m origem
no ambito do direito penal, em razdo da sua natureza punitiva e das penas a
que estdo sujeitos os acusados nessa esfera, com maior razdo sdao de
observancia imperativa nos processos administrativos de cunho punitivo.
Afinal, embora ndo seja especifica dessa modalidade de processo

administrativo a litigiosidade, e, portanto, os necessarios contraditorio e

93 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 8%ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 198 e ss.

% CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. 4*ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p. 354.
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ampla defesa, € nos processos sancionadores que tais garantias se tornam
ainda mais importantes e necessdrias, de forma a conter eventuais
arbitrariedades no exercicio do ius puniendi estatal. Nao € por acaso que,
mesmo antes do regime constitucional hoje vigente, j4 se reconhecia o
direito de defesa plena nos processos administrativos sancionadores, como

registra Ada Pellegrini Grinover:

“E, sobretudo a partir de [a Constitui¢do de] 1946, a recepcdo de principios e
regras do processo jurisdicional pelo processo administrativo punitivo levou ao
reconhecimento, neste, do direito de defesa, pela interpretacdo dada ao § 15° do
art. 141, argumentando-se, ainda, com a isonomia: em qualquer processo em que
haja acusado, deve haver ampla defesa. A jurisprudéncia ndo se afastou desse

entendimento.”95

Registro semelhante € feito por Sergio de Andréa Ferreira, em

passagem que merece igual transcri¢ao:

“Originariamente, numa interpretacdo estrita, a garantia em questdo diria
respeito, tdo somente, ao processo judicial penal. A evolucdo tem mostrado,
todavia, a ampliagc@o da sua area de abrangéncia. Com efeito, ndo é, apenas, nos
processo judicial penal que had acusados; estes estdo presentes, também, em
processos administrativos, entre eles, o processo administrativo disciplinar.”

Portanto, embora o reconhecimento do direito ao contraditério e a
ampla defesa, ao menos em processos administrativos de cunho
sancionador, j4 fosse reconhecido antes de 1988, hoje ndo hid como tal
aplicacdo ser questionada, tendo em vista a expressa previsdao

. . 97 . . . L. N ..
constitucional”’. Além disso, a obrigatéria observancia dos principios do

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Principios processuais e principios de direito administrativo no
quadro das garantias constitucionais. Revista Forense. Rio de Janeiro, n. 387, set./out. 2006, p.4-5.
% FERREIRA, Sergio de Andrea apud CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo
legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. 4%ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2006. p. 355.

7 GRINOVER, Ada Pellegrini. Principios processuais e principios de direito administrativo no
quadro das garantias constitucionais. Revista Forense. Rio de Janeiro, n. 387, set./out. 2006, p. 5.
No mesmo sentido: MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito processual constitucional. Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p. 30: “O principio do contraditorio aplica-se aos processos judiciais e
administrativos, consoante o disposto no art. 5°, LV, da Constitui¢do brasileira. As Constituicoes
anteriores aludiam, apenas, a instru¢do criminal, ao definir o contraditorio. A Lei Magna atual,
traduzindo a concep¢do mais ampla que a doutrina atribuia ao principio, refere-se a ‘processos
judiciais’, além de estender-lhe o alcance aos ‘processos administrativos’. Assim, todo e qualquer
processo que se instaure na Orbita administrativa para tomada de decisdes que sem a sua
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contraditério e ampla defesa nos processos administrativos ja decorre
igualmente de normas infraconstitucionais, como a Lei n° 9.784/99 que, em

seu artigo 2°, explicita que:

“Art. 2°. A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, segurancga juridica, interesse publico e eficiéncia.”

Também a jurisprudéncia € recorrente em afirmar a essencialidade
dos principios do contraditério e da ampla defesa, nos processos
administrativos, sobretudo nas relagdes em que se objetive a averiguagdo de
infracdes e, eventualmente, a aplicacdo da sancdo legal correspondente.
Confira-se o seguinte trecho de acordao do Supremo Tribunal Federal,

tribunal mdximo na interpretacao do texto constitucional:

"O Estado, em tema de punic¢des disciplinares ou de restricdo a direitos, qualquer
que seja o destinatrio de tais medidas, ndo pode exercer a sua autoridade de
maneira abusiva ou arbitraria, desconsiderando, no exercicio de sua atividade, o
postulado da plenitude de defesa, pois o reconhecimento da legitimidade ético-
juridica de qualquer medida estatal - que importe em puni¢do disciplinar ou em
limitacdo de direitos - exige, ainda que se cuide de procedimento meramente
administrativo (CF, art. 5°, LV), a fiel observancia do principio do devido
processo legal. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reafirmado a
essencialidade desse principio, nele reconhecendo uma insuprimivel garantia,
que, instituida em favor de qualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o
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."”®

Conclui-se, portanto, que a Constituicdo Federal de 1988 garantiu a
observancia do devido processo legal e seus corolarios contraditorio, ampla
defesa e isonomia a todos os acusados e litigantes, inclusive em processos
administrativos. Por essa razao interessa-nos analisar, com maior
profundidade, os contornos das garantias constitucionais da ampla defesa e

do contraditorio, sobretudo quando aplicadas nos processos administrativos.

abertura ndo possam ser emitidas, haverd de observar o contraditorio. Tal é o caso,
especialmente, dos processos disciplinares e dos processos administrativos fiscais.”
% STF, Al 241201-AGR-SC, Rel. Ministro Celso de Mello, Brasilia, 20 set. 2002.
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2.2. Ampla defesa e contraditério

A andlise dos direitos constitucionais a ampla defesa e ao
contraditorio ndo € livre de dificuldades como pode parecer a uma primeira
vista, uma vez que, tal como ocorre com a garantia do devido processo
legal, ndo se manifestam de forma uniforme em qualquer situacdo. Basta
notar que, mesmo entre os processos judiciais, o direito a ampla defesa
apresenta diferentes contornos nos processos criminal e civil”. Ademais,
também ndo apresenta conteudo Unico em um mesmo sistema processual,
como indicam os diversos procedimentos previstos para processamento das
diferentes pretensoes juridicas.

Como se percebe, as legislacdes processuais especificas tratam de
procedimentos distintos e, da mesma forma, de diferentes medidas
assecuratorias do direito a ampla defesa e ao contraditério. Conclui-se,
portanto, que cabe ao legislador definir o contetido especifico da ampla
defesa e do contraditorio em cada espécie de procedimento, sem prejuizo,
em um segundo momento, do dever atribuido ao érgao julgador responsével
por identificar e aplicar no caso concreto as medidas que se facam
necessdrias para que tais garantias ndo sejam violadas no curso do processo.

Assim, o comando constitucional de observancia do contraditério e
da ampla defesa incide tanto sobre o legislador quanto sobre os 6rgaos
processantes e julgadores, os quais deverdo estabelecer, aquele no
procedimento especifico em abstrato, e este no processo em concreto, as
medidas processuais necessdrias para que tais garantias sejam plenamente
asseguradas.

E evidente, contudo, que essa atividade é vinculada a um contetido
essencial a ampla defesa e ao contraditorio, sem o qual se estard legislando

ou atuando em desconformidade com os preceitos da Constitui¢do Federal.

% MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito processual constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 30.
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A doutrina costuma apontar elementos diversos como essenciais a
ampla defesa e ao contraditério. Em linhas geral, é possivel afirmar que a
ampla defesa consiste em prerrogativa de oposicao das defesas necessarias

100 -
777, Trata-se de garantia

a “adequada resisténcia as pretensoes adversarias
de contestar acusagdes, acompanhar e participar de atos de instrugdo,
produzir provas e interpor recursos' "2, Ademais, o direito 2 ampla defesa
pressupde, dentre outros: o direito ao contraditério, o direito a participagao
nas provas, a isonomia e a legalidade dos delitos e das penas, bem como a
observancia do principio da publicidade '*.

Reconhecem-se, também, como inerentes ao pleno exercicio do
direito de defesa, inclusive na esfera administrativa, a necessidade de defesa

técnica e o seu carater prévio em relacdo ao ato decisorio, sobretudo nos

processos administrativos sancionadores:

“A anterioridade da defesa recebe forte matiz nos processos administrativos
punitivos, pois os mesmos podem culminar em san¢des impostas aos implicados.
No concernente ao exercicio do poder disciplinar, a garantia constitucional da
ampla defesa veda a imposicao de penas, sem a intermediacdo de processo (que
pode ser simples). A idéia de que o contraditério e a ampla defesa s6 devem

1% CINTRA, Antdnio Carlos de Araiijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005.

101 Neste sentido, NERY JUNIOR, Nelson. Processo administrativo e suas espécies. 4’ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 15. Veja também: MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno.
8%ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 201.

12 Discute-se na doutrina a existéncia de um direito constitucional a interposi¢io de recursos. Em
sentido contrdrio a exigibilidade do duplo grau, confira-se: MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa.
Direito processual constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 31: “Segundo o texto
constitucional, a ‘ampla defesa’ deve ser observada, ‘com os meios e recursos a ela inerentes’
(art. 5° LV). O termo recurso estd, ai, empregado na sua acepg¢do comum, a significar os
instrumentos ou faculdades com que deve contar o litigante para a defesa. Ndo implica, assim, a
indispensabilidade do duplo grau de jurisdi¢do, embora ndo falte quem vislumbre essa garantia
no preceito constitucional referido”. Em favor da existéncia de um direito constitucional ao duplo
grau de jurisdicdo nos processos administrativos e judiciais, veja-se: FIGUEIREDO, Licia Valle.
Curso de direito administrativo. 8*ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 364.: “Os processos
administrativos, para poderem observar a garantia dos processos judiciais, como postulada
constitucionalmente, deverdo estar sujeitos a revisdo (duplo grau)”. A despeito da controvérsia, o
fato é que sempre que o legislador garantir ao interessado o direito de recorrer, tal instrumento
passa a integrar os meios e recursos inerentes a ampla defesa.

1% Siqueira Castro também reconhece como relacionado 2 ampla defesa o principio da
publicidade: “Para que o direito a ampla defesa seja exercido em plenitude, é necessdrio que o
interessado tenha prévia ciéncia dos atos administrativos que intercedam direta ou indiretamente
com sua esfera juridica. Fala-se, aqui, do principio da publicidade das decisdes do poder piiblico,
que é também, coroldrio do devido processo legal” (CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido
processo legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. 4*ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2006. p. 361).
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existir para apuracdo de condutas passiveis de penas graves, enquanto outras
penas seriam aplicadas sem processo, deixa de prevalecer a vista do disposto no
inc. LV do art. 5°, da CF. Portanto, ndo h4 de se admitir a punicdo pelo critério da
verdade sabida, em virtude do qual se conferia a autoridade o poder de aplicar, de

imediato, penas leves (exemplo: repreensdo e suspensdo curta), quando tivesse
104
2

conhecimento direto da falta cometida.
O contraditério, por sua vez, traduz “a faculdade de manifestar o
préprio ponto de vista ou argumentos proprios, ante fatos, documentos ou

55105

pontos de vista apresentados por outrem Consoante a doutrina

processualista cldssica, é formado por dois elementos, quais sejam

06 : o
. Ademais, contribui para que se garanta a

informacdo e reacdo'
imparcialidade do julgador, através das manifestacdes antagOnicas
formuladas pelos interessados'?’.

Para o efetivo exercicio desse direito, ao contraditorio relacionam-se
o direito 2 informacdo'® adequada acerca do conteddo do processo (fatos
alegados, material probatorio, atos processuais praticados, etc.) e, na mesma

medida, a vedacdo ao uso ou invocagdo de elementos que ndo constem do

processo, por nao serem da ciéncia dos demais sujeitos da relacdo

' MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 8%d. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 201.

' MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 8%d. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 109.

106 Neste sentido, confira-se HARGER, Marcelo, O processo administrativo e a reformatio in
pejus. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, n. 371, jan./fev. 2004, p.209; e CINTRA, Antdnio
Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005,p. 59: “Em sintese, o contraditorio é
constituido por dois elementos: a) informacdo; b) reacdo (esta, meramente possibilitada, nos
casos de direitos disponiveis). O contraditorio ndo admite exce¢des: mesmo nos casos de
urgéncia, em que o juiz, para evitar o periculum in mora, prové inaudita altera parte (CPC, arts.
929, 32, 937, 813 ss.), o demandado poderd desenvolver sucessivamente a atividade processual
plena e sempre antes que o provimento se torne definitivo. Em virtude da natureza constitucional
do contraditorio, deve ele ser observado ndo apenas formalmente, mas sobretudo pelo aspecto
substancial, sendo de se considerar inconstitucionais as normas que ndo o respeitem.”

' GRINOVER, Ada Pellegrini. Principios processuais e principios de direito administrativo no
quadro das garantias constitucionais. Revista Forense. Rio de Janeiro, n. 387, set./out. 2006, p.5-6.
"% Por essa razdo, é necessdria ao exercicio do contraditério a observancia dos principios da
publicidade e da transparéncia da Administracdo Publica. Tais principios sdo inerentes ao Estado
Democritico de Direito, pois se o soberano pudesse ocultar informacdes acerca das suas
atividades, ndo seria possivel falar que o poder é detido pelo povo, ou seja, que hd democracia.
Conforme ensina Celso Antonio Bandeira de Melo, “na esfera administrativa o sigilo so se
admite, a teor do art. 5°, XXXIII, precitado, quando ‘imprescindivel a seguranca da Sociedade e
do Estado”™ (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 23%d. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2007. p.111).
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processual. Também o direito a decisdes motivadas tem arrimo no direito

sz L . N .. .1
ao COIltI‘adltOI‘IO, bem como na necessaria transparencia administrativa 09.

2

E interessante notar que, em sua aplicacio nos processos
administrativos''’, o direito ao contraditério persiste mesmo nos casos em
que se contrapdem a Administracdo Publica e o particular, embora, nestes
processos, o Poder Publico se manifeste simultaneamente como parte e
julgador. Embora entendamos, a principio, que essa assertiva possa
comportar questionamentos, ndo iremos nos ater a discussdo''’, mas nos

curvar ao ensinamento de Odete Medauar a respeito:

“(...) o contraditério ndo é exclusivo do processo jurisdicional. Cogitando-se de
contraditério no processo administrativo, surge a questdo de visualiz-lo fora da
relacdo triangular de juiz e duas partes. O processualista Fazzalari expde a
diretriz adequada a respeito, pois ao mencionar os processos ndo jurisdicionais
observa que neles ‘o contraditdrio se realiza as vezes entre particulares, as vezes
entre o particular e um 6rgdo da Administracdo; o que conta, nesta ultima
hipétese, € que a Administracio Publica € colocada pela norma em posicao
substancialmente igual a do particular, de modo que, nos limites determinados
pela mesma norma, a participacdo dos dois sujeitos realiza aquele jogo de acdes,
reacdes e controles reciprocos, caracteristicas justamente das garantias do
contraditério. (...) Se na fase em que antecede a formacdo do ato um 6rgao da
Administracdo ndo se coloca no mesmo plano que o sujeito, no tocante a direitos,

onus, acoes e reagdes, inexiste contraditério.”

Conclui-se, portanto, que, embora se possa reconhecer que ao
legislador se confere certa discricionariedade para delinear as
possibilidades, mais ou menos abrangentes, de manifestacdes das partes no
ambito de cada procedimento judicial ou administrativo, as garantias do

devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa possuem um

' MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 8%d. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 199-200.

1o FERRARO, Suzani Andrade; PEIXINHO, Manoel Messias. Processo administrativo
previdencidrio. In. Direito previdencidrio em debate. Curitiba: Jurud, 2007, p. 135.

" Como indicamos anteriormente, Gustavo Binenbojn sugere uma contradi¢do no contencioso
administrativo, que rompe com a idéia de separacdo entre o juiz e a parte, o julgador e o acusador.
Veja-se: BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de
proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, n. 239, jan./mar. 2005. p. 8.

"2 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. So Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1993, p. 98.
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conteido minimo de observancia obrigatoria. Uma lei que se afaste desses
elementos essenciais devera ser, portanto, reputada inconstitucional.

Ademais, como afirmamos anteriormente, o comando constitucional
dirige-se também ao 6rgdo processante e julgador, repercutindo sobre a
interpretacdo da legislagdo processual, se necessario afastando-a a luz dos
principios consagrados pela Constituicdo Federal. E, contrariamente ao que
se possa afirmar, ndo apenas aos 6rgaos do Poder Judicidrio cabe promover
essa atividade interpretativa, mas também aos 6rgdos da Administracdo,
vinculados que estdo, precipuamente, as diretrizes constitucionais''.
Portanto, também a Administracdo Publica incumbe assegurar o exercicio
de defesa plena, e o direito ao contraditério, nos processos administrativos,
em um contetido minimo que lhes € essencial.

Para que reste consolidado o entendimento desenvolvido até aqui,
confira-se trecho de decisdo do Supremo Tribunal Federal, prolatada em
sede de mandado de seguran¢a impetrado contra processo administrativo do
Tribunal de Contas da Unido (TCU), no qual ndo teriam sido observadas
garantias inerentes ao devido processo legal. Enfrentando a questdo dos
contornos dos principios do contraditéorio e da ampla defesa na seara

administrativa, assim entendeu aquele tribunal:

“(...) 3. Direito de defesa ampliado com a Constituicio de 1988. Ambito de
protecdo que contempla todos os processos, judiciais ou administrativos, e nio se
resume a um simples direito de manifestagdo no processo. (...) 5. Os principios do
contraditério e da ampla defesa, assegurados pela Constitui¢do, 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. (...) 8.
Distin¢do entre atua¢do administrativa que independe da audiéncia do interessado

'3 JUSTEN FILHO, Marcal. Ampla defesa e conhecimento de argiiicdes de inconstitucionalidade
e ilegalidade no processo administrativo. Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sao Paulo, n. 25,
out. 1997, p. 73. Para um estudo mais aprofundado sobre a interpretacdo e aplicacio da lei
vinculada a Constituicdo, cf. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista
Brasileira de Direito Publico — RBDP. Belo Horizonte, ano 3, n. 11, out./dez. 2005, p. 43 e 54.:
“O administrados pode e deve atuar tendo por fundamento direto a Constituicdo e
independentemente, em muitos casos, de qualquer manifestacdo do legislador ordindrio. O
principio da legalidade transmuda-se, assim, em principio da constitucionalidade ou, talvez mais
propriamente, em principio da jurisdicidade, compreendendo sua subordinag¢do a Constituigcdo e a
1é, nessa ordem.”
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e decisdo que, unilateralmente, cancela decisdo anterior. Incidéncia da garantia do
contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal ao processo
administrativo. (...) 10. Mandado de Seguranca deferido para determinar
observancia do principio do contraditério e da ampla defesa (CF art. 5° LV).

(...)

Assinale-se, por outro lado, que hid muito vem a doutrina constitucional
enfatizando que o direito de defesa ndo se resume a um simples direito de
manifestacdo no processo. Efetivamente, o que o constituinte pretende assegurar
— como bem anota Pontes de Miranda — é uma pretensao a tutela juridica (...).

Daf afirmar-se, correntemente, que a pretensao a tutela juridica, que corresponde
exatamente a garantia consagrada no art. 5° LV, da Constituicdo, contém os
seguintes direitos:

1) direito de informagao (Recht auf Information), que obriga o 6rgdo julgador a
informar a parte contrdria dos atos praticados no processo e sobre os elementos
dele constantes;

2) direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung), que assegura ao defendente a
possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos
faticos e juridicos constantes do processo;

3) direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf Beriicksichtigung), que
exige do julgador capacidade, apreensdo e isen¢do de animo (Aufnahmefihigkeit
und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razdes apresentadas (...).”11

Assim, as garantias constitucionais a ampla defesa e ao contraditorio,
embora flexiveis quanto aos seus exatos contornos, possuem um contetdo
minimo necessario, sem o que ndo se poderd falar em devido processo
legal. Como vimos, ademais, tais garantias nao se adstringem ao direito de
manifestacdo do administrado no processo, albergando todos os meios e
recursos que lhe sejam legalmente garantidos. O simples fato de a lei
textualmente franquear ao administrado os necessarios instrumentos para
sua defesa, no entanto, ndo supre tais garantias, devendo-se cuidar para que,
no caso concreto, os mesmos nao sejam desvirtuados, afastando-se do
sentido que os motivou.

De toda forma, identificado esse conteido minimo essencial ao
devido processo legal administrativo, e firmados os contornos dos seus
principais desdobramentos, parece-nos oportuno direcionar o estudo a
atividade sancionadora da Administracio Publica. Afinal, como nos
predispusemos a investigar os efeitos do exercicio de certo mecanismo de
defesa, os recursos, nos processos administrativos sancionadores,

passaremos a tratar, de forma mais especifica, dessa atividade

"4 STF, MS 24.268, Rel. (para ac6rddo) Ministro Gilmar Mendes, 17.set.2004
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administrativa tdo peculiar que, por tudo o que ja se expds, pressupde a

formac¢do de uma relac@o processual propria.



3. A Atividade Sancionadora da Administracao Publica

3.1. A sancao administrativa

Conforme apontamos em capitulo anterior, a finalidade de todo
processo administrativo € a produ¢do de um ato administrativo especifico,
cuja edicdo € vinculada pelo ordenamento juridica a uma série de atos
encadeados e sucessivos, segundo um método de trabalho estabelecido em
normas adequadas. Desta forma, o objeto imediato de qualquer processo
administrativo € a formacdo de um ato administrativo, diferenciando-se as
modalidades processuais pelos objetos mediatos a que visam.

Portanto, para que possamos compreender adequadamente o
processo administrativo sancionador, parece-nos essencial analisar
primeiramente o seu objeto final, o qual, a exemplo de qualquer processo,
justifica os proprios atos estabelecidos e praticados em seu
desenvolvimento. Mais do que isso, essa finalidade almejada delimita os
proprios contornos do processo devido para a sua consecuc¢do, servindo
como parametro das medidas adequadas a produgcdao de um ato justo e das
garantias a serem asseguradas as partes envolvidas. Com efeito, o objeto
final do processo define mesmo o teor das relacdes processuais
estabelecidas entre as partes.

Assim, como processo administrativo sancionador € o processo
administrativo - conforme conceituado no primeiro capitulo desta obra -
cujo objeto mediato € a averiguacdo de uma infracdo administrativa e a
imposi¢do da san¢do legal correspondente, faz-se imprescindivel examinar
os contornos do ilicito e da san¢ao administrativa.

A finalidade dos processos administrativos sancionadores €, por
6bvio, a producdo de um ato administrativo repressivo, a sangcdo
administrativa. A andlise da sancdo administrativa, pela diferenciacao de

outras formas de expressdo do ius puniendi estatal e pela identificacdo de
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elementos que lhe emprestem caracteristica propria €, portanto, exercicio
fundamental para estudarmos o processo administrativo sancionador.

O conceito de sangdo parece-nos objeto de estudo préprio da
filosofia. Na amplitude do conceito, a san¢do configura uma garantia
assecuratéria do cumprimento de uma regra, seja ela de ordem juridica ou

115 ¢ A e .. -
. E, portanto, género do qual a sanc¢do juridica € espécie. A sangao

nao
juridica, por sua vez, € instituto da teoria geral do Direito, e objeto de
estudo da filosofia do direito. Em sentido lato, alberga todos os meios de
que se utiliza o legislador para assegurar a eficdcia da norma. Em acepc¢ao
mais técnica, configura a conseqiiéncia danosa atribuida pelo ordenamento
juridico ao transgressor da norma juridica“6, seja mediante a imposi¢ao do
dever de ressarcir os prejuizos por ele causados em decorréncia do ato
ilicito, seja retribuindo-lhe o mal praticado, prescrevendo-lhe uma
determinada medida punitiva.

Como se percebe, portanto, embora qualquer sancdo juridica tenha
como finalidade precipua assegurar o cumprimento de uma norma,
desestimulando a pratica de atos contrarios a ordem juridica, sdo diferentes
os meios utilizados pelo legislador para atingir esse objetivo. Pode optar por
prescrever ao transgressor da norma sang¢des de cunho ressarcitério, que
tém por efeito o ressarcimento dos danos causados pela prética de conduta
contraria ao Direito, impondo-lhe o dever de promover o restabelecimento
do status quo ante. Em outra direcdo, pode prescrever-lhe sancdes de
natureza retributiva, objetivando alcancar um efeito punitivo ou, como

D 117
defendem alguns, disciplinar e preventivo .

"> REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 27%d. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p 72.

"1 CRETELLA JUNIOR, José. Prdtica do processo administrativo. 3%d. Rio de Janeiro: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p. 74 —75.

"7 Discute-se muito a finalidade da pena na doutrina penal, o que implica em reflexos na questio
das san¢des administrativas retributivas. Neste sentido, confira-se o entendimento de Rafael
Munhoz de Mello, para quem “reconhecer que a san¢do administrativa retributiva esgota-se na
imposi¢do de um mal ao infrator ndo significa aceitar que a finalidade de tal medida seja a de
punir. A finalidade da sangdo retributiva, penal ou administrativa, é preventiva: pune-se para
prevenir a ocorréncia de novas infracoes, desestimulando a prdtica de comportamentos
tipificados como ilicitos.” (MELLO, Rafael Munhoz de. San¢do Administrativa e o Principio da
Culpabilidade. Revista de Direito Administrativo e Constitucional - A&C. Belo Horizonte, n. 22,
out./dez. 2005, p. 28.)
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Com efeito, o conceito de sancdo juridica ndo pertence
exclusivamente a qualquer dos diferentes ramos do Direito, embora
comumente nos remeta a idéia de puni¢do penal“g. Afinal, o ordenamento
juridico também estabelece san¢des de natureza civil, e, conforme veremos
nesse estudo, sangdes administrativas.

As sancdes civis se aproximam da opc¢do que indicamos pelo
ressarcimento dos danos causados pela prética de ato contrario ao Direito.
Destinam-se ao restabelecimento do status quo ante, as custas do autor de
um ato ilicito, impondo-lhe o dever de indenizar ou mesmo desconstituindo
um beneficio por ele auferido, como se opera na anulagdo de atos praticados
ou no reconhecimento de um vicio de nulidade.

Em sentido oposto, aproximam-se as sangdes penais do cardter
punitivo, por lhes ser inerente o efeito aflitivo. Objetivam castigar o infrator
e, em certa medida, prevenir que novas infracdes ocorram, pois, ao
demonstrar que a norma € eficaz, afastam da sociedade o sentimento de
impunidade, que € propicio a encorajar que outros cometam O mesmo
delito.

As sangdes administrativas, por sua vez, podem apresentar cariter
ressarcitério ou retributivo''’, aproximando-se ora das sangdes civis, ora
das sanc¢Oes penais. Por exemplo, ha san¢des administrativas que consistem
no dever de ressarcimento do erdrio publico, mais afeitas, portanto, aos
principios de direito civil. Outras, contudo, guardam finalidade
efetivamente punitiva, como € o caso daquelas a que visam 0s processos
administrativos sancionadores. Tendo em vista o objetivo almejado por este
trabalho, interessa-nos o estudo das sancdes administrativas punitivas, que

serdo analisadas com maior profundidade. Assim, passaremos a utilizar a

8 CRETELLA JUNIOR, José. Prdtica do processo administrativo. 3%d. Rio de Janeiro: Editora
Revista dos Tribunais, 1999. p. 75.: “Em sentido técnico, a sangdo ou pena é sempre um meio
indireto sobre o qual o legislador se apdia para conseguir a observdncia de usa lei (Guido
Zanobini, Lé Sanzioni Amministrative, p.1). Sangdo tipica, mas ndo tinica, é a pena.”

""" MELLO, Rafael Munhoz de. San¢io Administrativa e o Principio da Culpabilidade. Revista de
Direito Administrativo e Constitucional - A&C. Belo Horizonte, n. 22, out./dez. 2005, p. 28.
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expressdo sancdo administrativa para designar apenas as sancoes
administrativas de caréter retributivo.

Para compreender a sang¢do administrativa no universo de
manifestagdes do poder punitivo estatal'?’, necessdrio que partamos de uma
andlise dos seus elementos préprios'>'. Na verdade, sdo basicamente trés os
elementos que caracterizam essa modalidade especifica de san¢ao, um de
ordem subjetiva, outro de cunho objetivo e, por fim, um elemento
teleologico.

O elemento subjetivo das sancdes administrativas consubstancia-se
no fato de que as mesmas sdo cominadas por 6rgdaos da Administracao
Publica e nao pelo Poder Judiciario. A san¢ao administrativa, portanto, teria
como caracteristica propria, alheia as demais sanc¢des juridicas, a natureza
da entidade aplicadora da penalidade. Esse carater das sancoes
administrativas fica evidenciado na licdo dos professores Eduardo Garcia de

, , . P 122
Enterria e Tomas-Ramoén Fernandez ~:

“Por sancién entendemos aqui un mal infligido por la Administracién a un
administrado como consecuencia de una conducta ilegal. Este mal (fin aflictivo
de la sancidn) consistird siempre en la privacién de un bien o de un derecho (...).

Se distinguen estas sanciones de las penas propiamente dichas por un dato
formal, la autoridad que las impone: aquéllas, la Administracién; éstas, los

. 5,123
Tribunales penales.

Assim, san¢ao administrativa seria, em uma primeira andlise, aquela
que pode ser imposta pela Administracdo Publica, diretamente, sem a
necessidade de, a0 menos em um primeiro momento, recorrer ao Poder
Judiciario. No mesmo sentido, tendo como pardmetro o Direito
Administrativo francés, entende George Dellis que, em um sentido estrito, o

elemento subjetivo € inerente as san¢des administrativas:

120 REALE, Miguel. Licées preliminares de direito. 27%d. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 76.:
“podemos afirmar que, em nossos dias, o Estado continua sendo a entidade detentora por
exceléncia da sangdo organizada e garantida”

121 OSORIO, Fibio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 55.

122 Catedraticos da Universidad Complutense de Madrid.

'2 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomds-Ramén. Curso de derecho
administrativo II. 7*ed. Madrid (Espanha): Civitas, 2001. p. 161.
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“a sancdo administrativa possui uma definicdo stricto sensu quando ligada a
presenca de uma autoridade administrativa. Seriam, por essa perspectiva estrita,
sancdoes administrativas aquelas medidas repressivas, sem natureza
necessariamente disciplinar, impostas por organismos da administracdo ativa,

. (ol
comportando grande variedade de espécies”

Nao obstante a importancia desse primeiro elemento caracterizador
como critério distintivo das san¢des administrativas, tendo em vista que, ao
menos quando aplicada pela autoridade administrativa terd a sangdo essa
natureza'”’, ndo ignoramos as controvérsias existentes na doutrina. Com
efeito, ha autores que alertam para o fato de que, notadamente no direito
brasileiro, hd sancdes administrativas passiveis de aplicacdo pelo Poder
Judicidrio'®, de forma que a figura da autoridade administrativa ndo
configuraria elemento indissocidvel da sancdo administrativa'?’. Apesar
desse entendimento, o elemento subjetivo é o principal e mais seguro
critério apontado pela doutrina para distinguir as sang¢des administrativas
das sancoOes judiciais penais, estas ultimas monopolizadas pelo Poder
Judiciario.

O elemento objetivo da san¢do administrativa configura o efeito
aflitivo da medida, isto é, o fato de que a cominacdo de uma sanc¢dao
administrativa tem por esséncia a imposicdo de um castigo, privando o

sancionado de direitos, restringindo-lhe a liberdade ou impondo-lhe

124 DELLIS, George apud OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 62.

125 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 23%d. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2007. p. 817; NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. San¢des administrativas e
principios de direito penal. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 219, jan./mar.
2000, p. 128.

12 OSORIO, Fibio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 57 e 62.: “Em realidade, creio que ndo se pode descartar a existéncia de
sangées de Direito Administrativo aplicadas pelo Poder Judicidrio, mormente quando a norma
invocada possui em um de seus polos a Administragdo Piblica, direta, indireta ou
descentralizada, como lesada pela agcdo de agentes publicos ou particulares. (...) No direito
brasileiro, estd consagrada a idéia de que os Juizes podem impor sang¢ées administrativas, ainda
que no desempenho de atividades jurisdicionais, desde que habilitados pelo Legislador.” Para o
autor, conceitua-se a san¢do administrativa a partir do ambito de incidéncia do direito
administrativo, formal e material.

127 Para aprofundamento do debate, inclusive com referéncia a doutrina estrangeira, OSORIO,
Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000. p. 57 e ss.
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128 ¢ i s . . .
. E como, alids, j4 antecipavam Eduardo Garcia de Enterria e

deveres
Tomdas-Ramén Ferndndez na definicdo de sancdo administrativa acima
transcrita, ao apontarem que a sancdo € um mal infligido que “consitird
siempre en la privacion de un bien o de un derecho™? .

H4 que se destacar que esse cardter aflitivo da sancdo é elemento

~ . ~ .. . 130
comum entre san¢des penais e sancdes administrativas

. Tanto as san¢des
penais, apenas aplicdveis pelo Poder Judiciario, segundo regras bastante
rigidas, quanto as san¢Oes administrativas, t€ém por efeito a cominagdo de
um mal ao sancionado, como puni¢do pelo cometimento comprovado de um
ilicito (penal ou administrativo, conforme o caso)m.

Por fim, ha nas san¢gdes administrativas aqui tratadas uma finalidade
punitiva, que compde o seu elemento teleolégico. Compondo com o
elemento objetivo acima indicado, as san¢Oes administrativas tém, portanto,
ndo apenas o caréater aflitivo de privacdo de direitos, restricao de liberdades
e imposicdo de deveres como objeto, mas a punicdo como finalidade

. 132 sz 2 . R .. ~ -
perseguida'®®. Esse, alids, é um importante critério de distingdo em relacio a

outras medidas administrativas que, embora aplicadas pela Administragdo

" OSORIO, Fibio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 74.

'* ENTERRIA, Eduardo Garcfa de; FERNANDEZ, Tomds-Ramén. Curso de derecho
administrativo II. T°ed. Madrid (Espanha): Civitas, 2001. p. 161.

30 1 embramos que nem todas as san¢des administrativas tém cardter retributivo, de forma que
essa proximidade com as sangdes penais ndo ocorre sempre. Hd formas de sang¢do que se
aproximam das sangdes de natureza civil, embora tais san¢des ndo sejam o foco desse estudo.
Neste sentido, vide OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 74.:. “Apesar do cardter aflitivo das sangées
administrativas e das sangbes penais (elemento comum a ambas), nem todas sangées
administrativas apresentam intimo parentesco com as sangées criminais. Veja-se, por exemplo, a
multa administrativa. Esta parece muito mais proxima do direito civil do que do direito penal.”

I MELLO, Rafael Munhoz de. San¢do Administrativa e o Principio da Culpabilidade. Revista de
Direito Administrativo e Constitucional - A&C. Belo Horizonte, n. 22, out./dez. 2005, p. 31.: “A
sangdo administrativa retributiva esgota-se na aplicacdo de um mal ao infrator. Trata-se de
medida de simples retribuicdo pela prdtica da infracdo, sem qualquer pretensdo de ressarcimento
do dano causado pela conduta delituosa, ou de restauragdo do status quo ante”.

132 Fabio Medina Osério, em critica a defini¢do de sancdo administrativa proposta por Jose Suay
Rincén, aponta que, de um modo geral, o elemento teleolégico ndo se encerra em uma “finalidade
puramente repressora”, pois haveria também um fim corretivo ou pedagégico. (OSORIO, Fibio
Medina. Direito administrativo sancionador. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p.
78.)
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(elemento subjetivo), e igualmente limitativas de direitos (elemento
objetivo), ndo tém por finalidade a imposi¢do de uma puni¢io' .

Ademais, tal como o cardter aflitivo, a finalidade punitiva evidencia
a intimidade existente entre sancdes de natureza penal e as sangdes
administrativas punitivas, ambas expressdes do poder punitivo do Estado.
Afinal, tanto sancdes penais quanto san¢cdes administrativas objetivam a
punicdo do transgressor de uma norma juridica, sendo, portanto, muito
proximas quanto a finalidade a que visam. Nada obstante, Eduardo Garcia
de Enterria e Tomds-Ramén Ferndndez identificam nesse elemento
teleoldgico um critério de distin¢gdo entre san¢des administrativas e sancoes
penais, que, a nosso ver, antes de contrariar a conclusao de similitude entre
ambas, na verdade demonstra que €, quando muito, bastante ténue a

distin¢ao:

“También el fin de las penas judiciales y de las sanciones administrativas es
distinguible. Aquéllas (...) estardn orientadas hacia le reeducacién y reisercién
social, en tanto que las sanciones administrativas buscan una finalidad represiva

. L5134
mds pragmatica

Portanto, concluimos que para se caracterizar a sancdo
administrativa, ha que se verificar, primeiramente, a presenca da
Administragdo Publica, seja como autoridade aplicadora da pena, seja como
parte lesada em um processo judicial. Ademais, deve-se identificar uma

medida aflitiva, consistente em um mal infligido como conseqiiéncia de

33 As chamadas medidas de policia, por exemplo, embora impliquem em restricdo de direitos dos
particulares, ndo se confundem com as medidas sancionadoras. Isso porque nao ha nas medidas de
policia o efeito aflitivo direcionado a uma finalidade intimidatéria e repressiva, mas uma
intervencdo no dominio econdmico pra manutencdo ou consecucdo da ordem no uso de bens e
servicos publicos. Com efeito, as medidas de policia comumente sdo aplicadas previamente ao
descumprimento de uma norma e, quando posterior, tem por conseqii€éncia desconstituir o ato
perturbador da ordem, procedendo, assim, ao controle de legalidade. Sobre a distin¢do, veja-
se:0SORIO, F4bio Medina. Direito administrativo sancionador. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 83 e ss. Percebemos, portanto, que as medidas de policia se relacionam e
justificam pela nocdo de supremacia do interesse publico, que possibilita a2 Administragdo Publica
intervir na atividade dos particulares em prol do interesse da sociedade e pela manutencdo da
ordem.

" ENTERRIA, Eduardo Garcfa de; FERNANDEZ, Tomds-Ramén. Curso de derecho
administrativo II. 7°ed. Madrid (Espanha): Civitas, 2001. p. 164.
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uma conduta ilegal, com finalidade punitiva, no ambito de aplicacdo formal
e material do Direito Administrativo.

Examinando as san¢des administrativas, ademais, constatamos que
profundas sdo as suas semelhancas com as sangdes decorrentes de ilicitos
penais, pois ambas compartilham de esséncia e finalidade muito
semelhantes'”. A despeito de quaisquer tentativas de distingdo precisa,
sancOes penais e administrativas t€ém por objeto a comina¢do de um mal,
um castigo, consistente na privagcdo de direitos, restricdo de liberdades ou
imposi¢cdo de deveres, com a finalidade de punir o infrator pela pratica de
um ato ilicito. Essa evidente proximidade serd aprofundada a seguir,
quando examinaremos a tese por muitos defendida de que haveria uma

verdadeira unidade na pretensdo punitiva do Estado.
3.2. A unidade do poder punitivo do Estado

A percep¢do de que ilicitos penais e ilicitos administrativos sao
ambos essencialmente lesdo, potencial ou efetiva, a um interesse protegido
pela ordem juridica ndo € nova. Sdo violagdes a deveres juridicos e,
portanto, juridicamente reprovados. Da mesma forma, hd tempos se busca
inferir, sem éxito, quais as distingdes qualitativas que separariam um do
outro'°.

Com efeito, tornou-se unissona a doutrina em negar que haja uma
distin¢ao substancial entre ilicitos penais e ilicitos administrativos, uma vez
que ambos consistem em uma lesdo ou ameaca de lesdo a um bem juridico.

Ademais, ndo ha um critério qualitativo que diferencie essas duas infracoes,

135

MELLO, Rafael Munhoz de. San¢do Administrativa e o Principio da Culpabilidade. Revista de
Direito Administrativo e Constitucional - A&C. Belo Horizonte, n. 22, out./dez. 2005, p. 27.:
“Logo, é o elemento objetivo que permite diferenciar a sang¢do administrativa da sang¢do penal: “o
que as aparta”, ensina Celso Antonio Bandeira de Mello, “¢ vinica e exclusivamente a autoridade
competente para impor a sangdo”. Trata-se de posicdo pacifica na doutrina nacional e
estrangeira.”

® HUNGRIA, Nelson. Ilicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo, n.
1, 1945. p. 24-31.
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mas, quando muito, uma distin¢io de grau, ou mera opcdo legislativa. E

como nos ensina Nelson Hungria, em cldssico registro sobre o tema:

“Assim, ndo hé falar-se de um ilicito administrativo ontologicamente distinto de
um ilicito penal. A separacdo entre um e outro atende apenas a critérios de
conveniéncia e oportunidade, afeicoados a medida do interesse da sociedade e do
Estado, varidvel no tempo e no espaco. A tnica diferenca que pode ser
reconhecida entre as duas espécies de ilicitude é de quantidade ou de grau; estd
na maior ou menor gravidade ou imoralidade de uma em cotejo com outra.

O ilicito administrativo, a semelhanca do ilicito penal, é lesdao efetiva ou
potencial de um bem juridico, pois, de outro modo, ndo se compreenderia a
existéncia de um direito penal administrativo.

(...)

Identidade essencial: - A identidade essencial entre o delito administrativo e o
delito penal é atestada pelo préprio fato histérico, alids reconhecido por
GOLDSHMIDT, de que ‘existem poucos delitos penais que ndo tenham passado
pelo estddio do delito administrativo’ (...). A disparidade entre um e outro —

. P e 5137
repita-se — € apenas quantitativa.

De fato, diante dessa identidade essencial inferida por Nelson
Hungria, reputa-se comumente a diferenciacdo entre ilicitos penais e ilicitos
administrativos em consideracdes quantitativas, acerca da gravidade
objetiva representada pelo ilicito ou da violagdo mais ou menos direta ao
interesse publico'*®. Infracdes mais graves, que reclamem maior severidade
do ordenamento juridico seriam, assim, albergadas na esfera criminal,
recebendo por resposta a sancdo penal. Ilicitos de menor entidade que,
embora essencialmente idé€nticos aos demais, ndo exijam uma resposta
juridica tao rigorosa, seriam penalizados por sanc¢Oes administrativas. A
diferenca entre ilicitos e san¢des administrativas e penais repousaria,

- ~ g 139
portanto, na gravidade da lesdo a um bem juridico .

T HUNGRIA, Nelson. Ilicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo, n.
1, 1945. p. 26.

"8 HUNGRIA, Nelson. Ilicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo, n.
1, 1945. p. 27.

139 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 8%d. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006. p.464.: “Deveras, a diferenga fundamental entre as san¢des administrativas e
penais estd apenas na gravidade da infragdo. Enfatizamos que as san¢des administrativas t€ém
cardter repressivo, porém para infracdes consideradas pelo legislador como potencialmente menos
agressivas”. No mesmo sentido, cf. MACHADO, Hugo de Brito. Ilicito tributdrio. Revista dos
Tribunais. Sado Paulo, n. 709, nov. 1994, p. 293: “A distingdo seria apenas valorativa. A san¢do
penal seria reservada aos que praticam ilicitos mais graves, que mais seriamente ofendem os
interesses sociais. A distingdo residiria na gravidade da violagdo da ordem juridica.”
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As diferencas entre infracdes e sancOoes de natureza penal ou
administrativa decorreriam de consideracdes acerca do grau de
reprovabilidade da conduta na sociedade, que vem a se manifestar no
ordenamento juridico através da atividade legislativa discriciondria e
soberana. Essa discricionariedade conferida ao Legislador para que repute
um ilicito como penal ou administrativo, no entanto, pode ser considerada,
na préitica, como uma evidéncia de que ndo ha entre tais infracdes uma
distin¢ao essencial. Mais do que isso, repousaria quase que integralmente
na opcdo legislativa o carater penal ou administrativo de um dado ilicito,
posto que mesmo o critério quantitativo comumente indicado pela doutrina

também ndo se presta rigorosamente a diferenciar esses dois ilicitos:

“Na comparacdo dos elementos entre as infracdes penais e administrativas,
haveria uma substancial identidade entre os ilicitos penais e administrativos.
Prova dessa inegavel realidade seria o fato de que o Legislador ostenta amplos
poderes discriciondrios na administrativizagdo de ilicitos penais ou na
penalizacdo de ilicitos administrativos. Pode um ilicito hoje ser penal e no dia
seguinte amanhecer administrativo ou vice-versa. Nao hd um critério qualitativo a
separar esses dois ilicitos e tampouco um critério rigorosamente quantitativo,
porque algumas sancdes administrativas sdo mais severas do que as sangdes

penais.”

Ora, se ilicitos penal e administrativo ndo apresentam distin¢des
substanciais, da mesma forma ndo o poderiam apresentar as respostas
juridicas direcionadas a cada qual. Portanto, é de se negar igualmente que
haja uma distingdo substancial entre sancdes penais e sangdes
administrativas, conforme ja nos sugeria o exame dos seus elementos
comuns. Nao hd um critério qualitativo que se preste a promover a
diferenciacdo. Da mesma forma, como apontamos, a analise quantitativa €,
por vezes, insuficiente.

A identidade essencial entre sang¢Oes administrativas e sancoes
penais decorre do fato de que ambas sdo retribui¢cdes juridicas motivadas

por ilicitos substancialmente semelhantes. Ademais, como verificamos ao

140 OSORIO, Fibio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 104.
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analisarmos os seus elementos caracterizadores, ambas compartilham de
finalidade punitiva similar e mesma esséncia privativa de direitos, restritiva
de liberdades ou impositiva de deveres como resposta a pritica de um ato
ilicito. O entendimento de Nelson Hungria sobre o tema € cldssico e merece

ser transcrito:

“Pena administrativa e pena criminal: - Se nada existe de substancialmente
diverso entre ilicito administrativo e ilicito penal, ¢ de negar-se igualmente que
haja uma pena administrativa essencialmente distinta da pena criminal. H4
também uma fundamental identidade entre uma e outra, posto que pena seja, de
um lado, o mal infligido por lei como conseqiiéncia de um ilicito e, por outro
lado, um meio de intimida¢do ou coagdo psicolégica na prevencdo contra o

T s |
ilicito.

Partindo dessa premissa, formulou-se a tese de unidade da pretensao
punitiva do Estado, largamente aceita e difundida pela doutrina européia. A
percep¢do de que as diferencas entre as sancdes penais € as sangdes
administrativas ndo sdo ontoldgicas, sugeriria que, na verdade, a pretensao
punitiva do Estado € apenas uma, sendo, pois, indevido conferir-lhes
tratamentos  essencialmente diversos'**. Ademais, a submissdo da
Administragdo Publica as leis, como € intrinseco ao Estado de Direito,
impediria que se reconhecesse como objeto de protecdo do Direito
Administrativo um ordenamento interno particular da Administracado, alheio
ao ordenamento social. Por essa razdo, comecou-se a derrubar a tese
tradicional de que a atividade sancionadora teria por objeto a prote¢ao desse
ordenamento interno da Administracdo, enquanto o Direito Penal protegeria

. 114
o ordenamento externo ou social'*?

Com efeito, a andlise histérica dessa manifestacdo do ius puninedi

estatal nos revela que, em principio, a fun¢do sancionatdria e repressiva era

"I HUNGRIA, Nelson, Ilicito Administrativo e ilicito penal, Revista de Direito Administrativo n.
1,p27.

"> ENTERRIA, Eduardo Garcfa de; FERNANDEZ, Tomds-Ramén. Curso de derecho
administrativo II. T%ed. Madrid (Espanha): Civitas, 2001. p. 165.: “El mismo ius puniendi del
Estado puede manifestarse, pues (com la salvedad ya hecha de las penas privativas de liberdad y
de otros derechos civiles y politicos), tanto por la via judicial penal como por la via
administrativa.”

' OSORIO, Fibio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 102-103.
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uma sd, concentrada nas maos do governante, como manifestacdo do
Direito de Policia'*. Apés a Revolucdo Francesa, a queda dos regimes
absolutistas europeus, € com a constru¢do da teoria da separacdo dos
poderes, de Montesquieu, parte dos poderes punitivos do Estado foram
transferidos ao Poder Judiciario, embora tenha a Administracdo preservado
alguns poderes sancionadores prépriosm, mantendo o Direito sancionador
de policia, instituicdo preservada do Antigo Regime. Todos esses poderes,
contudo, tinham a mesma origem € 0 mesmo cardter punitivo, COmo meio
juridico de assegurar o cumprimento de uma norma juridica.

Ocorre que, em tendo havido essa separacao, operou-se no Direito
Penal uma série de transformacoes fundamentais que, impulsionadas pelo
pensamento de Beccaria'*, no século XVIII, limitariam o poder punitivo
estatal, prevenindo arbitrariedades, e possibilitariam ao acusado amplas
garantias de protecdo aos seus direitos, sobretudo quanto ao exercicio da
defesa contra a forca do Estado. A partir deste momento histérico, comeca
o trabalho de constru¢do dos mais caros principios de Direito Penal, tao
intimos dos atuais pressupostos de um Estado de Direito. Em paralelo,
contudo, remanescia alheio a todas essas transformagdes o direito
sancionador administrativo, como um ntcleo de Direito repressivo pré-
beccariano'’. A despeito de algumas evolucdes em seu desenvolvimento, o
processo administrativo mantinha vivos conceitos e técnicas arcaicas,
progressivamente desmontadas, desde a Revolugao Francesa, no ambito do

Direito Penal, dentre as quais, a autorizagdo de reformatio in pejus:

"“ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de derecho
administrativo II. 7°ed. Madrid (Espanha): Civitas, 2001. p. 165.

% OSORIO, Fibio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 59.

' 0 italiano Cesare Beccaria é reconhecido como o grande pensador do Direito Penal moderno
ou, mais adequadamente, do sistema repressivo como um todo. Influenciado pelas obras dos
iluministas Rosseau, Diderot e Buffon, refutou os paradigmas tradicionais do sistema juridico de
sua época, estabelecendo conceitos fundamentais essenciais para as legislacdes que o sucederam,
tais como: a necessdria relacdo de proporcionalidade entre as penas e as infracdes e a rejeicdo da
tortura como instrumento de obtencao da prova de confissdo. Sua principal obra “Dos delitos e das
penas”, do ano de 1764, é invocada até hoje como grande marco na reformula¢do do pensamento
juridico-repressivo, com grande influéncia no Direito Penal e Processual Penal atuais.
"ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de derecho
administrativo II. 7°ed. Madrid (Espanha): Civitas, 2001. p. 165.



62

“Pero aun la disposicion estructural tipica de un proceso administrativo dejaba en
pie viejas técnicas del viejo Derecho de policia que habian sido desmontadas
desde la Revolucién Francesa en el Derecho Penal y en el proceso que lo se
aplica: presuncion de verdad de la decision administrativa frente a presuncién de
inocencia del imputado, (...) de las pruebas por presunciones, de los recursos en
justicia condicionados a la previa efectividad de la sancién (solve et repete) o de
los que puede resultar la sorpresa de una reformatio in pejus, de la
imprescriptibilidad de la responsabilidad, de la ilimitacién o indeterminacién de
las sanciones, de la inaplicacién de técnicas correctivas como la de concurso de
delitos, o de penas, o de causas de exclusion y modificacion de la

.y 514
responsabilidad, etc. 8

Essa situagdo, em grande parte decorrente da evolugdo histérica
independente deste poder administrativo sancionador, como mero
instrumento de efetividade coercitiva, resultou, portanto, em um regime
juridico arcaico e arbitrdrio, o qual se buscou corrigir mediante a
transposicdao dos principios basicos desenvolvidos na esfera penal. Para
tanto, foi desenvolvida a tese da unidade do poder punitivo estatal.

A doutrina reputa ao Tribunal Supremo espanhol'*’ a formulagio da
tese de unidade do poder punitivo do Estado, elaborada com vistas a
reconhecer ao direito administrativo sancionador certos principios
constitucionais limitadores do ius puniendi estatal, tradicionalmente
arraigados ao Direito Penal. Em razdo da proximidade atribuida as sancoes
penais e administrativas, e da inexisténcia de diferencas ontolégicas entre as
mesmas, formulou-se a idéia de que haveria também principios comuns
que, embora construidos no bojo da doutrina e jurisprudéncia penalistas,
seriam, na verdade, limitacdes a esse poder punitivo geral detido pelo
Estado. Consolidando tudo o que se vem de expor até aqui, vale transcrever
trecho de decisdo exemplificativa, prolatada pelo Tribunal Supremo

espanhol:

'8 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomis-Ramén. Curso de derecho
administrativo II. 7°ed. Madrid (Espanha): Civitas, 2001. p.

149 OSORIO, Fibio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 106. Sobre a jurisprudéncia do Tribunal Supremo espanhol, vide ENTERRIA,
Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramoén. Curso de derecho administrativo 1. T%ed.
Madrid (Espanha): Civitas, 2001. p. 166.
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“El Derecho Penal y el Administrativo, en este aspecto, no son compartimentos
estancos y, por ello, la despenalizacién de conductas para tipificarlas como
infracciones, cuya naturaleza intrinseca es la misma, no puede menoscabar los
derechos fundamentales o humanos del imputado o acusado. (...) Una vez
promulgada la Constitucién, resulta claro que su articulo 25, donde se reconoce
implicitamente la potestad administrativa sancionadora tiene como soporte
tedrico la negacion de cualquier diferencia ontolégica entre sancioén y pena. En tal
sentido, resulta expresiva y concluyente la Sentencia de 8 junio 1981 (RTC
1981\18), en la cual el Tribunal Constitucional afirma que los principios
inspiradores del orden penal son de aplicacién con ciertos matices al derecho
Administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del
ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia Constitucién y una
reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, hasta el punto de que un

mismo bien juridico puede ser protegido con técnicas administrativas y penales”
150

Portanto, na linha da tese em exame, o fato de essa pretensdao
punitiva do Estado manifestar-se como san¢ao administrativa e ndo penal,
ndo justifica que principios constitucionais inerentes a fungdo sancionadora
sejam afastados, nem que direitos fundamentais do acusado lhe sejam
negados. Parece-nos, alids, curioso que, em ndao havendo diferencas
substanciais entre ilicitos penais e administrativos, mas quando muito de
grau, se arvorasse a bandeira dos direitos fundamentais apenas em beneficio
dos acusados por crimes, mas se reduzissem as garantias em relacdo aos
acusados por infragdes administrativas, em regra menos graves. Seria esse
refor¢co das garantias fundamentais, portanto, a principal conseqiiéncia da
percepcao de que sangOes penais e administrativas sdo, na verdade,

manifestacdes de uma mesma pretensao sancionadora:

“O certo é que vigora, fortemente, a idéia de que o Estado possui um tunico e
unitario poder punitivo, que estaria submerso em normas de direito publico. Essa
caracterizacdo teérica do poder punitivo estatal tem miltiplas conseqiiéncias, e,
paradoxalmente, parte de algumas das situagdes que lhe servem de premissa. A
mais importante e fundamental conseqiiéncia da suposta unidade de ius puniendi
do Estado € a aplicacdo de principios comuns ao direito penal e ao Direito
Administrativo  Sancionador, refor¢cando-se, nesse passo, as garantias

e .. 4151
individuais.

150 OSORIO, Fibio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Siao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 107.
51 OSORIO, Fibio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 102.
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Note-se que, embora ndo ignoremos as controvérsias e criticas
existentes acerca da tese de unidade do poder punitivo estatal'’, que
enfrenta alguns opositores, o fato € que hoje é praticamente pacifico o
entendimento de que o direito administrativo, em sua dimensao
sancionatoria, compartilha com o direito penal os mesmos principios gerais
de aplicacdo de suas normas, ainda que adequados as particularidades de
cada qual. Afinal, havendo ou ndo essa unidade punitiva, ¢ evidente a
proximidade entre ambos, sobretudo porque hao de se submeter a principios
constitucionais que norteiam, genericamente, o poder punitivo estatal'>.

Ademais, reconhecida a semelhanca entre sang¢Oes penais e
administrativas, ha que se concluir também pela proximidade entre os
meios e procedimentos juridicos necessarios para que se concretizem. Por
essa razdo, em se tratando de processos administrativos sancionadores,
inclusive no processamento de recursos, deve-se reconhecer a aplica¢do dos
principios essenciais de Direito Penal e Processual Penal. Seja nos
processos em que se visa aplicar sancdes, seja naqueles em que se objetiva
a revisdo de uma san¢do imposta ao administrado, devem ser aplicados
aqueles principios essenciais, inerentes a atividade sancionadora, como

conclui Lucia Valle Figueiredo em passagem que merece transcri¢ao:

“Entretanto assinalemos: quando se tratar de processos em que haja ‘acusados’
aplicam-se também alguns dos principios do processo penal e, se houver
litigancia, os do processo civil.

Os procedimentos chamados de segundo grau, a maneira de Giannini, e, por isso,
de processos em sentido estrito, por nds, em face do texto constitucional,

"> OSORIO, Fibio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 109 e ss. Veja-se, ainda, Edilson Pereira Nobre Jinior, para quem, embora
ambas as sangdes penais e administrativas tenham diferencas essenciais, aplicam-se as ultimas os
principios do direito penal: “Essa distingdo ontolégica, no entanto, ndo pode olvidar que, tanto no
ilicito criminal como no administrativo, estd-se ante situacdo ensejadora da manifestagcdo punitiva
do Estado. Segue-se, em linha de principio, nada haver a obstar, antes a recomendar, serem o0s
postulados retores da aplicacdo das punicées criminais, cuja sistematiza¢do doutrindria e
legislativa é bem anterior a ordenac¢do das sangdes administrativas, a estas aplicdveis. Hd
necessidade, porém, de restarem sempre consideradas as peculiaridades das ultimas.” (NOBRE
JUNIOR, Edilson Pereira. Sancoes administrativas e principios de direito penal. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, n. 219, p.127-151, jan./mar. 2000. p. 128).

"> OSORIO, Fibio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 135
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englobam os revisivos por provocacdo, quer seja do interessado, quer seja de
qualquer administrado, como também, por meio do direito de peti¢do, os
sancionatdrios e os disciplinares.

Sem duvida, devem todos eles respeito aos principios ja arrolados, mas, também,
aos peculiares de cada um deles. De conseguinte, se estivermos diante de
processo revisivo de atos administrativos ndo punitivos, aplicaremos o0s
principios do Direito Processo Civil. Porém, se diante quer da aplicacdo de
sancdes, quer de revisdo de ditas sanc¢des, deveremos aplicar principios de Direito

55154
Penal.

A jurisprudéncia brasileira, alids, reiteradas vezes se utiliza de
principios e regras penais para resolucdo de litigios que envolvem normas
administrativas  punitivas, reconhecendo ao acusado  garantias
tradicionalmente relacionadas ao processo penal. Em consonincia com os
ensinamentos doutrindrios acima desenvolvidos, j4 reconheceu o Superior
Tribunal de Justica a proximidade entre as sancdes penais € as sangdes
administrativas, concluindo pela aplicagdo de principios do direito penal
nos processos em que se objetiva apurar infragdes administrativas. Em
razdo da afinidade estrutural e teleolégica entre ambas, ja foi decidido, por
exemplo, que se aplicam aos processos administrativos sancionadores a
regra da continuidade delitiva, estabelecida pelo artigo 71, do Cddigo

Penal'™:

“ADMINISTRATIVO - SUNAB - LEGITIMIDADE PARA EXECUTAR
MEDIDAS RELATIVAS A LEGISLACAO SOBRE ABUSO DO PODER
ECONOMICO - LEIS DELEGADAS 4 E 5/1962 - INFRACOES
CONTINUADAS - CODIGO PENAL (ART. 71).

I - O ordenamento juridico recepcionou a legislacio que reprime o abuso do
poder econdmico, inclusive a lei delegada 4/1962, que confere a unido o poder de
intervir no dominio econdmico e a lei delegada 5/1962 que atribui a SUNAB a
execucdo das medidas pertinentes.

II - A punicio administrativa guarda evidente afinidade estrutural e
teleolégica com a sancio penal. E correto, pois, observar-se em sua
aplicacio, o principio consagrado no art. 71 do Coédigo Penal.

"** FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. 8%d. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2006. p. 442.

135 CP, art. 71: “Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissdo, pratica dois ou mais
crimes da mesma espécie e, pelas condi¢oes de tempo, lugar, maneira de execugdo e outras
semelhantes, devem os subseqiientes ser havidos como continua¢do do primeiro, aplica-se-lhe a
pena de um so dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer
caso, de um sexto a dois tercos”.
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IIT - Na imposicao de penalidades administrativas deve-se tomar como infracdo

continuada, a série de ilicitos da mesma natureza, apurados em uma s6 autuagdo.”
. 156

(grifo nosso)

Conclui-se, portanto, que ndo apenas as garantias do devido processo
legal, contraditério e ampla defesa aplicam-se ao processo administrativo
sancionador, mas também alguns de seus desdobramentos mais importantes
que, embora desenvolvidos para aplicagcdo na esfera penal, operam, na
verdade, a limitacdo do poder punitivo do Estado. Embora se possa
argumentar que se submetem a regimes juridicos distintos, os principios
gerais hdo de ser comuns, uma vez que processo penal e processo
administrativo guardam entre si indiscutiveis semelhancgas, que decorrem de
uma mesma finalidade punitiva e/ou preventiva. A luz dessa evidente
identidade, passaremos a examinar os contornos especificos do devido
processo legal no processo administrativo sancionador, analisando alguns

principios nucleares a atividade administrativa repressiva.

3.3. Principios de Direito Penal e o devido processo legal

sancionador

Como salientamos anteriormente, da proximidade entre o direito
penal e o administrativo sancionador decorre a conclusdo de se lhes
aplicarem principios comuns, que resultariam do cardter sancionador e da

157 .
1", como preceito de um

necessdria limitacdo do poder punitivo estata
Estado de Direito. Essa aplicacio comum, ademais, deve ser reconhecida
como decorréncia natural do brocardo latino ubi eadem ratio, ibi eadem jus
(onde ha a mesma razao, aplica-se 0 mesmo direito) que tanto é verdadeiro
hoje como o fora em suas origens distantes. Fato € que, em sendo ambos

expressoes da pretensdo punitiva do Estado, justificados pela prética de atos

156 STJ , REsp 39555/PE, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, Brasilia, 28.mar.1994

5" MELLO, Rafael Munhoz de. San¢do Administrativa e o Principio da Culpabilidade. Revista de
Direito Administrativo e Constitucional - A&C. Belo Horizonte, n. 22, out./dez. 2005, p. 31.: “Tais
principios integram o niicleo do regime juridico punitivo, aplicdvel a toda manifestacdo do ius
puniendi estatal, seja ele exercido pela aplicacdo de sangdes penais, seja ele exercido pela
imposi¢do de sangbes administrativas retributivas.”
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contrarios a ordem juridica, é imperativo que se lhes reconhecam regras
comuns, para a adequada formacao da vontade sancionadora estatal.

Nao ignoramos que para muitos autores nao se poderia promover a
simples e integral transferéncia dos principios penais, com seus contornos
proprios, aos processos administrativos sancionadores, posto que oS
regimes juridicos Penal e Administrativo sdo autobnomos e distintos entre
si”®. Por essa razdo, sempre que a questio se colocar, iremos nos ater
aquele nicleo comum necessario para que qualquer sancdo de cunho
punitivo se materialize em conformidade com a ordem juridica. Em
conformidade com 0 nosso raciocinio, confira-se a licdo de Rafael Munhoz

de Melo:

“Nao se trata de aplicar acriteriosamente os principios do direito penal no campo
do direito administrativo sancionador, mas sim de reconhecer que ambos o0s
ramos juridicos tém um nidcleo comum, formado por principios que derivam
diretamente da opc¢do constitucional por um Estado de Direito. Tais principios
devem ser observados em qualquer manifestacdo do poder punitivo estatal, seja
ele exercido pelo Poder Judicidrio, através da imposi¢do de sanc¢des penais, seja
ele exercido pela Administracdo publica, através da imposicdo de sangdes
administrativas.”'”

Partindo dessa premissa, passaremos a examinar OS CONtornos
particulares do devido processo legal na formacdo de sangdes
administrativas. Vale lembrar que a necessdria observancia do devido
processo legal e seus desdobramentos nos processos administrativos em
geral foi detidamente examinada no segundo capitulo desta obra. Nao
obstante, considerando as evidentes diferencas entre as espécies de
processos administrativos e as particularidades de cada uma, é importante

que aprofundemos o estudo, direcionando-o as especificidades dos

158 OSORIO, Fibio Medina. Direito administrativo sancionador. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 134. No mesmo sentido, o Tribunal Superior espanhol, embora reconheca a
incidéncia de principios comuns a atividade sancionatéria, salienta que a aplicacdo ocorre com
certos matizes, como registra ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomés-Ramon.
Curso de derecho administrativo II. T%ed. Madrid (Espanha): Civitas, 2001. p. 166-167.

"% MELLO, Rafael Munhoz de. San¢do Administrativa e o Principio da Culpabilidade. Revista de
Direito Administrativo e Constitucional - A&C. Belo Horizonte, n. 22, out./dez. 2005, p. 25.
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processos sancionadores. E, para tanto, € imprescindivel conjuga-las com
aqueles principios consagrados na esfera criminal.

Primeiramente, enquanto relacionados ao proprio principio da
legalidade que orienta as atividades administrativas em geral, identificamos
na funcdo sancionadora a necessdria submissdao aos principios da reserva
legal e da tipicidade. Trata-se de garantias fundamentais e limitadoras do
poder punitivo estatal, que derivam de preceito constitucional, insculpido
no artigo 5°, inciso XXXIX, segundo o qual “ndo hd crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”.

Embora a norma positiva se refira apenas a “crimes”, parece-nos que
a relevancia dos referidos principios ndo se coaduna com uma interpretagao
tdo restritiva. Ademais, ambos os principios relacionam-se a propria
atividade punitiva, de forma que, como concluimos, embora
tradicionalmente vinculados ao Direito Penal, devem ser observados na
aplicacdo de sangdes administrativas. Sendo assim, também valeria para a
atividade punitiva administrativa a maxima de que ndo hé infracdo sem lei
anterior que a defina, ou san¢do que ndo seja previamente estipulada por
lei'®.

Em conformidade com essa conclusdo, jia decidiu o Supremo
Tribunal Federal pela inconstitucionalidade de atos normativos emitidos
pelo IBAMA que, sem lei que o autorizasse, estabeleceu sangdes a serem
imputadas aos administrados em caso de descumprimento. A decisdo
reconheceu, assim, a necessdria observancia da legalidade estrita na
aplicacao de sancdes administrativas, nos seguintes termos:

“EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 5°,
8% 9° 10, 13, § 1°, E 14 DA PORTARIA N°. 113, DE 25.09.97, DO IBAMA.

' NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. San¢des administrativas e principios de direito penal.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 219, p.127-151, jan./mar. 2000.
p-131.:“Fixando-se no art. 5°, XXXIX, da Lei Maior, que nos interessa de perto, ao exprimir a
mdxima, 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 necessdria indagacdo: a reserva
de lei em sentido estrito - jd agora indene de diividas tanto em face de seu cardter especial, ora
pelo lastro em secular tradigcdo - abrange apenas as infracées criminais, ou, além destas, investe-
se também no campo das puni¢oes administrativas? Penso que a solu¢do ampla é a que melhor se
coaduna com o nosso ordo juris.”
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Normas por meio das quais a autarquia, sem lei que o autorizasse, instituiu taxa
para registro de pessoas fisicas e juridicas no Cadastro Técnico Federal de
Atividades Potencialmente Poluidoras ou Utilizadoras de Recursos Ambientais, e
estabeleceu sanc¢oes para a hipétese de inobservincia de requisitos impostos
aos contribuintes, com ofensa ao principio da legalidade estrita que
disciplina, nao apenas o direito de exigir tributo, mas também o direito de

N

punir. Plausibilidade dos fundamentos do pedido, aliada & conveniéncia de
pronta suspensdo da eficdcia dos dispositivos impugnados. Cautelar deferida.”
(grifo n0sso)'®!

Reconhecida a necessidade de que infracoes e sancdes
administrativas estejam expressamente previstas por lei, incide também
sobre a atividade sancionadora administrativa o principio da tipicidade'®.
Este, ademais, € evidente, uma vez que a Administracdo Publica nada pode
fazer sendo aquilo que a lei a autorize. Portanto, se € exigida lei especifica
definindo infracdes e cominando san¢des, da mesma forma ndo € dado a
Administracdo aplicar penalidades, sendo aquelas previstas em lei.

Nao obstante, tal como ocorre em certa medida na esfera penal, o
quantum da punig¢do fica a critério do 6rgdo julgador, e deve ser apurado no
curso do processo administrativo, atendendo ao principio que impde a
proporcionalidade entre o delito e a penalidade. Ainda que se aplique
sancdo prevista em lei, a utilizacdo imoderada do poder punitivo € ilegitima,

163 ~
. Por essa razdo, atualmente se

inclinando-se para a arbitrariedade
reconhece até mesmo a possibilidade de reducdo de uma sangdo
administrativa abusiva por ato do Poder Judicidrio, ndo a reputando
ilegitima ou invasora de competéncia, € nem mesmo como um ato violador
do principio da separacio de Poderes do Estado'®*.

Outro principio de observancia necessiria nos processos
administrativos sancionadores € aquele que determina a proporcionalidade
entre a sancdo e o ilicito que se visa punir. Afinal, como a sanc¢do

consubstancia um mal imposto ao administrado, que lhe afeta a esfera

"' STF, ADI-MC 1823/DF, Rel. Ministro ILMAR GALVAO, Brasilia, 30 abr. 1998.

162 OSORIO, Fibio Medina. Direito administrativo sancionador. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 206.

' NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. San¢des administrativas e principios de direito penal.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 219, p.127-151, jan./mar. 2000. p.144.

' NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. San¢des administrativas e principios de direito penal.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 219, p.127-151, jan./mar. 2000. p.145.
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juridica negativamente, sua comina¢ao deve ser ponderada, nunca excessiva
e desproporcional'®. Por essa razdo, a exemplo do que ocorre na esfera
penal, a intensidade da sang¢do deve corresponder a gravidade da conduta
ilicita praticada166.

Ademais, o principio da proporcionalidade, em perspectiva mais
ampla, decorre do dever da Administragdo Publica de ndo atuar com abuso
de poder, utilizando-se de sua competéncia em descompasso com 0S seus
objetivos e com as medidas adequadas para alcanca-los. O ato estatal deve
ser adequado ao fim pretendido (principio da adequagdo), causando o
menor gravame possivel aos particulares (principio da necessidade). Trata-
se, portanto, ndo apenas de um principio de Direito Penal, mas de corolario
do Estado de Direito, a ser observado em todas as atividades
administrativas.

Em conseqiiéncia da necessdria observancia da proporcionalidade,
aplica-se também ao Direito Administrativo sancionador o principio que
veda as sangoes perpétuas, uma vez que consideradas excessivamente
graves. Uma sancdo administrativa perpétua limitaria os direitos do
administrado permanentemente, por toda a sua vida, como retribui¢do por
uma conduta ilicita pontual. Por essa razdo, aplica-se a tais medidas
sancionadoras a regra insculpida no artigo 5°, inciso XLVII, alinea “b”, da

e~ . . . 167
Constitui¢do Federal, conforme entendem os nossos tribunais superiores'®
168

15 STJ, MS 8845/DF, Rel. Ministro Hélio Quaglia Barbosa, 6.fev.2006: “2. A punicdo
administrativa ha de se nortear, porém, segundo o principio da proporcionalidade, ndo se ajustando
a espécie a pena de demissdo, ante a insignificdncia da conduta do agente, consideradas as
peculiaridades da espécie.”

' MELLO, Rafael Munhoz de. San¢do Administrativa e o Principio da Culpabilidade. Revista de
Direito Administrativo e Constitucional - A&C. Belo Horizonte, n. 22, out./dez. 2005, p. 35.

' MELLO, Rafael Munhoz de. San¢do Administrativa e o Principio da Culpabilidade. Revista de
Direito Administrativo e Constitucional - A&C. Belo Horizonte, n. 22, out./dez. 2005, p. 37.

168 STF, RE 154134/SP, Rel. Ministro Sydney Sanches 29.out. 1999: “No mérito, é de se manter o
aresto, no ponto em que afastou o cardter permanente da pena de inabilitacio imposta aos
impetrantes, ora recorridos, em face do que dispdem o art. 5°, XLVI, e, XLVII, b, e § 2°da C.F.”
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Outro  desdobramento do principio da proporcionalidade,

. . 1 L, e A . ~
reconhecido por alguns doutrinadores'®, é a exigéncia de que a sancdo
administrativa retributiva seja aplicada apenas as condutas em que se

170
. Para esses autores, a

verifiquem os elementos volitivos dolo ou culpa
culpabilidade teria fundamento constitucional e decorreria das garantias que
limitam o ius puniendi estatal. Neste sentido, ao contrario do que ocorre na
seara civilista, ndo se admitiria a responsabilidade objetiva por ilicitos
administrativos, vigendo o principio da culpabilidade'”".

Com efeito, sabe-se que a culpa é, para o Direito Penal, elemento
constitutivo do crime. S6 ha crime se a conduta for prevista em lei
(tipicidade), contraria ao ordenamento juridico (ilicitude) e culpdvel. Assim,
naquele regime juridico exige-se para a configuracdo do crime que a
conduta seja praticada de modo voluntario e consciente (dolo) ou a0 menos
sem observancia de um dever genérico de cuidado (culpa em sentido
estrito).

No Direito Administrativo sancionador brasileiro, contudo, nao é
pacifica a vinculagcdo da idéia de infracdo com um juizo de culpabilidade.
Embora a culpa deva ser impreterivelmente considerada para fins de
dosimetria da san¢do, a responsabilizacdo sem culpa € aceita, sendo, por
vezes, adotada na prépria legislacdo. E o que ocorre, por exemplo, no artigo

20 da Lei n° 8.884/94'* ' que prevé infracdes a ordem econdmica,

169 OSORIO, Fibio Medina. Direito administrativo sancionador. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 312-338; NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. San¢des administrativas e
principios de direito penal. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 219, jan./mar.
2000. p.141; e ENTERRIA, Eduardo Garcfa de; FERNANDEZ, Tomds-Ramén. Curso de derecho
administrativo II. 7*ed. Madrid (Espanha): Civitas, 2001. p. 175-177.

" MELLO, Rafael Munhoz de. San¢io Administrativa e o Principio da Culpabilidade. Revista de
Direito Administrativo e Constitucional - A&C. Belo Horizonte, n. 22, out./dez. 2005, p. 38.

! Para um estudo de direito comparado, confira-se ENTERRIA p. 175-176.: “Se pretendié en
tiempos que la responsabilidad administrativa a efectos de sanciones administrativas era una
responsabilidad objetiva, que no requeria dolo o culpa en la conducta sancionable. Esta posicion
fue condenada, primero por la jurisprudencia, desde mediados de los aiios setenta, después por la
regla de la aplicacion general de los principios del Derecho Penal al Derecho sancionador
administrativo que recebio respaldo constitucional en el articulo 25 tantas veces citado. Uno de
esos principios es justamente el de culpabilidad, que supone imputacion y dolo o culpa en la
accion sancionable.”

172 «“Art. 20. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos,
ainda que ndo sejam alcangados”
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independentemente de culpa, as quais sdo reprimidas com sangdes
administrativas. Assim, embora nos pareca que a idéia de san¢do retributiva
e preventiva ndo se coaduna com a responsabilidade objetiva, ndo podemos
olvidar das discussdes que ainda circundam o tema.

Como ndo € nosso objetivo adentrar o debate deste tema especifico,
que demandaria um trabalho monogréfico proprio, basta-nos concluir que,
ao menos quando ndo prevista expressamente em lei, a responsabilidade
sem culpa ndo deve ser admitida para fins de cominacdo de sangdes
administrativas, sendo necessdria a verificagdo do elemento subjetivo
doloso ou culposo da conduta ilicita.

Embora também ndo seja indene de ressalvas e controvérsias,
também se aplica aos processos administrativos sancionadores o principio
da presuncdo de inocéncia. A regra consagrada no Direito Penal, vinculada
as garantias de ampla defesa, contraditério e isonomia, encontra, na esfera
administrativa, o obstdculo imposto pela presuncdo de veracidade das
declaracdes emitidas pela Administracdo Publica e, por essa razdo, é
comumente aplicado de forma mais restrita aos processos administrativos
sancionadores.

Nao obstante, ha quem atribua maior relevancia a presung¢do de
inocéncia na esfera administrativa, como, por exemplo, a respeitada
doutrina de Eduardo Garcia de Enterria e Tomds-Ramén Fernandez'™*, com
acolhida na jurisprudéncia e legislacdo espanholas hodiernas'”. Confira-se

o registro dos ilustres doutrinadores:

“El Tribunal Constitucional asi lo ha declarado de manera constante: “El
derecho a la presuncion de inocncia no puede entenderse reducido al estricto
campo del enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino que deb
entenderse también que preside la adopcion de cualquier resolucion tanto

1730 dispositivo foi impugnado por acdo direta de inconstitucionalidade, em curso no Supremo
Tribunal Federal. Houve julgamento do pedido liminar, no qual a questio da culpabilidade nao foi
enfrentada com profundidade. Para exame do acérddo proferido no julgamento do pedido liminar,
veja-se: STF, ADI-MC 1094, Rel. Ministro Carlos Velloso, 21 set .1995.

"7 ENTERRIA, Eduardo Garcfa de; FERNANDEZ, Tomds-Ramén. Curso de derecho
administrativo I1. 7°ed. Madrid (Espanha): Civitas, 2001. p. 177-180.

' OSORIO, Fibio Medina. Direito administrativo sancionador. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 352-353.
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administrativa como jurisdiccional que se base en la condicion o conducta de las

personas de cuya apreciacion derive un resultado sancionatorio o limitativo de
176

sus derechos” (S. 8 marzo 1985).”

Por fim, entendem alguns autores que se aplica aos processos
administrativos sancionadores o principio que veda a reformatio in pejus,
de ampla difusdo no Direito Penal. Confira-se, neste sentido, o ensinamento
de Odete Medauar, que, dentre os principios de Direito Penal aplicdveis aos
processos administrativos sancionadores, identifica o principio de non

.. . 177,
reformatio in pejus "":

“Nos processos disciplinares ou sancionatérios hd aplicagdo dos principios do
Direito Penal: a) verdade material; b) indisponibilidade; ¢) impossibilidade de
reformatio in pejus; d) retroatividade da legislacdo benigna; e) necessidade de
defensor ad hoc; f) direito de estar presente aos depoimentos; g) duplicidade de
instancias ou direito de reexame.”

A impossibilidade de reformatio in pejus no Direito Penal ¢é
textualmente previsto no artigo 617, do Cddigo de Processo Penal
brasileiro. No entanto, embora possa parecer tipicamente de indole
procedimental, uma vez que sua previsdo na norma positivada ocorre
através de um estatuto processual, a diretriz possui, igualmente, indole
substantiva'’®, intimamente vinculada a direitos constitucionais do
recorrente. Ademais, como veremos, o principio decorre de outras fontes
juridicas, inclusive de preceitos constitucionais, sendo cabivel investigar
sua aplicacao na atividade administrativa sancionadora.

Antes, porém, parece-nos pertinente examinar o principio de non
reformatio in pejus mais detidamente, inclusive quanto a sua aplicagcdo nas
esferas civil e penal. A esse exercicio nos ocuparemos no capitulo

subseqiiente.

"¢ ENTERRIA, Eduardo Garcfa de; FERNANDEZ, Tomds-Ramén. Curso de derecho
administrativo I1. 7T°ed. Madrid (Espanha): Civitas, 2001. p. 178.

" MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 8%d. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 458.

' NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. San¢des administrativas e principios de direito penal.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 219, jan./mar. 2000. p.148.



4. O Principio de Non Reformatio in Pejus
4.1. Introducao ao tema

Partindo das bases do tema, a palavra recurso, do latim recursus,
significa, segundo a etimologia, um caminho de retorno ao estado anterior.
No sentido juridico-processual, ¢ um remédio juridico, com assento
constitucional, que visa ao reexame de uma decisdo, seja ela jurisdicional
ou administrativa. Pode se direcionar ao préprio 6rgao prolator da decisdo,
para que reveja seu entendimento, ou a 6rgdo de hierarquia superior, com
poderes para examinar aquela decisao.

Por 6bvio, qualquer recurso tem em vista a reforma de uma decisao
em beneficio do recorrente'”. Tal assertiva decorre da légica de que a
ninguém interessa utilizar dos meios juridicos € mover a maquina estatal em
prejuizo proprio, para impor a si mesmo uma restricdo de direitos e
liberdades. Juridicamente falando, ninguém pode mover acdo sem interesse
de agir, ou interpor recurso sem interesse recursal.

Ora, em termos gerais, se o recurso nao pode ter como finalidade a
reforma de uma decis@o para piorar a situacdo do proprio recorrente, nao
pode o 6rgdo revisor, sem que haja recurso da outra parte, agravar aquela
decisdo voluntariamente. Afinal, como prevalece nos processos judiciais, 0
juiz ndo age de oficio, sem provocacao das partes.

O principio da vedacdo de reformatio in pejus (reforma para pior)
traduz essa impossibilidade de que a situacdo da parte recorrente seja
agravada sem que haja um recurso da parte contraria pleiteando esse
agravamento. E uma garantia de que, pela simples interposicio de um

recurso, nao se estard abrindo ao 6rgio julgador a possibilidade de rejulgar

' SILVEIRA, Ana Teresa Ribeiro da. A reformatio in pejus e o processo administrativo.
Interesse Piiblico: Revista Bimestral de Direito Piiblico. Porto Alegre, n. 30, p. 59-76 mar./abr.
2005.: “Ndo se pode conceber que o recorrente seja prejudicado pelo seu proprio recurso, pois
ninguém tem interesse em prejudicar a si mesmo. Se a parte contrdria ndo recorreu, é porque se
conformou com a decisdo. A reformatio in pejus é contrdrio ao modelo constitucional de processo,
as aspiragées por uma Administragdo mais democrdtica, que respeite aos direitos e garantias
individuais, que seja leal aos cidaddos, que lhes dé seguranga juridica”.
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integralmente a controvérsia, entendendo, eventualmente, por alterar a
decisdo recorrida em prejuizo daquele que interpds o recurso.

Em uma perspectiva mais ampla, parece-nos que o principio que
veda a reformatio in pejus, decorre da propria nog¢do de Estado
Democritico de Direito, e tem origem na transposi¢dao do sistema penal do
modelo inquisitivo para um modelo acusatério. Confira-se a licdo do

eminente penalista Paulo Rangel:

“Em um Estado Democratico de Direito, o sistema acusatdrio é a garantia do
cidaddo contra qualquer arbitrio do Estado. A contrario sensu, no Estado

z

totalitdrio, em que a repressdo ¢ a mola mestra e hd supressdo dos direitos e
garantias individuais, o sistema inquisitivo encontra sua guarida.”'*

Conforme registra a doutrina em geral, o sistema inquisitivo surgiu
nos regimes mondrquicos € teve notdvel desenvolvimento e
aperfeicoamento do ambito do direito candnico, sendo adotado em quase
todas as legislacoes européias nos séculos XVI, XVII e XVIIIL. Desenvolve-
se como uma tentativa de fortalecimento dos governantes com vistas a
esvaziar o sistema acusatdrio privado, através da concentracdo do poder de
reprimir a pratica de delitos''. Seu esplendor, contudo, se deu através dos
tribunais eclesidsticos de inquisicdo, instituidos com o fim de investigar e
punir crimes contra a fé catdlica, durante a Idade Média.

Um sistema inquisitorial é marcado por algumas caracteristicas
ontologicamente distintas daquelas presentes nos sistemas acusatorios. A
primeira que nos atrai a percep¢do, mesmo porque muito préxima do que
ainda se verifica em processos administrativos sancionadores atuais, € a
concentracdo das funcdes de acusar, defender e julgar nas maos de um

L. 182 . ~ . . . .
tinico ente'®*. O mesmo 6rgdo que investiga e acusa é aquele que julga e

180 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10%ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005.
p- 49.

181 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10%ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005.
p- 50.

182 CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 59-60.
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pune, o que, evidentemente, compromete a imparcialidade do julgamento.
Essa €, talvez, a principal caracteristica propria desse sistema punitivo.

Além disso, ndo ha nos processos inquisitivos a observancia da
publicidade, uma vez que os atos sdo praticados em sigilo, sem o
conhecimento da sociedade. O sigilo, alids, diferentemente do que se admite
ainda hoje, de forma restrita a alguns casos e para protecdo da parte,
operava efeitos também em relacdo ao acusado, que ndo tinha direito a
exercer sua defesa de forma ampla e sob o crivo do contraditério. Nesses
processos, 0 acusado é mero objeto do processo, e ndo sujeito de direitos,
ficando completamente a mercé do 6rgao processante.

Por fim, para o conhecimento da verdade real, o sistema acusatorio
confere ao 6rgdo processante amplos poderes de investigacdo e producao de
provas, inclusive mediante praticas de torturas, sendo a confissdo a “rainha
das provas”'™®. Ademais, como indicamos acima, ndo é aberta ao acusado a
oportunidade de conhecer e contraditar as provas produzidas, que sdo
recolhidas secretamente.'™*

Como facilmente se conclui, o processo inquisitivo € totalmente
incompativel com as garantias inerentes ao Estado Democratico de Direito,
com o0s pressupostos de um devido processo legal e com os direitos
fundamentais hoje consagrados pela Constituicdo Federal. Nao ha ampla
defesa nem contraditério, e, por concentrar fungdes de acusacdo e
julgamento, ao 6rgao julgador € atribuido o “dominio unico e onipotente do
processo em qualquer das suas fases”. Em conseqiiéncia, em um sistema
punitivo inquisitivo a admissdo da reformatio in pejus € plenamente
coerente.

Ao contrério, parece-nos que 0 mesmo ndo ocorre em um sistema
acusatorio, no qual as garantias do acusado sdo plenamente asseguradas.

Neste sistema o acusado tem direito de exercer sua defesa fazendo uso de

'8 CINTRA, Ant6nio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 60.

184 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10%d. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005.
p. 51
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todos os meios e recursos legalmente admitidos e de apresentar o seu
proprio ponto de vista, contraditando os elementos que lhe sejam opostos.
Para tanto, prevalece a publicidade e o direito de informagdo sobre o
processo, com acesso aos autos € provas produzidas. Por fim, h4 nitida
separacdo entre as fungdes de acusar, defender e julgar, em prol de um
processo imparciallgs. Por essa razdo, o juiz, em regra, ndo atua de oficio.

Confira-se o ensinamento de Joan Verger Grau:

“O importante € ndo encomendar ambas as tarefas (acusar e julgar) a mesma
pessoa: o juiz. A separagdo inicial é pressuposto necessirio mesmo que nao
suficiente para configurar o cardter acusatério do processo.

No fundo, a dltima razio do processo acusatdrio € a de preservar a imparcialidade
do juiz, para que seja um auténtico julgados supra partes. (La Defesa del
imputado y el Principio Acusatorio, Barcelona, Bosch, 1994, p. 23)”186

O sistema acusatorio, conforme se prega, € aquele vigente no direito
pétrio atual'. Como se verifica no processo penal, hd hoje uma grande
preocupacdo com a consecucdo de um processo moldado pelo sistema
acusatorio, no qual os direitos do acusado sdo assegurados em um processo
adequado e imparcial. Assim, mesmo para 0s que entendem que O nosso
sistema acusatorio hodierno nao € puro, apresentando tracos de uma
tradicao inquisitivalgg, ¢ inequivoca a vedacdo de reformatio in pejus, como
principio de fundamental importancia para a plena observancia de um
devido processo legal, no qual o direito de defesa, inclusive de interpor
recursos, € plenamente assegurado.

Em razdo de sua origem e desenvolvimento dever-se ao Direito
Penal, o estudo do principio de non reformatio in pejus tem no processo
penal um ponto de partida indispensavel, sem o qual ndo se poderia

compreender plenamente o instituto. Nao obstante, tdo logo delineados os

185 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 10°ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 40.

186 GRAU, Joan Verger apud RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10°ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris Editora, 2005. p. 53.

'87 CINTRA, Ant6nio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 60.

'8 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10%d. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005.
p. 57.
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contornos do principio na seara criminal, enfrentaremos a sua aplica¢cdo do
processo civil, ainda que respaldada em outras bases. Esse estudo ¢é
imperativo para que, futuramente, se pense o instituto nos processos

administrativos, como nos aventuraremos a fazer em capitulo subseqiiente.

4.2. Aplicacao no processo penal

A exemplo do ocorrido com as demais garantias decorrentes do
devido processo legal, também a vedacgdo a reformatio in pejus teve guarida
e desenvolvimento no ambito do Direito Penal, como uma das diversas
limitacdes impostas ao poder punitivo estatal. Surge como resultado direto
dos principios do contraditério e da ampla defesa, como necessdrio a
eficdcia dos meios de defesa utilizaveis pelo acusado no curso de processo
investigativo e punitivo. Ademais, decorre diretamente do sistema
acusatorio e da necessdria separacdo entre 6rgaos acusador e julgador, como
desenvolvemos anteriormente.

Por esses motivos, sequer seria necessaria sua previsao no Codigo de
Processo Penal'®’, embora de todo pertinente a sua consagragao expressa no

artigo 617, daquele diploma legal:

“Art.617. O tribunal, cAmara ou turma atendera nas suas decisdes ao disposto nos
artigos 383, 386 e 387, no que for aplicdvel, ndo podendo, porém, ser agravada a
pena, quando somente o réu houver apelado da sentenga.”

Tanto é verdade que o principio decorre do préprio sistema
processual penal moderno, e de suas caracteristicas intrinsecas, que, embora
o mencionado artigo s6 se refira expressamente ao recurso de apelacdo, ha
que se reconhecer a sua ampla aplicacdo a todos os recursos existentes em
ambito penal, como ocorre com os recursos em sentido estrito ou os

embargos infringentes. Assim, quando sé houver interposicdo de recurso

"% MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2* edigio, Campinas,
Millenium, 2000, v. IV, p 317-318.
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pelo acusado, vedada estd a reforma da decisdo para agravar a san¢ao que

Ihe foi imposta'”. O ponto é pacifico na doutrina processual penal:

“Vejam que o legislador proibe a agravacdo da pena, ou seja, a piora da situacdo
processual do réu e, a0 mesmo tempo, quando somente ele houver apelado, pois
se houver recurso do Ministério Pablico é porque had pedido para se agravar a
situacdo do réu. A proibi¢do da reformatio in pejus é a consagracio da vedagdo
do julgamento ultra e extra petita (...)

Por tltimo, devemos salientar que qualquer gravame na situagdo do réu, havendo
recurso exclusivo, é vedado.”™"

“Estd proibida, assim, a reformatio in pejus: recorrendo o réu, ndo é possivel
haver reforma da sentenga para agravar a sua situacio; recorrendo a acusagdo em
cardter limitado, ndo pode o Tribunal dar provimento em maior extensdo contra o
apelado.”'”?

Portanto, em termos gerais, a reformatio in pejus é veementemente
rejeitada nos processos penais, seja em razdao da sua expressa vedacao no
artigo 617, do Cdédigo de Processo Penal, seja como decorréncia dos
pressupostos de um processo acusatorio, instruido conforme os parametros
do devido processo legal. Vige, assim, a méxima tantum devolutum
quantum appellatum, inerente ao efeito devolutivo dos recursos em geral,
inclusive na esfera civil, de que o reexame se adstringe ao contetido do
pedido recursal.

E bem verdade, contudo, que alguma controvérsia se verifica quanto
a aplicacdo da chamada reformatio in pejus indireta, em grande medida por
faltar-lhe a seguranca conferida pela expressa mengao no texto legal. Trata-
se de hipdtese na qual o 6rgdo revisor, ao julgar o recurso exclusivo do réu,
anula a sentenca, determinando a remessa dos autos para que o Juizo a quo

profira nova decisdo. Neste caso, indaga-se se o juiz de primeira instancia

%0 SILVEIRA, Ana Teresa Ribeiro da. A reformatio in pejus e o processo administrativo.
Interesse Piiblico: Revista Bimestral de Direito Publico. Porto Alegre, n. 30, p. 59-76 mar./abr.
2005. p 66: “Apesar de o artigo 617 se referir apenas a agravacdo da pena, segundo abalizada
doutrina, o principio da non reformatio in pejus impede também que se imponha qualquer outro
gravame contra o réu.”

191 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10%ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005.
p. 747.

"> MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18%d. Sio Paulo: Atlas, 2007, p. 682.
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poderia prolatar sentenca agravando a san¢ao aplicada na primeira decisao,
reformando para pior indiretamente.

Essa possibilidade, embora real e suscetivel de ocorrer como
conseqiiéncia da interposi¢do de um recurso, ndo € prevista e, portanto,
solucionada expressamente pelo Codigo Processual Penal. Nao obstante,
mesmo nesta hipdtese ndo prevista pela legislacdo, é majoritirio o
entendimento de que € vedado o agravamento da sancdo, uma vez que o
principio de non reformatio in pejus tem fundamento em garantias
constitucionais, bem como no préprio sistema acusatorio. Por essa razdo,
dever-se-ia rejeitar essa hipdtese de reforma para pior, tal como ocorre no
caso contemplado pela legislacdo, sob pena de se afrontar o direito
constitucional do acusado 2 ampla defesa'”>. Ndo obstante filiar-se ao
entendimento minoritdrio', confira-se o registro do professor Paulo

Rangel sobre essa corrente adotada pela maior parte da doutrina:

“Parte majoritaria da doutrina entende que o juiz estard proibido de prolatar uma
sentenca com condenagdo superior a que foi dada no primeiro julgamento. Pois,
se assim agir, estard, por via obliqua, coarctando o direito de ampla defesa do réu
que, ao tomar ciéncia da decisdo, se soubesse que, exercendo um direito
constitucional de ampla defesa, sua situacdo poderia se agravar, ndo teria
recorrido. Haveria uma reformatio in pejus indireta.”'*”

Sem adentrar o mérito da controvérsia na seara penal, parece-nos que
os mesmos fundamentos acima indicados apontam para a vedacdo da
reformatio in pejus nos processos administrativos sancionadores. Afinal,
conforme verificamos, o principio tem bases em direitos fundamentais
atribuidos pela Constituicdo Federal aos acusados em geral, seja em

processos judiciais como administrativos. Decorre, ademais, da esséncia de

!> MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18%d. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 683.: “Também
é vedada a denominada reformatio in pejus indireta. Anulada uma decisdo em face de recurso
exclusivo da defesa, ndo é possivel, em novo julgamento, agravar a sua situacdo. Como o
Ministério Publico se conformara com a primeira decisdo, ndo apelando dela, ndo pode o juiz,
apds a anulagdo daquela, proferir uma decisdo mais severa contra o réu.”

194 Sobre os fundamentos do entendimento minoritario, vide RANGEL, Paulo. Direito Processual
Penal. 10%d. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005. p. 749 ss.

' RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10%d. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005.
p. 748.
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um processo acusatorio, o qual, ainda que nao plenamente alcangado, é
modelo que deve servir de norte para todo processo que tenha em vista a
investigacdo de fatos delituosos e a correspondente imposi¢ao de uma
punicdo legal, de forma justa e imparcial.

Embora, em razdao da proximidade existente entre processo penal e
processo administrativo sancionador, em principio nos bastasse essa andlise
da vedacdo a reformatio in pejus em ambito penal, parece-nos pertinente
promover breve andlise da sua aplicagdo do Direito Processual Civil.
Afinal, do estudo do principio nos dois principais sistemas processuais
existentes, acreditamos obter elementos para a forma¢do de uma conclusdo

mais segura no que tange aos processos administrativos.

4.3. Aplicacao no processo civil

No ambito do processo civil, a vedacdo a reformatio in pejus é

196 A o
, como uma decorréncia direta do principio

igualmente reconhecida
dispositivo, segundo o qual o juiz depende, na instru¢do da causa, das
provas e alegacdes disponibilizadas pelas partes'’. Como se sabe, em regra,
nao é dado ao Juizo agir de oficio (ne procedat iudex ex oficio), concedendo
prestacdo jurisdicional a quem ndo a requereu. A prestacdo jurisdicional
estd adstrita ao pedido formulado pela parte, nos termos fixados na peticao
inicial, ndo se admitindo sentenca que conceda objeto diverso daquele
pleiteado (extra petita), ou em quantidade distinta (ultra petita ou infra
petita), sob pena de abuso de poder'”®.

Na fase recursal, a matéria impugnada € devolvida ao 6rgdo ad

quem, para que a conheca e proceda a sua revisdo. Trata-se do efeito

devolutivo dos recursos, manifestagdo direta do principio dispositivo, uma

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, v.I — Teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento. 44%ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p 611.
7 CINTRA, Antdnio Carlos de Araiijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 65.

""" NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6%d. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 429.
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vez que, na fase recursal, verifica-se a formula¢do de um novo pedido, qual
seja o pedido de nova decisdo, reformando ou anulando a sentenca
recorrida. E essa pretensdo recursal fixa os limites e a esfera de
devolutividade do recurso, conforme o brocardo tantum devolutum quantum
appellatum.'” .

Assim, em linhas gerais, no processo civil o juiz s atua mediante e
nos limites da postulacdo das partes, ndo havendo espaco para que reforme
uma decisdo em prejuizo do unico recorrente. Como o interesse da parte ao
interpor o recurso € o de melhorar a sua situagdo, reformando a decisdo em
seu beneficio, este € o objeto do seu pedido, ao qual o juiz fica adstrito”®.
Uma decisdo que, nesta situacdo, procedesse a reformatio in pejus, seria
ultra ou extra petita, o que nao se coaduna com a estrutura do processo civil
brasileiro®”".

Ademais, a exemplo do que ocorre no processo penal, nem mesmo se
o recorrente formular pedido em seu proprio prejuizo poderia ocorrer a
reformatio in pejus. No caso, embora haja uma provocag¢do do Juizo no
sentido de reformar para pior uma decisdo, falta ao recorrente o necessario

interesse recursal, € ao recurso um requisito fundamental para a sua

admissao:

“José Carlos Barbosa Moreira acrescenta que, caso fosse admitida a reformatio in
pejus, o recurso da parte seria inadmissivel, por auséncia de requisito de
admissibilidade recursal; melhor explicando: a parte ndo teria interesse recursal,
pois este decorre da utilidade prética do recurso em tese, que ndo se apresentaria
no caso, tendo em vista a possibilidade de a nova decisdo ser menos
vantajosa.”**

Portanto, nem mesmo no processo civil € admitida a reforma para

pior, como conseqiiéncia do principio devolutivo, que vincula a decisdo do

1% NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6’ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 429.

20 SILVEIRA, Ana Teresa Ribeiro da. A reformatio in pejus ¢ o processo administrativo.
Interesse Puiblico: Revista Bimestral de Direito Publico. Porto Alegre, n. 30, mar./abr. 2005, p. 67.
' THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, v.I — Teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento. 44%ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 611.
22 SILVEIRA, Ana Teresa Ribeiro da. A reformatio in pejus e o processo administrativo.
Interesse Publico: Revista Bimestral de Direito Pablico. Porto Alegre, n. 30, mar./abr. 2005, p. 67.
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juiz ou Tribunal ao pedido formulado pela parte. A aplicacdo do principio
de non reformatio in pejus € reconhecida na jurisprudéncia, inclusive nos
tribunais superiores. Confira-se, exemplificativamente, trecho de acérdao
em que se discutia a data inicial de incidéncia de juros, no qual, embora
constatada uma irregularidade na decisdo recorrida, ndo se procedeu a sua

reforma, que prejudicaria o Unico recorrente:

“Direito civil. Acdo de indenizagdo por danos morais decorrentes da inscri¢ido
indevida do nome do autor em cadastros de inadimpléncia. Pedido julgado
procedente. Execucdo do julgado. Discussdo a respeito do dies a quo para a
fixacdo dos juros. Hipétese de ato ilicito, e ndo de ilicito contratual.

(...)

A hipétese dos autos, porém, apresenta uma peculiaridade. O acérdao recorrido
fixou o dies a quo para a incidéncia dos juros na data da citacdo para o processo
de conhecimento. O recurso especial interposto a fls. 121 e ss., foi manejado
apenas pela instituicdo financeira. O objetivo era do modificar o julgado para
que, de duas, uma: ou se fixasse a incidéncia dos juros a partir do momento da
citacdo na acdo de execucdo; ou que eles fossem fixados a partir do transito em
julgado do acdrddo que estabeleceu a condenacdo. Importante notar que nao ha
recurso da parte contraria visando adaptar o acérddo recorrido a orientacdo
contida na Simula n°. 54/ST]J.

Ora, sendo assim, nao é possivel aplicar integralmente a orientacio contida
na stiimula, sob pena de prover-se reformatio in pejus.” (grifo nosso)*”

Concluimos, assim, que, a exemplo do que ocorre no processo penal,
a reformatio in pejus nao € admitida no processo civil. Ressalte-se, alids,
que tal vedacdo ndo decorre de qualquer dispositivo expresso da legislacdo,
mas da estrutura do sistema processual e da préopria 16gica recursal. De toda
forma, analisado o principio de non reformatio in pejus nesses dois grandes
sistemas processuais, parece-nos adequado passar ao seu exame nos
processos administrativos e, em particular, naqueles de indole

sancionatoria.

% STJ, REsp 660459/RS, Rel. (para o acérddo) Ministra Nancy Andrighi, 20 ago. 2007



5. Reformatio in Pejus nos Processos Administrativos
Sancionadores

5.1. Introducao ao tema

Questao controvertida, cujo exame € precisamente o objetivo final da
presente exposi¢do, consiste na aplicabilidade do principio da non
reformatio in pejus nos processos administrativos. Interessa-nos,
particularmente, a incidéncia do referido principio nos processos que
objetivam a imposi¢ao de uma san¢ao administrativa, enquanto garantia de
que do recurso administrativo ndo decorrerd o agravamento da penalidade
imposta ao recorrente.

Os recursos administrativos sdo instrumentos de controle interno dos
atos administrativos, manejados por provocacio dos administrados®**.
Consistem em pedidos formais de reexame dos atos administrativos,
devolvendo-os a reapreciacdo da autoridade sob seus aspectos de legalidade
e mérito”", Consistem, portanto, em mecanismos de controle interno de
legalidade e de legitimidade dos atos da Administracdo Publica, caso se
voltem para o reexame de mérito (motivo e objeto discriciondrios) ou de
legalidade (elementos vinculados e aspectos discriciondrios contrastantes
com a ordem juridica)*™.

Nao obstante, os recursos administrativos sao também um direito do
administrado que, ao menos quando legalmente assegurados, decorre da
norma constitucional que assegura a processualidade na esfera
administrativa, estendendo aos processos administrativos as garantias
conferidas em processos judiciais. Neste sentido, diferenciam-se

comumente os recursos em matéria sancionatdria e aqueles que nao

204 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 8%d. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006. p.361.

2% NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de direito administrativo. 14%d. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2006. p.568.

2% NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de direito administrativo. 14%d. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2006. p.565.



85

possuem tal caracteristica, de forma que para os primeiros vigorem
garantias de processo penal, e para os segundos as de processo judicial

civil. Confira-se a licao de Lucia Vale Figueiredo:

“Com efeito, a Constitui¢cdo da Republica inova, substancialmente, no pertinente
ao “processo” administrativo (art. 5°, inciso LV), pois a este pretende sejam
dadas as mesmas garantias do processo judicial.

Deveras, se os recursos forem interpostos de decisdes emanadas em

procedimentos administrativos (nominados ou inominados), que nao relativos a

puni¢cdes disciplinares ou sancdes administrativas, devemos entender que as

garantias deverdo ser as do processo judicial civil. Enquanto que para os ultimos

(os disciplinares e sancionatdrios) deverao viger as garantias do processo judicial
95 207

penal”.

Tendo em mente esse efeito da processualidade no que tange aos
recursos administrativos, examinamos, no capitulo anterior, a questdo da
reforma para pior como conseqii€ncia de recursos nas esferas civil e penal.
Como vimos, a vedagdo a reformatio in pejus se verifica, ainda que com
diferentes contornos e fundamentos, nos processos civis € penais, como
uma garantia decorrente dos pressupostos para a consecuc¢do do decido
processo legal. No entanto, em sendo nosso foco o0s recursos
administrativos em matéria sancionatdria, parece-nos de todo pertinente,
por tudo o que se expds no decorrer dessa obra, que nosso estudo tenha se
voltado mais detidamente a reforma para pior nos processos criminais.

Nao obstante, a mera aplicacdo direta de principios e garantias
inerentes ao processo penal no processo administrativo sancionador, a
despeito da proximidade essencial entre ambos, ndo € pacificamente aceita.
J4 apontamos, em momento oportuno, que, embora se reconheca a
semelhanca, hd quem entenda que, por se tratar de regimes juridicos
distintos, a comunhdo de principios e garantias deve ser examinada com
cuidado, sob pena de ignorar as especificidades de cada qual. Neste sentido,
faz-se imperativo o exame detido e cuidadoso do principio de non

reformatio in pejus nos processos administrativos sancionadores.

27 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. 8%d. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006. p. 362.
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Ademais, embora o conhecimento acumulado no decorrer dos
capitulos anteriores advogue pela vedacdo da reformatio in pejus nos
processos administrativos sancionadores, como uma conseqiiéncia da
necessdria observancia de principios e garantias fundamentais consagrados
pela Constituicdo Federal, parece-nos fundamental analisar as diferentes
correntes existentes acerca do tema, posto que todas muito bem
representadas e fundamentadas em argumentos pertinentes. Além disso, ndo
se poderia olvidar de certas especificidades de enfrentamento necessario,
sob pena de simplificar por demais questdo amplamente discutida, cujas

incertezas ainda geram dudvidas no curso dos processos administrativos.

5.2. Delimitacao da controvérsia

Para fins didéticos, € possivel agrupar os diversos posicionamentos
existentes acerca do tema em trés correntes principais, dentre as quais duas
diametralmente antagdnicas € uma terceira intermedidria, que busca
conciliar os principios cldssicos da Administracdo Publica com as garantias
fundamentais a serem observadas nos processos judiciais € administrativos.
Embora se verifique uma tendéncia de repidio a reformatio in pejus dentre
os administrativistas mais modernos, principalmente em razdo da
valorizacdo dos principios e da irradiacdo dos valores constitucionais aos
demais ramos do Direito, é profunda a divergéncia quando examinada a
doutrina administrativista mais tradicional, tendo em conta 0s principios
que informam o regime juridico da Administragdo Publica.

Com efeito, sustentam alguns autores classicos que a reformatio in
pejus € amplamente admitida nos processos administrativos em geral, com
fundamento, basicamente, nos principios da legalidade, da supremacia do

2
1298,

interesse publico, da oficialidade e da verdade materia Para essa

corrente, a possibilidade de reforma para pior decorreria, na verdade, da

2% Nesse sentido, defendendo a possibilidade da reformatio in pejus no ambito do processo
administrativo em geral, vide: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33%d.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 674.
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liberdade conferida a Administragdo Publica de rever os seus proprios atos,
o que lhe autorizaria modificd-lo ou invalidi-lo segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade (discricionariedade administrativa), ou mesmo
para corrigir uma ilegalidade cometida (atividade vinculada)®”. Passemos a
examinar esses argumentos detidamente.

Conforme exposto com maior profundidade anteriormente, a
Administra¢do Publica deve atuar de forma vinculada, em razao dos sentido
especifico assumido pelo principio da legalidade quando dirigido ao
administrador. Diferentemente do particular, cuja relacdo com a lei ¢é
preponderantemente restritiva de direitos e liberdades, a lei para a
Administragdo estabelece as suas prerrogativas. Por isso se diz que ao
particular € dado fazer tudo o que a lei ndo lhe vede, enquanto a
Administragdo atuar apenas nos limites autorizados pela lei.

Neste sentido, o atuar da Administracdo €, em grande medida
vinculado aos requisitos expressos na 1ei*, o que resulta, ademais, no
dever de autotutela de seus proprios atos, podendo a Administragdo anuld-
los quando eivados de ilegalidade.

A estrita observancia da legalidade, tradicionalmente traduzida neste
atuar vinculado ao texto legal, também autorizaria a reforma para pior em
decorréncia da aplicacdo do dispositivo expresso da Lei 9.784/99, que, em

seu artigo 64, teria admitido a hipétese:

“Art. 64. O 6rgdo competente para decidir o recurso podera confirmar, modificar,
anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisdo recorrida, se a matéria for de
sua competéncia.

Paragrafo tnico. Se da aplicacio do disposto neste artigo puder decorrer gravame
a situacdo do recorrente, este deverd ser cientificado para que formule suas
alegacoes antes da decisdo.”

2% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33%d. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007. p. 674.
21 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33%d. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007. p. 117.
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Da mesma forma, a idéia de supremacia do interesse pl’lblico211
obriga os agentes administrativos a agirem em prol do interesse coletivo, de
acordo com os fins legais, ndo podendo deles se afastarem. Em sua
concepcdo cldssica, representa a superposi¢cao do interesse publico sobre
quaisquer interesses privados, e, nos processos administrativos, impde a
busca da verdade real como forma de consecucdo desses fins publicos.

Essa busca da verdade material, também objetivada nos processos
judiciais criminais, autorizaria a Administracao, a qualquer tempo, a rever o
processo como um todo, reapreciando provas ou mesmo produzindo provas
novas, nao estando adstrita aos elementos encerrados nos autos. Por
perseguir essa verdade material, poderia a Administracdo, em fase de
recurso, entender pelo agravamento da situagdo do recorrente, caso
verificasse razdo para tanto.

Finalmente, permitiria a reforma para pior o principio administrativo
da oficialidade, ou livre impulsdo. Tal principio, também presente nos
processos penais em geral, decorre da indisponibilidade dos interesses em
jogo, e determina que, instaurado o processo, ainda que por provocac¢do do
particular, cabe a Administracdo movimenti-lo até o seu deslinde final*'%.
Ademais, como decorréncia do dever de impulsdo oficial e da observancia
da legalidade, cabe a Administracdo proceder a correicdo de atos
administrativos viciados de ilegalidade. Neste sentido, permitimo-nos a
remissdao ao autor espanhol, Agustin Gordillo, e a sua licdo sobre o

principio da oficialidade:

I Sobre a crise por que passa o principio da supremacia do interesse piiblico e a nogdo de um
interesse publico abstrato e contrdrio aos individuos e seus direitos, veja-se: BINENBOJM,
Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma
para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo - RDA. Rio de Janeiro, n. 239, p.
1-31, jan./mar. 2005

212 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo, 2. tomo: La defensa del usuario y
del administrado. 5%d. Belo Horizonte: Del Rey e Fundacién de Derecho Administrativo, 2003. p.
IX — 38.: “En efecto, si bien el procedimiento puede ser iniciado de oficio o a peticion de parte, la
impulsion de éste corresponde prdcticamente en todos los casos a La administracion. Ello es asi
porque en La actuacion de los organos administrativos no debe satisfacerse simplemente in
interés individual sino también un interés colectivo y El proprio interés administrativo.”
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“Como un especial desprendimiento del principio de la legalidad objetiva y
directamente vinculado con la impulsién de oficio, existe también el principio de
que la administracién estd obligada a considerar todo posible vicio de
ilegitimidad que el acto atacado contenga y no estd obligada a cefirse tinicamente
a los puntos reclamados por el particular o usuarios; si considera que el acto
impugnado tiene otros vicios que los sefialados por los recurrentes, debe también
revocar el acto por esos vicios.”*"?

Adstritos, portanto, aos principios cldssicos dos processos
administrativos e da Administracao Publica, defende essa primeira corrente
a ampla liberdade dos 6rgaos publicos para rever atos administrativos de
sua competéncia, o que, evidentemente, autorizaria a reforma de uma
decisdo administrativa para agravar a situacdo do administrado, mesmo nos
casos em que somente este interpds recurso. Como a Administracdo nao
estaria vinculada as razdes de recurso, mas sim a lei e ao interesse publico,
seu julgamento assume contornos consideravelmente vastos.

Ademais, como o artigo 64, da Lei 9.784/99, sujeita o agravamento
da situacdo do administrado a prévia ci€ncia e abertura de prazo para
defesa, ha autores que entendem que a reforma para pior, realizada
conforme previsto na lei, ndo violaria as garantias constitucionais ao
contraditério e a ampla defesa.

Conferindo superioridade a outro grupo de principios, consagrados
como garantias fundamentais pela Constituicdo Federal de 1988, uma
segunda vertente doutrindria defende a impossibilidade da reformatio in
pejus em processos administrativos, com fundamento no devido processo
legal, contraditério, ampla defesa e seguranca juridica®'*. Com efeito, além
de incidentes em quaisquer processos judiciais ou administrativos, por forca

do texto constitucional, os referidos principios também sdao expressamente

213 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo, 2. tomo: La defensa del usuario y
del administrado. 5%d. Belo Horizonte: Del Rey e Fundacién de Derecho Administrativo, 2003. p.
1X-40.

2% FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. 8%d. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006. p.455.
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previstos pelo artigo 2°, da Lei n°. 9.784/99, que estabelece as normas
gerais do processo administrativo federal".

Como expusemos aprofundadamente no segundo capitulo, a
Constituicdo Federal expandiu expressamente a garantia de um devido
processo legal aos processos administrativos, conferindo a todos os
litigantes e acusados os direitos de defesa ampla e exercicio do
contraditério, com todos 0s meios e recursos correspondentes.

Assim, como o0 recurso encerra uma garantia do particular em face da
superioridade do Estado, de forma a proteger-se de eventuais
arbitrariedades, nenhum sentido juridico teria a possibilidade de o superior
hierarquico, ou 6rgao colegiado competente ao apreciar e julgar o recurso,
promover o agravamento da situacdo do agravado e, no caso de processos
sancionadores, da pena imposta em primeiro grau.

Com base nesses argumentos ha doutrinadores que, embora apegados
aos principios classicos da Administracdo e inclinados a reconhecerem a
possibilidade de reforma para pior em recursos administrativos, entendem
por vedi-la em processos em que se verifique uma relacdo litigiosa,
sobretudo se relacionados a imposi¢ao de uma sangdo. Neste caso, tragcando
um paralelo com o processo penal, e identificando em ambos uma natureza
investigativa e punitiva, ndo se poderia deixar de aplicar aos processos
administrativos sancionadores o principio de non reformatio in pejus™'®.
Esse posicionamento restritivo de aplicagdo do principio em processos
“quase contenciosos” € defendido, dentre outros, por Oswaldo Aranha

Bandeira de Mello, cujo ensinamento merece destaque:

“Igualmente, a reformatio in pejus ndo € interdita ao Direito Administrativo, sob
pena de frustrar acdo fiscalizadora ou diretora dos O6rgdos de controle e

2 “Apt. 2° A Administracdo Piiblica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,

finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, —moralidade, ampla defesa,
contraditdrio, seguranga juridica, interesse puiblico e eficiéncia.”

216 pefendendo a possibilidade da reformatio in pejus ao menos no ambito do processo
administrativo sancionador, vejam-se: SILVEIRA, Ana Teresa Ribeiro da. A reformatio in pejus e
o processo administrativo. Interesse Piiblico: Revista Bimestral de Direito Publico. Porto Alegre,
n. 30, p. 59-76 mar./abr. 2005, p. 75; Helena Marques Junqueira, “A reformatio in pejus no
processo administrativo”. In: Lucia Valle Figueiredo (coord.), Processo administrativo tributdrio e
previdencidrio. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, pp. 111-112.
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hierarquia, a fim de ndo agravar a situagdo do administrado, com prejuizos a
Administracdo Publica. Esse principio tem a sua aplicag@o restrita ao Direito
Judiciério e se estende ao terreno do Direito Administrativo tdo-somente quando
se trata de recurso do préprio interessado em processos quase contenciosos.”"”

Identificados os principais posicionamentos existentes na doutrina,
agrupados para melhor exame, e esmiucados os argumentos que lhes
servem de sustentacdo, resta-nos desenvolver as razdes pelas quais, ao
menos nos processos administrativos sancionadores, ha que se reconhecer a
aplicacdo do principio de non reformatio in pejus, que, em sua esséncia,
encerra necessaria limitacdo ao poder punitivo estatal, além de efetivamente
garantir ao administrado a utilizagdo de todos os meios processuais €
recursos existentes para se defender das acusagdes que lhe tenham sido

dirigidas.

5.3. Vedacao da reformatio in pejus no processo administrativo
sancionador

Como nos parece, a aplicagdo do principio de non reformatio in
pejus nos processos administrativos sancionadores decorre logicamente de
todo o exposto no decorrer deste trabalho, conforme procuraremos
evidenciar a seguir.

Com efeito, admitir-se a reformatio in pejus provocada por recurso
do acusado consiste em defender a violagdo dos principios constitucionais
de ampla defesa e contraditério, os quais devem ser observados nos
processos administrativos e, com maior razdo, nos processos de cunho
punitivo. Ademais, acarretaria franca afronta aos principios inerentes aos
processos administrativos, sobretudo a seguranca juridica e ao dever de boa
fé, que impde ao Poder Publico, em ultima medida, a obrigacdo de

corresponder a legitima expectativa dos particulares.

217 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. apud NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Sangoes
administrativas e principios de direito penal. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n.
219, p.127-151, jan./mar. 2000. p. 149.
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A admissdo da reformatio in pejus ofende, em primeiro lugar, o
direito fundamental do acusado a ampla defesa, assegurado, junto ao direito
de contraditorio, pela Constitui¢ao Federal, em dispositivo cuja transcri¢do

nunca é excessiva:

“Art. 5°. (...)
LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;

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

Os litigantes e acusados, inclusive em processos administrativos,
tém, portanto, a garantia de utilizacdo de todos os “meios e recursos”
inerentes a ampla defesa, isto €, de todos os instrumentos legais cabiveis
para demonstrar que ndo praticou as infracdes que lhe sejam imputadas, ou
que, em as tendo praticado, deve ser reduzida a san¢do que se lhe pretenda
impor. Garante-se, assim, que ao acusado serdo conferidos todos os
instrumentos e oportunidades para se defender adequadamente.

Neste particular, ressalte-se que hd quem defenda a existéncia de um
efetivo direito constitucional ao recurso, como decorréncia da interpretacao
do dispositivo acima transcrito. Assim, tendo a Constituicdo Federal
garantido aos litigantes e acusados o uso dos meios, € também dos recursos,
como instrumentos inerentes a ampla defesa, teria sido consagrado um
direito ao duplo grau, ao menos em processos litigiosos.

Para os fins da presente obra, contudo, basta perceber que,
independentemente de se entender ou ndo pela existéncia de um direito
constitucional ao recurso, fato é que, nos processos em que o recurso €
legalmente previsto, este passa a integrar o conjunto de meios de defesa
garantidos a parte. Portanto, em sendo prevista uma fase recursal, surge ao
acusado o direito de se utilizar do recurso para promover a sua defesa e
buscar a reforma de uma decisdo que lhe tenha sido prejudicial. O recurso

existe em beneficio da parte recorrente.



93

Ora, admitir que o 6rgao revisor, judicial ou administrativo, ao
apreciar um recurso, reforme uma decisdo em prejuizo do recorrente,
significaria aceitar que do exercicio de um meio de defesa pudesse resultar
um prejuizo para a situacdo do particular. Seria admitir que os instrumentos
de defesa garantidos ao acusado poderiam valer para prejudicd-lo, o que
invalida, ao menos parcialmente, a propria esséncia do instituto.

Ademais, se acolhida a possibilidade de reformatio in pejus, esta
funcionaria como evidente desestimulo a utilizacdo dos recursos legalmente
previstos®'®, causando no acusado, cujos direitos e liberdades estio sob
ameaga no processos sancionador, a inseguranca de ndo saber se de um
instrumento de defesa que lhe € garantido ird resultar o agravamento de
uma sanc¢do que lhe foi imposta. Se assim entendido, poderiamos dizer que
o ordenamento juridico concederia um direito com uma mao e o tiraria com
a outra, esvaziando e reduzindo o instituto a uma mera previsdo legal
formal e ineficaz.

Ha que se lembrar que as garantias fundamentais conferidas aos
acusados existem e tiveram notdvel maturacdo no Direito Penal justamente
porque, a despeito do transcendentalismo que por vezes afeta o pensamento
tedrico, as instituigdes e os 6rgdos julgadores sao compostos por homens e,
portanto, suscetiveis a falibilidade. Estivéssemos lidando com uma justica
ideal e utdpica, em que a verdade real fosse sempre revelada e a pena a
justa medida da punicdo necessdria, sequer seria necessario falar em
recursos. No entanto, na medida em que a atividade processante e
julgadora, embora parcialmente vinculada, é também imbuida de grande
dose de subjetividade e discricionariedade, € inadequado relegar a fatores
pessoais € animos momentaneos a completa decisdo sobre a situagdo
juridica de alguém. Essa € uma das razdes que justificam, a nosso ver, 0s

recursos, isto €, a prevencao de falhas ou arbitrariedades.

1% JUNQUEIRA, Helena Marques, A reformatio in pejus no processo administrativo. In: Lucia
Valle Figueiredo (Coord.). Processo administrativo tributdrio e previdencidrio. Sao Paulo: Max
Limonad, 2001, p 111.
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No entanto, tudo isso cairia por terra se fosse permitido ao 6rgao
recursal revolver todo o processo, reformando para pior sem que haja um
recurso qualquer pleiteando essa providéncia. Dentro do campo de
discricionariedade e avaliacdes subjetivas, ainda que respaldadas pela figura
do interesse publico, se estaria conferindo ao 6rgdo revisor um poder
sancionador direto, o qual ndo passa pelo crivo de qualquer meio de
controle. Diferentemente da primeira decisdo, que pdde ser impugnada por
recurso, admitir-se-ia uma decisd@o que, analisando diretamente os fatos e
fundamentos, sem qualquer limita¢do, ndo estivesse mais sujeita a recurso.
Além disso, liberdade literaria concedida, seria como buscar socorro a
alguém cuja identidade, se anjo ou demodnio, ndo fosse previamente
conhecida.

Mais do que isso, a ampla defesa restaria violada®"’ porque, salvo se
reconhecida alguma ilegalidade no processo administrativo, essa decisdo de
segunda instancia administrativa que entendeu discricionariamente pelo
agravamento da sancdo, ndo estaria submetida a qualquer controle
administrativo ou judicial. O proprio recorrente, utilizando-se de um meio
de defesa, estaria oferecendo a Administracdo Publica a oportunidade de,
em um momento cronoldgico evidentemente mais distante daquele em que
ocorreram os fatos investigados, reavaliar totalmente o seu primeiro
julgamento, inclusive para, eventualmente, castigi-lo com maior
veemeéncia.

Parece-nos, assim, que a reformatio in pejus seria uma prerrogativa
promotora de arbitrariedades e injusti¢as, ainda que, em alguns casos, possa
permitir a autoridade aproximar-se da verdade. O risco de arbitrariedades,

contudo, € o quanto basta para que entendamos pela sua vedagao, tal como

'Y HARGER, Marcelo, O processo administrativo e a reformatio in pejus. Revista Forense. Rio de
Janeiro: Forense, n. 371, jan./fev. 2004, p. 210.: “O principio da ampla defesa seria obstativo da
reformatio in pejus, pois a CF assegura o direito de recorrer como uma extensdo do direito a
ampla defesa. A permissdo da reforma em prejuizo implicaria um desestimulo ao direito de
recorrer e, conseqiientemente, ao exercicio do direito de defesa, que ndo poderia ser tolerado pelo
sistema constitucional brasileiro.”
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ocorre nos processos criminais, igualmente pautados pela indisponibilidade
dos interesses, e pela busca pela verdade material.

Parece-nos, ainda, que a reformatio in pejus representa afronta direta
ao principio do contraditdrio, igualmente previsto pela Constituicao Federal
e examinados no terceiro capitulo desta obra.

Como tivemos a oportunidade de conceituar em oportunidade
anterior, o contraditério traduz a garantia de manifestacdo de argumentos
proprios, sendo formado, consoante a doutrina processualista cldssica, pelos
elementos informacdo e reacdo. O contraditério é um dos principais
instrumentos existentes para que se garanta a imparcialidade do julgador,
que terd a oportunidade de ponderar pontos de vista antagdnicos livremente
manifestados no processo.

Ocorre que, admitindo-se a reformatio in pejus, se estaria ferindo
todos esses elementos, uma vez que, em ndo havendo recurso da acusagdo
pleiteando a reforma para pior, faltaria ao acusado o prévio conhecimento
das razdes da decisdo. Ademais, os fundamentos para o agravamento de sua
situacdo nao teriam sido por ele contraditados, posto que sequer lhe seria
possivel vislumbrar a hipétese no momento da interposi¢do de seu recurso.
Tomando ciéncia do agravamento de sua san¢do no momento da decisdo do
recurso por ele interposto, o administrado ndo teria podido contraditar os
pressupostos daquela decisdo, o que, em certa medida, também nos remete
a violagdo a ampla defesa®.

Contrariando o que se exp0s, ha autores que admitem a reformatio in
pejus, contanto que, antes de proferida a decisdo final, seja aberta ao
recorrente a oportunidade de se defender das razdes da reforma. Essa, alids,

parece ser a op¢ao legislativa, conforme uma andlise perfunctéria do artigo

Y HARGER, Marcelo, O processo administrativo e a reformatio in pejus. Revista Forense. Rio de
Janeiro: Forense, n. 371, jan./fev. 2004, p.209.: “O principio do contraditorio é formado por dois
elementos: a) informagdo; b) reagdo. (...) Esse principio é aplicdvel ao processo administrativo
em virtude do que dispée o inc. LV, do art. 5° da CF e serve de dbice a reforma em prejuizo. E que
a reformatio in pejus aniquila por completo ambos os elementos do contraditorio. Ofende o
primeiro elemento (informagdo) porque o recorrente ndo sabe previamente quais os argumentos
de fato e de direito que lhe sdo contrdrios. Ofende o segundo elemento porque a auséncia de
informagdo inviabiliza qualquer reagdo antes da decisdo final, o que piora a situagdo juridica do
recorrente.”
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64, e pardgrafo unico, da Lei 9.784/99. Nao obstante, parece-nos que a
notificacdo prévia do agravamento da sancdo e abertura de prazo para
defesa ndo suprem as exigéncias impostas pelo devido processo legalm,
pois, mesmo nessas circunstancias, ndo poderia o acusado exercitar sua
defesa em igualdade de condicdes, de forma ampla e sob o crivo do
contraditdrio.

De fato, com a reformatio in pejus, se estaria autorizando a
autoridade julgadora do recurso, segundo suas proprias convicgéeszzz, a
agravar a situagdo do acusado. N@o haveria a figura de um terceiro
acusador, pois inexistente o recurso pleiteando a reforma da decisdo para
pior. Portanto, 6rgdos julgador e acusador se confundiriam em um mesmo
ente publico, rompendo com a imparcialidade do julgamento e,
evidentemente, com a paridade de armas que deve existir em qualquer
processo acusatorio. Aberta a oportunidade de manifestagdo prévia sobre a
reforma para pior, as razdes de defesa do acusado, se contraporiam as
razdes e convicgdes do préprio ente julgador do recurso, de forma que
ampla defesa e contraditério nao estariam sendo efetivamente assegurados

senao na letra fria da lei™".

“(...) a mera oportunidade para que o administrado seja ouvido antes da decisdo
de agravamento ndo € suficiente para garantir o direito de ampla defesa e tem o

221 SILVEIRA, Ana Teresa Ribeiro da. A reformatio in pejus ¢ o processo administrativo.
Interesse Piiblico: Revista Bimestral de Direito Publico. Porto Alegre, n. 30, p. 59-76 mar./abr.
2005 p 70 citar “Para estes autores, portanto, ndo hd violagdo da ampla defesa e do contraditorio,
caso a Administragcdo, ao prever a possibilidade de agravamento da situacdo do administrado, no
julgamento de seu recurso, conceda prazo para nova manifestacdo. Data venia da opinido dos
eminentes professores, entendemos que este novo prazo ndo remedeia a violagdo da ampla defesa,
ndo deixa de inibir o uso do direito ao recurso, pois ndo impede que a iniciativa do administrado
leve ao agravamento de sua propria situagdo.”

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 14%d. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005. p. 772. O autor faz interessante distin¢do entre controle de
legalidade por parte da Administragdo Publica sobre atos administrativos e substitui¢do de san¢des
por critérios meramente subjetivos.

** CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 14%d. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005. p. 772.: “Trata-se de violagdo da ampla defesa e do
contraditdrio, pois funciona como uma ameaga velada ao direito de recorrer, inibe a reagdo do
administrado. A concessdo de uma nova oportunidade de manifestacdo, prévia a reforma para
pior, ndo remedeia a violagdo acima, porque ndo impede que a iniciativa do administrado leve ao
agravamento da sua propria sangdo.”
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sério inconveniente de, ao permitir a reformatio in pejus, podera causar um
desestimulo a utiliza¢do do constitucional direito de recurso.” ***

A outra razdo que vislumbramos pela qual a reformatio in pejus nao
deve ser admitida em processos administrativos sancionadores repousa no
principio da seguranca juridica e no dever de boa-fé da Administracao
Publica em face da legitima expectativa dos administrados. Afinal, cabe a
Administragdo Puablica, em um Estado Democritico de Direito, zelar pela
manutencdo de um ambiente de previsibilidade e seguranca em suas
relacdes com os particulares.

Embora ndo constem expressamente do texto constitucional,
seguranca juridica e boa-fé sempre foram consideradas principios
constitucionais implicitos, aplicdveis ao Direito Administrativo. S3o, na
verdade, da esséncia do Estado de Direito, e fins perseguidos pelo proprio

Direito. A li¢do de Celso Antonio Bandeira de Mello merece transcrigao:

“Este principio ndo pode ser radicado em qualquer dispositivo constitucional
especifico. E, porém, da esséncia do préprio Direito, notadamente de um Estado
Democratico de Direito, de tal sorte que faz parte do sistema constitucional como
um todo.

(...)

Por forca mesmo deste principio (conjugadamente com os da presungdo de
legitimidade dos ato administrativos e da lealdade e boa-fé), firmou-se o correto
entendimento de que orientacdes firmadas pela Administracdo em dada matéria
ndo podem, sem prévia e piiblica noticia, ser modificadas em casos concretos
para fins de sancionar, agravar a situacdo dos administrados ou denegar-lhes
pretenségzss, de tal sorte que s6 se aplicam aos casos ocorridos depois de tal
noticia.”

Assim, pelos principios da seguranca juridica e boa-fé, ndao pode a
Administra¢do Pablica mudar um entendimento ou orientacao firmada com
vistas a sancionar o administrado por fatos ja ocorridos. Para que mude seu
entendimento, deve fazé-lo segundo os ditames da publicidade, e este sé se

aplicard a casos futuros. Aos casos pretéritos deverd ser aplicada a antiga

¥ JUNQUEIRA, Helena Marques, A reformatio in pejus no processo administrativo. In: Lucia
Valle Figueiredo (Coord.). Processo administrativo tributdrio e previdencidrio. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2001, p. 111-112.

*» MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 23%d. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2007. p. 120.
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orientacdo, sob pena de ferir uma legitima expectativa do administrado,
confiscando-lhe a previsibilidade sobre os préprios atos. E, alids, por essa
razdo, que, em processos administrativos, ndo pode a Administracao alterar,
no curso de um processo, entendimento consolidado por reiterados
julgamentos ja realizados, com vistas a sancionar ou agravar a situacdo do
administrado. Essa mudanca de interpretacdo so terd aplicagdo a processos
futuros.

Parece-nos que, no mesmo sentido, se proferida uma decisdo
administrativa dela nido recorrem os 6rgdaos administrativos de acusacdo
para buscar o agravamento da sancdo cominada, consolida-se a seguranca
do administrado quanto a sua situagao, posto que conhece a exata puni¢do
que lhe foi imposta. E, alids, com base nesta mesma san¢io, em seus
fundamentos e em sua gravidade, que o acusado formulard as suas razoes
recursais, como mecanismo de defesa contra um ato administrativo que lhe
¢ prejudicial. A partir deste momento, o que se espera da acusacdo € a
defesa do ato administrativo sancionador contra o recurso do acusado, com
vistas a manter o ato, impedindo sua reforma ou invalida¢do. Da mesma
forma, nao seria de se esperar que, restando a acusacao inerte, pudesse a
sancio administrativa ser agravada®®.

Parece-nos, ademais, que esses contornos atribuidos aos principios
constitucionais se coadunam com a proximidade que apontamos
anteriormente entre as san¢des penais € as san¢des administrativas. Se no
processo penal pds-beccariano se construiu a garantia de que ndo se

227
b

reformard para pior em decorréncia de recurso interposto pelo réu™’, com

fundamento nos ditames de um devido processo legal e como um dos

226 Neste sentido, confira-se HARGER, Marcelo, O processo administrativo e a reformatio in
pejus. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, n. 371, jan./fev. 2004, p. 210.: “Adilson Abreu
Dallari e Sérgio Ferraz afirmam que “o principio da seguranga juridica ou da estabilidade das
relagcées juridicas impede a desconstituicdo injustificada de atos ou situagdes juridicas, mesmo
que tenha ocorrido alguma inconformidade com o texto legal durante sua constituicdo”. Essa
dimensdo que assume o principio da segurancga juridica serve para impossibilitar a reformatio in
pejus. E que a permissdo da reforma em prejuizo teria por conddo gerar instabilidade juridica em
virtude de manifestacdes contraditorias por parte da Administragdo Piblica.”

>’ ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomds-Ramén. Curso de derecho
administrativo II. 7°ed. Madrid (Espanha): Civitas, 2001. p. 165.
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desdobramentos da percepcao de que o poder punitivo do Estado carecia de
limitacdes, 0 mesmo deve ser reconhecido as outras manifestacdes desse ius
puniendi. Se a sangdes penais e sanc¢Oes administrativas ndo sao
ontologicamente distintas, e sabedores de que hoje € corrente o
entendimento de que aos processos administrativos sancionadores aplicar-
se-ao os principios de Direito Penal, o mesmo deverd ocorrer com o
principio de non reformatio in pejus, consagrado e indiscutivel na seara
criminal. Confira-se o classico ensinamento do jurista José Maria Quirds

Lobo, neste sentido:

“E um principio geral de nosso Direito no 4mbito sancionador, tanto penal como
administrativo, que nas segundas ou sucessivas instincias, qualquer que seja a
natureza do recurso utilizado, ordindrio ou extraordindrio, ndo se pode agravar a
condenacdo do recorrente acima do que havia imposto a sentenca impugnada,
salvo se a parte contrdria - em suma, o acusador - tiver recorrido
independentemente, ou se aderira a recurso ja formulado. Isto acarreta a
vinculag¢@o do Juiz ad quem ou superior pelos limites subjetivos e objetivos que
hajam marcado a acusagio e a defesa, neste dltimo grau jurisdicional.”***

Entre n6s, confira-se a licdo de Helena Marques Junqueira:

“Ocorre, porém, que, justamente pela natureza punitiva que lhe é predominante,
figuram os servidores ou administrados na posi¢do de ‘acusados’, devendo
prevalecer o fiel cumprimento dos principios do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa.

A real obediéncia a esses principios se dard com a efetiva possibilidade de defesa
e produgdo de provas pelos ‘acusados’ e, também, a possibilidade de recurso,
quando a decisdo nao lhe for favordvel.

Desse modo, é consenso entre a maioria da doutrina a total proibicdo da
reformatio in pejus, para os processos disciplinares ou sancionatérios.”**

Pioneiros no entendimento de que a pretensdo punitiva do Estado é
una e, como conseqiiéncia, na identificacdo de principios constitucionais

inerentes a qualquer manifestacdo de poder punitivo, comuns ao Direito

28 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Sangdes administrativas e principios de direito penal.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 219, jan./mar. 2000. p. 150.

2 JUNQUEIRA, Helena Marques, A reformatio in pejus no processo administrativo. In: Lucia
Valle Figueiredo (Coord.). Processo administrativo tributdrio e previdencidrio. Sao Paulo: Max
Limonad, 2001, p. 108.
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Penal e ao Direito Administrativo sancionador™’, doutrina e jurisprudéncia
espanholas enfrentam com naturalidade a impossibilidade de que se proceda
a reformatio in pejus nos processos administrativos punitivos, com a mesma
veeméncia com que o faz a doutrina patria na seara criminal. O registro
conjunto dos autores Eduardo Garcia de Enterria e Tomds-Ramén Ferndandez
acerca do desenvolvimento do principio de non reformatio in pejus nos
processos administrativos em geral, sobre aquele ordenamento juridico

alienigena, é exemplar e merece destaque:

“Un cierto sector de la doctrina (GUAITA, MENDOZA) y alguna jurisprudencia
(...) crey6 ver en el tenor literal del articulo 119 LPA (...) una cobertura formal
para la posibilidad de reformar in pejus los actos administrativos objeto de un
recurso de esta clase.

(...)

Esta conclusion era, evidentemente muy grave, por lo que nos opusimos
enérgicamente a ella en ediciones anteriores de esta obra, con tanta mayor razén
cuanto que el citado articulo 119 LPA, que no la consagraba expresamente, era
susceptible de una interpretacion distinta, mas razonable y mds acorde también
con la esencia de la institucion.

(...)

Esta tesis fue finalmente acogida por la jurisprudencia en una importante
Sentencia de 10 de abril de 1972, a la que luego siguieron otras muchas (de 24 de
enero y 15 de febrero de 1973, 16 de abril de 1975, 21 de mayo de 1977, 7 de
febrero de 1980, 7 de julio de 1982, 8 de octubre de 1984, 14 y 31 diciembre de
1990, 14 de mayo de 1998, etc.), todas ellas contrarias, como regla general, a la
posibilidad de reformatio in pejus.”>"

Conforme registram os autores espanhois, a celeuma que se havia
estabelecido na doutrina e jurisprudéncia, posteriormente solucionada pelos
tribunais espanhdis em sucessivos julgados, foi posteriormente formalmente
resolvida, com a promulgacdo da nova lei de processo administrativo na
Espanha. Alterado o dispositivo que causava discérdia e interpretagcoes

. . . . . . 232 ~ N
incoerentes com a finalidade dos recursos administrativos®~, a vedagdo 2

2% A tese da unidade da pretensio punitiva do Estado foi examinada no terceiro capitulo deste
trabalho.

»! ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomds-Ramén. Curso de derecho
administrativo 1. T°ed. Madrid (Espanha): Civitas, 2001. p. 532.

2 Dispunha o artigo 119, da LPA, que o 6rgdo competente estava autorizado a decidir “cuantas
cuestiones plantee el expediente, hayan sido o no alegadas por los interesados”, o que foi
entendido por muitos como uma cobertura formal para que se procedesse a reforma para pior.
Posteriormente, o artigo 113.3, da LPC, de 1999, em compasso com a construc¢do jurisprudencial
espanhola, solucionou a questdo sobre a reformatio in pejus, ficando estabelecido que a decisdo
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reformatio in pejus nos processos administrativos passou a ser
expressamente prevista pela norma legal, consoante ja proclamava a

jurisprudéncia desde longa data:

“La reformatio in pejus queda asi formalmente proscrita, sin otra excepcién
posible que la existencia de recursos cruzados, de signo contrario, interpuestos
por interesados con pretensiones diferentes, en cuyo caso, claro estd, la posible
agravacion de la situacién inicial de uno de ellos no resultaria de la iniciativa de
la Administracién, sino, mas bien, de la accién impugnatoria de sus eventuales
adversarios.”

No Direito brasileiro, por sua vez, a aplicagdo do principio de non
reformatio in pejus nos processos administrativos encontra opositores de
peso, tais como Hely Lopes Meirelles e Carlos Ari Sundfeld®™’. Conforme
indicamos anteriormente, a opinido dos eminentes professores € a de que a
reforma para pior estaria albergada e seria conseqiiéncia natural da
liberdade conferida a Administracdo Publica de rever os seus proprios atos.
Ademais, respaldam seu entendimento nos principios materiais e
processuais administrativos da legalidade, oficialidade, verdade material,
indisponibilidade e supremacia do interesse publico. Assim, contudo, ndo
nos parece.

Examinando cuidadosamente tais argumentos, nos oOcorre,
primeiramente, que os principios da verdade material™, oficialidade e
indisponibilidade também informam o processo penal, para ndo mencionar
a necessdria observancia da legalidade. No entanto, a evolu¢do do processo

penal consagrou a regra de vedacao de reforma para pior, porque necessaria

deve ser congruente com os pedido formulados pelos recorrentes, sem que seja agravada a situacao
inicial, salvo havendo pedido da parte oposta neste sentido.

3 HARGER, Marcelo, O processo administrativo e a reformatio in pejus. Revista Forense. Rio de
Janeiro: Forense, n. 371, jan./fev. 2004. p. 211.

% SILVEIRA, Ana Teresa Ribeiro da. A reformatio in pejus e o processo administrativo.
Interesse Piiblico: Revista Bimestral de Direito Publico. Porto Alegre, n. 30, p. 59-76 mar./abr.
2005 p 70 : “[...] o principio da verdade material também informa o processo penal, e nem por
isso estd autorizada a reformatio in pejus, que é vedada, inclusive, por disposicdo expressa do
Codigo de Processo Penal. O processo administrativo disciplinar e sancionatério possuem a
mesma natureza punitiva do processo penal, ambos estdo informados pelos mesmos principios da
ampla defesa e do contraditorio. Ndo hd nada que justifique tratamento diferenciado, pois os
direitos a serem resguardados sdo os mesmos, assim como a protecdo conferida pela
Constitui¢do.”
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ao exercicio da ampla defesa, com todos os instrumentos disponibilizados
pela lei. Ora, se esses principios, embora com diferentes matizes, t€ém
aplicacdo comum em processos penais € administrativos sancionadores,
seria incongruente invocd-los como fundamento para a reformatio in pejus
apenas na seara penal. Ademais, parece-nos contrdrio a esséncia de um
Estado Democratico de Direito a busca pela verdade real a qualquer custo,

ainda que em prejuizo dos ditames de um devido processo legal.

“Adicione-se, por fim, que o principio da verdade material, ou verdade real,
também informa o Direito Processual Penal, e nem por isso chega esse ramo do
Direito a recepcionar a reformatio in pejus. Valendo, também, acrescentar que o
proprio principio da verdade material, tendo como lidimo objetivo sufocar a
verdade formalmente presumida para, em seu lugar, fazer predominar a verdade
real comprovada dos fatos, ndo traz, como conseqiiéncia natural e necessdria, o
signo autorizador da reformatio in pejus.

Em conclusdo, podemos asseverar que a reformatio in pejus, consoante a
compreensdo resultante da boa légica juridica que norteia o relacionamento
existente entre as normas e os principios que constituem o nosso jus positum, nao
encontra 0 menor eco na nossa processualistica disciplinar.”**

Além disso, os principios da legalidade e da supremacia do interesse
publico passam hodiernamente por uma releitura, ao lume dos principios
constitucionais  fundamentais do nosso ordenamento™®. Embora
presenciemos um momento de crise desses paradigmas classicos, € nao se
possa afirmar com certeza os contornos que serdo conferidos a esses dos
principios basilares do Direito Administrativo, parece-nos que a tendéncia é
que se caminhe para a ponderagdo dos principios em conflito, vinculando a
legalidade ao cumprimento das diretrizes constitucionais € impondo maior
respeito aos direitos individuais bésicos do individuo, albergados pela

maxima protecdo a dignidade da pessoa humana.

% COSTA, José Armando da. Teoria e prdtica do processo administrativo disciplinar. 4* ed.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 69-70.

36 Conforme adiantamos na introdu¢do dessa obra, os contornos dos principios da legalidade
estrita e supremacia do interesse publico, dentre outros, tem sido alvo de larga discussdo, a luz da
corrente  constitucionalista. Neste sentido, vejam-se: BINENBOIJM, Gustavo. A
constitucionalizagdo do direito administrativo no Brasil: um inventdrio de avangos e retrocessos.
Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP. Belo Horizonte, ano 4, n. 14, jul./set. 2006, p. 18 e
ss; BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacido do direito: o triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP. Belo
Horizonte, ano 3, n. 11, out./dez. 2005. p. 54.
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Assim, a legalidade, que, alids, também orienta o processo penal,
deve ser hoje interpretada como uma vinculacdo a jurisdicidade, e, em
primeira medida, a Constituicao Federal e aos principios regedores do nosso
ordenamento. A concep¢do de uma legalidade atrelada ao texto expresso de
lei remonta a uma tradicdo positivista hoje desprestigiada™’, e, a nosso ver,
autoriza um ente do Estado a tomar atitudes porventura inconstitucionais,
desde que haja uma lei viciada que lhe dé arrimo. Da mesma forma, a
concepcdo genérica e imprecisa atribuida tradicionalmente ao principio da
supremacia do interesse publico™® ndo pode ser invocada para afastar um
direito tdo indispensavel ao exercicio da ampla defesa e do contraditorio,

- 239
sobretudo em processos sancionadores™ .

Ademais, parece-nos que o
interesse publico de que o infrator de uma norma juridica seja devidamente
punido ndo afastaria o interesse igualmente publico de que essa puni¢ao
seja imposta de forma adequada, por meio de um processo corretamente
instituido e desenvolvido.

Neste sentido, alids, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, em

julgado cuja ementa merece transcri¢ao:

“ADMINISTRATIVO. SERVENTUARIO DE CARTORIO. PENA
ADMINISTRATIVA. REFORMATIO IN PEJUS. MANDADO DE
SEGURANCA. PODER DISCIPLINAR DA ADMINISTRACAO E PODER
PUNITIVO DO ESTADO-SOCIEDADE. DIFERENCAS E APROXIMACOES.
IMPOSSIBILIDADE, EM AMBAS AS HIPOTESES, DE SE APLICAR PENA

7 Para aprofundar o tema, vide: BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista
Brasileira de Direito Piiblico — RBDP. Belo Horizonte, ano 3, n. 11, out./dez. 2005. p. 25.: “Em
busca de objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Direito a lei, afastou-o da filosofia e
de discussoes como legitimidade e justica e dominou o pensamento juridico da primeira metade
do século XX. Sua decadéncia é emblematicamente associada a derrota do fascismo na Itdlia e do
nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a barbdrie sob a protegdo da legalidade. Ao fim
da Segunda Guerra, a ética e os valores comegcam a retornar ao Direito. (...) O pds-positivismo
busca ir além da legalidade estrita”

¥ Sobre o tema, veja-se: BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse piiblico ao dever de
proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, n. 239, p.1-31, jan./mar. 2005.

Y HARGER, Marcelo, O processo administrativo e a reformatio in pejus. Revista Forense. Rio de
Janeiro: Forense, n. 371, jan./fev. 2004. p. 216.: “Os processos sancionadores ndo admitem a
reformatio in pejus. Nestes casos, o interesse da coletividade em punir os infratores de acordo
com a lei cede espago ao direito a recorribilidade, que é uma extensdo da garantia de ampla
defesa. Prepondera, portanto, aqui a segunda série de principios (devido processo legal, ampla
defesa, contraditorio e seguranga juridica).”
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NAO MAIS CONTEMPLADA PELA LEI E AGRAVAR A SITUACAO DO
DISCIPLINADO. RECURSO ORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.

(...)

II - O "poder disciplinar”, préprio do Estado-administracdo, ndo pode ser
efetivamente confundido com o "poder punitivo" penal, inerente ao Estado-
sociedade. A punicdo do ultimo se faz através do poder judicidrio; ja a do
primeiro, por meio de 6rgdos da propria Administracio. Ambos, porém, nio
admitem a 'reformatio in pejus’, e muito menos a aplicagdo de pena ndo mais
contemplada pela lei.

III - Recurso ordindrio conhecido e provido.”*’

Portanto, por tudo o que se expds, entendemos que, a0 menos nos
processos administrativos sancionadores, hd que se repudiar a possibilidade
de se reformar uma decisdo para pior, quando somente se estd a examinar
recurso interposto por parte do administrado. Se assim ndo fosse, admitir-
se-ia que o recurso, como meio de defesa, interposto em beneficio do
recorrente, pudesse acarretar a agravamento de sua prdpria situacdo, o que,
em ultima medida, gera grave incerteza ao acusado quanto aos instrumentos
adequados que lhe s@o disponibilizados para promover a sua defesa. Em
resumo, a reformatio in pejus consubstancia ameaca velada ao direito legal
do acusado de recorrer da decisdo proferida em seu prejuizo, de forma que,
a0 menos nos processos administrativos sancionadores e nos disciplinares,

~ oo 1 241
nao deve ser admitida™ .

5.4. Interpretacao do artigo 64, da Lei 9.784/99

Demonstrado que a reforma para pior € incompativel com a
sistemdtica recursal, notadamente em processos sancionadores, nos quais
maiores garantias hdo de ser conferidas aos acusados, passamos ao
necessdrio enfrentamento do tratamento que o direito positivo brasileiro
confere ao tema. Afinal, havendo dispositivos legais expressos admitindo

ou rejeitando a possibilidade de se agravar a san¢do imposta ao acusado, em

20917 , RMS 3252/RS, Rel. (para acérddao) Ministro Adhemar Maciel, Brasilia, 30 nov. 1994.

2! SILVEIRA, Ana Teresa Ribeiro da. A reformatio in pejus e o processo administrativo.
Interesse Publico: Revista Bimestral de Direito Publico. Porto Alegre, n. 30, p. 59-76 mar./abr.
2005.
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sede de recurso administrativo, faz-se fundamental examina-los e
confrontd-los com as conclusdes até entdo alcancadas.

Como ja apontamos anteriormente, a lei federal que regula os
processos administrativos, a Lei 9.784/99, dispde sobre a reformatio in
pejus basicamente em dois artigos consecutivos, os quais, para melhor

exame, transcrevem-se abaixo:

“Art. 64. O 6rgdao competente para decidir o recurso poderd confirmar, modificar,
anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisdo recorrida, se a matéria for de
sua competéncia.

Pardgrafo tnico. Se da aplicacio do disposto neste artigo puder decorrer gravame
a situacdo do recorrente, este deverd ser cientificado para que formule suas
alegacoes antes da decisdo.”

“Art. 65. Os processos administrativos de que resultem sancdes poderdao ser
revistos, a qualquer tempo, a pedido ou de oficio, quando surgirem fatos novos
ou circunstancias relevantes suscetiveis de justificar a inadequagdo da sancio
aplicada.
Pardgrafo unico. Da revisdo do processo ndo poderd resultar agravamento da
sancdo.”

Da andlise dos dispositivos acima destacados decorre uma primeira e
imediata conclusdo: o pardgrafo dnico do artigo 64 e o pardgrafo tinico do
artigo 65 parecem se contrapor, uma vez que o primeiro admite que da
reforma decorra o agravamento da situagdo do recorrente, a0 passo que o
segundo veda expressamente a reforma para pior. Em uma andlise
perfunctéria, portanto, a lei emite ao intérprete orientacdes dispares,
diametralmente opostas, as quais deverdo ser analisadas mais detidamente
para adequada compreensao.

Em sua interpretacdo literal, ndo ha didvidas de que o artigo 64,
paragrafo tunico, da Lei 9.784/99, admite a possibilidade de o recurso
administrativo resultar em reformatio in pejus, agravando-se a situacdo do
recorrente, desde que lhe seja permitido formular alegacdes antes da
decisdo final.

Deve-se atentar que se trata de dispositivo genérico, que nao

distingue as espécies de processos administrativos, nem € explicito em
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apontar que o recurso indicado no caput do artigo seria exclusivo do
particular. Como salientamos no primeiro capitulo desse trabalho, quando
estudamos os processos administrativos em geral, parece-nos por vezes
inadequado o tratamento que a lei federal confere aos processos
administrativos, indevidamente suprimindo as especificidades inerentes a
cada uma de suas modalidades de forma a impor-lhes uma unidade
inocorrente. Alids, quando buscamos um conceito comum aos processos
administrativos, esbarramos na dificuldade imposta pela grande quantidade
de interesses e objetos manejados pelo Poder Publico, que demandam
processos muito distintos entre si, embora ligados por um nucleo comum
ainda pouco definido. De toda forma, ao tratar de recursos nos processos
administrativos em geral, o artigo 64, da Lei 9.784/99, parece admitir a
reformatio in pejus em todas as suas espécies, inclusive nos processos
sancionadores e disciplinares.

Ora, na linha das conclusdes alcancadas até aqui, essa interpretacao
literal do dispositivo conflita com direitos constitucionais assegurados aos
litigantes e acusados em geral, pois suprime o exercicio da ampla defesa e
do contraditério, além de frustrar uma expectativa legitima do recorrente
fundada no uso de um instrumento processual que lhe serve de defesa. Os
recursos existem como meios legais de defesa, e com esse objetivo legitimo
sdao utilizados. Por essa razdo, o agravamento de penalidades trai uma
expectativa do administrado e fere os ditames da seguranca juridica e da
boa-fé.

Ademais, como j4 desenvolvemos em momento anterior, a
notificacdo prévia do agravamento da situacdo do recorrente e a
conseqiiente abertura de prazo para apresentacdo de alegacdes de defesa
ndo remedeia a violacdo da ampla defesa e do contraditério. Afinal,
continuariamos observando situacio na qual do uso de um direito de defesa
decorre prejuizo para o recorrente, o qual ndo teria ocorrido se o
administrado tivesse deixado de recorrer. Neste sentido, ensina Helena

Marques Junqueira que
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“A critica que se pode fazer é, apenas, na permissdo legal de agravamento da
situagdo do administrado, quando da propositura de recurso. Deveria a lei ter
adotado a proibicdo da reformatio in pejus, em atendimento aos principios
constitucionais, ou, pelo menos, ter ressalvado a especial situacdo dos processos
de natureza punitiva, nos moldes do que determinou para a revisao.

(...)

A nova lei do processo administrativo federal, apesar de privilegiar o
obedecimento aos principios constitucionais atinentes ao processo administrativo,
pecou ao permitir a reformatio in pejus, no caso de recurso por parte do
administrado™**

Por essa razdo, acompanhando o entendimento de diversos autores
importantes243, acreditamos que o legislador pecou ao elaborar o artigo 64,
da Lei 9.784/99, cuja inconstitucionalidade é patente, se interpretado
literalmente***. Sua redacdo, que se coaduna com a liberdade conferida a
Administracdo Publica para rever os préprios atos, ndo poderia ser tdo
abrangente, indistintamente albergando todas as espécies de processos
administrativos. Afinal, ao menos o0s processos administrativos
sancionadores, pelas inimeras razdes ja desenvolvidas, deveriam ter sido
excepcionados dessa regra geral®*.

Em socorro ao dispositivo sob anélise, opera-se a sua interpretacao

. .0 246 . . . ..
sistemdtica” ", confrontando-o e integrando-o com os demais dispositivos

2 JUNQUEIRA, Helena Marques, A reformatio in pejus no processo administrativo. In: Lucia
Valle Figueiredo (Coord.). Processo administrativo tributdrio e previdencidrio. Sao Paulo: Max
Limonad, 2001, p. 111-112.

3 SILVEIRA, Ana Teresa Ribeiro da. A reformatio in pejus ¢ o processo administrativo.
Interesse Puiblico: Revista Bimestral de Direito Pablico. Porto Alegre, n. 30, mar./abr. 2005, p. 71;
FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 8*ed. Sdao Paulo: Malheiros Editores,
2006. p. 455-456; JUNQUEIRA, Helena Marques, A reformatio in pejus no processo
administrativo. In: Lucia Valle Figueiredo (Coord.). Processo administrativo tributdrio e
previdencidrio. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 111-112.

** HARGER, Marcelo. O processo administrativo e a reformatio in pejus. Revista Forense. Rio de
Janeiro: Forense, n. 371, jan./fev. 2004, p. 217.: “Nem mesmo a lei pode afrontar essa garantia.
Qualquer lei que pretendesse instaurar a reforma em prejuizo nos processos administrativos
sancionadores seria inconstitucional por afrontar os principios do devido processo legal, do
contraditorio, da ampla defesa e da seguranca juridica.”

** FERREIRA, Daniel. Sangdes Administrativas. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2001. 207p.:
“Conquanto assim seja, a hipotese em comento (que se reporta a proibicdo da reformatio in pejus
em sede recursal), salvo melhor juizo, ndo admite deslinde diverso do sugerido, sob pena, repita-
se, de o recurso, enquanto manifestacdo concreta do devido processo legal, se apresentar como
uma longinqua faculdade que, via de regra, deixard de ser idoneamente utilizada pelo receio do
agravamento da sangdo. Dai afirmarmos que o art. 64 da Lei 9.784, de 1999, ndo se aplica aos
processos sancionadores, sob pena de manifesta inconstitucionalidade”.

¢ NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Sangdes administrativas e principios de direito penal.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 219, jan./mar. 2000. p 150.: “Torna-se
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da Lei 9.784/99, notadamente o artigo 65, e seu paragrafo unico. Ora, como
ja verificamos, em posicdo diametralmente oposta ao que se verifica da
leitura do artigo 64, esse dispositivo veda expressamente a reformatio in
pejus, no caso de revisao posterior do processo.

E verdade que o instituto da revisio ndo se confunde com a do
recurso administrativo. A revisdo € cabivel apds o término do processo
administrativo sancionador para que, em sendo reunidos novos elementos
de prova favordveis ao sancionado, seja reaberto o processo € revista a
punicdo cominada. No entanto, quando comparada com 0s recursos, em
processos administrativos sancionadores, verificamos que ambos o0s
institutos se assemelham, pois consubstanciam medidas de defesa contra a
sancdo imposta pela Administracdo Publica.

Ora, se a reforma para pior a todos os processos administrativos se
justificasse pela observancia aos principios da legalidade, verdade material,
supremacia do interesse publico e indisponibilidade, pela mesma razdo
deveria ser admitida na hipdtese de revisdo. Tal como nos recursos
administrativos em processos punitivos, na andlise de documentos novos
pode-se admitir que a Administragdo Publica concluisse pela necessidade
de agravar a penalidade imposta o que, se apenas observados aqueles
fundamentos, justificaria a reformatio in pejus no processo de revisdo. Para
uma mesma razio deve haver uma mesma resposta juridica.

No entanto, ndo € isso que ocorre. Na verdade, percebemos que,
quando trata de processos administrativos em geral, a Lei 9.784/99 admite a
reformatio in pejus, indiscriminadamente. Por outro lado, ao tratar do
instituto da revisdo, inerente e exclusivo aos processos sancionadores, a
reformatio in pejus € expressamente vedada. Alguma razdo parece haver
para tanto.

Neste sentido, entendemos que, analisando o artigo 65, € possivel

identificar na lei de processo administrativo uma orientacao diferenciadora

necessdrio, para que o dispositivo citado possa se harmonizar com a Constitui¢do, que a sua
aplicagdo se dé nas hipoteses em que ndo se discuta a imposi¢do de penalidade”.
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dos processos administrativos sancionadores, pois, quando trata desta
espécie expressamente, a excepciona da regra geral insculpida no artigo
64**". Tal como ocorre na revisdo, também os recursos em processos
sancionadores devem ser considerados imunes a reformatio in pejus.

Alids, também aponta para essa orientacdo diferenciadora o artigo 2°,
paragrafo tunico, inciso X, da Lei 9.784/99, que disciplina de forma
particular os processos administrativos sancionadores. O dispositivo garante
expressamente ao acusados nos processos punitivos instrumentos para o
exercicio da ampla defesa e do contraditério, inclusive o direito a

interposi¢ao de recursos:

“Art. 2°.(..)
Paragrafo tinico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s
critérios de:

X - garantia dos direitos a comunicacdo, a apresentacdo de alegacdes finais, a
producdo de provas e a interposicdo de recursos, nos processos de que possam
resultar sancdes e nas situagdes de litigio;”

Portanto, a interpretacdo sistemdtica da norma estabelecida pelo
artigo 64, da Lei 9.784/99, sugere que se excetuem OS Processos
administrativos sancionadores. Primeiro porque, se assim nao se entender, o
referido dispositivo incorreria em franca violagdo a direitos e garantias
constitucionais dos acusados, indo de encontro a tudo o que se expds no
presente trabalho. Segundo porque, pela préopria andlise daquela lei federal
de processos administrativos, por diversas vezes se confere tratamento
especial aos processos administrativos  sancionadores, inclusive
resguardando-o da reformatio in pejus no caso de revisdo posterior do
processo.

Nesta linha, confira-se trecho do voto do Ministro Ubiratan Aguiar,

da 2* Camara do Tribunal de Contas da Unido (TCU) que, anos apds a

27 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. 8%d. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006. p. 460.
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edicado da Lei n° 9.784/99 e de seu artigo 64, reconheceu, em sede

administrativa, a vedacdo da reformatio in pejus:

“(...)Deixo de acompanhar a sugestdo do representante do parquet especializado
no sentido de incluir a alinea “b” do art. 16 da Lei n° 8.443/92 no fundamento
legal da condenacdo do responsdvel. O Acdrddo recorrido fundamentou-se tdo-
somente na alinea “a” do referido dispositivo (irregularidade em decorréncia de
omissdo no dever de prestar contas). Qualquer inclusdo de novas irregularidades
nesse fundamento representa reformatio in pejus, o que é vedado em nosso
ordenamento juridico.”***

Assim, apesar do que possa sugerir a interpretacdo literal do artigo
64, da Lei 9.784/99, imperativa € a rejeicdo da reformatio in pejus nos
processos administrativos sancionadores. A vedagdo da reforma para pior,
além de decorrer de principios constitucionais fundamentais do acusado, é
corroborada por uma interpretacdo sistemdtica da lei de processo

administrativo federal, de aplicacdo aos processos administrativos em geral.

5.5. Reformatio in pejus e controle da legalidade dos atos

administrativos

Para o adequado exame do tema proposto, parece-nos indispensdvel,
por fim, enfrentar um ultimo ponto. Com efeito, € passivel de causar algum
incomodo o fato de em razdo da vedacdo da reformatio in pejus se impedir
a Administragdo Publica de rever os proprios atos e proceder ao controle de
legalidade dos mesmos. Afinal, tradicionalmente se confere a
Administracdo esse dever, derivado dos principios da legalidade e da
indisponibilidade do interesse publico.

Na doutrina, entretanto, identificam-se autores de peso distinguindo
as hipdteses, isto €, afirmando que reformatio in pejus nao se confunde com
controle de constitucionalidade. Isso porque, embora se deva rejeitar
veementemente a reforma para pior, como reapreciacdo de mérito, nos

processos sancionadores, nao se poderia negar a Administragdo Publica o

¥ TCU, acérdio 1674/2007, Rel. Min. Ubiratan Aguiar, 26 jun. 2007.
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poder de proceder ao juizo de legalidade do ato, eventualmente anulando-o,
. LS 24 ., . . .

ainda que em prejuizo do recorrente®”. O juizo de legalidade seria, assim,

um dever do administrador publico, que ndo se confunde com reformatio in

pejus. Confira-se o entendimento de alguns dos eminentes professores:

“E, nesta hipétese, fala-se impropriamente em reformatio in pejus. Houve, na

verdade, ato de controle de legalidade, por importar nulidade do procedimento;
. ~ . .. ~ . 5

caso assim ndo se procedesse, estaria a Administracio agindo contra legem.””’

“H4 reformatio in pejus quando a Administragdo reavalia conveniéncia e
oportunidade, em sede recursal, para agravar a situagdo do recorrente. Se, por
meio de recurso, a Administragdo toma conhecimento de ilegalidade, tem o dever
de rever seus atos, mesmo prejudicando o recorrente. Nesse caso, ndo haverd
reformatio in pejus, mas controle de legalidade, que deve ser admitido, pois a
Administra¢do nao pode agir contra legem. Esta invalidacdo administrativa deve
se realizar, entretanto, por meio de um processo administrativo revisivo, com
ampla defesa e contraditério, j& que o administrado pode ter interesse na
manutengio do ato, considerado ilegal pela Administragio”"

Neste sentido, entende a doutrina majoritdria que a Administracdao
Publica tem o dever de proceder ao controle de legalidade dos seus proprios
atos, o que, ademais, ¢ um dos fundamentos de existéncia dos recursos
administrativos. Nesta hipotese, se admitiria um prejuizo ao recorrente. No
entanto, em caso de reforma para pior sustentada em reapreciacdo de
mérito, esta seria vedada. Nao poderia o recorrente ficar sujeito a
parametros subjetivos do 6rgdo revisor, mutiveis segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade da Administracdo, que agravem a sua situacao
como decorréncia do uso de um instrumento de defesa. Confira-se o

entendimento da doutrina a respeito:

“Ha flagrante diferenca entre as hipdteses. No primeiro caso, o ato punitivo

origindrio é realmente ilegal, porque contririo a0 mandamento da lei. No

% JUNQUEIRA, Helena Marques, A reformatio in pejus no processo administrativo. In: Lucia
Valle Figueiredo (Coord.). Processo administrativo tributdrio e previdencidrio. Sao Paulo: Max
Limonad, 2001, p. 105.: “O ato administrativo é emanado no interesse piiblico e no exercicio da
fungdo administrativa. Se eivado de vicio insandvel, principalmente por inobservincia dos
principios constitucionais que o regem, deverd ser anulado, mesmo que em prejuizo de quem
iniciou o processo de revisdo.”

* FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. 8%d. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006. p. 455.

»! SILVEIRA, Ana Teresa Ribeiro da. A reformatio in pejus e o processo administrativo.
Interesse Publico: Revista Bimestral de Direito Pablico. Porto Alegre, n. 30, mar./abr. 2005, p 72.
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segundo, todavia, o ato ndo é rigorosa e objetivamente ilegal; hd apenas uma
variagcdo nos critérios subjetivos de apreciacdo dos elementos processuais. Por
isso, ali pode dar-se a corre¢@o do ato, e aqui se daria apenas uma substituicdo, o

15252
que nos parece vedado.

“Se o recurso administrativo for considerado sob angulo subjetivo, como
instrumento de defesa de direitos e interesses do individuo ou de grupos, a
Administracdo seria obrigada a aprecid-lo nos termos em que foi interposto, nao
podendo agravar a situacdo do recorrente. Sob prisma objetivo, o recurso
configura um meio de assegurar a legalidade e correcdo da atividade
administrativa, cabendo a autoridade apreciar, ndo s6 as alegagdes do recurso,
mas reexaminar, no seu conjunto, as circunstancias do ato impugnado; o recurso
desencadeia controle, mas nao condiciona a extensio do controle.”>?

Portanto, haveria reformatio in pejus propriamente dita apenas
quando a Administracdo Pudblica faz uma reavaliacdo dos fatos,
reapreciando o mérito da controvérsia sob sua analise. Tal andlise, imbuida
de alta dose de discricionariedade, ndo pode ser admitida em grau de
recurso sem que haja pedido neste sentido, sob pena de se relegar a
subjetividade do entendimento de um novo julgador todo o julgamento da
questdo. Entretanto, caso a Administracdo Pudblica, em sede recursal, venha
a tomar conhecimento de uma ilegalidade no processo administrativo,
eivando de vicio insandvel a decisdo recorrida, ndo se lhe poderia vedar a
revisdo do ato, sendo seu dever proceder ao controle de legalidade dos atos

.. . 254
administrativos>>*,

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 14%d. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005. p. 772.

253 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 8%ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 451.

% SILVEIRA, Ana Teresa Ribeiro da. A reformatio in pejus e o processo administrativo.
Interesse Piiblico: Revista Bimestral de Direito Publico. Porto Alegre, n. 30, mar./abr. 2005. p 72.



Conclusao

Vivemos um momento de grande efervescéncia promovida pela
constitucionalizacdo do Direito, com importante influéncia sobre os
processos administrativos sancionadores. Afinal, com a Constitui¢ao
Federal de 1988, as garantias fundamentais dos litigantes e acusados em
geral foram expressamente estendidas aos processos administrativos,
consagrando, naquela seara, os mesmos principios que hd longo tempo ja
tutelam as relagdes entre o Estado e os acusados na esfera penal. A previsao
de um devido processo legal administrativo, orientado pela garantia de
defesa ampla e do exercicio do contraditério, incutem no Direito
Administrativo o fendmeno da processualidade, protetor dos administrados
contra o uso arbitrario e ilimitado do poder.

Nos processos administrativos sancionadores, por sinal, ndo fazia
sentido algum que assim ndo fosse. A auséncia de diferengas ontoldgicas
entre as sancdes de natureza penal e aquelas cominadas pela Administragdao
Pablica impde semelhante tratamento juridico a ambas. Conforme
constatamos, séculos de desenvolvimento da relacdo entre o Estado e o
acusado na esfera criminal foram, por muito tempo, rechacados pela
atividade sancionadora administrativa, sob o crivo de principios que, sem
olvidar da importincia que ostentam, legitimavam praticas hd muito
rejeitadas pelo ordenamento juridico. A vinculagdo da Administracdo a
legalidade e o seu compromisso com o interesse publico eram desvirtuados
para fortalecé-la em uma seara na qual gozava de inuimeros privilégios,
materiais e processuais. Qual a garantia que poderia ter um acusado pela
pratica de infracdo administrativa em face de uma Administracdo cujas
declaracdes presumem-se verdadeiras, e, mais do que isso, sdo por ela
mesmo julgadas? Qual a seguranca que lhe € conferida em um processo
que, além de carente das garantias existentes nos processos judiciais, forma
decisdo cujo mérito € considerado intangivel pelo controle do Poder

Judiciario?
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Com o reconhecimento de um devido processo legal administrativo,
operou a Constituicdo Federal importantes transformacgdes. Consagrou
principios fundamentais de observancia obrigatéria nos processos
administrativos, impondo ao intérprete o desafio de promover a adequada
ponderacdo e adequacdo dos antigos principios, pilares do regime
administrativista. Certamente ndo se devem rechacar os principios
classicos, de grande valia garantista contra abusos de poder. O que se
espera € que, do confronto entre principios, os mesmo sejam revisitados e
reinterpretados, acomodando-se com as necessdrias garantias para que um
processo seja imparcial e justo.

Uma das garantias de fundamental importancia para que se confira
ao acusado o direito de se utilizar de todos os instrumentos de defesa a ele
disponibilizados €, como pudemos verificar, o principio de non reformatio
in pejus,concebido o desenvolvido no Direito Penal. Trata-se de principio
estreitamente vinculado ao exercicio pleno dos instrumentos de defesa
disponibilizados pelo ordenamento juridico e, portanto, da consecucdo de
um devido processo legal. Se a lei confere a alguém o direito de interpor
recursos, como instrumento de defesa contra uma decis@do que lhe seja
desfavordvel, espera-se que, do exercicio dessa prerrogativa ndo decorrera
um gravame da situacdo do recorrente. Afinal, se o agravamento da sangao
fosse possivel, admitir-se-ia até mesmo que o Orgdo revisor, para
desestimular o uso de recursos, ou mesmo por intentos corporativistas ou
politicos, pudesse entender, dentro de sua esfera de discricionariedade, pelo
agravamento da san¢do cominada ao recorrente. Seria um contra senso e,
em ultima medida, uma brecha para a promog¢ao de arbitrariedades.

Por essas razdes, permitir a reformatio in pejus nos Processos
administrativo sancionadores significaria violar um direito de defesa, além
de uma afronta ao principio do contraditério. Afinal, ainda que seja
concedida ao recorrente a oportunidade de se manifestar sobre essa inten¢do

da Administracdo de agravar-lhe a sanc@o original, seus argumentos nao
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mais se manifestam em um processo devido e imparcial, uma vez que a
acusacdo que lhe € dirigida emana do préprio ente julgador.

Ademais, admitir essa discricionariedade ampla para que o 6rgao
revisor possa piorar a situacdo do recorrente em fase recursal ¢é
entendimento que rompe com qualquer noc¢do de boa-fé e seguranca
juridica. As razdes de recurso foram elaboradas com base em uma sanc¢do
determinada, da qual a Administracdo nao recorreu nem mesmo de oficio,
ndo sendo de se esperar que esse instrumento de defesa gere efeitos
prejudiciais ao recorrente. Em dultima andlise, a reformatio in pejus
desestimularia o uso de recursos, ameagando a utilizagdo de um instrumento
valido de defesa.

Portanto, tal como se vislumbrou no Direito Penal, também ao
Direito Administrativo sancionador ha que se reconhecer a aplicacdo do
principio de non reformatio in pejus, ao contrdrio do que poderia sugerir
uma interpretacdo superficial da lei de processo administrativo federal.
Trata-se de garantia de cunho substantivo, fundada em principios dos mais
caros a atividade sancionadora, € nem mesmo a lei pode suprimi-la. Como
vimos, alids, uma interpretacao sistematica do artigo 64 da Lei n°. 9.784/99
¢ 0 quanto basta para que se verifique o descabimento de uma reforma para
pior em processos punitivos.

Concluimos, assim, pela vedacdo da reformatio in pejus nos
processos administrativos sancionadores, com base em duas andlises
interconectadas. Primeiro porque a semelhanga entre infragdes penais e
infracdes administrativas impde semelhantes respostas juridicas e, da
mesma forma, garantias materiais e processuais correlatas. Segundo porque,
para a consecucdo de um devido processo legal administrativo sancionador,
¢ imperativa a observancia dos principios de contraditério e de ampla
defesa, estreitamente ligados a vedacdo da reformatio in pejus. Tais
principios, portanto, prevalecem aos paradigmas cldssicos do Direito

Administrativo, nos processos administrativo sancionadores.
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Por fim, entendemos que ndo se trata de inadvertidamente transpor
regras de processo penal aos processos administrativos sancionadores, sem
analisar as particularidades de cada qual. A proximidade entre ambas as
expressoes do ius puniendi estatal sugerem a formacao de relagdes juridicas
semelhantes, mas ndo basta para o nosso convencimento. Na verdade, o
reconhecimento da aplicagcdo do principio de non reformatio in pejus
decorre, principalmente, da percep¢do de que se faz necessaria uma revisao
cuidadosa das estruturas de um processo administrativo que se depara com
novas exigéncias, oriundas da processualidade e, em ultima medida, da

constitucionaliza¢do do Direito Administrativo.
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