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Resumo: A analise dos elementos centrais dos ilicitos e sangdoes administrativas a luz da tutela dos
direitos e garantias decorrentes da clausula geral do devido processo legal administrativo em cotejo
as disposigcoes previstas na Lei de Introdugao as Normas do Direito brasileiro decorrente da reforma
trazida pela Lei Federal n¢ 13.655/2018 é o tema posto em debate. Verifica-se, em que medida, o
ilicito e as sangoes administrativas enquanto inseridas em um Direito Punitivo se sujeitam a clausula
geral do devido processo legal e 0os seus principios correlatos usualmente associados somente ao
Direito Penal.

Palavras-chave: llicito administrativo. Sangoes administrativas. Direito Administrativo Sancionador.
Devido processo administrativo. Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.

Abstract: The analysis of the central elements of administrative offenses and sanctions in light of
the protection of rights and guarantees arising from the general clause of the due administrative legal
process in comparison with the provisions set forth in the ‘Law of Introduction to the Rules of Brazilian
Law’ resulting from the reform brought by Federal Law No. 13.655 /2018 is the topic put up for debate.
It is verified, to what extent, the tort and the administrative sanctions, while inserted in a Punitive Law,
are subject to the general clause of the due process of law and its related principles usually associated
only to the criminal law.

Keywords: Administrative offense. Administrative sanctions. Sanctioning administrative law. Due
administrative process. Law of Introduction to the Rules of Brazilian Law.

Sumario: 1 Consideragoes iniciais — 2 O ilicito administrativo e as sangoes — 3 As sangoes
administrativas e o Direito Sancionador — 4 As sang¢des administrativas e o devido processo legal
administrativo — 5 As sangdes administrativas a luz das garantias processuais — 6 As sangoes
administrativas a luz das disposicdes sobre seguranga juridica e eficiéncia na criacdo e aplicagao do
direito pdblico — 7 Conclusao — Referéncias

1 Consideracoes iniciais

Corresponde a elementos centrais do Estado de Direito a consagragao do
principio da legalidade — com o respeito a produg¢ao normativa — devido processo
legal — com a observancia as prescricoes formais e garantias procedimentais e
substanciais dos atos pUblicos — e dos direitos fundamentais — dimensoes ligadas
a protecao da personalidade e dignidade do homem.

Nao obstante, tem-se observado uma crescente ampliacao do controle da
atividade administrativa com a o aumento dos instrumentos de fiscalizagao da
acao da Administragao Plblica e a previsao de variadas formas de controle e de
responsabilizagao dos agentes administrativos, mas igualmente dos atores privados
na agao publica.

Desta feita, tem a legislagdo administrativa previsto inUmeras sangdes
civis, penais e administrativas, que embora busque legitimamente preservar a
indisponibilidade dos interesses da coletividade nao pode ensejar um controle
desmedido ultrapassando as garantias das pessoas em prol do interesse puablico.

Neste viés, busca o presente trabalho a analise dos elementos centrais dos
ilicitos e sangoes administrativas a luz da tutela dos direitos e garantias decorrentes
da clausula geral do devido processo legal administrativo em cotejo as disposicoes
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previstas na Lei de Introducao as Normas do Direito brasileiro decorrente da reforma
trazida pela Lei Federal n¢ 13.655/2018.

Verifica-se, em que medida, o ilicito e as sangoes administrativas enquanto
inseridas em um Direito Punitivo se sujeitam a clausula geral do devido processo
legal e 0os seus principios correlatos usualmente associados somente ao Direito
Penal, que foram consagrados pelas inovagdes trazidas na Lei de Introdugao as
Normas do Direito brasileiro.

Para tanto, de inicio investiga-se o ilicito e as san¢oes administrativas de forma
a delimitar uma possivel nogao e determinar a sua finalidade. Apds, correlacionam-se
as sangoes administrativas com o Direito Sancionador indicando a sujeicao ao seu
sistema protetivo.

Em seguida, abordam-se as sangdes administrativas a luz do devido processo
administrativo identificando os principios incidentes.

Por fim, reflete-se acerca das sangdes administrativas a luz das garantias
processuais decorrentes do Direito Sancionador e das disposi¢des da Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro.

2 O ilicito administrativo e as sangoes

Nao é despiciente a afirmacao de que a ilicitude juridica € uma s0,* ja que
embora o ordenamento juridico possa prever distintas formas de consequéncias
para a mesma conduta comissiva ou omissiva — graduando-as em sangoes de
variadas naturezas — 0 que ha é uma deflagracao do ordenamento juridico para
aquele ato humano.

Assim, é pressuposto para este debate, o reconhecimento que ilicito e sangao
sao categorias juridicas com conte(do proprio que nao sao privativas de nenhum
ramo do Direito — inclusive o direito administrativo? — e, portanto, deve-se buscar
uma compreensao capaz de cotejar todas as partes que compdem o que chamamos
de Direito Sancionador.

Se por um lado é facil reconhecer que a conduta embora possa ensejar uma
e/ou outra sancao importa em uma ilicitude em face da ordem juridica, por outro
lado € comum considerar que a causa que enseja a imposicao da consequéncia
juridica que optamos por chamar de sancao € a violagao do ordenamento juridico.>

1 HUNGRIA, Nelson. llicito Administrativo e llicito Penal. Revista de Direito Administrativo, v. 1, n. 1, 1945,
p. 24.

2 ARAUJO, Edmir Netto de. O ilicito administrativo e seu processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994,
p. 21.

% OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infragbes e sangdes administrativas. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 17.
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Note, todavia, que a causa que enseja a imputacao da sancao — tida como
consequéncia juridica e nao apenas uma das suas feicoes que € a pena — decorre
nao da violagao da ordem juridica, que mantém a sua integridade normativa
independente do descumprimento, mas a subsungao a um fato que deflagra a
imputacao daquela consequéncia prevista na norma.*

Por efeito, pode-se extrair que a sangao administrativa decorrera de uma
conduta omissiva ou comissiva humana, que importe no descumprimento de um
dever juridico e nao atendimento da acao prevista na norma — razao pela qual ela
tem natureza de sangao — que deflagra a imputagao de uma certa consequéncia
juridica — de natureza administrativa.

Isto significa que n&o necessariamente ela decorra da desconformidade com
0 dever legal oriundas da atividade administrativa — como, por exemplo, 0s atos
praticados por agentes pUblicos com excesso de poder — porém, sao aquelas que
ensejam a atuagao no exercicio da fungcao administrativa na aplicagao da sangao.?

Tal delimitagao, porém, nao torna mais facil, a compreensao do tema, ja que
indicar que a sancao administrativa & aquela que decorre de um ilicito juridico e
deflagra uma “pena” de natureza administrativa significa necessario identificar quais
serao os critérios que permitirao delimitar os tracos distintivos de tais consequéncias
juridicas e qual é a sua finalidade.

A controvérsia é longa na literatura juridica que busca tragar limites claros que
permitam designar um critério seguro para designar sangao administrativa® ou
criar fronteiras que possam identificar as distingdes da intervencao estatal penal
no que tange a ilicitos, daquelas repressoes de indole administrativa.”

Identificar a natureza administrativa de uma sancao resvala na mesma
problematica de determinar um critério rigido para o conceito de fungdo administrativa,®
de modo que optar por um critério residual onde a sangao administrativa serao
aquelas que nao tém natureza de san¢ao de indole penal ou civil® estreita o debate
e ignora uma fundamental identidade entre elas.®

Se considerado que a sancao administrativa € aquela que tem um grau de
reprovabilidade menor — nao ensejando o rigor de uma sangao penal — seria ignorar
que o Direito Administrativo deflagra san¢des que igualmente sao punidos como

KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 78.

FERREIRA, Daniel. Sangoes administrativas. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 63.

NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. Madrid: Tecnos, 2008, p. 159.

OLIVEIRA, Ana Carolina C. de. Hassemer e o Direito Penal brasileiro: direito de intervengao, sancao penal

e administrativa. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2013.

& FRANCA, Vladimir da Rocha. A fungdo administrativa. Revista de Informacédo Legislativa, Brasilia, v. 167,
p. 7-14, 2005.

9 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 15. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 319.

10 HUNGRIA, Nelson. llicito Administrativo e llicito Penal. Revista de Direito Administrativo, v. 1, n. 1, 1945,

p. 27.

N o o »
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ilicito de Direito Penal comum, bem como, se sujeita a iguais principios, algo mais
evidenciado no processo administrativo disciplinar.**

Ademais, considerar que o ilicito que deflagra a sancao administrativa é
desprovido de ofensa a um bem juridico e, portanto, distinto do ilicito penal ja que
ha uma mera desobediéncia a norma juridica'? é ignorar que nao compete apenas
ao Direito Penal a tutela de bens e valores essenciais a comunidade politica, mas
a todo Direito, ainda que deflagre sangdes menos graves.

Talvez por esta razao, usualmente a literatura juridica, aponta que a distingao
da sancao administrativa das demais espécies nao ocorre em si da natureza de
suas medidas, tampouco dos bens juridicos tutelados, mas da autoridade que é
competente para impor a respectiva sangao, in casu, o Estado-Administracao e
nao o Estado-Juiz.*3

Se de fato ha san¢des administrativas que se aproximam de natureza penal
— como, por exemplo, as restritivas de direito — bem como, se igualmente, ha bens
juridicos tutelados de forma idéntica por ambas — tal qual, por exemplo, aquelas
previstas no Codigo de Transito Brasileiro — parece que a titularidade permite
distinguir de forma clara o campo das atuagoes.

Tal distingao, embora vigore um sistema de unidade de jurisdicao no modelo
brasileiro — com todos os efeitos decorrentes da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, mas que nao necessariamente importam em um controle absoluto
dos atos administrativos** — reveste-se de capital importancia delimitar a atuagao
do Estado-Juiz e Estado-Administracao.

Neste viés, ndo sera uma possivel natureza material da consequéncia juridica
que delimitarad o carater administrativo do ilicito ou de sua sangao. A funcao
desempenhada pela autoridade a qual foi atribuida a competéncia para a sua
imposigao que delimitara a sua designagao como infragdo-sangao administrativa.®

Nao importa desconsiderar que, em um modelo de Estado Republicano com uma
técnica de separagao dos poderes nao muito rigida, com atribuicoes de competéncias

11 FREITAS, Izaias Dantas. A finalidade da pena no Direito Administrativo Disciplinar. Revista de Informagdo
Legislativa, Brasilia, a. 36, n. 141 jan./mar. 1999, p. 120-121.

12 D’AVILA, Fabio Roberto. Direito Penal e Direito Sancionador. Revista Juridica, n. 375, janeiro, 2009, p.
109.

13 PEREZ, Adolfo Carretero; SANCHEZ, Adolfo Carretero. Derecho administrativo sancionador. Madrid:
Editoriales de Derecho Reunidas, 1992, p. 101; VITTA, Heraldo Garcia. A sangdo no direito administrativo.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 34.

14 MOURA, Emerson Affonso da Costa. O controle da Administragdo Piblica pelo Judiciario em tempos de
neoconstitucionalismo: os limites do ativismo judicial na concretizagao dos direitos fundamentais. Revista
de Direito Administrativo & Constitucional, v. 18, n. 73, 2018.

15 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de Direito Administrativo Sancionador. as sangoes
administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 64.
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tipicas e atipicas, ndo possa ser atribuida as autoridades judiciarias, de igual modo,
a aplicacao das sangoes administrativas, desde que outorgada por lei.*®

Igualmente, isto nao significa construir uma teoria acerca da sanc¢ao
administrativa, que a sujeite a um regime exorbitante proprio ignorando tal como
dito que se trata de uma espécie de sangao juridica, que sendo uma categoria
juridica propria com uma disciplina geral propria, impde a observancia as regras
gerais de um sistema punitivo.*’

Inevitavel que, a rigor, a sangdo administrativa decorrerd de um ilicito
administrativo, ou seja, de uma conduta prevista com a consequéncia imposta
através de normas do Direito Administrativo,*® porém a distingao entre as infragoes
administrativas e penais se limitariam a tal aspecto formal relativo a autoridade
que as impoe.*®

Desta feita, nao se pode sustentar, por exemplo, que a sangao administrativa
deve ser aplicada independentemente de dolo ou culpa do agente bastando a
possibilidade do sujeito evadir-se a conduta censurada® ja que a nogao moderna
de sancao juridica determina a responsabilidade pela vontade e nao pelo resultado,
COMO ocorre com as penais?* e civis.??

Igualmente, nao cabe alegar, por exemplo, que & possivel impor sangao
administrativa com a previsao de norma juridica com conduta nao individualizada, ja
que a deflagracao da consequéncia juridica enquanto sangao demanda a existéncia
de uma conduta individualizada como proibida por um tipo administrativo.?®

A tipologia legal com a previsao de uma sancao administrativa importara,
portanto, nao apenas na delimitagao de uma competéncia pela Administragao Pablica,
mas precipuamente a sujeicao no que se refere ao exercicio dessa atribuicao sujeita
aos limites gerais previstos no Direito Sancionador, que decorrem precipuamente
da clausula geral do devido processo legal.

O tema sera tratado a seguir.

16 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 95.

17 0SORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.
138139.

18 VERZOLA, Maysa Abrahdo Tavares. A sangdo no direito..., p. 52-53.

19 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas-Ramén. Curso de Direito Administrativo. Tradugdo de
Arnaldo Setti. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 876.

20 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. llicito tributario. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, v. 62, 1995,
p. 24-25.

21 BRASIL, Lei Federal n¢ 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Art. 18: “Diz-se o crime: | - doloso, quando
0 agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo; Il - culposo, quando o agente deu causa ao
resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.”

22 BRASIL, Lei Federal n? 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Art. 186. “Aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.”

2% FERREIRA, Daniel. Teoria geral da infragdo administrativa a partir da Constituicdo Federal de 1988. Belo
Horizonte: Foérum, 2009, p. 247.
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3 As sancgoes administrativas e o Direito Sancionador

Reconhecer a sancao administrativa como uma espécie de aplicacao de
sancao juridica que € aplicada pela Administracao Pdblica é admitir a sua sujeicao
a todo sistema protetivo dos direitos da pessoa humana ou juridica em face do ius
puniendi ao Estado, a saber, o designado Direito Sancionador.?*

A aplicacao das sangoes administrativas, portanto, ndo podem ter carater
repressivo e arcaico, adotando elementos como a sujeicao de penas para condutas
que nao estejam legalmente delimitadas, a imposi¢ao de responsabilidade objetiva
da pessoa, adogao de presuncoes e inversdes do 6nus da prova, reformatio in
pejus, dentre outros.?®

Ao revés, sendo as sangoes penais e administrativas espécies de uma Unica
categoria que é a sancao juridica, elas se conectam em um Direito Punitivo, de
modo que a teoria da sanc¢ao penal incide no campo das sangdes administrativas
transformando em um Direito Administrativo Sancionador,?® ou melhor, um Direito
Sancionador Administrativo.

Neste sentido, o Direito Sancionador — do qual o Direito Penal e o Administrativo
fazem parte — traduz-se eminentemente nao por direitos e garantias formais de
protecao ao individuo, mas a necessidade cada vez maior de garantia de racionalidade
e razoabilidade na aplicacao das sangoes de onde se destaca a clausula do devido
processo legal e 0s seus principios.

A consagragao do principio do devido processo legal se liga a propria evolugao
do constitucionalismo, uma vez que corresponde a uma das garantias processuais
de limitagao do poder politico,?” que junto ao principio da supremacia da lei e da
separagao dos poderes, traduzem os elementos de afirmagao de um Estado de
Direito.?®

Tendo por origem o constitucionalismo inglés,?° tal principio corresponde
pedra angular dos sistemas juridicos anglo-saxonicos, uma vez que se liga a

Q)

24 0SORIO, Fabio Medina. Direito Sancionador, Cidadania e Direitos Fundamentais. Instituto Internacional de
Estudos de Direito do Estado, jul. 2012, p. 1.

25 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Direito Administrativo. Tradugéo de
Arnaldo Setti. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 891.

26 OSORIO, Fabio Medina. Direito Sancionador, Cidadania e Direitos Fundamentais. Instituto Internacional de
Estudos de Direito do Estado, jul. 2012, p. 86-87.

27 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito Constitucional Contemporédneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
5-6.

28 BOBBIO, Noberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Brasilia: Universidade
de Brasilia, 1998, p. 5-6.
BOBBIO, Noberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Brasilia: Universidade
de Brasilia, 1998, p. 250.

22 Um dos primeiros documentos constitucionais, a Magna Carta Libertatum de 1215, ja consagrava a
clausula do devido processo legal, ao prever que: “No free man shall be taken or imprisoned or deprived
of his freehold or his liberties or free customs, or outlawed or exiled, or in any manner destroyed, nor shall
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concepcao propria do rule of law, assim como o plexo de principios, instituicoes e
processos que garantem a supremacia da lei, a igualdade na sua aplicacao e na
sujeicao aos tribunais ordinarios.*°

Inicialmente, o principio do devido processo legal identificava-se com o
procedural due process of law; garantia ao cidadao, na restricao de seus direitos
fundamentais basicos — liberdade e propriedade —, a existéncia de procedimento legal,
imposto para todos, mediante a aplicagao por um orgao legitimamente investido.3*

Sob tal dimensao procedimental, a clausula geral se refere a execugdo do
rito ou forma prescrita pela lei, para a execugao do ato tanto administrativo quanto
judicial, pelos 6rgaos responsaveis pela aplicagdo, nao se atentando, todavia, para
o conteldo ou substancia do proprio ato em si.3?

Em tal viés importa, portanto, na garantia dos direitos fundamentais, mediante
o respeito ao principio da legalidade e da isonomia, pela observancia da formalidade
prescrita e da garantia de igual tratamento e oportunidade de que goza o cidadao,
através de garantias na pratica dos atos processuais.

Tais garantias aos litigantes abrangem, essencialmente, o direito ao contraditorio
e a ampla defesa — acesso aos meios de deduzir defesa, de produzir e contrariar
provas, de ter um defensor perante o 6rgao julgador —, publicidade — comunicagao dos
atos e acesso aos autos —, juiz imparcial e decisdo fundamentada, dentre outros.®

Tal contelddo foi amplamente consagrado no direito ocidental, com o
reconhecimento do devido processo legal formal como direito fundamental veiculado
pelas principais cartas constitucionais modernas,3* bem como direito humano
tutelado pelos principais diplomas internacionais.®

Embora ocorrida sua generalizagao nos sistemas juridicos filiados a civil law,

ainda nos paises filiados ao sistema anglo-saxao que a tradicional e originaria

(O}

we come upon him or send against him, except by legal judgment of his peers or by the law of the land”.
Disponivel em: http://www.constitution.org/eng/magnacar.htm Acesso em: 02 abr. 2015.

30 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Manual de Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1997. t. 1, p. 30.

31 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal: due process of law. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2001, p. 242.

32 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal: due process of law. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2001, p. 242.

33 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constitui¢do Federal. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 68.

%% Ha sua previsdo nas cartas liberais, como na Constituicdo Francesa de 1791, a Constituicdo dos
Estados Unidos da América, através da sua sexta emenda em 1797, nas constituicdes sociais como
a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicao Alema de 1949, além das constituicdes pos-guerra,
como a Constituicao Portuguesa de 1976, Constituicao Espanhola de 1978 e a Constituicao Brasileira de
1988.

35 Ha referéncias na Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1973, na Declaragéo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 e no Pacto de Sao José da Costa Rica, de 1969.
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dimensao formal do devido processo legal é substituida pelo controle substantivo
do ato estatal, nos Estados Unidos, a partir do caso Wynehamer v. People.*®

A acepgao material ou substantiva do devido processo legal importa na
garantia dos direitos fundamentais do cidadao, mediante a aferigdo nao somente
do procedimento, mas do proprio conteldo dos atos estatais, em analise da sua
legalidade, razoabilidade e da proporcionalidade, a fim de inibir os efeitos prejudiciais
decorrentes do abuso de poder.®’

Por efeito, demanda-se do ato do poder plblico, além da observancia ao
conteldo da lei, sua aptidao de produzir o resultado almejado, sem a existéncia
de outro menos meio gravoso e mediante ponderagao entre o grau de restricao de
um principio e o grau de realizagdo do principio contraposto.®

Permite-se através do devido processo legal substancial, nao apenas a analise
da observancia formal ou procedimental do ato a lei vigente, mas o exame do seu
conteldo, no respeito a razoabilidade (reasonableness) e racionalidade (rationality)
de que devem ser dotados os atos normativos e concretos dos poderes publicos.>

Note, portanto, que os principios que compoem a clausula do devido processo
legal, inclusive 0os que sao naturalmente associados ao Direito Penal, se aplicam
ao Direito Sancionador como um todo, de forma que a discussao nao se volta para
a aplicagao daqueles ao Direito Administrativo Sancionador, mas a sua amplitude
e extensao.*°

Por efeito, parte da literatura passou a designar como principio do devido
processo legal administrativo a incidéncia de direitos e garantias decorrentes do
due process of law_tradicionalmente imputaveis ao Direito Penal aos processos
administrativos. Inclusive alguns autores limitando quais seriam aplicaveis.**

4 As sancoes administrativas e o devido processo legal
administrativo

Embora usualmente seja referido como uma garantia do processo judicial,
em especial, do processo penal, o devido processo legal deve atuar, desse modo,

% 0 caso é de 1855 e envolve lei do Estado de Nova York, que criminalizava a posse de pequena quantidade
de alcool e determinava a sua apreensdo, tendo a Corte entendido haver violagdo do conteldo da lei a
constituigao do Estado, ao privar a propriedade sem a existéncia de devido processo legal. HOWE, Lowell
J. The Meaning of Due Process of Law Prior to the Adoption of the Fourteenth Amendment. California Law
Review, v. 18 i. p. 600, 16, September 1930.

37 DIDIER JUNIOR, Fredie. Op. cit., p. 49.

38 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido processo legal e prote¢ao de direitos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 97.

39 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito Constitucional Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
214.

40 NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. Madrid: Tecnos, 2008, p. 164-165.

41 FIGUEIREDO, Ldcia Valle. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 422-423.
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como uma garantia contra o exercicio abusivo de quaisquer dos poderes, tendo
plena aplicabilidade no ambito do processo administrativo.*?

De tal sorte que, pode-se afirmar a incidéncia de um devido processo legal
administrativo*® no que tange aplicacao das sancoes administrativas, que impoe a
observancia no ambito da relacao juridica estabelecida entre a Administragao Publica
e o cidadao, em conformidade procedimental e substancial com a legalidade ampla.

Deve-se considerar que a constitucionalizagao do direito administrativo com
ampla consagracao de normas administrativas na lei fundamental abrange nao apenas
o capitulo da Administragao Plblica, mas igualmente, a consagracao expressa da
clausula geral do devido processo legal** com garantias* e restricoes* inerentes
ao processo administrativo.

Atuara, portanto, o principio do due process of law no ambito administrativo
como um conjunto de instrumentos aptos a tentar minimizar o risco de decisoes
arbitrarias do poder plblico no que tange ao ilicito que deflagra sangoes de indole
administrativas, garantindo a protecao dos direitos fundamentais.*”

Por efeito se concretizara no processo administrativo como garantia que, na série
ordenada de atos voltados a pratica da decisao final, seja garantida a persecuc¢ao
do interesse pulblico pela Administragcao Plblica em conformidade com a lei, bem
como a prote¢ao do administrado contra possiveis arbitrios da autoridade.*®

No ambito administrativo, a consagracao do due process of law no vértice
procedimental e substancial determina que a aplicacao da sang¢ao administrativa
ocorra mediante a instauragao de um procedimento formal, nao sujeito ao empirismo,
improvisacao e desvio, mas capaz de garantir a previsibilidade e a racionalidade
das decisoes tomadas.*°Tal fendmeno consagra a chamada jurisdicionalizacao do
processo administrativo no Estado de Direito, correspondendo, pois, ao principio
da legalidade a que esta submetida a Administragao Plblica, ao lado dos principios

42 GRINOVER, Ada Pelegrini. Diligéncia e inspegao no processo administrativo: observagdes sobre o devido
processo legal. Revista de Direito Privado. Sao Paulo, v. 11, n. 43, 2010, p. 357.

43 GRINOVER, Ada Pelegrini. Diligéncia e inspe¢do no processo administrativo: observagdes sobre o devido
processo legal. Revista de Direito Privado. Sao Paulo, v. 11, n. 43, 2010, p. 357.

4 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 05 de outubro de 1988. Art. 5 LIV - ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

4 BRASIL, Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, 05 de outubro de 1988. Art. 5 LV - aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o contraditério e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

46 BRASIL, Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, 05 de outubro de 1988. Art. 5 LV LVI - sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; LXXVIII a todos, no ambito judicial e
administrativo, sao assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitagao.

47 LIMA, Maria Rosynette Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 18.

48 CRETELLA JUNIOR, José. Prética de Processo Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
26.

49 DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo: normas gerais. /n: DALLARI, Abreu Adilson; NASCIMENTO,
Carlos Valder do; MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coords.). Tratado de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 518.
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do contraditorio e da ampla defesa, os quais deverdo preceder toda e qualquer
imposicao de sancao administrativa.®

Em consequéncia, nao poderao as decisoes que culminem em sancao
administrativa deixar de atentar para a aplicacao de certas normas processuais a
garantir os direitos fundamentais, através do conhecimento em geral, da intervencao
na forma admitida e da sindicabilidade na sua acepgao mais ampla.*

Neste contexto, a lei federal, que estabelece a disciplina basica do processo
administrativo no ambito da Administragao Plblica da Unido®? consagra, também,
a clausula do due process of law mediante a garantia de inUmeros principios, que
enfeixam no que se pode chamar um principio do devido processo administrativo.

Todavia, nao se limita a disciplina constitucional e a referida lei, o principio
do due process of law procedimental e substancial no ambito das relagoes
administrativas, havendo a sua previsao em outras normas, como a lei disciplinadora
da organizagao da Administragdo PUblica Federal®® e do regime juridico dos seus
servidores puablicos civis.>*

Tal regime juridico do devido processo administrativo concede um conjunto de
direitos pUblicos subjetivos aos cidadaos nas suas relagoes com a Administragao
Pdblica, como forma de garantia contra o arbitrio desmedido do poder na aplicagao
da sangao administrativa, preservando os seus direitos fundamentais.

0 tema sera tratado a seguir.

5 As sangOes administrativas a luz das garantias
processuais

Como visto, as sangoes administrativas antes de representarem um exercicio
de um poder sancionatorio absoluto, enquanto manifestagao do ius puniendi estatal,
se sujeitam a um regime protetivo decorrente do Direito Sancionador, ao qual enfeixa
na clausula do devido processo legal e se sujeita a uma série de principios com 0s
direitos e garantias correlatos.

Deste modo, a aplicagao de qualquer san¢ao administrativa estara sujeita a um
regime protetivo formado por um microcosmo de normas constitucionais e legais,
que visam garantir tanto no aspecto formal quanto substancial, que no processo

50 FERREIRA, Sérgio de Andréa. A garantia da ampla defesa no Direito Administrativo processual disciplinar.
Revista de Direito Pablico, v. 19, 1972, p. 62.

51 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 100.

52 BRASIL, Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 69.

53 BRASIL, Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967.

54 BRASIL, Lei n® 8.112 de 11 de dezembro de 1990.
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administrativo sejam garantidas a observancia ao procedimento e a racionalidade,
legitimidade e proporcionalidade da decisao.

Desde ja, observa-se uma irradiacao do devido processo legal buscando
garantir o atendimento aos principios da legalidade — que se espraia da Constituicao
até o ato ou contrato administrativo — e da segurancga juridica — que se notabiliza
nao apenas pela estabilidade, mas previsibilidade nas a¢cdes administrativas — no
conhecimento da sujeicao as sangoes.

Ademais, em consagracao a sujeicao da sancionatdria administrativa ao Direito
Sancionador e seus principios determina a aplicagao do principio de individualizacao
da pena com a imposicao de uma dosimetria da pena, com o dever de aplicagao
da sancao de forma proporcional a gravidade da falta cometida.

Isto significa ndo somente a garantia da supremacia da lei — com a submissao
as normas constitucionais e legais aplicaveis ao processo administrativo e ao direito
material — mas da reserva de lei — impedindo a tentativa de disciplina processual
ou procedimental administrativa senao através de leis dos entes federativos.%®

Note que no Direito Sancionador a garantia do respeito a legalidade,®® assim
como a vinculagao da Administracao Pablica a forma, limites e fins da lei, abrange
o respeito ao procedimento e normas regentes da relagao processual e substancial
administrativa no que tange a aplicagao da sang¢ao administrativa.5’

Nao se admite a aplicagao de direito administrativo sancionador sem a
instauragao de um processo administrativo, onde se estabelece nao um litigio,
mas um dialogo entre Administragao Plblica e administrado acerca da pretensao
punitiva, sua validade e consequéncias.®®

Assim, o cidadao tem direito plblico subjetivo ao processo administrativo®®
com a sujeicao a lei e ao Direito aplicavel de forma a garantir certeza e seguranca
no que tange a aplicagdo das sangoes administrativas, o que abrangera o respeito
ao procedimento legal e as garantias processuais, bem como os direitos materiais.

Na imposicao das penas administrativas deve haver o respeito ao contraditorio,°
a faculdade do contratado de manifestar os seus argumentos de fato e de direito,
ante situagoes, documentos ou pontos de vista apresentados pelo cidadao ou por
outrem no processo administrativo.®*

55 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 05 de outubro de 1988. Art. 24 inciso XI.

56 BRASIL, Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, 05 de outubro de 1988. Artigo 5¢ Caput.

57 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; SCHIRATO, Vitor Rhein. Principios do Processo Administrativo.
Biblioteca Digital Forum Administrativo — Direito Publico - FA, Belo Horizonte, ano 4, n. 37, p. 5, mar. 2004.

58 SCHIRATO, Vitor Rhein. Os Caminhos do Ato Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
299.

59 BRASIL, Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 1 Capute §1°.

60 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 05 de outubro de 1988. Artigo 52 inciso LV.

61 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 15. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 184.
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Portanto, abrange o direito do cidadao de informacgao e de reacao,®? ou seja,
de que a todo ato produzido no processo administrativo, devera ter a oportunidade
de conhecer, opor, dar a versao que convenha ou fornecer uma interpretagao
juridica diversa da apresentada pelo sujeito piblico, que permita subsidiar a decisao
administrativa.®s

Envolve, portanto, o direito a comunicagao dos atos, a producao de provas,
apresentacao de alegacoes finais e a interposicao de recursos, dentre outros no
processo administrativo, que tém natureza de contencioso, ja que exterioriza situacao
de litigio e resulta na aplicagcao de sangdes ao administrado.4¢5

Cabe a Administragao Plblica demonstrar os fatos relativos a punigdo que
ensejaram sua atuacao, sob pena de imposicao de prova ao cidadao de impossivel
realizagdo — a chamada prova diabdlica — o que nao coaduna com um pProcesso
efetivo, que reconhece os direitos do cidad&o.®®

Isto decorre da propria distribuicdo do Oonus probatério entre as partes
conflitantes, onde cabe a cada qual produzir nao apenas as provas que as beneficie,
mas aquelas relativas aos atos que praticou, de forma que & a Administragao
quem detém a comprovacao de todos os fatos que culminaram com a emanagao
do provimento administrativo contestado.®’

Por um lado, envolve na imposicao da sancao administrativa a auséncia de
autonomia para a rejeicao das provas requeridas pelo particular, de maneira que a
disposicao legal que prevé a rejeicao das provas impertinentes e procrastinatdrias®®
nao pode ser utilizada para se limitar a esfera de defesa do cidadao.®®

Por outro, se refere a impossibilidade imposta ao cidadao quanto a comprovagao
dos fatos que impedem ou afastam a configuragao de uma irregularidade ou da
propria autoria equivaleria, pois, a produ¢do de uma decisao arbitraria, ja que se
deixaria de decidir motivadamente, com base na prova dos autos.™

Nao ha de se alegar que a presuncao de legitimidade desonera o dnus de
prova da Administragao Plblica, pois embora caiba ao impugnante demonstrar os

62 | ESSA, José Sebastiao. O devido processo legal: a ampla defesa e o contraditorio na esfera disciplinar.
Forum Administrativo. Belo Horizonte, v. 6, n. 68, p. 528, 2006, p. 528.

63 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives. Comentarios a Constitui¢cdo do Brasil. 3. ed. Saraiva: Sao Paulo,
2004, p. 288-289.

64 BRASIL, Lei n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 2 inciso X, Art. 26, §2% e 32, Art. 32, 38, 42 e 44
dentre outros.

65 BRASIL, Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Art. 153.

6  ARAGAO, Alexandre de. Algumas notas criticas sobre o principio da presuncdo de veracidade. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 259, p. 78, jan./abr. 2012.

87 FIGUEIREDO, Llcia Valle. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 171.

68 Lei Federal n. 9.784 de 29 de janeiro de 1999. Art. 32 §22.

69 MARGAL FILHO, Justen. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 827.

7 Ibidem.
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fatos que fundamentam sua pretensao, a mesma deve trazer provas que sustentem
0 seu ato sob pena de requisicao para prestar informagoes.™

A necessidade simultanea de alegagao e prova da ilegitimidade de qual ato
pelo impugnante, também, se demonstra inexata, pela qual a exigéncia da prova
somente pode resultar quando a ilegitimidade do ato dependa de situacao de fato
que este conheca, mas nao seja claramente conhecida.”

Neste tocante, tratando-se da prova negativa, aquela onde cabe ao cidadao
a demonstracao da inocorréncia da situacao de fato, torna-se quase patente a
impossibilidade de aplicacao da presungao de veracidade e legitimidade, com a
sujeigao deste onus probandi ao impugnante.

Qualquer compreensao contraria ird impor a prova negativa do sancionado, de
nao ocorréncia dos pressupostos da san¢ao, o que se tornaria inviavel e legitimaria
a punicao da sancao administrativa com a incerteza do direito em desalinho com
as garantias processuais constitucionais.”

Por um lado, se relaciona tal entendimento com o principio da verdade
substancial que impoe a Administragcao Pdblica nao um papel passivo na dilagcao
probatoria do processo administrativo, mas demanda a sua atuagao para que
busque a verdade no procedimento, além das provas trazidas pelos interessados.™

Em outro, se adéqua a ordem constitucional, em especifico, no que tange ao
principio da presuncao de culpa, que, enquanto corolario do principio do devido
processo legal, impoe ao 6rgao acusador o 6nus substancial de produgao da prova
da ilicitude alegada, o que impede a aplicacao de presungao se nao em favor da
pessoa.”™

Assim, o contraditério em seu componente isondmico afasta a validade de
privilégios ou presungoes em favor das declaragdes de agentes estatais em processos
sancionadores, exigindo equilibrio e imparcialidade nesses procedimentos, devendo,
portanto, ser rejeitadas sangoes baseadas em presungao de veracidade.”®

Note que no campo procedimental o devido processo administrativo envolve
o direito @ ampla defesa, que devera ser dado ao cidadao privado da forma mais

7t GORDILLO, Augustin. Op. cit. p. V-22.

72 GORDILLO, Augustin. Op. cit. V-22.

73 FIGUEIREDO, Llcia Valle. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 180.

74 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. llicito tributario. Revista de Direito Tributério, Sao Paulo, v. 62, 1995,
p. 463.

5 ARAGAO, Alexandre de. Algumas notas criticas sobre o principio da presuncao de veracidade. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 259, p. 78, jan./abr. 2012, p. 4

76 GUEDES, Demian. O Estado Democratico de Direito e Reavaliagdo do Ato Sancionador. /n: MEDAUAR,
Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein. Os caminhos do ato administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 303.
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abrangente possivel, a partir das condigcoes que lhe possibilitem trazer para o
processo todos os elementos licitos tendentes a esclarecer a verdade.”

Envolve a possibilidade de exercer plenamente os seus direitos no processo
administrativo,’® tendo vista dos autos, ciéncia dos atos e acesso aos documentos
e decisoes proferidas,” inclusive quanto aos seus pressupostos de fato e de
direito,® bem como formular alegagoes e apresentar documentos sobre eles®* e
ser assistido por advogado.®?

E garantido, ainda, direito de apresentar recursos a instancias administrativas
superiores® e a possibilidade de propositura prévia, durante ou concomitante ao
processo judicial,® para impedir ou fazer cessar lesdo ou ameagca de lesao a eventual
direito, em razao da adocao da jurisdicao una® e do principio da inafastabilidade
da tutela jurisdicional.®®

Por fim, envolve, também, a garantia da publicidade dos atos processuais,®’
com o dever de ampla divulgacao dos atos no processo administrativo, por meios
de comunicagao idoneos, permitindo o acesso e controle pelo cidadao privado,
exceto quando restringidos quando a defesa da intimidade ou o interesse social
0 exigirem.®8

Compreende o direito a ciéncia da tramitagcao do processo administrativo,®
com a comunicagao sobre fatos, documentos e decisoes,®® intimagao para
ciéncia de decisao ou a efetivagao de diligéncias,®* a divulgacao oficial dos atos
administrativos, ressalvadas as hipoteses constitucionais de sigilo,®? dentre outros.

No campo substancial, envolve a par da restricao constitucional das motivagoes
das decisoes judiciais e administrativas dos tribunais,®® o reconhecimento do dever
de indicagao dos pressupostos de fato e de direito que determinaram a decisao

7 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives. Comentarios a Constituicdo do Brasil. 3. ed. Saraiva: Sao Paulo,
2004, p. 287.

78 BRASIL, Lei n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 32 inciso I.

7 BRASIL, Lei n2 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 32 inciso II.

8 BRASIL, Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 22 inciso VII.

8 BRASIL, Lei n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 32 inciso Ill.

8 BRASIL, Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 32 inciso IV.

8 BRASIL. Lei n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 56.

8 REIS, Palhares Moreira. Processo disciplinar. 2. ed. Brasilia: Consulex, 1999, p. 37.

8 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 05 de outubro de 1988. Art. 22 e 92.

8 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 05 de outubro de 1988. Art. 52 inciso XXXV.

87 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 05 de outubro de 1988. Art. 52 inciso LX.

88 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa: publicidade, motivacdo e participacdo
popular. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 07.

8 BRASIL, Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 32 I.

% BRASIL, Lei n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 22 inciso V.

%1 BRASIL, Lei n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 26.

92 BRASIL, Lei n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 22 inciso V.

93 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 05 de outubro de 1988. Art. 93 inciso IX e X.
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da Administragao Pdblica no processo administrativo, que culmine em imposicao
da sangao administrativa.®*

A garantia de motivagao nao se limita a mera exteriorizagao do motivo do ato
administrativo — com seus pressupostos faticos e de direito — mas impoe junto
a forma explicita, a inteligibilidade e congruéncia da decisao administrativa, que
imponha san¢ao administrativa.®®

Assim, o devido processo administrativo substancial impde a garantia
de racionalidade — reconducao a fundamentos racionais em coeréncia com 0s
elementos faticos e juridicos —, a razoabilidade-proporcionalidade — a adequacao,
necessidade, proporcionalidade e prudéncia da aplicacao da sangao administrativa—e
inteligibilidade — a sua exteriorizacao clara.

Ademais, a imposicao de sancao administrativa decorrente de ilicito
administrativo ao particular se sujeita, igualmente, a garantia da individualizagao
da pena,®® que determina a sua recondugao a argumentos racionais, razoaveis e
proporcionais, em decisao motivada e inelegivel.

Trata-se de inegavel garantia a pessoa juridica constituindo-se ato ilegal a
aplicagao desproporcional de penalidade mais grave do que exigiria a infragao
contratual, suscetivel de anulagao na via administrativa ou judicial, razao pela
qual se deve ater a racionalidade, razoabilidade e proporcionalidade na decisao
administrativa.

Aponta a literatura juridica, também, diante da consagracao do Estado
Democratico de Direito, a necessidade de efetiva participacao do sujeito particular
nas tomadas de decisao da Administragdo Pablica, principalmente nos casos em
que sofra grave risco de ser sancionado.®”

A motivagao ocorrera além da decisao de mérito final, na ado¢ao de providéncias
acauteladoras sem a prévia manifestacao do interessado, em caso de risco
eminente,®® na manifestacao de terceiros quando houver assunto de interesse
geral,®® na avocagao temporaria de competéncia atribuida a 6rgao inferior'® e na
prorrogacao do prazo para decisao final.'°*

%4 BRASIL, Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 22 inciso VII.

% BRASIL, Lei n2 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 502 §1°.

% | ESSA, José Sebastiao. O devido processo legal: a ampla defesa e o contraditorio na esfera disciplinar.
Forum Administrativo. Belo Horizonte, v. 6, n. 68, p. 528, 2006, p. 529.

97 FREYRE, Simone Garcia Pena de Mello, CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. A efetividade do devido
processo legal nos processos administrativos de infragdes de transito. Forum Administrativo, Belo
Horizonte, v. 14, n. 163, 2014, p. 62.

% BRASIL, Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 45.

% BRASIL, Lei n¢ 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 31.

100 BRASIL, Lei n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 15.

101 BRASIL, Lei n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 49.
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Além da motivagao, demanda o principio do devido processo administrativo, a
duragao razoavel do processo,'%? a saber, a garantia da celeridade na tramitagao e
eficiéncia da cognicao, tendo em vista o carater instrumental necessario a realizagcao
de direitos fundamentais do cidadao privado.°3

Importa na impulsao, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo
da atuacao dos interessados,'** o dever da Administragao Plblica de decidir em
até trinta dias apds a conclusao da instrucao probatoria,*®® o tramite do recurso
administrativo em até no maximo trés instancias administrativas'®® e sua decisao
em até trinta dias,'°” dentre outros.

Por fim, o direito ao devido processo administrativo substancial, a garantia do
direito de prova, ou seja, o poder de usar os meios probatorios relevantes a defesa
e a nao admissao de barreiras processuais que impecam ou tornem dificultoso
o exercicio do poder de agir em toda sua extensao,'°® exceto quanto a vedacao
constitucional das provas ilicitas.'®

Abrange o amplo direito do cidadao a producao de provas,*'® desde que
nao contrarias ao Direito,**! isto inclui o direito ao acesso as provas produzidas
por terceiros se ndo gerarem prejuizo ao interessado,'? que estao nos 6rgaos
competentes,** diligéncias e pericias necessarias,''* intimacdes a prestacao de
informagoes ou provas,*® dentre outras.

Tais garantias do administrado no processo administrativo sao extensiveis a
par da auséncia de previsao normativa expressa em outras leis, a qualquer relagao
juridico-administrativa, como contratual, onde se deve adotar hermenéutica capaz
de preservar a clausula do devido processo legal para o ente privado na imposi¢ao
de sangdes administrativas.

Porém, nao se limita aos direitos e garantias fundamentais na imposigao
de sancado administrativa, ja que é juridicamente viavel a definigdo de acordos
substitutivos das penalidades aplicaveis em decorréncia da caracterizagcao de

102 BRASIL, Constituicao da RepuUblica Federativa do Brasil, 05 de outubro de 1988. Art. 52 inciso LXXVIII.

103 SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Fundamental a Razoavel Duragao do Processo Judicial e Administrativo.
Revista da EMERJ, v. 3, n. 10, 2000, p. 121-122.

104 BRASIL. Lei n2 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 2 inciso XII.

105 BRASIL. Lei n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 49.

106 BRASIL. Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 57.

107 BRASIL. Lei n2 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 59 §1°.

108 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe, op. cit., p. 585.

109 BRASIL, Constituicao da RepuUblica Federativa do Brasil, 05 de outubro de 1988. Art. 52 inciso LVI.

110 BRASIL. Lei n2 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 2 inciso X.

111 BRASIL. Lei n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 30.

112 BRASIL. Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 31 e 32.

113 BRASIL. Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 36 e 37.

114 BRASIL. Lei n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 38.

115 BRASIL. Lei n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Art. 39,
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inadimplemento contratual, apds regular procedimento em que se evidenciem as
garantias processuais.*®

Pode ser previsto acordo — sob o titulo de termo de compromisso, termo de
ajuste de conduta ou quejandos — que determine o dever de investimento para
substituicao de sangdes de adverténcia ou multa, por exemplo, sem prejuizo
de estabelecimento de cronograma de atividades para superagao do estado de
inadimpléncia.*t”

6 As sancoes administrativas a luz das disposicoes sobre
seguranca juridica e eficiéncia na criagao e aplicacao do
direito pUblico

Igualmente, a aplicacao das sangoes administrativas se sujeitam as garantias
veiculadas pelas disposicoes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacao e na
aplicacao do direito pdblico previstas na Lei de Introdugao as Normas do Direito
Brasileiro.*®

Consagra a lei os principios da legalidade — na aplicacao da norma juridica
positiva — e da realidade — na interpretagao consequencialista — ao determinar que as
decisoes proferidas nas esferas administrativa, de controladoria e judicial ndo serao
decididas com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas
as consequéncias praticas da decisdo.™®

Isto impde que no exercicio do poder sancionatorio, inclusive no que tange
as sancgoes administrativas deve ser observado o principio da tipicidade de forma
que apenas serdo aplicaveis aos ilicitos as penas administrativas previstas em
norma juridica que traduza em seu tipo os elementos basicos da conduta e das
suas consequéncias.

Com tal norma retira-se 0 espago para interpretagcoes para além do texto
utilizando valores juridicos abstratos para impor sangoes administrativas, bem
como determina que a imposicao das referidas penas devem considerar a realidade
subjacente, de forma a verificar se no caso atende os interesses envolvidos, em
especial, o pUblico, na sua aplicagao.

116 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; SCHIRATO, Vitor Rhein. Principios do Processo Administrativo.
Biblioteca Digital Forum Administrativo — Direito Publico - FA, Belo Horizonte, ano 4, n. 37, p. 5, mar. 2004,
p. 17.

117 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; SCHIRATO, Vitor Rhein. Principios do Processo Administrativo.
Biblioteca Digital Forum Administrativo — Direito Publico - FA, Belo Horizonte, ano 4, n. 37, p. 5, mar. 2004,
p. 17.

118 BRASIL, Decreto-Lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942 com as alteragdes promovidas pela Lei Federal
n? 13.655 de 25 de abril de 2018.

119 BRASIL, Decreto-Lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942. Artigo 20 caput.
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Isto fica claro no modo como a norma estipula, ainda, que a motivacao
demonstrara a necessidade e a adequagao da medida imposta ou da invalidagao
de ato, contrato, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas®® reiterando a necessidade do intérprete verificar se o controle com a
imposicao da sancao atende os interesses envolvidos.

Igualmente, fica evidente quando a Lei de Introdugao as Normas do Direito
Brasileiro impde que a decisao que, nas esferas administrativa, controladora
ou judicial, decretar a invalidacao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas.'?*

Ha uma certa preocupacao com a leitura fria da lei, que permite a aplicacao de
sangdes administrativas considerando apenas a aplicagao da norma, sem verificar
as repercussoes tanto no que se refere aos demais atos correlatos, bem como os
demais efeitos juridicos que serao produzidos, quanto no que se refere a atividade
administrativa e os interesses coletivos.

Por efeito, permite-se o afastamento da aplicacao de sancao administrativa
no que se refere a ilicitos administrativos quando verificado que os seus efeitos
juridicos ou administrativos podem ser mais onerosos ao atendimento do interesse
puUblico envolvido.

Talvez por esta razao prossegue a lei impondo regras de hermenéutica juridica
e determinando que na interpretacao de normas sobre gestao publica serao
considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das
politicas plblicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.*??

Embora em uma primeira leitura a norma parecga dirigir-se a Administragao
Pablica parece que a mens legis teve por finalidade garantir a necessidade de o
intérprete considerar elementos subjacentes a aplicacao da norma que interferem
no seu cumprimento, de qualquer um responsavel pela gestao publica, ou seja, na
execucgao direta da atividade administrativa.

Desta feita, parece claro que se o descumprimento de alguma das obrigagoes
contratuais que ensejaram a aplicagao de sancao administrativa decorre de
dificuldades ou empecilhos que ultrapassam a vontade do gestor ou dificultam a
sua atividade, elas devem ser consideradas no que tange a aplicagao da sangao.

Isto resta evidente como determina, também, a lei que em decisao sobre
regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou horma

120 BRASIL, Decreto-Lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942. Artigo 20 paragrafo Unico.
121 BRASIL, Decreto-Lei n 4.657, de 4 de setembro de 1942. Artigo 21 caput.
122 BRASIL, Decreto-Lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942. Artigo 22 caput.

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 21, n. 85, p. 113-138, jul./set. 2021 131



EMERSON AFFONSO DA COSTA MOURA

administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado a agao do agente.*?®

Atenta o legislador que a imposicao de nulidade ou de sangao administrativa nao
podem desconsiderar dificuldades que estao no plano da atuagao da Administragao
Pdblica ou de seus delegatéarios ou cidadaos, que por vezes impedem o pleno
cumprimento da norma juridica e cuja punicao sem tal consideragao importa em
uma responsabilizacao objetiva.

Verifica-se, portanto, no que tange ao exercicio do poder sancionador e a
imposicao de sangoes administrativas, a incidéncia do principio da culpabilidade,
que permitird adequar a atribuicdo de responsabilidade na medida da participagao
da vontade real do agente publico ou privado com sua agdo ou omissao dolosa
ou culposa.

As sancoes administrativas decorrentes do ilicito administrativo s6 podem ser
impostas ao cidadao se e na medida em que for comprovado que 0 descumprimento
das suas clausulas decorreram de ato volitivo proprio e nao das dificuldades
decorrentes das proprias condigoes praticas decorrentes do servigo publico.

Observe que a referida lei consagra a aplicagao de principios decorrentes do
Direito Punitivo ou Sancionador antes imputados apenas ao Direito Penal, também
nas sancoes administrativas determinando que a atuacao as esferas administrativas,
de controladoria ou judiciais observem os direitos e garantias daqueles se sujeitam
ao ius puniendi estatal.

Isto se demonstra na forma como a lei determina que na aplicagcao de sangoes
serao consideradas a natureza e a gravidade da infragao cometida, os danos que
dela provierem para a Administracao Plblica, as circunstancias agravantes ou
atenuantes e os antecedentes do referido agente.'?*

Além disto, estipula que nas sangoes aplicadas ao agente serao levadas em
conta na dosimetria das demais sangoes de mesma natureza e relativas ao mesmo
fato,*?® de modo que em ambas as disposicoes verifica-se a aplicacao do principio
da individualizacao da pena ordenando a aplicacao de sangdes administrativas de
forma graduada.

Por efeito, as sangoes administrativas devem ser aplicadas de forma graduada
considerando uma dosimetria na aplicacao da sanc¢ao, que considere o grau de
culpabilidade e tenha por referéncia os precedentes no que tange a sujei¢ao de
outros sujeitos por atos de mesma natureza e relativa aos mesmos fatos.

Tal preocupacao pela seguranca juridica no que tange a decisao administrativa,
controladora ou judicial fica clara na disposicao que estabelece interpretagao ou

123 BRASIL, Decreto-Lei n¢ 4.657, de 4 de setembro de 1942. Artigo 22 §1°.
124 BRASIL, Decreto-Lei n¢ 4.657, de 4 de setembro de 1942. Artigo 22 §2°.
125 BRASIL, Decreto-Lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942. Artigo 22 §32.
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orientacao nova sobre norma de contelddo indeterminado, impondo novo dever ou
novo condicionamento de direito, devera prever um regime de transigdo. ¢

Propoe a Lei de Introdugao garantir ndo apenas a confianga legitima em face
da decisao plblica, mas, igualmente, a protecdo a isonomia de modo que seja
previsto um lapso de adequagdo, quando indispensavel para que o novo dever
ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e
eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

Isto se aplica nas relagdes administrativas com particulares, inclusive de
naturezas contratuais, vedando que a mudanga na interpretagao sobre qualquer
disposicao legal ou contratual, por esfera administrativa, judicial ou de controladoria
possa ensejar aplicacao de sancao administrativa por entendimento nao conhecido
previamente pelo cidadao privado.

Essa preocupacao com as mudancas de orientagao dos érgaos administrativos
e das cortes como Tribunal de Contas e Poder Judiciario fica clara na lei quando
veda também que a revisao quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa cuja producao ja se houver completado considere orientagoes
atuais.*?’

Ao impor a lei, que devera a instancia administrativa, controladora ou judicial
levar em conta as orientacoes gerais da época, bem como vedando que com base em
mudanga posterior de orientagao geral, se declarem invalidas situagcdes plenamente
constituidas consagra a protecao a seguranca juridica quanto a estabilizagcao dos
referidos atos.

Desta feita, dispoe que as autoridades publicas — de qualquer uma dessas
instancias seja a administrativa, de controladoria ou judicial — devem atuar para
aumentar a seguranca juridica na aplicacao das normas, inclusive por meio de
regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas.?®

Isto assume importancia capital, por exemplo, nos contratos de parceria
pUblico-privada, que cuja execugao diferida ao longo dos anos, se sujeita a mudangas
interpretativas que podem ensejar a aplicacao de sangoes administrativas a agentes
que tem cumprido as clausulas contratuais de acordo com as interpretagoes vigentes
e devem ter sua boa-fé resguardada.

Traz a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, também, mecanismos
que garantam a consensualidade como a celebragao de compromissos apos oitiva
do 6rgao juridico e, quando for o caso, apds realizagao de consulta pdblica para

126 BRASIL, Decreto-Lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942. Artigo 23.
127 BRASIL, Decreto-Lei n¢ 4.657, de 4 de setembro de 1942. Artigo 24.
128 BRASIL, Decreto-Lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942. Artigo 30.
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eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacao contenciosa na aplicagao do
direito puablico.*?®

Trata-se nao de mera liberalidade, mas um poder-dever, que garante com maior
eficacia o cumprimento das disposicoes legais ao permitir uma solugao consensual
com participacao capaz de solver qualquer conflito decorrente da execugao do
servigo pUblico pelo cidadao ou ente privado.

Interessante notar que o compromisso deve buscar uma solugdo juridica
proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais, que nao
confira desoneragao permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos
por orientacao geral e devera prever com clareza as obrigacoes das partes, o prazo
para seu cumprimento e as sangoes.*¥

Assim, garante-se com o referido artigo uma solu¢ao considerada a realidade
subjacente a execugao do ato ou contrato com o particular capaz de atender os
interesses publicos envolvidos, sem que importe em descumprimento das clausulas
legais e contratuais, mas uma adequacao as questoes faticas, que impedem o
pleno cumprimento das disposicoes.

Determina a lei normas que ampliam a responsabilidade como que a decisao
do processo podera impor compensacao por beneficios indevidos ou prejuizos
anormais ou injustos resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos,*3*
bem como que o agente respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides
técnicas com dolo ou erro grosseiro.%2

Porém, no que tange a aplicagao das sangoes administrativas apenas reitera a
necessidade de adequacgao dos agentes piblicos e privados as normas incidentes,
de modo que se sujeitam a compensacao pelos beneficios ou responsabilizagao
por seus atos, mas observados todos 0s preceitos antes.

7 Conclusao

Correspondem as garantias do Estado Liberal de Direito a sujeicdo dos
poderes publicos, inclusive da Administragdo Plblica a observancia ao principio da
legalidade, o devido processo legal e os direitos fundamentais, que atuam como
forma de proteger o cidadao contra possiveis arbitrios na acao pablica.

No exercicio dos poderes administrativos tais garantias devem ser vistas como
limites no que tange a sujeicao da pessoa, em especial, no que se refere ao poder

129 BRASIL, Decreto-Lei n¢ 4.657, de 4 de setembro de 1942. Artigo 26.
130 BRASIL, Decreto-Lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942. Artigo 26, §1.
131 BRASIL, Decreto-Lei n¢ 4.657, de 4 de setembro de 1942. Artigo 27.
132 BRASIL, Decreto-Lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942. Artigo 28.
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sancionatorio a observancia de determinadas garantias de indole processual e de
natureza material na imposicao de sangao ao particular.

Neste sentido, as sangoes administrativas ao lado das penais fazem parte
de um sistema de sancgoes juridicas ao qual o ordenamento juridico oferece uma
disciplina propria e que usualmente é identificado como Direito Punitivo ou Direito
Sancionador prevendo uma série de direitos e garantias fundamentais com enfeixe
na clausula do devido processo legal.

A aplicacao do due process of law nas relagoes administrativas — em especial
naquelas de natureza sancionatdria — importara na necessidade de respeito
ao procedimento e garantias processuais, bem como aos principios e direitos
materiais — inclusive aqueles identificados apenas para as sangdes penais — na
imposicao de sangoes administrativas ao particular.

Ao revés, a previsao legal de aplicacao da Lei de Improbidade Administrativa — o
que nao impede a sujeicao a outras leis quando preenchido os pressupostos da
incidéncia da norma como, por exemplo, a Lei Anticorrupgao — deixa evidente que as
sanc¢oes administrativas impostas ao cidadao devem ter previsao legal especifica.

Assim, além do principio da legalidade e, em especifico, da tipicidade, havera
a incidéncia de outros principios usualmente apontados como de Direito Penal
como, por exemplo, o principio da culpabilidade que demanda o dolo ou culpa para
a responsabilizagao e da individualizagao da pena que determina a dosimetria na
aplicacao da sancao administrativa.

Ademais, devem ocorrer dentro de um processo administrativo onde incida
todos os direitos correlatos aos principios que compdem a clausula geral do devido
processo legal, inclusive reconhecendo a limitagcao as prerrogativas estatais no
procedimento como, por exemplo, a nao aplicabilidade da presunc¢ao de veracidade
se gerar producao de prova diabdlica.

Observar-se-a a imposicao de sangoes administrativas ao particular, também
a consensualidade com a possibilidade quando possivel da aplicagao de acordos
substitutivos em decorréncia da caracterizacao de inadimplemento contratual, apos
regular procedimento em que se evidenciem as garantias processuais.

Por fim, as sangoes pela Administracao PUblica aos particulares se sujeitam aos
novos paradigmas trazidos pela Lei Federal n? 13.655,/2018 acerca da seguranga
juridica e eficiéncia na criagao e na aplicagao do direito pdblico, que concretizam
direitos e garantias ao cidadao privado.

Por efeito, devem ser verificadas na imposicao de sangoes administrativas pelo
descumprimento de deveres legais e contratuais ao cidadao privado, igualmente os
principios da tipicidade, da realidade, da individualizagdo da pena, da segurancga
juridica e da consensualidade consagrados pela Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro.
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