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Resumo

O objetivo deste artigo é fornecer apontamentos sobre como o enuncia-
do 665 da simula do STJ relaciona-se com a estrutura sistémica do direito
administrativo sancionador. A analise terd como prisma a pratica constitu-
cional dos ditos novos paradigmas do direito administrativo brasileiro. O
trabalho desenvolvido ¢ inédito, diante da recente publicacao do enunciado
665 da sumula do STJ. Seu valor, portanto, reside na andlise de um novo
importante marco jurisprudencial a respeito de um tema pulsante na pratica
juridica brasileira. Dirige-se a todos aqueles que militam na 4rea do direito
administrativo sancionador ou em 4reas que sofrem sua influéncia, como a
da improbidade administrativa. A metodologia sera desenvolvida com base
na linha da analise qualitativa, utilizando-se o método hipotético-dedutivo.
Serio utilizados artigos cientificos, bem como livros de conteudo especifico
e documentos. Concluiu-se da andlise empreendida que o enunciado 665 da
sumula do ST tem alcance muito maior do que a interpretacio literal de seu
texto poderia indiciar, alcancando os processos que, como o processo ad-
ministrativo disciplinar, veiculem o direito administrativo sancionador, bem
como que demonstra, por meio de sua relacio com a estrutura sistémica do
direito administrativo sancionador, que a pratica constitucional dos ditos no-
vos paradigmas do direito administrativo nesse ambito ¢ permeada por uma
verdadeira “ciranda de pedra”', em que o aparante movimento, as aparantes
transformacdes dos antigos paradigmas parecem desaguar em anacronismos

! Ciranda de pedra ndo ¢ um termo propriamente cientifico. Nao hd uma defini¢io regis-

trada. Consiste em uma metifora que se utiliza com base no romance “Ciranda de Pedra”, de
Lygia Fagundes Telles. Pelas produgoes académicas que tratam do citado romance, pode-se
dizer que seria possivel entender o termo como representativo de um circulo fechado que
da a forte impressio de inclusao. Denotaria um aparente movimento de inclusio, tal como a
brincadeira a que alude. Mas, o contexto em que estaria inserida a ciranda a mostraria como
imével e impenetravel sob certo ponto de vista (CARVALHO, Patricia Oliveira. Um estudo
da representacio da mulher em Ciranda de pedra, de Lygia Fagundes Telles. MOSAICO, v.
18, n. 1, 2020).



sistémicos que criam realidades diferentes em relagao a internalizagdo dos avangos do constitucionalismo
brasileiro neste ramo especifico do direito.

Palavras-chave: Enunciado 665 da sumula do STJ. Direito administrativo sancionador. Estrutura sistémi-
ca. Pratica constitucional. Direito administrativo brasileiro. Novos paradigmas.

Abstract

The aim of this article is to provide some insight into how ST] precedent 665 relates to the systemic struc-
ture of administrative sanctioning law. The analysis will be based on the constitutional practice of the so-
-called new paradigms of Brazilian administrative law. The work developed here is unprecedented, given
the recent publication of STJ precedent 665. Its value, therefore, lies in the analysis of an important new
jurisprudential milestone in a pulsating issue in Brazilian legal practice. It is aimed at all those who work in
the area of administrative sanctions law or in areas that are influenced by it, such as administrative improbity.
The methodology will be developed along the lines of qualitative analysis, using the hypothetical-deductive
method. Scientific articles will be used, as well as books with specific content and documents. It was con-
cluded from the analysis undertaken that ST] precedent 665 has a much wider scope than the literal inter-
pretation of its text might indicate, reaching all processes that, like the disciplinary administrative process,
convey administrative sanctioning law, as well as demonstrating, through its relationship with the systemic
structure of administrative sanctioning law, that the constitutional practice of the so-called new paradigms
of administrative law in this area is permeated by a veritable circlet of stones, in which the apparent mo-
vement, the apparent transformations of the old paradigms seem to flow into systemic anachronisms that
create different realities within the internalization of the advances of Brazilian constitutionalism in this
specific branch of law.

Keywords: ST] precedent 665. Administrative sanctioning law. Systemic structure. Constitutional practice.
Brazilian administrative law. New paradigms.

1 Introducao

No presente artigo, pretende-se fornecer apontamentos, a luz da pratica constitucional dos ditos novos
paradigmas do direito administrativo brasileiro, sobre os possiveis contornos da relacio do enunciado 665
da simula do ST] com a estrutura sistémica do direito administrativo sancionador.

Parte-se do pressuposto de que o direito administrativo sancionador possui uma estrutura sistémica
clara e definida. Embora haja inumeras discussdes na doutrina sobre a identidade do direito administrativo
sancionador em si, entende-se que hd espaco de consenso o suficiente para entender esse ramo da seara do
direito administrativo como pertencente ao sistema de direito publico sancionador.

Define-se esse sistema como aparato logico juridico necessario a aplicacdo do ius puniendi estatal. Sua
estrutura advém das normas e garantias fundamentais incidentes a respeito do poder punitivo do Estado. E,
portanto, uma estrutura permeada pelas no¢oes fundamentais de um processo constitucional em um Estado
Democratico de Direito.

Planeja-se averiguar, ainda que nio de forma exauriente, de que forma esse enunciado, que representa
simplesmente a cristalizacdo de um entendimento que ja era defendido e avangava na jurisprudéncia do ST,
considerou os aspectos relevantes que integram a estrutura sistémica do direito administrativo sancionador.
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Pretende-se investigar, de forma especifica, dentre esses aspectos, como o citado enunciado relaciona-se
com a ideia da constitucionalizagio do direito administrativo em relagio a superacao do Principio da Lega-
lidade como classicamente definido, com a consolidacao da ideia de juridicidade e de equilibrio de poderes.

Sempre houve discussoes, em varios paises ocidentais, sobre o controle do chamado “mérito admi-
nistrativo”. .O tema mostra-se especialmente relevante por tangenciar, por meio da defini¢do de limites a
possibilidade de controle da decisdo no processo administrativo, as possibilidades de judicializagao relativas
ao direito administrativo sancionador, tema que ja tem sido objeto de intensas discussdes na doutrina e na
jurisprudéncia.

O texto sera dividido em 4 partes. A primeira delas constitui esta introdugao. A segunda o conteudo do
enunciado 665 da sumula do STJ e seu alcance, segundo uma analise sistémica fundamentada no direito
administrativo sancionador. A terceira parte contempla o enunciado 665 em relacdo a pratica constitucio-
nal dos ditos novos paradigmas do direito administrativo, permeada por uma ciranda de pedra, em que as
aparantes transformacgoes dos antigos paradigmas implicam anacronismos sistémicos que criam realidades
diferentes em relacdo a internalizacao dos avancos do constitucionalismo brasileiro nesse ramo especifico
do direito. A ultima parte do texto constitui a conclusio.

2 O enunciado da siumula 665 do STJ e seu alcance: a identidade e a
estrutura sistémica do direito administrativo sancionador

Os enunciados de sumula sdao o resumo de entendimentos consolidados nos julgamentos de um determi-
nado tribunal superior. Eles tém por funcdo orientar a comunidade juridica sobre a jurisprudéncia firmada
por aquele tribunal. No caso do ST, esses enunciados elucidam entendimentos consolidados em sua funcio
de unificacao da interpretacdo das leis federais.

O enunciado 665 da simula do STJ? foi aprovado em 13 de dezembro de 2023, pela Primeira Secao do
Superior Tribunal de Justiga (STJ), que ¢ especializada em direito publico. O entendimento foi fixado em
uma Questio de Ordem no MS 19.995 DI, de relatoria do ministro Gurgel de Faria.

Conforme o informativo 799 do STJ*, o contetdo do enunciado 665 é:

o controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar restringe-se ao exame da regularidade
do procedimento e da legalidade do ato, a luz dos principios do contraditorio, da ampla defesa e do
devido processo legal, nao sendo possivel incursao no mérito administrativo, ressalvadas as hipoteses de
flagrante ilegalidade, teratologia ou manifesta desproporcionalidade da sancio aplicada.

O enunciado refere-se, de forma precisa, ao PAD (Processo administrativo disciplinar). No entanto, ndo
parece racional sustentar que seu alcance encerre-se nele. Eis um dos problemas fundamentais dos enun-
ciados de sumula. Sio frequentemente elaborados sem que se possa mensurar seu alcance de forma precisa.

Ainda que nio seja tdo 6bvio ao observador que normalmente nio transita pelo direito administrativo
sancionador, o processo administrativo disciplinar ¢ um processo administrativo sancionador®. E processo

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stmula n.° 665. O controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar restringe-

se a0 exame da regularidade do procedimento e da legalidade do ato, a luz dos principios do contraditério, da ampla defesa e do
devido processo legal, nao sendo possivel incursio no mérito administrativo, ressalvadas as hipoteses de flagrante ilegalidade,
teratologia ou manifesta desproporcionalidade da sanc¢ido aplicada. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, 2023. Disponivel
em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias /2023/14122023-Primeira-Secao-aprova-sumula-sobre-
controle-jurisdicional-do-processo-administrativo-disciplinar.aspx . Acesso em: 13 fev. 2024.

> DISTRITO FEDERAL. Superior Tribunal de Justi¢a. Primeira Segdo (S1). MS 19995/DF: Mandado de Seguranca. Relato: Min.
Gurgel de Faria. Brasilia, DF, 13 de dez. de 2023.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo n.® 799. Brasilia, DF: Supetior Tribunal de Justica, 2023.

> BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O direito fundamental a presunc¢do de inocéncia no processo administrativo disciplinar.
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que veicula, de forma atenta, a sua especificidade, o zus puniendi estatal. A sua especificidade ¢ a imposi¢ao
de san¢oes disciplinares, espécie de sancdo administrativa, em consequéncia da pratica de falta grave pelo
agente publico. Por consequéncia dessa definicao, é processo que pertence a seara do direito administrativo
sancionadot®.

Apresenta-se, nesse sentido, a questdo conforme a visao que atualmente se tem sobre o direito admi-
nistrativo sancionador. A defini¢io tradicional da doutrina é no sentido de que o direito administrativo
sancionador constitui a expressao do poder punitivo estatal efetivada por meio da Administracio Publica
em face do particular ou administrado’. Tradicionalmente, a visiao é de que ele representa a parte do direito
administrativo que cuida da imposi¢do de sang¢oes.

It além da definicdo tradicional, porém, é necessario diante de como tornou-se complexa tarefa de defi-
nir o direito administrativo sancionador diante dos avangos legislativos, doutrinarios e jurisprudenciais das
transformacdes atuais do direito administrativo brasileiro®. A dificuldade em sua conceituagio nio esta, pro-
priamente, na sua defini¢cdo, no entanto, mas, na interpretacdo desta. A problematica refere-se ao elemento
“sancao”.

A depender do referencial adotado para definir “san¢ao”, pode-se perceber os contornos definidores
do direito administrativo sancionador segundo a espécie de san¢io que a Administracio Pablica impde, se
utilizada a visao tradicional de que ela impde as san¢oes nesse ramo.

Fabio Medina Osério — que é um importante estudioso da area —, por exemplo, define san¢io admi-
nistrativa de forma similar as correntes definicGes de san¢ao penal. Considerando-se as dimensdes formal
e material do direito administrativo em conta, define a san¢ao administrativa como mal ou castigo, dotado
de efeitos aflitivos, imposto em decorréncia da pratica de conduta ilegal, tipificada em norma que a proibe,
com finalidade repressora ou disciplinat’.

Nesse sentido, autores como Gregério Edoardo Raphael Selingardi Guardia sdo capazes de apontar a
necessidade de atengo ao fato de que que sempre foi extremamente dificil para os juristas a identificagao
das caracteristicas proprias das san¢des administrativas e penais. Para o autor, a propria inexisténcia de re-
gulacio legal especifica sobre o direito administrativo sancionador ji ndo permite uma precisa delimitacio
conceitual. Além disso, a existéncia de uma zona de penumbra grande demais para ser ignorada entre as duas
espécies de san¢oes e, por consequéncia, de seus dois campos normativos'’.

José Roberto Pimenta Oliveira, por seu turno, sustenta a insustentabilidade da defini¢do tradicional de
que o direito administrativo sancionador se resume a aplicacio de san¢Ges administrativas pela Adminis-
tracao Publica. Para ele, o direito administrativo sancionador nao se esgota no campo da atividade juridico
administrativa da Administracao Publica, se esta for entendida como sindénimo de Administracio Publica
Direta e Indireta, vinculada ao Poder Executivo dos entes federativos. Defende que a atividade sancionadora
regida pelo DAS existe, também, no ambito dos Poderes Legislativo e Judiciario'.

A&C-Revista de Direito Administrativo & Constitucional, p. 11-55, 2009. p. 12.

¢ SUNDFELD, Catlos Ari; DE SOUZA, Rodrigo Pagani. Reincidéncia no direito administrativo sancionador. Revista do Direito
Publico, v. 12, n. 1, p. 174-202, 2017. p. 184-185.

7 GONGCALVES, Benedito; GRILO, Renato César Guedes. Os principios constitucionais do direito administrativo sancionador
no regime democritico da constitui¢io de 1988. Revista Estudos Institucionais, v.7, n°2, mai./ago. 2021, p. 467-478.

8 HACHEM, Daniel Wunder et al. Diteito administrativo e suas transformacoes atuais — Homenagem ao professor Romeu Felipe
Bacellar Filho: Anais do Seminario da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paran4 — Curitiba: Ithala, 2016.

% OSORIO, Fabio Medina. Diteito administrativo sancionador. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p- 87 ¢ 106-107.

1" GUARDIA, Gregétio Edoardo Raphael Selingardi. Principios processuais no direito administrativo sancionador: um estudo a
luz das garantias constitucionais. R. Fac. Dir. Univ. Sdo Paulo. v. 109. p. 773— 793. jan./dez. 2014. p. 773-774.

" OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Direito administrativo sancionador brasileiro: breve
evolugio, identidade, abrangéncia e funcionalidades. Interesse Publico, Belo Horizonte, ano, v. 22, p. 83-126, 2020. p.97.
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E nesse caminhar que os autores que se debrucam sobre essa seara tém apoiado a tese de que, diante da
expansio do direito penal no direito brasileiro, num fendémeno juridico a que tem sido atribuida a alcunha
de “administrativizagdo do direito penal”'?, ocorreram condutas nio tipificadas como ilicitos penais, mas
detentoras de elevada relevancia social, passaram a receber pelo Judiciario tratamento em seara diferente da
penal. Isto teria tornado claro que o direito administrativo sancionador também se desenvolve em processos
judiciais".

Nessa esteira, os autores afirmaram que a identidade desse ramo do direito publico permanece em
construcio. Nesse sentido, deve-se considerar a fixagdo de seus fundamentos e bases no proprio direito
administrativo, a fim de que ndo se perca de vista que sua fun¢io niao deixa de ser a de tutela e realizagdo de
interesses publicos. Esse componente nao implica afastar “a necessidade de exame rigoroso do conteido
dos direitos e garantias fundamentais, expressa ou implicitamente, previstos na Constitui¢do, na tutela das

situacoes juridicas afetadas por potestades sancionadoras™'.

Nesse sentido, sobressalta-se a necessidade de diferencia-lo do direito penal. A diferenciacdo constitui
parte de sua defini¢do. Assim, por exemplo, conforme Sandro Lucio Dezan, acerca da inexisténcia de di-
ferencas qualitativas e quantitativas das sancoes das suas areas', a definicio aproxima-se da expressio do
ius puniendi estatal, voltada 2 responsabilizacdo do agente publico em sentido amplo ¢/ou do particular, em
seara nao penal.

Esses apontamentos sao necessarios para afirmar-se, com consideravel grau de seguranca, que o alcance
do enunciado 665 nao se pode restringir ao processo administrativo disciplinar. Nesse sentido, todo o pro-
cesso em que o Direito Administrativo Sancionador for veiculado estara sujeito a esse entendimento.

A uma andlise sistémica, na verdade, desvela-se que o que foi fixado pelo STJ, intencionalmente ou nao,
em esséncia, constitui um entendimento acerca dos limites do exame jurisdicional do mérito administrativo,
tema que os tribunais superiores enfrentam com frequéncia, com variedade de posicionamentos.

Assim, se é verdade que todos os processos que veiculam o Direito Administrativo Sancionador possuem
um mesmo nuicleo duro de caracteristicas fundamentais, entdo, nao haveria fundamento para se sustentar
que um entendimento consolidado acerca dos limites do judiciario no controle do mérito administrativo
fosse aplicavel ao processo administrativo disciplinar, mas ndo o fosse para processos que com ele partilham
o enquadramento na mesma seara do direito administrativo sancionador e, que tém, portanto, 0 mesmo
nucleo duro de caracteristicas fundamentais'.

A racionalidade da existéncia desse nucleo duro de caracteristicas fundamentais pode ser plenamente
sustentada em funcao de a estrutura sistémica do direito administrativo sancionador ser lida conforme as
nogoes relativas ao que a doutrina especializada tem chamado de “sistema de direito publico sancionador”.

Sandro Licio Dezan, talvez o autor que de mais forma consistente tem contribuido para a difusdo desta
tese na literatura juridica brasileira, sustenta que o direito de punir do estado, o ja referido ius puniends, ¢ uno
e fundado em uma logica juridica coercitiva de coeréncia, unidade e completude, representativa da teoria
dos sistemas juridicos. Essa unidade do direito de punir, contudo, divide-se em sistemas ou subsistemas e
regimes juridicos, em virtude das espécies de bens e objetos jutidicos que constituem objeto de protecdo

2 GUARAGNI, Fibio André; SOBRINHO, Fernando Martins Maria; BACH, Marion. Direito penal econémico: administrativi-
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especifica. Essa protecdo especifica é coordenada pelos fins de cada ramo juridico. Para ele, entio, existe
um sistema maior que engloba todos os ramos do direito punitivo estatal, formado por linhas normativas
basilares da l6gica sancionadora do Estado'”.

O direito publico sancionador é esse suprassistema dotado de uma logica pré-epistémica que permeia
todas as normas de que depende o poder punitivo do Estado'®. Engloba subramos, que sdo divisdes episte-
moldégicas que nao desnaturam os elementos que fundam e formam as bases logicas, funcionais e finalisticas
de cada ramo do direito punitivo. A fungdo desse suprassistema ¢ ser balizador da justica no ambito da
administracao do poder punitivo do Estado.

Apresenta-se em modelos, padroes, caminhos sistémico-dogmaticos, a darem lastro de normatividade
constitucional ao direito publico em seu ramos, que se reunem em torno de um nucleo de direitos funda-
mentais, de ordem material e de ordem processual. O escopo é o de dar adequada prote¢do a todos os bens/
objetos juridicos de cada subramo. Uma protecao efetiva. Protecao eficaz que nao se afasta da deferéncia aos
direitos e garantias fundamentais de uma ordem juridica verdadeiramente firmada no HEstado Constitucional
e Democritico de Direito.O que fundamenta e une todo o sistema é o valor juridico da justica™.

A premissa de que parte o autor para construir toda a tese ¢ a de que os sistemas e subsistemas de direito
publico devem obediéncia a Constitui¢ao. Mais do que isso, devem ser lidos segundo a nocao de que ela
constitui filtro axioldgico de todo o ordenamento juridico?’. Desde seus fundamentos até as suas finalidades.
Pois, “esses vieses da norma sancionadora sio corolarios da certeza e da justica do Direito, em um Estado

Democratico e Constitucional de Direito”*.

Essa premissa assenta-se no que a doutrina administrativista e processualista ja assinala acerca do Pro-
cesso Administrativo Disciplinar hd, pelo menos, uma década: a necessidade de uma releitura do processo
administrativo em face da constitucionalizacio dos direitos administrativo e processual. Os autores apon-
tam que, no plano da efetividade, ainda ndo foram incorporados a ele os avangos do constitucionalismo
brasileiro, uma vez que segue sendo efetivado segundo um viés instrumentalista apoiado em construcoes
jurisprudenciais®.

A esse respeito, Sérgio Henrique Zandona Freitas® aduz que:

Necessaria uma completa e impostergavel reconstrugdao principiolégico-constitucional do processo
administrativo disciplinar no Brasil, buscando reestabelecer o desfigurado sistema, que foi rompido por
distor¢oes produzidas, por uma desvirtuada interpretacdo jurisprudencialista, i.e. Simula Vinculante
n. 5 do STF, descompromissada com o Devido Processo Legal, o processo constitucional e o Estado
Democratico de Direito. Logo, firma-se aqui a tese de que o processo administrativo disciplinar pattio
¢ falho e inquisitisto, vez que nio abarca a devida técnica normativa, que tenha foco na superacio da
instrumentalidade do processo. Assim, explicitando a presente tese, cabe ao processo administrativo
disciplinar brasileiro a superacdo dos entraves ideologicos dos escopos metajuridicos, para se adequar
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Janeiro: Lumen Juris, 2021.

¥ DEZAN, Sandro Licio. Uma teoria do direito publico sancionador: fundamentos da unidade do sistema punitivo. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2021. p.38.

" DEZAN, Sandro Licio. Uma teoria do direito publico sancionador: fundamentos da unidade do sistema punitivo. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2021. p.1.

% DEZAN, Sandro Licio. Uma teoria do diteito publico sancionador: fundamentos da unidade do sistema punitivo. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2021. p. 38.

2l SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios da filtragem constitucional no momento do neoconstitucionalismo. A&C-Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, v. 5, n. 20, p. 145-165, 2007.

%  DEZAN, Sandro Licio. Uma teoria do diteito publico sancionador: fundamentos da unidade do sistema punitivo. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2021. p.3.

# FREITAS, Sérgio Hentiques Zandona. A impostergavel reconstrugio principioldgico-constitucional do processo administrativo
disciplinar no Brasil. Belo Horizonte, 2014.

2 FREITAS, Sérgio Hentiques Zandona. A impostergavel reconstrugio principioldgico-constitucional do processo administrativo
disciplinar no Brasil. Belo Horizonte, 2014. p.156.

o SANTOS, Pedro Brabo dos; GOMES, Flipe L.obo. O enunciado 665 da simula do stj € a estrutura sistémica do direito administrativo sancionador: a “ciranda de pedra” da prética constitucional dos

=

novos paradigmas do direito administrativo brasileiro. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 14, n. 1. p. 28-47, 2024.



as concepgdes tedricas asseguradas no discurso da constitucionalidade brasileira em vigor, como
pressuposto de sua correta aplicacdo e legitimidade, o que torna impostergavel sua reconstrucdo
principiolégico-constitucional, com a adogdao do processo constitucional e constante testificacdo em
Popper, resguardados assim as garantias e direitos fundamentais, por uma Administragio Puablica
Dialégica e a transferéncia de seu estudo para o Direito Processual da Administracio Publica
Democratica, com prestigio aos apropriados institutos de direito processual, no Estado Democratico de
Direito Constitucionalizado.

A premissa, exposta dessa forma, especialmente no que pertine ao processo administrativo disciplinar,
permite vislumbrar, com maior clareza, o enquadramento do subsistema ou subramo do direito administra-
tivo sancionador dentro do suprassistema de direito publico sancionador.

Consoante o proprio Dezan®:

todos os sub-ramos do direito punitivo do Estado prestam deferéncia aos principios informativos de
um direito sanciona- dor publicistico de carater aprioristicamente geral, nao codifica- do e, deveras, por
vezes, balizados por valores axiomaticos nao escritos (mas positivados, pela ideia de sistema juridico,
como espécie de pressuposto do direito, materializando, assim, o (sub) texto ou o (com)texto do direito),
que declina os fundamentos da coluna vertebral punitiva estatal. Constata-se uma ontologia unitaria do
sistema sancionador que surte efeitos, por exemplo, na prépria identidade entre os ilicitos de direito
publico, distinguindo-se apenas e em alguns Casos pela espécie de sangao cominada que, por sua vez,
depende dos niveis pretendidos pela coercio e, nao obstante, das espécies de bens juridicos protegidos
em cada ramo epistemolégico.

Conforme a identidade e estrutura sistémica do direito administrativo sancionador, esta, pelo seu enqua-
dramento como subsistema do suprassistema de direito publico sancionador, o enunciado 665 da sumula do
STJ tem alcance maior do que a interpretacio literal de seu texto poderia indiciar, alcangando, igualmente,
o controle jurisdicional de todos os processos que, como o processo administrativo disciplinar, veiculem o
direito administrativo sancionador.

3 A ciranda de pedra: os novos paradigmas do direito administrativo
brasileiro e sua pratica constitucional

A ciranda de pedra ¢ uma metafora que se utiliza com base no romance “Ciranda de Pedra”, de Lygia
26

Fagundes Telles®. Ela é um circulo fechado que da a forte impressdo de inclusao.

Lancado em 1954, esse romance narra a historia de uma familia de classe média abalada em seus alicerces
pela loucura, pela paixao e pela morte. Um casal de classe média se sepatra. A cacula, Virginia, é a unica das
trés filhas que vai morar com a mae. F do ponto de vista dessa menina deslocada e solitaria que se narram os
dramas ocultos sob a superficie polida da familia. Pois, depois da morte da mae, a personagem reside com
seu pai, que ja tem uma familia estabelecida a partir de outro relacionamento.

O romance ¢ contextualizado no periodo histérico e social do Brasil do pds-guerra, marcado por trans-
formagdes e resisténcias nas relagoes de género e na emancipag¢ao feminina. A casa era, no contexto, como
um simbolo de uma familia. Quando passa a morar com o pai, ela afeta a identidade da personagem, que se
divide entre dois nucleos opostos e se sente excluida de ambos?.
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No jardim da casa de seu pai, em que passa a morar, hd uma ciranda de andes feita de pedra, no jardim,
o que se articula a2 metafora da ciranda de pedra. Ela denota um aparente movimento de inclusio, tal como
a brincadeira a que alude. Mas o contexto em que esta inserida mostra-a como imével e impenetravel sob
certo ponto de vista.

No romance, a autora constroi a personagem de modo a deixar claro que a sua personalidade é marcada
pela falta de afeto materno, pela agressividade e pela repressao de seus sentimentos, que a levam a uma vin-
ganca contra os membros da ciranda que a excluiram de seu circulo social. Ela é como uma vitima sacrificial
que garante a ordem e a harmonia da familia de seu pai®®.

A autora utiliza, inclusive, metaforas relacionadas aos contos de fadas para representar o mundo sub-
jetivo da personagem, que vive entre dois nucleos familiares conflituosos e se sente excluida da ciranda,
simbolo da sociedade burguesa®.

A utilidade dessa metafora, que se articula a literatura, para um artigo cientifico da area do direito, estda em
se propor uma ilustracio que tem elementos capazes de ofertar representacoes das diferentes percepgoes de
realidade que podem existir em relagdo a pratica constitucional dos novos paradigmas do direito administra-
tivo brasileiro, adotado o referencial da jurisprudéncia.

A doutrina e a jurisprudéncia sdo permeadas por um mesmo contexto de ruptura dos antigos paradigmas
dentro de um novo cenario do constitucionalismo. Contudo, em que pese a doutrina tenha reconhecido e
avanc¢ando no conhecimento dos novos paradigmas, a pratica constitucional levada a efeito pelos tribunais
reflete, ainda, o ritmo préprio do caminhar da jurisprudéncia, que, as vezes ¢ em certos aspectos ¢ areas, ain-
da nio reconhece, harmonicamente, que a realidade em que esta inserido todo um ramo do direito dialoga
em busca de uma nova e harmoénica compreensao.

No direito administrativo, as no¢des doutrinarias classicas ainda sao a base da compreensiao dos ma-
gistrados. Observa-se, ainda, uma certa relutincia em dirigir a pratica constitucional desses paradigmas em
harmonia com o contexto constitucionalista em que estao, atualmente, inseridos.

Dessa forma, ainda que em algumas matérias os avangos do constitucionalismo sejam tao claros a ponto
de a pratica constitucional dos novos paradigmas ser feita de forma harmonica com o contexto, existem
outras areas, via de regra, menos evidentes a comunidade juridica, em geral, e nas quais esses paradigmas
integram a identidade e a estrutura de um subramo, que servem como vitimas sacrificiais, em que se realiza
essa pratica em desacordo com o contexto constitucionalista em nome de uma pretensa sobrevivéncia de
alguns dos antigos paradigmas.

A inclusdo, entdo, ndo deixa de ser diferente do que aparenta. Nio ¢ totalmente harmoénica. Ha relativi-
zagOes. Nesse caso, por exemplo, o ST] criou uma regra com ambito de aplicagio, de alcance, extremamente
amplo, sem considerar que um entendimento consolidado dessa forma pode atingir os demais paradigmas
de forma destoante do contexto constitucionalista em que estdo atualmente inseridos.

Por isso, entende-se que a pratica constitucional desses novos paradigmas esbarra em uma ciranda de
pedra. Esses paradigmas, tratados de forma desarmoénica em um contexto macro, podem produzir conflitos
entre as estruturas teorico-identitarias e praticas de alguns dos subramos do direito administrativo, gerando
consequéncias nem sempre claras, mas sempre refletidoras de um cenario de exclusao de alguns paradigmas
da pratica constitucional atenta ao contexto constitucionalista atual.
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A edi¢io do enunciado 665 da sumula do STJ, como ja se afirmou, ¢ meramente a consolidagao de um
entendimento que ja hd bom tempo ¢é defendido pelo tribunal. Ao fim e ao cabo, o enunciado representa
mais um passo jurisprudencial no sentido de limita¢ao do controle jurisdicional do mérito administrativo.

Contudo, apresenta-se que o enunciado é, na pratica, mais do que pretende a sua literalidade. Ele tem
um efeito juridico extremamente amplo em func¢io da identidade e da estrutura sistémica do direito admi-
nistrativo sancionador.

O enunciado 665 coloca em xeque o que a doutrina do direito administrativo brasileiro tem pontuado
acerca da constitucionalizagdo desse ramo do direito em dois aspectos fundamentais: a transformacao do
Principio da Legalidade em Principio da Juridicidade e a transformacao do Principio da Separa¢ao de pode-
res em Principio do Equilibrio de Poderes™.

Deve-se pontuar que o fendmeno da constitucionalizacio nao ¢é restrito ao direito administrativo. A
constitucionalizacao do direito administrativo estd inserida em um contexto de constitucionaliza¢io do di-
reito. E um contexto neoconstitucionalista, forjado por um novo supraparadigma que reflete as mudancas
profundas que ocorreram na cultura juridica contemporinea. A preocupacio intrinseca de cada um dos
ramos do Direito deixou de ser ensimesmada, ¢ jd ndo ¢ mais sendo a de contribuir para a realizacdo dos
valores constitucionais’.

E preciso considerar, por isso, que o emprego da expressio “constitucionalizacio” pode assumir dife-
rentes conotagoes a depender do sentido de sua utilizagao. Lufs Roberto Barroso aponta que essa expressao
comporta multiplos sentidos. Pode-se usa-la para designar, simplesmente, qualquer ordenamento juridico
que tenha a Constitui¢io em seu centro, em posi¢io de supremacia®.

O autor defende, no entanto, que esse talvez nao seja o seu adequado significado. Para ele, a posi¢ao de
supremacia da Constitui¢do ¢ a premissa, a no¢ao preliminar que suplanta a constitucionalizacdo do direito,
em todos os seus ramos. Nao configura, por si s6, o fenémeno em si. Se assim o fosse, faltaria especificidade
a expressao .

O sentido também nao seria a simples inclusao, em relagdo ao texto constitucional, de inimeros temas
afetos ao direito infraconstitucional. O sentido da expressdo consiste em indicar a expansiao das normas
constitucionais. Conforme afirma Barroso, ao destrinchar a importancia da discussdo em torno da expres-
sao, “a ideia de constitucionalizacdo do Direito aqui explorada esta associada a um efeito expansivo das
normas constitucionais, cujo conteido material e axiolégico se irradia, com for¢a normativa, por todo o
sistema juridico”™.

Nesse sentido, compreende nio ser definidora do fendmeno da constitucionalizacio a inclusdao de temas
do direito infraconstitucional na Constitui¢ao, mas a (re)interpretacdo de seus institutos a luz dela, de seus
valores, seus principios, sua normatividade®. O que ocorre no caso do direito administrativo sancionador, que
tem sua identidade e estrutura advindas da ressignificacio do direito administrativo e do direito sancionador.
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O sentido da utilizacdo da expressdo para designar o impacto desse fend6meno, na seara do direito admi-
nistrativo, pode ser determinado em face de todas as mudancas ocasionadas pela estrutura que lhe foi dada
pela Constituicdo, que teve para com este ramo especial preocupagao. Sem que se olvide que a Carta Magna
foi detalhista em diversos aspectos, o mais importante ponto de mudancga foi a inauguracio de um novo
regime juridico-administrativo, suplantado pela relativizagdo de antigos paradigmas, visando privilegiar os
direitos fundamentais™.

Para os fins do presente trabalho, interessam os dois pontos ja destacados. Primeiramente, a vinculagao
do agente administrativo a Constitui¢ao. Se houver confronto entre dois atos normativos, a op¢ao do admi-
nistrador deve recair na Constituicio, com o afastamento da lei inconstitucional. E a quebra do paradigma
da legalidade convencional, de que o agente administrativo somente adota condutas conforme o que a lei
determina ou autoriza. F o agir pautado diretamente — até mesmo, independentemente —, pela Constitui-
cio. Transformou-se o principio da legalidade em principio da juridicidade”.

O segundo — e mais importante para este trabalho —, é a possibilidade de controle judicial do mérito
administrativo, que significou o rompimento do paradigma da limitagao do judiciario a analise da legalidade
dos atos da Administracao Publica. Os principios constitucionais gerais e aqueles especificos, setoriais, res-
significam e passam a permitir, diante da irradiacdo, da expansiao das normas constitucionais, o controle da
discricionariedade administrativa, do mérito administrativo®.

Esse segundo aspecto é o mais interessante por decorrer da nova compreensao da divisdo de poderes
em um Hstado Democratico e Constitucional de Direito. a luz da tradicional compreensiao da separagao
de poderes, tal rompimento do paradigma da limitacdo do judiciario a analise da legalidade dos atos da
Administracido Publica ndo poderia ter ocorrido. A vinculagdo de todos os poderes a0 compromisso cons-
titucional de maxima efetividade dos direitos fundamentais, porém, foi exigente de uma transformagao.
Essa transformacdo redundou na concepg¢io de um equilibrio de poderes como férmula juridica capaz de
adequar a necessidade de divisao dos poderes da Republica a necessidade de maxima efetividade dos direitos
fundamentais.

E com fundamento nessas transformagoes que os autores passaram a defender que, na nova realidade do
direito administrativo brasileiro, a visao tradicional do mérito administrativo como inacessivel a apreciacao
do poder Judiciario, assumiu o aspecto de uma fase ultrapassada do controle judicial da administracdo. Esses
autores, inclusive, afirmam que essa visao tradicional constitui, atualmente, um mito. Como afirma Belizario
Anténio de Lacerda, “(...) afirmar modernamente que o mérito do ato administrativo ¢ insuscetivel de apre-

ciacio pelo Poder Judicidtio, atualmente, ndo passa de um mito juridico™.

Sobre essa tematica, pertinentes as consideragdes de Fabio Lins de Lessa Carvalho, que, no artigo intitu-
lado “De um passado de contradi¢oes e um presente partilhado por dois mundos a um futuro pragmatico:
notas sobre a histéria do controle judicial dos atos administrativos no Brasil”, analisa a histéria do controle
judicial dos atos administrativos no Brasil, desde o século XIX até os dias atuais, a fim de perceber melhor
essas mudangcas. Essa analise é valorosa para o presente trabalho, uma vez que a trajetéria do controle dos
atos administrativos serve para petceber a evolucio do controle jurisdicional do mérito administrativo®’.
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O autor propde uma divisao em trés momentos historicos: o primeiro, marcado pela contradigdo entre
a logica da autoridade e a logica da liberdade; o segundo, marcado pela convivéncia do novo e do antigo
paradigma de controle; e o terceiro, marcado pela perspectiva de uma virada pragmatica do direito adminis-
trativo.

O primeiro momento histérico seria marcado por uma “progressiao de conten¢ao” do controle judicial,
influenciado pelo direito francés e pela separacio dos poderes formalistas. O segundo, pela convivéncia
do novo e do antigo, com a constitucionalizacdo do direito administrativo e a adogao da juridicidade como
critério de controle, mas também com a persisténcia de teotias antigas e de resisténcias ao controle judicial®.

Para o autor, o passado ¢ marcado por uma “progressao de conten¢ao” do controle judicial, baseada em
teorias como o desvio de poder e os motivos determinantes, mas ainda limitada pelo mérito administrativo.
O presente, pela constitucionalizagao do direito administrativo, que amplia as possibilidades de intervengao
judicial baseada em principios, mas também poderia gerar uma relativa flexibilidade e inseguranca juridica. E
o futuro, pela influéncia de uma possibilidade de “virada pragmatica” do direito administrativo, que levatia a
uma analise que considera as consequéncias e o contexto dos atos administrativos, exigindo conhecimento
interdisciplinar dos juristas*.

E nesse sentido que o autor discute o papel da separacio dos poderes em relagio a evolucio do con-
trole judicial, defendendo que esse principio deve ser problematizado e reformulado para acompanhar as
mudangas institucionais e de controle exigidas pela sociedade em um Estado Democratico de Direito, pois
tem um papel relevante na definicao dos limites e da intensidade do controle judicial, uma vez que pode
afetar a dinamica e o compromisso do controle judicial com os preceitos do modelo politico escolhido pela
Constitui¢do e seus novos desafios®.

E por isso que este é o ponto fulcral da discussio que se propde em relacio ao enunciado 665. Pois, com
esse novo paradigma, inaugurou-se um novo papel para o judiciario. E iniciou-se, por consequéncia, uma
nova relagdo entre judiciario e administracdo publica. Essa nova relacio é parte dos contornos do direito
administrativo sancionador.

A discussio levantada pelo enunciado da simula referido deve ser fundada nessas contribuicoes dou-
trinarias porque, no fundo, o enunciado lida com os limites sobre os critérios decisérios no ambito da ad-
ministracio publica e, consequentemente, com a relacdo entre interpretagao, processo e decisdao no direito
administrativo.

Relativamente a isso, Fernando Rodrigues Martins propde que uma visio técnico-juridica adequada nessa
tematica deve ser suplantada por uma compreensao hermenéutica e processual do direito administrativo.
Uma visdo superadora da discricionariedade e da legalidade como tnicas balizas decisérias. E nesse sentir
que defende que a decisio administrativa deve ser reconstruida sobre as bases hermenéuticas do diteito e
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que, por meio do processo, possa ser controlada e fiscalizada democraticamente, sem perder sua autonomia
e seu traco politico™.

O autort, ao discutir os novos paradigmas do direito administrativo, apresenta uma visao hermenéutica
desse ramo juridico que, além de demonstrar e justificar que a processualizacdo da administracio publica
pode ser um elemento prévio de controle da decisao administrativa, aponta que ¢ essencial um controle
hermenéutico nas decisdes administrativas, e que o processo € o palco para a realizacio desse sistema de
limites®.

Para Martins, a hermenéutica é essencial para a realizagdo da Constituigao e para a superacdo do para-
digma da discricionariedade, que permitiria uma liberdade de escolhas arbitrarias. Por isso, sustenta que o
controle hermenéutico deve ser exercido tanto na esfera administrativa quanto na esfera jurisdicional, e que
0 processo € o locus para tal exercicio, pois garante o equilibtio entre o constitucionalismo ¢ a democracia®.

E nesse vagar que os autores entendem que a evolucdo do controle da Administracio Publica no cons-
titucionalismo contemporineo aponta no sentido de que ele deve ser fundado na juridicidade, ou seja, na
conformidade com os principios e regras constitucionais, e nao apenas na legalidade formal. Tais autores
entendem que a dimensio normativa do Estado Democratico de Direito irradia-se de forma a exigir uma
reformulac¢io das concep¢des positivistas e dogmaticas do Direito Administrativo, que se baseiam na supre-
macia da lei, na separa¢io de poderes e na imunidade de controle das decisdes administrativas®’.

Ha de se ponderar, contudo, que esse novo momento do direito administrativo brasileiro pode reque-
rer um maior cuidado neste ambito. Uma nova forma de considera-lo, sob uma perspectiva de equilibrio
efetivo. A esse respeito, Gustavo Justino de Oliveira apresenta a ideia de que a unido entre pragmatismo e
consequencialismo juridicos foi adotada pelo ordenamento juridico brasileiro com o advento da inovagao
da LINDB®. O autor afirma que essa decisdo surgiu em um momento em que o direito administrativo
brasileiro ja clamava por mudancas face a dictomia de hiperativismo do controle externo da Administracao
Publica e do apagio das canetas®.

Justino defende que somente considerando-se a ressignificacio de velhos paradigmas do direito adminis-
trativo ¢ possivel superar esse quadro, mas, em uma outra dire¢io pouco trabalhada: devolver ao adminis-
trador uma efetiva e legitima discricionariedade. O administrador, assim, deixaria de ser mero controlador,
como seria atualmente. O modelo de governanca, dessa forma, seria finalmente implementado como de-
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veria, 0 que possibilitaria um real desenvolvimento, a0 menos naquilo que depende dos gestores. Afirma o
autor que essas mudangas ja teriam chegado ao TCU e ao MP, que estatiam se adequando a estas no¢des™.

O enunciado, ao restringir o controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar ao exame da
regularidade do procedimento e da legalidade do ato, pela via da invocagdo aos principios constitucionais
do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, estabelece como exce¢des hipoteses formadas
por trés conceitos juridicos indeterminados (flagrante ilegalidade, teratologia ou manifesta desproporcio-
nalidade da sanc¢ao aplicada), adentra a seara do direito administrativo sancionador, que tem identidade e
estrutura firmadas em funcio desses novos paradigmas, a partir de uma visao determinada da distribui¢ao
de poderes na Republica, principalmente em relagdo a possibilidade de controle jurisdicional do mérito ad-
ministrativo e da propria fungao constitucional do judiciario. Ou seja, escolhe uma determinada forma de
enxergar ¢ considerar essas transformagoes do direito administrativo.

Entretanto, o tribunal ndo considera que essa nova func¢ao do judicidrio destaca-se exatamente na inter-
pretacio do ambito de aplicacao dos principios constitucionais. E, ao fixar como exce¢oes a regra hipoteses
formadas por conceitos juridicos indeterminados, o tribunal abre margem para que ele proprio os preencha,
em relacdo a necessidade de andlise em um caso concreto, a partir dos mesmos principios constitucionais
usados como fundamenta¢io do enunciado, em virtude da textura aberta das normas principiologicas e de
sua estrutura de mandado de otimizacio.

Para melhor compreender esse contexto, indispensaveis as licoes de Eduardo Garcfa de Enterrfa, que se
debrugou com profundidade sobre as problematicas das relagdes entre judiciario e administragao nessa nova
realidade neoconstitucionalista presente na quase totalidade das democracias ocidentais.

Em seu livro “Democracia, jueces y control de la administracién”, o autor aborda, em relacio ao tema
da relagdo existente entre democracia, juizes e controle da administracdo, segundo a nogio de Estado de
Direito, os fundamentos e limites da atuac¢ao judicial no controle externo da Administracao Publica. Embo-
ra o parametro de analise seja 0 ordenamento juridico espanhol, suas considera¢des sdo interessantes pela
proximidade estrutural com o ordenamento juridico brasileiro e pelo extenso esfor¢o do autor em formular
proposi¢oes com pretensio de universalidade®'.

€

No capitulo 12 da obra, na se¢do “a”, o autor enfrenta a posi¢ao doutrinaria crescente na literatura juri-
dica espanhola de que a teoria alema sobre os conceitos juridicos indeterminados nio pode ser aplicada na
Espanha no que diz respeito a nog¢ao de “interés general”, em virtude do modelo constitucional espanhol.
Para essa corrente, a posi¢ao dominante conduz ao controle absoluto do judiciario, uma espécie de dominio
de uma suposta discricionariedade judicial™.

Para o autor, esse termo representa um conceito juridico indeterminado, porquanto ¢é assim utilizado
pela constitui¢do, em sentido amplo. A légica seria, justamente, permitir que o Judiciario possa controlat,
externamente, a Administracio de uma forma delimitada, dentro da aplicagdo deste conceito por ela™.

Para Enterria, o interesse publico é conceito juridico indeterminado, porquanto é conceito constitucional
de ambito de aplicagdo indeterminado. Ha a vincula¢do da Administragio ao interesse publico. Nisto, sao
iguais Brasil e Espanha. Por meio do conceito constitucional, possui claramente uma fun¢io delimitadora,
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pela qual a Constituigdo, em sentido amplo, alude a um ambito determinado de atuagdo, perfeitamente
singularizado, ainda que sua aplicacdo concreta em cada caso seja imprecisa. Ela exclui algumas atuacdes e
inclui outras. A proposi¢ao é que a delimitagdo é ampla, mas, efetiva™.

Para o autor, a vinculagdo objetiva da Administracdo ao interesse publico ja implica que a discricionarie-
dade nao é uma liberdade global dos gestores. A atitude a ser adotada pela Administracao ¢é a de servir nao
a qualquer interesse, mas ao setor de interesses que pode ser encontrado e que se caracteriza como interesse
publico, como interesse geral. A proposicao é que, se este é um imperativo dirigido a Administracdo, exclui-
-se a possibilidade de que qualquer apreciagdo que esta possa fazer de um interesse para qualifica-lo como
publico ou geral seja, necessariamente, juridicamente vélida™.

O fundamento é que a Administracdo, em geral, ja é limitada pela lei em sua atuacdo, o que, somado a
necessidade de justificar um qualificado interesse publico em casos especiais, denota que ela esta sempre
valorando interesses como publicos para decidir entre esta e aquela op¢ao. Por isso, deve fundamentar es-
pecificamente essas valoracdes. Por outro lado, os tribunais podem controlar as determina¢oes de interesse
publico que faz o legislador, pois, como intérpretes da constitui¢do, devem interpretar os conceitos consti-

tucionais™.

Para o autor, isto parece fazer parte da funcdo mesma dos tribunais. Principalmente, dos tribunais cons-
titucionais, como o STF, que tém a ultima palavra na interpretacio da Constituicao e de seus conceitos. Essa
atuacgao ¢ feita pelos tribunais por meio da técnica da margem de apreciagdo, que constitui a base legitima-
dora que liga a funcio delimitadora em abstrato aos contornos concretos”’.

Niao ha conceitos constitucionais que possam escapar a aprecia¢do dos tribunais, no desempenho de
suas funcdes. Assim, como o interesse publico ¢ valorado, determinado, em cada caso concreto em que serd
aplicado pela Administragdo, ¢ normal que possa haver o controle quando houver abuso desse poder de
valorac¢ao. Os magistrados interpretam a lei ao aplicar ou controlar a aplicagdo desse conceito pelo postulado
da tutela judicial efetiva. Pois a juridicidade, como ja se pontuou, implica submissio da Administracio ao
ordenamento juridico™.

A vinculagdo da Administracdo aos fins que a justificam sdo fruto da preocupacio do constituinte com
a possibilidade de criagdio de uma zona de imunidade formal pela invoca¢io do interesse publico, ou de
outro conceito juridico indeterminado. Isto permite que também ocorra, dessa forma, em julgamentos ad-
ministrativos. Por isso, os tribunais podem controlar essa declarada finalidade. A técnica adequada para isso
¢ a técnica do exame do desvio de poder, a qual permite verificar se os agentes estdo servindo ao interesse
publico ou a outros interesses que ndo sao como ele qualificados. Ainda que sejam, também, gerais™.

Esses conceitos postulam, para Enterrfa, uma tnica solugao justa. O que nio quer dizer que somente
exista uma Unica conduta especifica possivel. Ou seja, por meio da apreciaciao por um juizo disjuntivo, uma
acdo serve ou nao serve ao interesse publico. Ha casos dificeis. Mas ndo ha meio termo. Ha na aplicagio
desses conceitos um lugar de certeza positiva, uma zona cinzenta e uma zona de certeza negativa®.
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Isto justifica o dever de anulacio de atos administrativos em circunstancias em que claramente afrontam
o interesse publico, ainda que gozem de presunc¢io de legalidade e ndo possuam defeitos quanto aos seus
elementos. E nisso se percebe, com clareza, que o conceito juridico indeterminado é perfeitamente contro-
lavel pelo magistrado no caso concreto. E parte do exercicio da funcio judicial ordinaria. E obrigatério, na
verdade, em virtude de sua funcido constitucional. A margem de apreciacio sera, entdo, sempre guiada pelo
ntcleo do conceito juridico indeterminado. Esse ntcleo ¢ determinado pelo critério para conhecer até onde
vao seus limites®’.

Portanto, ao agir assim, o magistrado nao substitui o administrador em sua decisdo, tampouco exercita
algum tipo de “discricionariedade judicial”. Apenas atua conforme lhe impde a sua funcdo constitucional
dentro de um Estado Democratico de Direito. Importante notar que o magistrado controla a aplicagao do
conceito juridico indeterminado nao somente quando invalida a aplicacdo feita pela Administracdo, mas
também quando a reputa como adequada em um caso em que seja questionada. O juizo disjuntivo se aplica
em ambos os casos®.

Assim, o controle anulatério somente se produz quando a Administracao ultrapassa os limites da mar-
gem de apreciacdo. O magistrado verifica se os limites que a lei, em sentido amplo, tenta impor foram
ultrapassados, ou simplesmente desprezados. Nao seria um controle politico que fosse disfarcado. Mas um
controle juridico auténtico.

O autor expoe que a jurisprudéncia espanhola, inclusive, entende que, ha casos, no exercicio desse con-
trole negativo, em que o juiz assume a posi¢ao de substituir a decisio administrativa anulada. A teoria Alema
chama esses casos de “reducio a zero”, que ocorre quando estio em jogo direitos fundamentais ou outras
regras constitucionais, ou quando ha o dever de intervencio e a Administracido Publica se abstém®.

Garcia de Enterria pontua que ndo hd uma soluc¢ao unica e simples para essa problematica, e que nao ha
como definir tdo claramente as dreas acessiveis ou nio a apreciacao do judiciario no que toca ao controle do
mérito administrativo. O autor explica que que®:

en cualquier caso, lo que es mds importante notar es que no se puede, en modo alguno, pretender
resolver de un tajo todos estos complejos y matizados problemas de la aplicacién de los conceptos
legales indeterminados con una férmula radical, a la que en ltimo término se vendria a reducir todo
el problema de la relacion de los jueces con la Administracion: que hay una parte que esta regulada por
el Derecho, donde los jueces pueden entrar, y otra que serfa politica, vedada a los jueces y patrimonio
exclusivo o reservado del Gobierno o de la Administracion. Ese pretendido reparto entre politica y
Derecho no puede dar razén de lo que es el Estado de Derecho ni, en particular, del <<sometimiento
pleno ala Ley y al Derecho» de la Administracion. (...) Recordemos que es la deferencia la regla general y
la intervencion la necesitada de justificaciones expresas, técnica que se intenta justificar en la afirmacion
basica de que «el poder judicial no forma parte del poder piblico... no responde ante el puebloy, todo
lo cual resulta completamente inaceptable en nuestro sistema constitucional propio, aunque en algin
momento haya podido pensarse otra cosa.

Assim, percebe-se que, se, por um lado, o ST] parece preocupar-se com a possibilidade de exercer uma
“discricionariedade judicial”’, de assumir o lugar da Administracdo em suas decisdes; por outro, deixa de
considerar que o enunciado cria hipéteses nao previstas em lei em que se poderia adentrar no mérito ad-

p. 252-253.
61 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la administracién. 6 ed. Navarra: Editorial Civitas, 2009.
p. 253-254.
2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la administracién. 6 ed. Navarra: Editorial Civitas, 2009.
p. 256-258.
6 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la administracién. 6 ed. Navarra: Editorial Civitas, 2009.
p. 258-259.
6 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la administracién. 6 ed. Navarra: Editorial Civitas, 2009.
p. 260-262.
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ministrativo por meio de conceitos juridicos indeterminados nio legais, que nao tém um ambito claro de
aplicagao, ou uma funciao delimitadora bem definida.

A “manifesta desproporcionalidade da sancio aplicada”, por exemplo, invoca um conceito que segue em
discussiao na doutrina constitucionalista. Para alguns autores seria um principio constitucional. Para outros,
seria pouco distinguivel da razoabilidade. Para Virgilio Afonso da Silva, seria uma regra e seria diferente da
regra da exigéncia de razoabilidade, por terem origens e estruturas distintas. O autor afirma que a propot-
cionalidade surgiu na jurisprudéncia alema e tem uma estrutura racionalmente definida, com sub-elementos
independentes, enquanto a razoabilidade é um conceito vago e variavel, usado na jurisprudéncia inglesa e
norte-americana®.

E perceptivel, portanto, que, em uma tentativa de preservar a legitimidade do judiciario no controle
jurisdicional do mérito administrativo, para evitar os perigos de uma discricionariedade ou ativismo judicial
exacerbado, o ST] pode ter, na verdade, afastado-se da legitimidade que esse poder tem dentro da estrutura
de um Estado Democritico e Constitucional de Direito, ao adentrar na area do direito administrativo san-
cionador em contradi¢do com os avan¢os do constitucionalismo e as normas constitucionais que dao azo
aos novos paradigmas do direito administrativo, levando em conta de forma precaria sua identidade e sua
estrutura sistémica.

O enunciado reflete a pretensa necessidade de garantir o respeito a separacao dos poderes, como ¢ tra-
dicionalmente concebida. Nesse sentido, destoa a pratica constitucional de um dos novos paradigmas do
direito administrativo brasileiro, o da transformacao da separa¢io de poderes em equilibrio de poderes, do
contexto constitucionalista em que estd inserida, o que refor¢a o apontamento da metafora da ciranda de
pedra como ilustragdo eficiente da problematica pratica constitucional dos novos paradigmas de que ora se
trata.

Percebe-se, de modo ainda mais claro, esse ponto de vista, diante dos mais recentes avan¢os do consti-
tucionalismo patrio, que apontam para a evolu¢ao do modelo politico-juridico estatal para o de um Estado
Democritico e Constitucional de Direitos Fundamentais.

Essa fase do constitucionalismo se fundamenta na transicio do modelo de Estado que prima pela reset-
va da lei para o que se propde a resguardar a reserva da Constitui¢ao. Nesse modelo, as fun¢oes do Estado
devem colaborar e se controlar mutuamente para garantir a efetividade dos direitos fundamentais. £ a mu-
danca de concepgio dos direitos fundamentais como direitos subjetivos de defesa para direitos objetivos
que fornecem diretrizes, impulsos e limites para todo o ordenamento juridico. Essa concepgao implica

efeitos irradiantes, horizontais e dirigentes dos direitos fundamentais®.

Para Christine Oliveira Peter, no atual cenario do constitucionalismo brasileiro, ha uma nova significacao
do ativismo judicial sob o paradigma do Estado de direitos fundamentais, que ¢ um modelo politico aberto
e dinamico, vinculado, objetivamente, aos direitos fundamentais, que se concretizam de forma irradiante,
dirigente e horizontal®’.

Portanto, o enunciado 665 da simula do ST] demonstra, por meio de sua relagio com a estrutura sis-
témica do direito administrativo sancionador, que a pratica constitucional dos novos paradigmas do diteito
administrativo esbarra, as vezes e em certos aspectos e areas, em uma verdadeira ciranda de pedra, em que o
aparente movimento, as aparentes transformacoes dos antigos paradigmas, redunda em um circulo fechado,
destoante da realidade contextual do constitucionalismo brasileiro contemporaneo.

% DA SILVA, Virgilio Afonso. O proporcional e o razodvel. Direito UNIFACS-Debate Virtual, n. 132, 2011.

%  PETER, Christine Oliveira. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos fundamentais. Revista Bra-
sileira de Politicas Publicas, v. 5, n. 2, 2015.
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4 Consideracgoes finais

Por meio da analise empreendida, e considerando-se a identidade e estrutura sistémica do direito admi-
nistrativo sancionador, esta, pelo seu enquadramento como subsistema do suprassistema de direito publico
sancionador, o enunciado 665 da sumula do STJ, tem alcance maior do que a interpreta¢ao literal de seu
texto poderia indiciar, alcangando, igualmente, o controle jurisdicional de todos os processos que, como o
processo administrativo disciplinar, veiculem o direito administrativo sancionador.

O enunciado, ao restringir o controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar ao exame da
regularidade do procedimento e da legalidade do ato, pela via da invocagdo aos principios constitucionais
contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, estabelecendo como exce¢des hipoteses formadas
por trés conceitos juridicos indeterminados (flagrante ilegalidade, teratologia ou manifesta desproporcio-
nalidade da sanc¢ao aplicada), adentra a seara do direito administrativo sancionador, que tem identidade e
estrutura firmadas por esses novos paradigmas, a partir de uma visao estanque da distribuicao de poderes
na Republica, principalmente no que toca a possibilidade de controle jurisdicional do mérito administrativo
e da propria funcio constitucional do judiciario.

Nio considera que essa nova func¢ao do judiciario destaca-se, exatamente, na interpretacio do ambito de
aplicagao dos principios constitucionais. Ao invocar hip6teses formadas por conceitos juridicos indetermi-
nados, o tribunal abre margem para que ele proprio os preencha, quando da necessidade de analise em um
caso concreto, a partir dos mesmos principios constitucionais usados como fundamentag¢iao do enunciado,
em virtude da textura aberta das normas principioldgicas e de sua estrutura de mandado de otimizagao.

Assim, percebe-se que, se, por um lado, o ST| parece preocupar-se com a possibilidade de exercer uma
“discricionariedade judicial”, de assumir o lugar da Administracio em suas decisOes; por outro, desconsidera
que o enunciado cria hipéteses nao previstas em lei em que se poderia adentrar no mérito administrativo por
meio de conceitos juridicos indeterminados nio legais, que nao tém um ambito claro de aplicacio ou uma
funcao delimitadora bem definida.

Portanto, o enunciado 665 da simula do ST] demonstra, por meio de sua relacio com a estrutura sis-
témica do direito administrativo sancionador, que a pratica constitucional dos novos paradigmas do direito
administrativo esbarra, as vezes e em certos aspectos e areas, em uma verdadeira ciranda de pedra, em que o
aparente movimento, as aparentes transformacoes dos antigos paradigmas, redunda em um circulo fechado,
destoante da realidade contextual do constitucionalismo brasileiro contemporaneo.
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