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RESUMO

O presente trabalho identifica os principios juridicos aplicdveis ao processo
administrativo sancionador, tracando um panorama da realidade brasileira, conforme doutrina
patria. Leva-se em conta, ainda, a transformacdo digital da realizacdo do processo
administrativo sancionador em uma Autarquia federal e no julgador de segunda instancia,
identificando seus impactos, tanto em termos da garantia dos principios juridicos quanto em
termos de eficiéncia e transparéncia do processo de trabalho. A pesquisa demonstra as
diferencas encontradas entre a realizacdo do processo em meio fisico € em meio eletronico,
conforme os parametros observados, quais sejam, os impactos da transformacao digital do
processo administrativo sancionador. Sdao comparadas as realidades antes e depois da
implantacdo do processo eletronico, permitindo antever um cendrio com as melhorias
esperadas para o futuro da atividade. Nesse contexto, percebe-se que todos saem ganhando
quando as ferramentas tecnoldgicas sao utilizadas adequadamente, ou seja, em conformidade
com as garantias do devido processo legal e os demais principios juridicos aplicdveis, o que
torna a gestao das penalidades em processos administrativos sancionadores e, de uma forma
mais ampla, a propria atividade de regulacdo do Estado mais eficiente e transparente. Por
outro lado, percebe-se que hd um longo caminho a ser percorrido para que as funcionalidades
do processo eletronico sejam plenamente implantadas de forma a facilitar a vida dos que
labutam nesta seara, assim como em prol dos administrados e interessados nos feitos.

Palavras-chave: Processo administrativo. Sancao. Principios. Transformagao digital.
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ABSTRACT

The present work identifies the legal principles applicable to the sanctioning
administrative process, presenting an overview of the Brazilian reality, according to the
homeland doctrine. The digital transformation of the sanctioning administrative process into a
federal agency and the specific appeal court is also taken into account, identifying the
impacts, both in terms of the guarantee of legal principles and efficiency and transparency of
the working process. The research demonstrates the differences between the physical and
electronic media process, according to the observed parameters, which are the impacts of the
digital transformation of the sanctioning administrative process. The realities before and after
the implementation of the electronic process are compared, allowing us to anticipate a
scenario with the expected improvements in the working process. In this context, it is
perceived a win-win situation when the technological tools are used properly, that is, in
accordance with the guarantees of due legal process and other legal principles applicable.
Additionally, that evolution renders penalties management in sanctioning administrative
processes and, in a more comprehensive way, the State regulatory activity more efficient and
transparent. On the other hand, it is also perceived that there is a long way to go so that the
functionalities of the electronic process are fully implemented in a way that facilitates the
lives of those who toil in this field as well benefits those who are administered and interested
in these processes.

Keywords: Administrative process. Sanction. Principles. Digital transformation.



e
Universidade de Brasilia - UnB
Faculdade de Direito - FD

SUMARIO

INTRODUGAQ ...ueeeeererneressssessssessesessessssssessssssssssssesssssssssssesssssssesssssssessssessassseses 10
2. Referencial tedrico: principios € demais garantias ........ccccceceeersecscascsancssasesascsensens 14
2.1. Principios gerais do dir€It0 ..........covvieiriiiieriiiiiiiieeniie ettt 15
2.2. Principios do direito PUDLICO ......cccuieeiiieeiiieeiieeeiie et 16
2.2.1. Autoridade PUDLICA .....ccecuiieeiiiieeiieeeiee ettt e e e e 17
2.2.2. Submissao do Estado a ordem juridica ..........cceecveeeviieinieennieeniieeniieeeieeeae 17
2.2 3 FUNGAO oottt ettt et et e et e et e st e st e e st e s abeeebeee s 18
2.2.4. Tgualdade dos particulares perante 0 Estado .........ccccceevveeriieerieeniieenieeenne, 18
2.2.5. DEVIAO PIOCESSO ..uvvieeuiiieeiiieeeiiieenieeesteeesteeesiteeesareeesseeessseessseesseessseessseens 20
2.2.6. PUDLICIAAAE .....coeeiiiiiiiiiiieiecete ettt 20
2.2.77. Responsabilidade ObJetiva .........cccoecueiiiiiiiiiiiiiiiiceiecee e 21
2.2.8. Igualdade das pessoas POITEICAS ......eeevurrerrireeriieeriieeriee et e ere e e eiee e 21

2.3. A especificidade do processo administrativo sancionador ..........cc.cceeeeeuveerneeennne. 22

2.4. Os principios penais e sua aplicabilidade na realidade do processo

administrativo SANCIONAAOT . ......ccuiiriiiriieiierie ettt 25
2.4.1. Legalidade .......coooveiiiiiiiiiieeiieeeeeeee e 25
2.4.2. TIPICIAAAE ..cevveeeiieeeiie ettt ettt et e e e e et e e entaeeensaeesnsaeenns 26
2.4.3. Culpabilidade ........ccoovieeiiieeieeeieeeee e e e ae e 26
2.4.4. Proporcionalidade ...........coceeeiiiiiniiiiniiieeiee e 27
2.4.5. Retroatividade da norma mais favoravel ...........ccoceeveeniiiicncnnecnicceenn 27
2.4.6. ProibiCa0 A0 Dis i IdeM ........cocueeeueiiiiiiiiiiieeeeetee et 29
2.4.77. Proibica0o a0 TefOrmartio in PEJUS ...........cocceeeicueeesiueeeireeeiieesisieesiseeesseeeneneens 30

2.5. Os limites do poder regulamentar frente aos principios juridicos aplicaveis ..... 31



e
Universidade de Brasilia - UnB
Faculdade de Direito - FD

3. Caracteristicas da realizacdo do processo administrativo sancionador em
meio fisico e em meio eletronico e detalhamento dos impactos da sua

transformacao digital .........coeeceeviiciveninsrnicnsrnicssnicssnisssanesssssesssnsesssssessssssssssssssnssssansess 32

3.1. Caracteristicas da realiza¢do do processo administrativo sancionador em meio

f1S1ICO € €M MEI0 ELEIIONICO ..uvveiiiiiiiieieeeeeeeeeeeee e e et ee et eeeeeeetaaareeseeeessssanananes 32

3.2. Detalhamento dos impactos da transformacdo digital do processo

administrativo SANCIONAAOT .....coouiiiiuiiiiiiiieiie ettt 39
3.2.1. “Em expediCa0o de CItACA0™ ........eviriierriiieeriieenite et etee et 39
3.2.2. “Aguardando prazo de defesa” ..........ccoovieiiiiieiiiiiniee e 40
3.2.3. “EM @NALISE” ....oiiiieiiiiiieeieeete ettt 40
3.3.4. “Em comunicago de deCISA0™ .....c.eeerrrieeiuireeiiieeniieesieeesieeenreeensveeeeneesnnnes 40
3.3.5. “Aguardando prazo de rECUISO™ .......ceerureeriiiieniieeniteenieeenteeeireeeireesieee s 41
3.3.6. “Aguardando julgamento da 2* INStANCIA™ ......c.eeevvivieriiieeniieeieeeieeeeeee 41
3.3.7. “Aguardando retorno dos autos da 2* instancia” ..........ccccceeevveercrieeenneennnnn. 41
3.3.8. “Em comunicagio de decisao de 2% iNStANCIA™ ......ceeeeeuveeriieeeniiieeeieeeiieeens 41
3.3.9. “Em eXecuca0 fISCAl” .....ccoiiieiiieeiiieeiie ettt 42
3.3.10. “ENCEITAQO™ ....eeiiiiiiiiieiiieiieete ettt et 42

4. Consideracoes fiNALS ....c.ccovieiicnseinssnissnnnsnesssisssnssssissnsssssssssesssssssssssssssssssssnns 43

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .....ovvvvererenssesssssssssesssessssssssssssssssssesssasssaass 45



10

]
Universidade de Brasilia - UnB
Faculdade de Direito - FD

INTRODUCAO

O tema: “principios juridicos aplicdveis ao processo administrativo” € bastante caro
aos doutrinadores pétrios. As obrigacdes e proibicdes por meio de regulamentos editados no
sentido de permitir a aplicacdo das leis, advindos do vinculo “voluntario” de sujei¢do dos
administrados, devem observar os principios constitucionais e infraconstitucionais que

garantem legitimidade ao processo administrativo sancionador'.

Nesse contexto, o intento desta pesquisa € identificar, em uma Autarquia federal e no
julgador de segunda instancia, os principios juridicos observados, os impactos da mudanga na
realizagdo do processo administrativo sancionador do meio fisico para o meio eletrdnico,

assim como uma perspectiva futura para a atividade.

As varidveis a serem identificadas sdo importantes para a consecu¢ao dos objetivos

especificos, quais sejam:

a. Indicar os principios observados e as etapas necessdrias a conducdo, andlise,
decisdes de primeira e segunda instancia, assim como a gestdo das penalidades aplicadas em

processos administrativos sancionadores;

b. Tragar um paralelo entre aspectos da realizagdo fisica e eletronica, considerando as
caracteristicas do processo administrativo sancionador da instauracdo até o encerramento dos

feitos; e
c. Indicar possiveis melhorias para o futuro da atividade.

A pesquisa € pertinente, pois o tema interessa aos estudantes, gestores publicos,

servidores e operadores do direito que atuam no processo administrativo sancionador (PAS),

"FERREIRA, D. Sancées Administrativas: entre direitos fundamentais e democratizacio da atividade estatal.
Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 167-185, julho/dezembro de 2012.
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podendo sugerir requisitos para os sistemas de informadtica que suportam as atividades, assim

como as funcionalidades que tragam maior ganho aos que atuam na area.

Corroborando o valor da pesquisa efetuada, a tendéncia é de que a transformacio
digital atinja todas as dreas da Administracao Publica federal. O Decreto da Presidéncia da
Republica n°® 8.539, de 8 de outubro de 2015, determina em seu art. 22, § 1°, que todos os
orgdos e entidades da Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional deverdo utilizar

. A - . ~ .. .2
0 meio eletronico para a realizagdo do processo administrativo”.

No capitulo do referencial tedérico serdo primeiramente delimitados os principios
gerais do direito e, logo apds, os principios especificos do direito publico, imprescindiveis

ferramentas de integracdo e de interpretacao das regras nessa seara do direito.

Conforme assevera Carlos Ari Sundfeld, sdo os principios que possibilitam ao
aplicador do direito administrativo ordenar as regras aplicdveis e extrair solu¢des que sejam

aderentes ao ordenamento considerado globalmente’.

Nesse contexto, percebe-se que os principios sdo parte integrante do ordenamento
juridico pétrio, recebendo ainda mais importincia no que diz respeito ao direito
administrativo, moldado por leis esparsas e aparentemente desorganizadas®. Nesse sentido, os
principios permitem a solucdo de grande parte dos problemas praticos da Administragao

Puablica no Brasil.

Na sequéncia, serdo listadas as peculiaridades inerentes ao PAS para definir o alcance

dos principios penais, considerando que o jus puniendi estatal, por envolver limitacdes a

 Art. 22. No prazo de seis meses, contado da data de publicagdo deste Decreto, os 6rgios e as entidades da
administracao publica federal direta, autidrquica e fundacional deverdo apresentar cronograma de implementag¢ao
do uso do meio eletrénico para a realizacdo do processo administrativo a Secretaria de Logistica e Tecnologia da
Informacdo do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo.

§ 1° O uso do meio eletrdnico para a realizacdo de processo administrativo devera estar implementado no prazo
de dois anos, contado da data de publicagdo deste Decreto.

3 SUNDEFELD, C. A. Fundamentos de Direito Piblico. 4* ed., 10* tiragem. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2009, p. 146.

* Ob. Cit., p. 145.
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liberdade e a propriedade, coroldrios do art. 5°, caput, da Constitui¢do Federal, levam a

aplicacdo, tanto quanto possivel, dos principios penais as irregularidades administrativas’.

Dessa forma, em linhas gerais, serd indicada a incidéncia dos principios penais,
ratificando a necessidade de adequacdo as peculiaridades do direito administrativo, o que

poderd traduzir valoragdo relativa do principio aplicével ao caso concreto’.

Ap6s discriminar rapidamente a dimensdo dos principios e demais garantias aplicdveis
ao PAS, serd possivel definir os contornos gerais das limitagdes ao exercicio do poder

regulamentar pelo Estado.

A partir do arcabouco normativo e dos principios que limitam a atuacdo regulamentar
do Estado, serdo, na sequéncia, identificadas as principais caracteristicas da realizacdo do

PAS, tanto em meio fisico quanto em meio eletronico.

Todo o caminho indicado permitird descrever as atividades por meio da técnica da
observacdo direta, pelo menos em nivel macro, de condugdo, de andlise, de decisdes de

primeira e de segunda instancia, assim como de gestdao das penalidades aplicadas.

Nesse contexto, poderdo ser identificados os principais impactos da transformacao
digital dos PAS em uma Autarquia federal e no julgador de segunda instancia. Vale destacar
que € provavel que a verificacdo possa ser replicada para todos os 6rgaos da Administracdao

Publica, em qualquer esfera de governo e de quaisquer dos Poderes da Republica.

Nas consideracoes finais serdo explicitadas as principais melhorias, importantes para
adequacdo futura da atividade, assim como as limitacdes e as licdes aprendidas no decorrer do

presente trabalho, o que poderd auxiliar os 6rgaos na tomada de decisdes, assim como apoiar

> NOBRE JUNIOR, E. P. Sancioes Administrativas e Principios de Direito Penal. In Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos. Divisdo Juridica. Instituicdo Toledo de Ensino. Bauru/SP. Abril a junho de 2001, p. 103 a
128.

® Ob. Cit., pp. 103 a 128.
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pesquisas futuras sobre o mesmo tema, considerando que se trata de uma inovacao irrefredvel

no direito administrativo brasileiro.
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2. Referencial tedrico: principios e demais garantias

Os principios juridicos sdo ferramentas imprescindiveis a correta interpretacdo da lei e
a sua subsung¢do aos casos concretos. Mormente no direito administrativo, devido a dinamica
da realidade social na qual labuta, os principios surgem como integradores na solucido de

grande parte dos problemas enfrentados pela Administragdo Piblica’.

No ordenamento juridico pétrio, a Lei Federal n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, rege,
de uma forma subsididria para os casos em que existe lei propria, conforme consta do seu art.

69, a realizacdo dos processos administrativos na Administracdo Publica.

Apesar de nao contar com capitulo especifico, os principios expressos conceitualmente
no bojo dessa lei sdo os seguintes: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, e
eficiéncia, os quais sdo principios insculpidos no caput do art. 37 da Constituicdo Federal,
sendo desnecessdria a repeticdo. Sdo previstos, na mesma lei, os principios da igualdade,

motivacdo, contraditorio e ampla defesa.

Nesse contexto, especificamente quanto a percep¢cao do fendmeno juridico no direito
administrativo, os sub-ramos material e processual possuem igual importancia para aplicagcdo
aos casos concretos, o que demonstra a inter-relacdo reflexiva entre essas duas facetas e a
l6gica da ética da alteridade, na qual o interesse publico vai ao encontro da necessidade de
conviver com as diferencas, e os direitos coletivos, de forma ponderada, abrem-se a

importancia de se respeitar os direitos individuais®.

Passa-se, nos préximos subitens, a destacar a importancia e as caracteristicas

distintivas dos principios juridicos, assim como o didlogo entre o direito material e o direito

N

processual no que diz respeito a apuracdo e aplicacdo de sancdes na seara do processo

" SUNDFELD, C. A. Fundamentos de Direito Piiblico. 4* ed., 10° tiragem. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009, pp. 148-151.

8 DEZAN, S. L. ¢ KROHLING, A. O Didlogo de Normas de Direito Administrativo Sancionador sob as
Opticas do Paradigma da Complexidade e da Etica da Alteridade. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 16, n. 4, pp.
341-360, out./dez. de 2017.
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administrativo advindo do poder de policia do Estado, ou PAS propriamente dito, conforme

dizer do jurista Bruno Cesar Maciel Braga’.
2.1. Principios gerais do direito

O impacto das novas tecnologias, como a internet, indica que os principios
constitucionais gerais adquirem importancia singular para nortear o hermeneuta na dificil
tarefa de harmonizacao do direito posto com 0s novos paradigmas que surgem em um mundo

cada vez mais globalizado, diferente de tudo o que ja vivemos'”.

Dessa forma, urge a necessidade de orientar o raciocinio juridico, considerando que as
normas somente adquirem sentido quando confrontadas com os principios juridicos
aplicdveis, assim como o desenvolvimento regular do procedimento jurisdicional ou
administrativo'’. Nesse dltimo caso, conforme visto anteriormente, o grau de importancia do

aspecto processual € idéntico a norma de direito material.

A legislacao positiva se assenta nos principios gerais do direito, ainda que nao escritos
em lugar algum, pois sdo eles os elementos que formam o pressuposto ldgico do préprio
ordenamento como um todo. A noc¢do de equidade é a que mais se aproxima da defini¢do,

vaga por natureza, dos principios gerais do direito'”.

Nesse contexto, conforme afirma Carlos Ari Sundfeld, para entender os principios
gerais do direito o jurista deve conhecer o ordenamento como um todo, pois ndo se trata de

z P T sz 1
sacd-los de fora da ordem juridica aplicével .

° BRAGA, B. C. M. (Im)possibilidade de aplicacio retroativa da lei mais benéfica no campo do direito
administrativo sancionador. Revista Ambito J uridico, Rio Grande, n. 116, 4 pp., set 2013.

" LIMA, G. M. As fungées dos principios constitucionais. Revista Ambito Juridico, Rio Grande, Vol. III, n. 8,
fev 2002.

""'SOUZA, C. F. M. Principios Gerais de Direito. Revista de Informacio Legislativa. Brasilia/DF. out./dez. de
2001, p. 105.

2 0b. Cit., p. 105.

13 SUNDFELD, C. A. Fundamentos de Direito Piiblico. 4* ed., 10* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009, pp. 148-151.
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Grande parte dos principios do direito administrativo, por exemplo, advém dos
principios gerais do direito publico. Sendo assim, ainda de acordo com o autor citado no
paragrafo anterior, ndo se pode considerar alguém especialista em qualquer drea do direito

publico que ndo tenha antes o estudado em sua generalidade'”,

Além de conhecé-los (os principios gerais do direito), o jurista precisa saber opera-los,
pois ndo se pode predeterminar qual a importancia, ou peso, de cada um dos principios para
aplicacdo a todos os casos concretos. Nesse sentido, ndo se pode definir antecipadamente qual

vai prevalecer'”.
2.2. Principios do direito publico

Corolario dos principios aplicaveis especificamente aos processos administrativos, a
despeito dos j4 identificados na Lei geral do processo administrativo (Lei n® 9.784, de 1999),

sao identificados os seguintes principios gerais do direito publico:

a) autoridade publica; b) submissdo do Estado a ordem juridica; c)
funcdo; d) igualdade dos particulares perante o Estado; e) devido
processo; f) publicidade; g) responsabilidade objetiva; e h) igualdade
das pessoas politicas'®.

Os principios acima evidenciam que o direito publico regula o exercicio do poder
politico e impde limites as autoridades, protegendo os destinatdrios das normas. Equilibra,
ainda, o exercicio das liberdades individuais com a acdo da Autoridade, assim como organiza

.y 17
o exercicio do poder .

Passa-se, em seguida, a uma breve descricio de cada um dos principios gerais do

direito publico.

14 SUNDFELD, C. A. Fundamentos de Direito Piiblico. 4* ed., 10* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009, pp. 148-151.
'3 Ob. Cit., p. 150.
' Ob. Cit., p. 153.
7 0b. Cit., p. 153.
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2.2.1. Autoridade publica

O direito qualifica os interesses coletivos tutelados pelo Estado em posi¢do superior
aos interesses privados, os que sdo de titularidade dos particulares. Esse fato ndo denota que o
interesse publico seja supremo perante o interesse particular, apenas uma prioridade daquele

frente a este.

Nesse sentido, ao ente que s6 pode agir em conformidade ao interesse publico, o
direito atribui os chamados poderes de autoridade. Sdo duas as formas pelas quais se

manifesta a autoridade publica.

A primeira € quando o Estado impde, de forma unilateral, comportamentos aos
administrados, por exemplo, por meio de atos administrativos coercitivos, ordens de prisdao ou
soltura de pessoas e sentencas. A segunda é quando a Administracdo outorga direitos aos

particulares, como nos casos de concessdo de cidadania brasileira e de usucapido'®.

Nesse sentido, consideram-se legitimas essas duas formas de manifestacdo quando em

consonancia com a lei e fundadas nas competéncias determinadas as autoridades publicas.
2.2.2. Submissao do Estado a ordem juridica

Refere-se a um principio que se aplica em todas as funcdes estatais: legislativa,
executiva e judicidria. Advém da legalidade estrita, que deve ser observada quando da atuagdo
administrativa do Estado, sendo licito a autoridade fazer apenas o que esta previsto em lei,

diferente do particular, que pode fazer tudo o que a lei ndo proiba.

O principio encontra-se inserido na propria ideia de Estado de Direito, onde quem cria

a ordem juridica, ou seja, o Estado, nela se autolimita. Dessa forma, o principio garante que

18 SUNDFELD, C. A. Fundamentos de Direito Piiblico. 4* ed., 10* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009, pp. 154-157.
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todo o poder exercido pelo Estado tem sua fonte e o seu fundamento em uma norma

juridicalg.
2.2.3. Fungao

Implica o respeito a finalidade prevista para a pratica do ato administrativo. Pode-se
falar em poder-dever da Administracdo Publica que se desdobra em duas caracteristicas
marcantes: a primeira é que o agente publico ndo pode optar pelo exercicio da competéncia
que lhe foi conferida, pois existe a obrigacdo juridica de atuacdo em nome do Estado. A

omissdo do agente publico constitui falta disciplinar punivel na forma da lei*.

A segunda caracteristica diz respeito a finalidade para a qual o poder foi legitimado.
Dessa forma, um ato praticado que alcancga finalidade diversa da prevista é um ato nulo, pois
praticado com desvio de finalidade. Outra constatacdo € que ao principio da funcdo opde-se,

no direito privado, o principio da autonomia da vontade®'.
2.2.4. Igualdade dos particulares perante o Estado

O principio da igualdade dos particulares perante o Estado (ou principio da isonomia)
deve ser analisado no contexto global. A obrigatoriedade abrange todos os tipos de
tratamentos, seja ele processual, conforme destacado na Lei n°® 9.784, de 1999, ou de direito

material.

Nesse contexto, deve-se observar que a isonomia ndo consiste no tratamento de todos
da mesma forma, pois aqui se aplica a mdaxima bastante conhecida: é necessdrio tratar

igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.

2z

Nesse sentido, uma norma ndo é necessariamente contrdria ao principio caso

N

estabeleca diferencas relacionadas a condi¢cdo intrinseca do destinatirio da norma. Por

lgsUNDFELD, C. A. Fundamentos de Direito Piblico. 4* ed., 10* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009, pp. 158-163.
0 Ob. Cit., p. 166.
1 Ob. Cit., p. 166.
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exemplo, uma norma que isenta de impostos os maiores de 65 anos € coerente com 0O
principio, pois representa uma categoria de pessoas que t€ém maiores dificuldades, problemas

L . . . . . 22
de satide e necessitam de maiores gastos para conseguirem uma qualidade de vida adequada™.

Por outro lado, uma norma que estabeleca que os nascidos em determinado ano
deixarao de pagar o imposto de renda ndo atende aos pressupostos do principio, por se tratar
de caracteristica externa aos individuos, € ndo uma caracteristica intrinseca que necessite de

. ~ . . . L, . 2
uma interven¢do do Estado para garantir igualdade de armas ao destinatdrio da norma 3,

Celso Antonio Bandeira de Melo afirma que ha ofensa ao principio da isonomia

quando ocorrer qualquer uma das seguintes situacdes’*:
1. Um destinatério determinado € singularizado pela norma;

ii. O elemento diferenciador ndo € determinado pelos fatos,
situacdes ou pessoas que sdao desigualados. Ocorre, por
exemplo, quando se considera o fator tempo desatrelado dos

fatos, situagdes ou pessoas como critério diferencial;

1ii. A disparidade ndo tem relagdo légica com o fator de
discriminacio adotado. E o que ocorre quando, mesmo estando
relacionada a fatos, situagdes ou pessoas, a correlacdo “oculta”
favorecimentos ou prejuizos gratuitos a certas pessoas ou

grupos;

iv. Os interesses protegidos pela Constituicio ndo guardam

correlagdo com a discriminacdo legal; e

2 MELLO, C. A. B. de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1993, 3¢
Ed., pp. 47-48.

3 Ob. Cit., pp. 47-48.

* Ob. Cit., pp. 47-48.
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v. Os tratamentos desiguais e elementos diferenciadores nao foram

definidos pela norma de forma clara, ainda que implicitamente.
2.2.5. Devido processo

O principio que legitima a atuacfo estatal é o devido processo”. Representa a maxima
aplicavel aos atos administrativos, que s6 poderdo ser impingidos quando no bojo do devido

processo legalmente determinado, conforme consta inclusive na Lei n° 9.784, de 1999.

Nesse contexto, o devido processo nada mais é do que uma garantia dos particulares
frente ao Estado, passiva enquanto o particular sofre o poder estatal e ativa quando é

necessario o acionamento da méquina publica para a obtencdo de decisdes™.
2.2.6. Publicidade

O principio identifica que a atuacdo estatal é toda voltada para fora, ou seja, o Estado
nao deve possuir interesse pessoal. Apenas o interesse publico, aquele em que estdo presentes
os pressupostos legitimadores da atuacdo estatal, como a necessidade e a utilidade publica,

.. . 27
deve fundamentar os atos administrativos™ .

Dessa forma, a total transparéncia deve nortear toda e qualquer emanacgdo de vontade
do Estado, permitindo que os destinatdrios finais fiscalizem as despesas publicas e toda a
atuacdo administrativa do Estado. E um dos principios constitucionais aplicdveis a

.. . U . . .o . . 4.2
Administragdo Publica, ndo necessitando de expressa previsdao normativa para incidir 5

2 SUNDFELD, C. A. Fundamentos de Direito Piiblico. 4* ed., 10* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009, p. 173.

26 Ob. Cit., p. 174.

7 Ob. Cit., pp. 177-178.

¥ Ob. Cit., pp. 177-178.
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2.2.7. Responsabilidade objetiva

O Estado e o particular, quando na prestacdo de servicos publicos, respondem
objetivamente pelos danos que causarem aos particulares quando na sua atuaco precipua. E
uma exigéncia do Estado de Direito que encontra guarida no art. 37, § 6°, da Constitui¢ao

Federal, como corolario da submissdo do Poder Publico ao direito®.
2.2.8. Igualdade das pessoas politicas

Principio que decorre da organizacdo administrativa adotada no Brasil, onde ndo ha
hierarquia entre os entes politicos. As pessoas politicas da Unido ndo s@o mais importantes do
que as dos estados ou as dos municipios. A relacdo € isondmica. Saliente-se, ainda, que as leis
da Unido, dos estados e dos municipios estdo situadas no mesmo patamar, todas abaixo da

s 30
Constitui¢ao™ .

E um principio implicito, decorrente do sistema federal de governo, conforme o

mecanismo constitucional de reparticdo de competéncias legislativas. Dessa forma, advém da

.. ~ . . . . . 31
expressa reparticio de competéncia dessas entidades constitucionais®".

2 SUNDFELD, C. A. Fundamentos de Direito Piiblico. 4* ed., 10* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009, pp. 180-181.

0 Ob. Cit., pp. 185-186.

31 Ob. Cit., p. 186.
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2.3. A especificidade do processo administrativo sancionador

O PAS surge da necessidade de aplicar puni¢cdes aos administrados para assegurar o
cumprimento de obrigacOes administrativas por vinculos hierdrquicos (servidores) ou

negociais (contratos administrativos)32.

O ato sancionador e as diversas atividades estatais encontram seus fundamentos nos
principios do direito publico anteriormente explanados, assim como nas leis, como a Lei n°
9.784, de 1999, o proprio Codigo de Processo Civil e outras normas especificas, como a Lei
n® 9.279, de 14 de maio de 1996, que regula o processo administrativo relacionado a marcas e

patentes™.

Nesse contexto, pode-se destacar que o PAS tem, ainda, a fung¢do de garantir a ordem

publica advinda do exercicio do poder de policia do Estado™.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, o ato sancionador serd perfeito quando
concluido o devido processo sancionador em todas as suas etapas; vdlido quando forem
observados o0s pressupostos, tanto subjetivos quanto objetivos, logico, teleolégico e
formalistico determinados para sua edicdo; e eficaz quando ndo estiver pendente de um termo
inicial, a alguma condicdo suspensiva ou, ainda, aprovacao, homologacao ou autoriza¢ido por

autoridade administrativa®>.

O pressuposto subjetivo para validade do ato administrativo sancionador diz respeito a
pratica do ato por agente competente. Aquele que, nos termos da lei, possui o poder-dever

para aplicar as penalidades aos que infringirem as normas sob sua regulamentacdo™.

> NOBRE JUNIOR, E. P. Sancies Administrativas e Principios de Direito Penal. Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos. Divisao Juridica. Instituicdo Toledo de Ensino. Bauru/SP. Abril a junho de 2001, p. 103.

33 Sérgio Ferraz In CARDOZO, J. E. M., QUEIROZ, J. E. L. e SANTOS, M. W. B. dos (Coord.). Direito
Administrativo Econémico. Sdo Paulo. Editora Atlas, 2011, pp. 1303-1312.

3* NOBRE JUNIOR, E. P. Sancoes Administrativas e Principios de Direito Penal. Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos. Divisdo Juridica. Institui¢do Toledo de Ensino. Bauru/SP. Abril a junho de 2001, p. 103.

35 Celso Antdnio Bandeira de Mello In FERREIRA, D. Sancdes Administrativas. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2001, p. 148.

36 FERREIRA, D. Sangcoes Administrativas. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 151.
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O pressuposto objetivo, em outra vertente, diz respeito aos requisitos
procedimentais3 7. ou seja, todos os atos necessdrios ao regular processo sancionador, desde a
instauracdo, momento em que se instaura o contraditério, passando pela instru¢do, em que sdao
produzidas as provas e realizados os atos de impulso ao processo, os quais culminam com a
decisdo, momento em que a autoridade competente determina as penalidades a serem

aplicadas, extingue ou arquiva o processo nos termos da lei.

Caso o administrado ndo concorde com o deslinde do processo, poderd recorrer a
propria autoridade que aplicou a penalidade, a qual poderd exercer o seu juizo de retratagdo,
ou a segunda instancia administrativa, quando prevista, sendo entdo aplicado o efeito

devolutivo ao 6rgao ad quo, cuja decisdo substitui a do 6rgao ad quem (primeira instancia).

O motivo também faz parte do pressuposto objetivo para validade do ato sancionador,
vez que € necessario que haja correspondéncia entre o motivo alegado para a aplicacao da
penalidade e o motivo previsto em lei (motivo legal), o que exige a correta subsunc¢ado do fato

a norma sancionadora®.

Dessa forma, o pressuposto objetivo deriva da necessidade de observancia dos

principios da legalidade e do devido processo, entre outros™.

O pressuposto teleoldgico de validade do ato administrativo sancionador diz respeito a
sua finalidade, que devera ser exclusivamente desestimular condutas reprovéveis pelo Estado

- .40
regulador previstas em lei .

Nesse contexto, percebemos claramente a incidéncia do principio da submissdo do
Estado a ordem juridica, esvaindo-se a discricionariedade administrativa quando se tratar de

bem juridico relevante para o interesse publico protegido.

37 FERREIRA, D. Sangcées Administrativas. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 151.
* Ob. Cit., p. 152.
¥ Ob. Cit., p. 156.
Y 0b. Cit., p. 157.
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O pressuposto formalistico, por outro lado, ndo se confunde com a forma, pois diz
respeito ao meio utilizado para a formalizagdo do ato administrativo sancionador, que nao
poderd causar prejuizo as garantias da ampla defesa e do devido processo, previstas aos

acusados em geral'.

Aplica-se o formalismo moderado ao PAS, o que implica na aceitacdo de atos
coerentes com o fim por ele almejado, independente da forma utilizada. E o que ocorre
quando no lugar de um determinado tipo de documento utiliza-se outro, mas que contenha
todos os requisitos necessarios a producdo dos seus efeitos, por exemplo, um Despacho no

lugar de uma Nota Técnica.

A causa como pressuposto 16gico do ato administrativo sancionador € o ultimo dos
pressupostos de validade definidos pelo professor Daniel Ferreira. Refere-se a verificagdo dos
parametros de razoabilidade para aplicagdo da norma afrontada aos fatos em que se embasou.
Dessa forma, diz-se que um ato nao € razodvel quando se “assentou em argumentos ou
premissas, implicitas ou explicitas, que ndo autorizam, do ponto de vista 16gico, a conclusdo

L1 42
deles extraida™ .

4 FERREIRA, D. Sangcoes Administrativas. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 159.
2 0b. Cit., p. 160.
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2.4. Os principios penais e sua aplicabilidade na realidade do processo administrativo

sancionador

O crime ou delito e a infracdo administrativa sdo institutos distintos em sua esséncia,
vez que a infracdo administrativa, segundo Guido Zanobini®, ndo integra o direito penal
devido ao fato de que a responsabilizacio do infrator ndo se concretiza na funcgdo

jurisdicional, mas decorre de uma competéncia administrativa do Estado.

Ainda assim, ndo se pode olvidar que os principios penais devem ser aplicados na
seara administrativa, respeitando as peculiaridades de cada PAS, pois os parametros
aplicaveis ao jus puniendi estatal quanto aos crimes e delitos sdo, tanto quanto possivel,

aplicdveis as infracdes administrativas.

Dessa forma, as garantias constitucionais inerentes ao Estado Democrético de Direito,
mormente as previstas no art. 5°, § 2° da Constitui¢do Federal, levam a necessidade de
aplicacdo dos postulados penais as faltas administrativas, na medida das possibilidades

verificadas em cada procedimento sancionador.

Os principios penais que devem incidir nos procedimentos sancionadores
administrativos, segundo o professor Edilson Pereira Nobre Juni0r44, estdo descritos na

sequéncia.
2.4.1. Legalidade

O principio da legalidade penal prevé que nao hé crime sem lei anterior que o defina,

nem pena sem prévia cominacao legal (art. 5°, XXXIX, da CF).

* Curso de Diritto Amministrativo. 5* ed. Milano, Dott A. Gilfré Editare, 1958. v.1, n. 316.In NOBRE
JUNIOR, E. P. Sancoes Administrativas e Principios de Direito Penal. Revista do Instituto de Pesquisas e
Estudos. Divisdo Juridica. Instituicdo Toledo de Ensino. Bauru/SP. Abril a junho de 2001, p. 104.

“ NOBRE JUNIOR, E. P. Sancoes Administrativas e Principios de Direito Penal. Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos. Divis@o Juridica. Institui¢do Toledo de Ensino. Bauru/SP. Abril a junho de 2001, pp. 103 a
128. Ressalvam-se as divergéncias apontadas quanto aos principios da culpabilidade e da retroatividade
da norma penal mais favoravel.
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No campo do direito administrativo, em outra vertente, considerando as peculiaridades
inerentes ao Estado Regulador e a dinamicidade dos mercados regulados, parte da doutrina
ndo considera afronta a legalidade quando ato normativo do Executivo define as
irregularidades e as penalidades aplicdveis no caso de expressa delegacdo legislativa (norma
em branco), desde que a regulamentac@o ndo se encontre entre as previstas no monopolio da

Lei®.
2.4.2. Tipicidade

Representa uma das consequéncias da reserva legal. Conforme previsto, o fato descrito
como irregular pela Administracdo deve se ajustar, com precisdo, a descri¢ao tipica da norma

que prevé a infracdo. E necessdria a subsungio perfeita entre o fato e o tipo infracional®.
2.4.3. Culpabilidade

Conforme estipulado, a infragdo penal ndo é objetiva. A norma nao podera excluir o
elemento animico (culpa em sentido amplo) como causa da imposi¢ao de sangdes penais,
podendo, no maximo, excluir o dolo, a intencdo deliberada do agente em cometer a infragdo e,

47
conforme o caso, causar o dano™ .

Por outra vertente, as infracdes administrativas sdo, em regra, objetivas, bastando a
“mera voluntariedade, para as quais normativamente ndo se exige dolo ou culpa®’. A lei
podera exigir dolo ou culpa para a caracterizagdo das infragdes administrativas, o que exige a
aplicacdo do principio em comento aos casos concretos em que houver essa previsao

normativa.

* NOBRE JUNIOR, E. P. Sangdes Administrativas e Principios de Direito Penal. Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos. Divisdo Juridica. Institui¢do Toledo de Ensino. Bauru/SP. Abril a junho de 2001, pp. 103 a
128.

¢ Ob. Cit., p. 103 a 128.

“70b. Cit., p. 103 a 128.

“® FERREIRA, D. Sancdes Administrativas: entre direitos fundamentais e democratizacio da atividade
estatal. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, julho/dezembro de 2012, p. 174.
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2.4.4. Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade, no direito penal, diz respeito a utilizagdo dos meios
adequados para atingir os fins almejados pelo Estado e, entre esses, 0s que sejam menos

onerosos para o cidadao.

No direito administrativo aplica-se a mesma légica, sendo defeso ao Estado utilizar-se
de meios desarrazoados para satisfacdo do interesse publico. Dessa forma, a Administracdo
deve eleger, dentre os meios adequados, os menos lesivos aos interesses dos administrados.
“Poderia entender-se que uma atuagdo desproporcionada é contrdria as exigéncias da boa

fé49’7
2.4.5. Retroatividade da norma mais favoravel

Nesse ponto reside uma das controvérsias identificadas na doutrina e na

jurisprudéncia.

O jurista e professor Bruno César Maciel Braga® defende que ndo se sustenta a
retroatividade da norma penal mais benéfica no ambito do PAS. Segundo o autor, ha trés

justificativas para essa conclusdo:

1. Em primeiro lugar, a norma constitucional do art. 5° inciso XL, da
Constitui¢do Federal, expressa a regra geral da irretroatividade da lei
sancionadora penal, que contém uma excecdo especifica, salvo para
beneficiar o réu. O mandamento constitucional, dessa forma, deve ser
interpretado restritivamente, pois pode ser observado um *“siléncio

eloquente” quanto ao ambito administrativo.

4 NOBRE JUNIOR, E. P. Sancoes Administrativas e Principios de Direito Penal. Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos. Divisdo Juridica. Institui¢do Toledo de Ensino. Bauru/SP. Abril a junho de 2001, p. 120.

% BRAGA, B. C. M. (Im)possibilidade de aplicacdo retroativa da lei mais benéfica no campo do direito
administrativo sancionador. Revista Ambito Juridico, Rio Grande, n. 116, 4 pp-, set 2013.
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ii. Em segundo lugar, os direitos penal e administrativo tutelam bens
juridicos distintos. A retroatividade da lei penal benéfica possui um
sentido humanitirio que ndo se repete no ambito administrativo, que
aplica penalidades de cardter econdmico (multas) ou, na pior das
hipdteses, restritivas de direito (cassagao de autorizagdo e proibi¢do de

executar determinadas operagdes ou atividades, por exemplo).

1ii. A terceira razdo apontada € que a realidade social com que lida o direito
administrativo € significativamente mais dindmica que a do ambito
penal, o que pode transparecer ao mercado uma omissdo estatal para
com aqueles que incorreram em condutas proibidas em lei anterior, o
que iria de encontro ao pretenso cardter pedagdgico e preventivo da

sancao administrativa.

No mesmo sentido existe um julgado recente do Supremo Tribunal Federal (STF)
sobre penalidade aplicada por prestacdo de contas partiddrias do exercicio de 2009°!, no qual
o relator defende que a questdo da retroatividade da norma administrativa, ainda que
sancionadora, ‘““se interpreta com base na Lei de Introdugao as normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei 4.657/1942), uma vez que ndo hé violagdo frontal e direta a nenhum principio
constitucional, notadamente ao principio da ndo retroatividade da lei penal (art. 5°, XL, da

CF/88)”.

No inteiro teor do voto do relator encontra-se a mencdo de que em ambito
administrativo impera o principio do tempus regit actum, pois somente “‘com o advento da Lei
12.034/2009, o processo de prestacdo de contas passou a ter cunho jurisdicional, sendo

anteriormente considerado de cunho administrativo”.

> Vide Ag. Reg. no RE com Ag. 1.019.161, Sio Paulo.
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Para outra parte da doutrina® e jurisprudéncia dos Tribunais de Justica, aplica-se a
retroatividade as san¢Oes administrativas mais benéficas, pois representa um postulado de
Direito a ser aplicado em qualquer atividade sancionadora no Brasil, independentemente do

cunho jurisdicional.

O entendimento mais adequado, no entanto, pode ser adaptado caso a caso, pois,
conforme observado, a atividade administrativa trata de uma realidade em constante mutagdo
e as andlises ndo devem se atrelar a um entendimento estanque. Finaliza-se a dissidéncia
apontada por aqui por entender-se que o tema merece, por sua complexidade e alcance,

alguma pesquisa autdbnoma.
2.4.6. Proibicdo ao bis in idem

O principio tutela que o mesmo fato tipificado como infracdo administrativa ndo pode

implicar dois atos sancionadores ao acusado.

Excetuam-se as infracdes penalizadas em duas realidades regulatdrias, por exemplo,
quando os prejuizos sdo causados tanto ao Mercado de Capitais quanto ao Sistema Financeiro
Nacional (SFN), caso em que sdo aplicadas as penalidades relacionadas aos prejuizos
causados pela Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM), no que se refere as implicagdes ao
Mercado de Capitais, e pelo Banco Central do Brasil (BC), no que se refere as implicagdes ao
Sistema Financeiro Nacional, conforme vasta jurisprudéncia do Conselho de Recursos do
Sistema Financeiro Nacional (CRSFN), vide voto do relator no Acérdio CRSFN 22/201653,
no qual consta o seguinte: “Assim, sendo diverso o escopo e por visarem a protecdo de bens

juridicos distintos, parece-me inaplicdvel o instituto do bis in idem ao presente caso”.

Adicionalmente, cite-se a posi¢do do douto Professor José Alexandre Tavares

Guerreiro:

2 NOBRE JUNIOR, E. P. Sancoes Administrativas e Principios de Direito Penal. Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos. Divisdo Juridica. Institui¢do Toledo de Ensino. Bauru/SP. Abril a junho de 2001, p. 121.

>3 Disponivel em:
http://sei.fazenda.gov.br/sei/publicacoes/controlador_publicacoes.php?acao=publicacao_visualizar&id_documen
t0=7262&id_orgao_publicacao=0. Acesso em 13.4.2018 as 18h.
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“Como anteriormente sublinhado, existe independéncia objetiva e
funcional entre o direito disciplinar das instituicdes financeiras e o
direito disciplinar do mercado de valores mobilidrios. Dai ser
inteiramente justificada, em nosso entendimento, a apenacdo
administrativa concomitante de infracdes disciplinares pela CVM e
pelo Banco Central do Brasil, sem que dessa sobreposicdo resulte
ofensa a direitos subjetivos dos punidos e sem que haja necessidade
de que um dos respectivos processos seja sobrestado enquanto ndo se
solucione o outro. Pelo mesmo motivo, e considerando a autonomia
das duas ordens disciplinares em questdo, ndo hd por que supor
relacdo de prejudicialidade entre um e outro processo: a decisdo da
CVM ndo vincula a do Banco Central do Brasil, nem a deste

’»

. 54
predetermina aquela™™”.

Veda-se, em suma, a sancdo reiterada por um ente regulador, ainda que em sede

recursal, pela pratica de um mesmo ilicito>.
2.4.7. Proibicdo ao reformatio in pejus

O principio assevera que a Administracdo nao deverd, em func¢ao do primado da ampla
defesa, permitir a piora da situacdo do administrado que ndo se conforma com a penalidade
aplicada e recorre, pois estaria desestimulando o recurso, faculdade posta a disposicdo do

regulado para satisfazer a garantia da ampla defesa.

Dessa forma, a despeito da previsao do art. 64 da lei do processo administrativo (Lei

n°® 9.784, de 1999), ndo se admite a reforma para pior no caso de o recorrente ter sido o tinico

a 1écorr CI'57.

4 GUERREIRO, J. A. T. Sobre o Poder Disciplinar da CVM. Sio Paulo. Editora Revista dos Tribunais. Revista
de Direito Mercantil, Industrial e Financeiro. Ano XX (Nova Série), n°® 45, julho/setembro de 1981, p. 70.

> NOBRE JUNIOR, E. P. Sangdes Administrativas e Principios de Direito Penal. Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos. Divisdo Juridica. Institui¢do Toledo de Ensino. Bauru/SP. Abril a junho de 2001, pp. 124-
125.

% NOBRE JUNIOR, E. P. Sancoes Administrativas e Principios de Direito Penal. Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos. Divisdo Juridica. Institui¢do Toledo de Ensino. Bauru/SP. Abril a junho de 2001, pp. 103 a
128.

T A Lein® 13.506, de 17 de novembro de 2017, em seu art. 29 § 2°, veda o agravamento da penalidade em razdo
do recurso ao CRSFN as penalidades aplicadas em primeira instincia.
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2.5  Os limites do poder regulamentar frente aos principios juridicos aplicaveis

O Estado Regulador, conforme visto, trabalha com uma realidade social sabidamente
dindmica. Uma resposta tardia do Poder Publico a novas formas de burlar as normas e
regulamentos aplicdveis pode transparecer uma fragilidade estatal e um sentimento de

impunidade aos mercados, o que vai de encontro ao interesse ptblico™.

Nesse contexto, muitas vezes sdo confeccionadas pelo legislativo as “normas em
branco”, o que permite ao 6rgdo regulador complementar alguns pontos da tipificacdo e da
definicdo das penalidades aplicaveis as irregularidades constatadas, nos limites da Lei em

sentido formal®’.

N

A doutrina diverge quanto a possibilidade de edi¢do desse tipo de norma pelo
legislativo, mas em uma sociedade tecnoldgica e de riscos como a atual, ndo € possivel
olvidar de ferramentas que propiciem mais flexibilidade aos 6rgaos reguladores no exercicio

de sua missdo.

Ao se determinar os principios aplicdveis ao PAS, busca-se garantir que a atividade
reguladora do Estado se amolde aos ditames do Estado Democrético de Direito e, a0 mesmo
tempo, faca frente ao grande dinamismo social da realidade em uma sociedade multifacetéria

e plural.

Passa-se, no proximo topico, a uma breve exposi¢do das caracteristicas determinantes
da realizacdo do PAS em meio fisico e em meio eletrdnico, o que permitird relacionar aos

principios juridicos e demais garantias aplicaveis e listar os impactos porventura visualizados.

¥ GOMES, C. B. dos S. Os limites do poder normativo das Agéncias Reguladoras. Contetdo Juridico, Brasilia-
DF: 05 jan. 2015. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.51965&seo=1. Acesso
em: 17 abr. 2018.

3 LEONEL, R. de B. Limites do Poder Regulamentar. Revista Justitia (a revista do Ministério Publico de Sao
Paulo). Ano: N/D. 34 p. Disponivel em: http://www.revistajustitia.com.br/artigos/0y3351.pdf. Acesso em
07/06/2017, as 14h.
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3. Caracteristicas da realizacdo do processo administrativo sancionador em meio
fisico e em meio eletronico e detalhamento dos impactos da sua transformacio

digital

Nesse capitulo sao identificadas as atividades realizadas para a consecucdo do PAS,
por meio da técnica da observacdo direta, apontando eventuais diferencgas entre a realiza¢ao

fisica e a eletronica e indicando os principios juridicos explicitamente observados.

3.1.Caracteristicas da realizacao do processo administrativo sancionador em meio fisico e em

meio eletrOnico

No caso do Banco Central do Brasil, o desenrolar do procedimento sancionador se da
por meio de alteracdes nas chamadas “situacdes” dos PAS nos sistemas de controle utilizados
pela drea especifica que lida com os feitos. Dessa forma, a instauracdo € tratada na situacdo
“Em expedicdo de citagdo”, o prazo de defesa na situacdo “Aguardando prazo de defesa” e

outras, conforme pode ser observado abaixo.

O processo comeca com a instauragdo, atividade que inaugura o contraditério, o que
ocorre com a citacdo do acusado para se defender das consequéncias da irregularidade
porventura identificada, tratada a partir do momento em que os elementos de prova existentes
sao adequados para imputar alguma irregularidade administrativa ao acusado e a abertura do

PAS foi aprovada em comité especifico da drea de supervisao.

Para que o ato de citagcdo seja valido e eficaz, ele deve ser realizado na forma prevista
em Lei, contendo todos os elementos que permitam ao citado tomar ciéncia da irregularidade
que lhe é imputada e indicando a possibilidade de ter vistas dos autos e exercer o seu direito

ao contraditério, com a apresentacdo da defesa.

Quanto as vistas dos autos, percebe-se uma diferenca considerdvel entre a realizacio

do processo fisico e do processo eletronico.
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Na realidade do processo fisico, além de assinar o termo de vistas e apresentar a
documentagdo necessdria de representacdo dos interesses nos autos do processo, o acusado ou
seu representante legal deveria aguardar, caso necessdrio, o envio do processo via malote para
o local de vistas e retirada das cOpias, assim como recolher custas das cépias por meio da

emissao de guia de recolhimento especifica.

No paradigma do processo eletronico, por outro lado, o acesso ao processo €
proporcionado em qualquer ponto que tenha os equipamentos com requisitos minimos, o que
evita o transito de papel, além do que ndo € necessario o recolhimento de custas, pois o
arquivo com os documentos solicitados é baixado e entregue ao acusado ou seu representante

diretamente.

Nesse ponto, percebe-se que o contraditério € facilitado no ambito dos principios do
devido processo e da submissao do Estado a ordem juridica, descritos anteriormente, pois 0s
pressupostos objetivo e formalistico™ sdo adequadamente observados e as facilidades
apresentadas ao administrado, ou acusado, para conhecimento dos documentos e fatos que

embasaram a acusagdo atendem aos principios citados no paradigma do processo eletronico.

Apés a citagdo, o processo € encaminhado para andlise de regularidade e demais
instrucdes, conforme determinado em regulamento, momento em que a situagao do processo €

alterada de “Em expedicao de citagdo” para “Aguardando prazo de defesa”.

O prazo de defesa nas situacbes em que hd mais de um representante legal dos
acusados no processo também sofre grande impacto se comparado nas realidades fisica e
eletronica, a partir do momento em que deixam de existir alguns percal¢cos que demarcam a
necessidade de vistas, o que € realizado “em série” (ndo € possivel a concessdo de vistas a
mais de uma pessoa a0 mesmo tempo) na realidade do processo fisico e “em paralelo” (a
caracteristica da ubiquidade do processo eletronico permite a sua visualizacdo de forma

concomitante em qualquer ponto de acesso) na realidade do processo eletronico.

60 FERREIRA, D. San¢des Administrativas. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 159.
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Nesse contexto, com a facilidade de acesso ao processo de forma simultinea por
qualquer um que esteja conectado a intranet do 6rgao, torna-se desnecessdrio conceder prazo
maior para apresentacdo de defesa nos casos de mais de um representante dos acusados nos

autos.

Essa realidade somente pode ser operacionalizada, para fins de atendimento ao
principio da submissdo do Estado a ordem juridica, por meio de alteracdo legislativa para
assegurar maior celeridade aos feitos e reforcar a verdadeira finalidade do PAS, que é
“desestimular condutas reprovaveis pelo Estado regulador previstas em lei”, conforme ja

tratado.

Transcorrido o prazo de defesa, apresentada ou ndo, e regular a citacdo, o processo
passa para a situacdo “Em andlise”, momento em que os documentos relacionados a decisdao

devem ser produzidos pela drea técnica competente.

Ap6s a produgao dos documentos e a prolagdo da decisdo de primeira instancia pela
autoridade competente, o resumo da decisdo é publicado em darea especifica do site da
Autarquia e a situacdo do processo € alterada para “Em comunicacdo de decisdo”, o que
poderd ser realizado na forma tradicional (correspondéncia encaminhada ao endere¢o do
administrado), por publicac¢do no site da autarquia ou por sistema eletronico no caso de haver

cadastro prévio.

Apo6s o registro da ciéncia do acusado quanto aos termos da decisdo, a situacdo do
processo passa a ser “Aguardando prazo de recurso”. No caso de penalidades pecunidrias o
administrado poderd simplesmente pagar o montante imposto, sem recorrer; pagar e, ainda
assim, recorrer; ou apenas recorrer ao Orgdo colegiado julgador em segunda instancia
administrativa. A execu¢do das penalidades pecunidrias fica suspensa em caso de ndo

pagamento e interposi¢cao do recurso, pois o efeito suspensivo € regra nessa situacao.

Nesse contexto, o deslinde do PAS e a execugdo das penalidades ficam dependentes da

acdo seguinte do intimado, caso haja ou ndo a interposicio de recurso administrativo,
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lembrando que a qualquer tempo poderd o acusado valer-se da intervencdo do Poder

Judiciario.

Dessa forma, caso o recurso seja apresentado, o processo deverd ser remetido ao 6rgao

julgador da irresignacdo e passard a situagao “Aguardando julgamento da 2* instancia”.

As penas, por outro lado, poderdo ou ndo ser executadas em funcdo dos efeitos do
recurso. Em alguns casos o recurso pode ter apenas o efeito devolutivo, quando o érgio de
primeira instincia (ad quem) apenas devolve o exame dos fatos ao Orgdo Recursal (ad quo),
nio impedindo a execucdo das penalidades aplicadas. Em outros casos, o efeito suspensivo
pode ser concedido ou ser a regra legal, como nas penalidades pecunidrias (multas), o que

impede a execugdo da penalidade até o deslinde na segunda instancia julgadora.

Uma peculiaridade que denota uma diferengca marcante entre a conducdo do processo
em meio fisico e em meio eletronico diz respeito a indisponibilidade do processo fisico no
orgdo ad quem apds remessa ao Orgdo ad quo. A realidade ndo € a mesma apds a
transformacgdo digital do processo, pois 0s autos permanecem disponiveis na Autarquia,

atualizados com os documentos até 0 momento do envio ao Orgdo Recursal.

Nesse contexto, ressalte-se que, ainda na transicao da realidade do meio fisico para o
processo eletronico, quando o que se fazia era tratar em paralelo ao processo fisico um
denominado “back up digital”, atualizado em cada movimentacdo dos autos em papel, foi
facilitada a reconstitui¢do, em ao menos trés oportunidades, dos autos originais extraviados

quando do encaminhamento a unidades descentralizadas da Autarquia.

Nesse ponto, observa-se a seguranga institucional, vista como uma faceta do principio
constitucional da eficiéncia, substancialmente robustecida com a utilizagdo dos meios digitais
para tramitacdo dos processos administrativos, ainda mais ao se considerar que existe mais de

um local geograficamente disperso com a finalidade de armazenar os dados respectivos.
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Ap6s a realizagdo do ato (sessdo) de julgamento, as penalidades e os arquivamentos
(absolvicdes) aplicados pelo Orgdo Recursal sdo relacionados nos processos julgados e as

situagdes desses processos passam a ‘“Aguardando retorno dos autos da 2% instancia”.

O processo s6 podera ser devolvido a Autarquia apds a aprovagao da ata da sessdo de
julgamento na sessdo seguinte e a juntada do voto e acérdiao vencedor. Caso seja necessario,

serdo juntados outros documentos, como os votos divergentes.

Vale lembrar que a qualquer momento pode o apenado lograr éxito junto ao Judicidrio
ao contestar a regularidade dos procedimentos adotados na consecucdo do ato administrativo
sancionador, o que levaria a necessidade de marcar a penalidade respectiva com a informacao
“Suspensa por decisdao judicial” ou, em ultimo caso, até mesmo excluir as penalidades

consideradas definitivamente ilegais pelo Poder Judiciério.

O fato acima denota a importancia singular da regularidade procedimental, ou do

processo no ambito administrativo, devendo ser tratado com o mesmo esmero da avaliacdao do
.. . 1 . . ., e . C o, e .

direito material®, considerando ainda os principios juridicos aplicdveis as duas realidades

(processo e direito material).

Novamente quanto ao tramite e a instru¢ao do PAS propriamente dito, observa-se que
a decisdo do Orgdo Recursal substitui a decisio do 6rgdo julgador em primeira instincia, o
que definird as acdes administrativas subsequentes possiveis de serem efetuadas no processo
apods o seu retorno ao 6rgdo de primeira instancia, responsdvel pela execu¢do das penalidades

definitivas no Ambito administrativo.

Dessa forma, o tramite de execu¢ao das penalidades serd definido pela conjugacao das

penas aplicadas em primeira e segunda instancia e se elas foram ou nio executadas.

Nesse sentido, caso se trate de uma penalidade pecunidria paga e recorrida, trés

situagdes podem ocorrer:

Gi DEZAN, S. L. e KROHLING, A. O Didlogo de Normas de Direito Administrativo Sancionador sob as
Opticas do Paradigma da Complexidade e da Etica da Alteridade. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 16, n. 4, p.
341-360, out./dez. de 2017.
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i. O recurso foi provido e a penalidade arquivada: deverd ser
providenciada a devolu¢do ao administrado dos valores pagos, com

a devida correcdo;

ii. O recurso foi parcialmente provido, com reducdo de valor: devera
ser estornado ao administrado o valor pago a maior, com a correcao

necessaria;

iii. O recurso foi improvido e a penalidade mantida: ndo serd necessaria
nenhuma acao ulterior da Administracdo que ndo seja a de encerrar
o feito, visto que o objeto do processo, caso seja apenas a aplicacao

da penalidade, foi exaurido.

Em outras circunstancias, como no caso de penas restritivas de direito, pode ser
necessario aplicar outras medidas coercitivas legalmente instituidas, como a multa
cominatdria didria, caso a restri¢do imposta nao seja cumprida de forma espontanea e dentro

do prazo concedido.

Como as agdes seguintes sdo determinadas por situagdes objetivamente definidas e, no
caso dos processos eletronicos, a informagao segue concomitantemente ao fluxo de trabalho, é
possivel emitir um alerta ao responsavel pela condugdo e controle do processo, identificando a
proxima ac¢do que provavelmente deverd ser efetuada, o que da celeridade aos feitos e mitiga

o risco de erros associados as atividades manuais.

As penalidades pecunidrias devem seguir para inscricdo em divida ativa e execugao
fiscal ou protesto pela drea que representa judicialmente o 6rgdo aplicador da sanc¢do, caso
vencidas e ndo pagas, a depender de andlise efetuada pela procuradoria especializada que

funciona junto a Autarquia. Nesse caso, a situagdo do processo passa a “Em execucao fiscal”.

Dessa forma, os PAS devem ser encerrados apenas quando exauridas a execucdo de
todas as penalidades aplicadas em definitivo, momento em que a situacdo do processo €

alterada para “Encerrado”.
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A experiéncia de relatar as observagdes realizadas na forma de gestdo e controle dos
PAS e das penalidades aplicadas na pratica regulatéria analisada foi sui generis, pois permitiu
visualizar que as pequenas e simples iniciativas sdo as que demonstram maior resultado
pratico ao interesse publico que deve ser protegido, ainda mais nesse momento de alteracdo de
paradigma, quando o processo em papel d4 lugar aos dados desmaterializados na realidade

digital.

Passa-se, no proximo tdpico, a compilar os impactos observados na transformacao
digital da realizacdao do PAS, conforme identificado em cada situagdo do processo em func¢do

do tramite até aqui descrito.
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3.2. Detalhamento dos Impactos da Transformacdo Digital do Processo Administrativo

Sancionador

Sao descritos, nas proximas linhas, os impactos observados quanto aos principios
incidentes, assim como a diferenca essencial entre a realizagdo do PAS em meio fisico e em

meio digital em cada uma das suas situagdes, conforme identificadas no topico anterior.
3.2.1. “Em expedicdo de citacdao”

Na realidade do processo fisico, além do fato da obtencdo de vistas ser efetuada de
forma individualizada, o que representa uma deficiéncia no caso de haver mais de um
intimado no processo, exige-se, ainda, a remessa via malote em caso de solicitagdo de vistas
em local diverso da localizagdo dos autos, o que ndo ocorre na realidade do processo
eletronico, pois os autos permanecem disponiveis a qualquer tempo nos computadores

interligados a intranet da Autarquia.

N

Outra diferenca diz respeito a necessidade do pagamento de GRU (Guia de
Recolhimento da Unido) para obtencdo de cdpia do processo em papel, que se torna

desnecessaria no meio eletronico.

Impactos: facilidade na obtencdo de cdpias e na visualizacdo do processo em qualquer
ponto de acesso a rede do 6rgdo, podendo ser de forma simultdnea por mais de uma pessoa.
Principios juridicos mais observados: eficiéncia, devido processo, submissdo do Estado a

ordem juridica e publicidade.
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3.2.2. “Aguardando prazo de defesa”

Nessa fase, na realidade atual do processo eletronico, percebe-se a desnecessidade de
transito de papel entre as unidades da Autarquia presentes em mais de uma unidade da

federagdo, o que ¢é diferente da realidade do processo fisico.

Dessa forma, os mesmos principios juridicos do processo identificados na situacdo

anterior sao observados.
3.2.3. “Em analise”

Na fase de andlise do processo, os principios aplicdveis ao direito material sdo

prementes.

Nesse contexto, na realidade do processo eletronico € facilitado o acesso a todos os
termos e documentos do processo de forma simultanea, o que permite o entendimento global
dos assuntos tratados e economiza tempo dos especialistas que produzem os documentos que
embasam as decisdes das autoridades competentes, com definicdes sobre eventuais

arquivamentos, extin¢cdes ou penalidades aplicadas.

Dessa forma, os principios juridicos relacionados a seara penal aplicdveis ao
procedimento administrativo sancionador podem ser observados com maior rigor na realidade
do processo eletronico, refor¢cando a percep¢cao quanto a seguranga juridica do Estado e do

administrado.
3.2.4. “Em comunicacao de decisdao”

Nessa fase, na realidade atual ndo foram vislumbrados impactos da realizacdo do
processo eletronico em meio digital a ndo ser as ja apontadas na situacdo ‘“Aguardando

citacdo”.
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3.2.5. “Aguardando prazo de recurso’:

Observam-se as mesmas caracteristicas da fase “Aguardando prazo de defesa”, assim

como os impactos nos principios juridicos citados.
3.2.6. ‘“Aguardando julgamento da 2° instancia”

Nessa fase observam-se as caracteristicas listadas da fase “Em andlise”, onde os
principios do direito material podem ser observados com maior rigor para defini¢do das

penalidades aplicaveis.
3.2.7. “Aguardando retorno dos autos da 2° instancia”

Nessa situacdo, percebe-se que o tempo entre o julgamento e o retorno dos autos é
muito menor na realidade do processo eletronico, pois devido a necessidade de colher as
assinaturas de vdrios conselheiros e outros atores que possuem mandato fixo e que, muitas
vezes, saem antes de promoverem o encaminhamento de todas as suas decisdes, a coleta em

documentos fisicos exige uma logistica bem mais complexa e demorada.

Dessa forma, os principios da eficiéncia e do devido processo sofrem impactos

positivos de forma significativa com a transformacao digital do PAS.
3.2.8. “Em comunicagdo de decisao de 2* instancia”

Conforme observado, como as ac¢des ulteriores da Administragdo dependem de uma
conjugacdo entre as penalidades da decisdo e das definidas apds julgamento pelo Orgdo
Recursal, o principio da funcdo € garantido de forma mais efetiva na realidade do processo

eletronico.

Isso acontece porque a maior celeridade e transparéncia observadas na definicdo das

penalidades, tanto em primeira quanto em segunda instancia, levam ao atendimento mais
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eficaz da verdadeira finalidade do PAS, a funcdo pedagégica, desestimulando o

descumprimento das normas de observacdo obrigatdria aos agentes regulados.
3.2.9. “Em execugao fiscal”

Nessa fase pode ocorrer o caso de existir mais de uma penalidade e mais de um

intimado no processo, com a aplica¢do de uma multa e uma restricao de direitos, por exemplo.

Suponha-se que apenas o intimado que teve a restricdo de direitos recorra € a multa

ndo seja paga no vencimento.

Ocorre que o processo eletronico, diferente do que acontecia no processo fisico,
poderd ser encaminhado ao mesmo tempo para o Orgdo Recursal e para a procuradoria
juridica responsavel pela verificacdo da liquidez e certeza do crédito para inicio do processo
de execucdo fiscal ou mesmo cobranga administrativa por protesto em cartdrio, dependendo

da avaliacdo do “custo x beneficio”.

Nesse ponto, percebe-se que, novamente, os principios da eficiéncia e do devido

processo sdo observados com maior clareza na realidade digital.
3.2.10. “Encerrado”

Embora ndo seja uma fase propriamente dita, percebe-se que com os dados
preliminares levantados, ha uma demora significativamente menor, de acordo com as
observacoes realizadas em cada uma das fases do PAS, o que garante o atendimento dos
principios de direito processuais € materiais incidentes nesses procedimentos € uma maior
abertura 2 alteridade® na complexa relacio entre os administrados e a Administracdo no

ambito sancionador do Estado.

6% DEZAN, S. L. e KROHLING, A. O Didlogo de Normas de Direito Administrativo Sancionador sob as
Opticas do Paradigma da Complexidade e da Etica da Alteridade. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 16, n. 4, p.
341-360, out./dez. de 2017.
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4. Consideracoes finais

Entre todas as vantagens da transformacdo digital do PAS e seus impactos nos
principios juridicos observados, o aumento da eficiéncia e da transparéncia do processo de
trabalho e das decisdes publicadas podem ser apontados como o0s maiores ganhos

identificados.

Por outro lado, ao se avaliar as potencialidades da realizacdo digital do PAS, verifica-
se que a comunicacdo provinda do e para o intimado continua a ocorrer, na maior parte dos
casos, na forma tradicional, por meio do envio de correspondéncias ou protocolo de
documentos na prépria reparti¢do, o que nao implicou em mudanga significativa com relacao

ao modelo do processo fisico.

Ocorre que, considerando as modernas tecnologias de conferéncia da autenticidade da
autoria de determinado documento e facilidades de comunicacao possibilitadas pela internet, a
realidade ndo necessariamente precisa ser mantida como vem sendo executada, pois ja é
possivel um controle seguro e a distancia, por identifica¢do digital ou mesmo procedimentos
que exijam login e senha, para que a identidade do emissor ou receptor de determinado
documento seja checada e confirmada para fins de registro e controle das intimagdes e demais
comunicacdes e documentos recebidos no ambito de qualquer procedimento realizado em

meio digital.

Outra melhoria que denota uma perspectiva bastante salutar advinda da transformacao
digital do PAS, diz respeito a possibilidade de emissdo de alertas automadticos para os
responsaveis pela condugdo e controle dos feitos, baseados, por exemplo, nas penalidades
aplicadas em primeira e em segunda instancia, antecipando as acdes que provavelmente
deverdo ser realizadas na sequéncia e evitando erros advindos de atividades manuais e

repetitivas.
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A maior dificuldade encontrada na consecucdo do presente trabalho e que pode ser
citada foi a escassez de obras especializadas no estudo da aplicacio de sangdes
administrativas, sob a vertente de um procedimento eletronico, a despeito da existéncia de
materiais muito bons, quanto ao PAS, que possibilitaram tratar o tema com a profundidade

adequada a uma monografia de conclusao de curso.

Dessa forma, avalia-se que existe um grande campo ainda inexplorado para estudos
mais aprofundados, seja no ambito de graduagdo ou, o mais premente, em nivel de mestrado

ou doutorado, o que permitiria avangar em temas inéditos e instigantes nessa seara.

Registre-se, por conseguinte, que os beneficios advindos das ferramentas tecnoldgicas,
caso utilizadas dentro da moldura apresentada pelos principios juridicos e, mais
especificamente, da garantia ao devido processo legal e do direito ao contraditério em
qualquer espécie de processo sancionador, sdo muito importantes no contexto de um

verdadeiro Estado Democratico de Direito.

A transformacdo digital, nesse sentido, acaba por impactar de forma extremamente
positiva a percepc¢do de efetividade do PAS, tanto no que diz respeito a eficiéncia do processo
de trabalho (celeridade, transparéncia, flexibilidade), quanto no que diz respeito ao impacto
nos mercados regulados, promovendo a verdadeira finalidade da sancdo administrativa que,

repisa-se, € “exclusivamente desestimular condutas reprovdveis pelo Estado regulador

previstas em lei”.
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