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Resumo: A disciplina do processo administrativo ganhou novos contornos com o advento da Constituicao
Federal de 1988 e com a promulgacdo da Lei de Processo Administrativo no ambito federal (Lei n2
9.784/1999). No periodo entre esses marcos legais, foi implementado no Brasil o modelo do Estado-
regulador, no qual as agéncias setoriais fazem uso do processo administrativo para perseguir algumas de
suas missoes institucionais. O presente trabalho propde um estudo comparativo entre a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal (STF) e a doutrina juridica, no que concerne aos aspectos constitucionais do
processo administrativo, em especial na modalidade sancionadora, promovido pela Administragao PUblica.
0 trabalho explicita o entendimento da Corte e de alguns autores a respeito das questoes inseridas nesse
tema e, a partir dessa contraposicédo, analisa as regras aplicaveis ao processo sancionatorio realizado
por sete agéncias reguladoras (ANA, ANATEL, ANEEL, ANP, ANTAQ, ANTT e ANVISA). Na conclusao, sao
apresentadas algumas reflexdes sobre o papel de ambas as fontes na construgao da disciplina do
processo administrativo, € questionada a existéncia de um dialogo entre o Supremo e a doutrina e sdo
extraidas algumas conclusoes sobre o regime juridico do processo sancionador realizado no ambito das
sete agéncias estudadas.
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1 Introducao?

A regulagao pressupoe a prerrogativa de disciplina da vida econdmica e social
por parte da Administragao Plblica. A organizacao do sistema de coleta e tratamento
de esgoto, a estruturagao do modelo de producao e distribuicao de energia elétrica e
a imposicao de niveis de qualidade a serem atingidos pelas operadoras das teleco-
municagoes sao exemplos de como ao Estado-regulador incumbe um papel relevante
no cotidiano, em especial, dos usuarios dos servigos publicos.

A atividade regulatoria € composta por inUmeras fungdes administrativas, den-
tre as quais se destaca, para o presente artigo, a fungao sancionadora. Se a atuagao
administrativa, de modo geral, esta relacionada a promogao de processos,? a ave-
riguacao de condutas dos agentes de mercado e a imposi¢cao de sangao (poder de
policia) sdo atividades que estdo profundamente relacionadas a processualidade. Os
atos administrativos do agente regulador, em regra, e principalmente a decisao final
que apreciara o cabimento de imposi¢do de punicdo, tém que estar fundados em
regular processo administrativo por obrigacao legal. A compreensao dos desdobra-
mentos do poder-dever de promocao de processo administrativo pela autoridade €,
portanto, uma discussao que envolve a melhoria da atividade regulatoria.

Para exercer a fungao sancionadora, o Poder Plblico deve promover processo ad-
ministrativo, em observancia aos parametros constitucionais e legais. A Constituicao
Federal, de modo inédito em relagao as suas antecessoras, trata do “processo admi-
nistrativo” ao estabelecer garantias processuais, a exemplo do que prescreve o art.
52 e ao tratar de diversos procedimentos especificos (i.e. processo de licitagao no
art. 37, inciso XXI; processo para perda de cargo de servidor pdblico no art. 41, §1¢,
inciso Il). O art. 52 apresenta um rol de garantias individuais que visam a tutelar o in-
teresse do administrado contra atos ilegais da Administracao no ambito do processo
administrativo. Assiste a ele o devido processo legal (inciso LIV), o contraditorio e a
ampla defesa (inciso LV), a vedagao de producao de provas por meios ilicitos (inciso
LVI) e a duragao razoavel do processo, pelo uso de meios céleres (inciso LXXVIII).

Ja a politica legislativa infraconstitucional sobre o processo administrativo
pode ser sistematizada em trés blocos temporais. Em um primeiro momento, foram

1 O presente trabalho esta fundado, em parte, sobre apresentagao proferida no VIII Congresso Brasileiro de
Regulacao, promovido em Fortaleza em agosto de 2013, e em pesquisa desenvolvida no ambito da Socie-
dade Brasileira de Direito Pablico, intitulada Supremo Tribunal Federal, administragcdo publica e processo
administrativo: como a Lei de Processo Administrativo é aplicada pelo Supremo?. Disponivel em: <http://sbdp.
org.br/ver_monografia.php?idMono=203>.

2 “J4, o conceito de regulacao foi introduzido para afirmar que a Administragao poderia receber das leis uma série
de competéncias para ordenar amplamente quaisquer atividades econdmicas, inclusive poderes normativos,
exercidos pela edicdo de regulamentos autorizados pelas leis. A contrapartida é que eles sejam exercidos por
meio de processos administrativos e de estruturas administrativas de carater técnico (em alguns casos, por
meio de agéncias reguladoras independentes)” (SUNDFELD, 2012, p. 23).
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promulgadas diversas leis regentes de processos administrativos especificos, a
exemplo do processo de demarcacao de terras indigenas (Lei n® 6.001/1973), do
processo administrativo tributario (Lei n® 5.172/1966), do Estatuto dos Servidores
Pablicos (Lei n? 8.112/1990), da Lei de Licitagoes e Contratos (Lei n¢ 8.666/1993)
e da Lei de Concessoes (Lei n® 8.987/1995).

O segundo bloco se identifica no contexto de reforma do Estado, de privatiza-
coes de empresas estatais e de criagao de agéncias reguladoras. A partir da segunda
metade da década de 1990, o legislador langou mao de uma técnica legislativa con-
veniente as necessidades de adequagdo da regulagao a dinamica do mercado: pro-
mulgou leis setoriais com regras gerais de processo administrativo para cada setor
e outorgou as respectivas agéncias o poder de disciplinar mais detalhadamente os
processos por meio de atos infralegais, via seus regimentos internos, por exemplo.®

Por fim, o terceiro momento, quase concomitante ao segundo, € marcado pela
promulgacao de leis gerais de processo administrativo, nas trés esferas federativas.*
Na orbita federal, a Lei n® 9.784,/1999 (Lei de Processo Administrativo, LPA) estabe-
lece “normas basicas sobre o processo administrativo no ambito da Administragdo
Federal direta e indireta, visando, em especial, a protecao dos direitos dos adminis-
trados e ao melhor cumprimento dos fins da Administracao” (art. 12).5 Para os proces-
sos administrativos que dispoem de lei propria, como ocorre com aqueles promovidos
pelas agéncias reguladoras, a LPA se aplica de modo subsidiario (art. 69).°

Uma das principais criticas que se coloca ao diploma normativo em comento é
a sua disciplina enxuta e seu conteldo abrangente. Assim, teria optado o legislador
por conferir maior margem de normatividade ao regulador setorial € por permitir maior
protagonismo aos tribunais, ao interpretar as normas e decidir a respeito da condu-
¢do dos processos administrativos. E o que observa, por exemplo, Carlos Ari Sundfeld
(2011, p. 189s.):

3 Cf., art. 39, incisos XIV e XVII, da Lei do Setor Elétrico (Lei n® 9.427/1996) e art. 42, incisos Il e XIX, da Lei de
criacao da ANA (Lei n2 9.984/2000).

4 Na esfera estadual, vide Lei Complementar n? 33/1996 de Sergipe, Lei n? 10.177/1998 de Sao Paulo, Lei
n? 11.781/2000 de Pernambuco, Lei n? 13.800/2001 de Goias, Lei n® 14.184/2002 de Minas Gerais,
Lei n? 7.692/2002 de Mato Grosso, Lei n? 2.794/2003 do Amazonas, Lei Complementar n¢ 303/2005 do
Rio Grande do Norte; Lei n? 5.427/2009 do Rio de Janeiro e Lei n? 12.209/2011 da Bahia. Para os governos
municipais, exemplifico com a Lei Complementar n2 1.497/2003 de Ribeirao Preto/SP, a Lei n? 8.814/2004
de Uberlandia/MG e a Lei n? 14.141/2006 de Sao Paulo/SP.

5 Na licdo de Margal Justen Filho (2002, p. 564): “Em principio, cabera a lei instituidora da agéncia definir as
regras pertinentes aos procedimentos a serem por ela seguidos. Isso se passara para produgao tanto de
regulamentos como de normas concretas e individuais. Na omissao da lei ou para sua complementacao,
deverado aplicar-se os principios gerais de cunho processual e as regras determinadas pela Lei n® 9.784/99.".

6 “Ao elaborar qualquer ato decisorio, os servidores da agéncia reguladora interpretam principios, leis, normas
regulatorias e contratos, o que nos leva a afirmar que nessa gestao do conflito existe uma interpretagao juridica
obrigatéria. [...] Para iniciar um procedimento de mediacéo, a agéncia, se for federal, deve atender, além dos
preceitos expressos em seu regimento interno, as determinagdes gerais da Lei Federal n® 9.784, de 29 de
janeiro de 1999” (MENEZELLO, 2002, p. 168).

X
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as leis gerais brasileiras de processo administrativo adotaram um tipo
minimalista, com conteldo relativamente pequeno. Com isso, procurou-
se deixar bastante espacgo para leis processuais setoriais — e mesmo
para regulamentos setoriais. Ademais, confiou-se em que a produgao
jurisprudencial com status constitucional, a partir das muitas normas
da Constituicdo de 1988 que trataram direta ou indiretamente de
processo administrativo, a cargo sobretudo do Supremo Tribunal Federal
— STF, seria capaz de desenvolver melhor a matéria do que uma ampla
intervengao unificadora do legislador.

Evidencio, ainda, o papel de destaque dado pelo autor a producao jurispru-
dencial de status constitucional. Considerando o tratamento especial dado pela
Constituigcao vigente ao processo administrativo, como mencionado acima, e a disci-
plina “minimalista” contida na LPA, é de se intuir que ao Supremo Tribunal Federal
(STF) foi conferido um papel importante de preenchimento da normatividade nessa
matéria, especialmente no que concerne as garantias processuais prescritas no art.
52 da Constituigao. Acresco, por outro lado, que é caracteristico da tradicao adminis-
trativista brasileira a relevancia das construcdes doutrinarias para compreender os
institutos do direito administrativo e sua aplicagao.

E nesse contexto que proponho o presente estudo comparativo. Partindo do
pressuposto segundo o qual a LPA, assim como outras normas, permite divergéncias
de interpretacao e da margem ao aplicador, promovi um confronto entre a jurisprudén-
cia do Supremo e a literatura, no que concerne aos aspectos constitucionais da disci-
plina do processo administrativo. A partir dos resultados obtidos com a andlise dessa
comparagao, realizei um estudo das disposi¢cdes normativas que regem os processos
de algumas agéncias reguladoras, no intuito de compreender como foi preenchido o
“espaco para leis processuais setoriais” deixado pela Lei n2 9.784.

Este artigo, para além desta introducao, esta dividido da seguinte forma. No
item 2, apresento de maneira sucinta os caminhos tomados na coleta dos dados
utilizados. O terceiro item se dedica a contraposi¢ao das construcdes jurisprudencial
e doutrinaria, nos pontos mais pertinentes para a atividade regulatoria, e a averigua-
¢ao das regras aplicaveis as agéncias selecionadas. Por fim, proponho uma analise
critica no quarto item.

2 Breve nota sobre o método

O recorte comparativo adotado exigiu o método de investigacao que contemplas-
se trés fontes de dados: jurisprudéncia, bibliografia e normas regentes de processo
administrativo de agéncias reguladoras.

No segundo semestre de 2012, realizei pesquisa empirica a respeito da aplica-
cao da LPA pelo STF, desde a vigéncia deste diploma legal (12 de fevereiro de 1999)
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até 12 de junho de 2013. A investigacao teve por pergunta central “Como a Lei de
Processo Administrativo é aplicada pelo Supremo?”. A partir do sitio eletronico do
Tribunal, em sua pagina de busca de jurisprudéncia, realizei filtragem dos acordaos
pelo indexador legislativo (LPA-1999). Além disso, usei os indexadores livres “proce$
adj1l administrativo” e “ato adjl administrativo”, tendo triado os resultados em que
a Lei n? 9.784/1999 era citada na ementa ou indexagao das decisoes. Foram objeto
de estudo, também, os precedentes das simulas n%s 674 e 684, assim como as
stmulas vinculantes 03, 05 e 21, todas do STF, selecionadas pela sua pertinéncia
tematica.

Ao final, foram incluidos no universo de pesquisa 205 acordaos e 02 repercus-
soes gerais. Por meio da tabulagao dos casos e de acordo com critérios previamente
estabelecidos, foi possivel realizar um panorama quantitativo e qualitativo da jurispru-
déncia da Corte.

Quanto ao estudo doutrinario, efetuei um levantamento de autores, seleciona-
dos por sua notoriedade e expertise no tema. Nessa busca, triei 0s posicionamentos
que sao corroborados, relativizados ou rechagados pela jurisprudéncia do STF.

Agrupei os posicionamentos jurisprudenciais e doutrinarios que dialogavam e
destaquei alguns topicos que ensejaram maiores discussdes no que concerne a pro-
mog¢ao de processos administrativos punitivos na atividade regulatoria, topicos estes
que serao desenvolvidos no item 03 a seguir.

Para confrontar as conclusdes até ai obtidas com a realidade regulatéria bra-
sileira, busquei dispositivos legais que disciplinam o processo administrativo san-
cionador de sete agéncias: Agéncia Nacional de Aguas (ANA), Agéncia Nacional de
Telecomunicacoes (ANATEL), Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), Agéncia
Nacional do Petroleo (ANP), Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ),
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) e Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA). Propus aplicar as discussoes travadas no STF e na doutrina ao
quadro normativo dessas sete agéncias, considerando a lei de criagao, o decreto
regulamentar e o regimento interno de cada autarquia.”

7 Foram utilizados os seguintes diplomas legais: para a ANA, Lei n? 9.984/2000, Decreto n? 3.692/2000 e
Resolucao n? 567/2009 da ANA; para a ANATEL, Lei n? 9.472/1997, Decreto n? 2.338/1997 e Resolucao
n2 612/2013 da ANATEL; para a ANEEL, Lei n2 9.427 /1996, Decreto n2 2.335/1997 e Portaria n¢ 349/1997
do Ministério das Minas e Energia, com a redacdo alterada pela Resolucdo Normativa n? 503/2012 da
ANEEL; para a ANP, Lei n? 9.478/1997, Decreto n® 2.455/1998 e Portaria n® 69/2011 da ANP; para a
ANTAQ, Lei n? 10.233/2001, Decreto n? 4.122/2002 e Resolugao n? 646/2006 da ANTAQ; para a ANTT, Lei
n2 10.233/2001, Decreto n2 4.130/2002 e Resolugao n2 3.000/2009, com a redacao alterada pela Resolugao
n2 4.115/2013 da ANTT; para a ANVISA, Lei n2 9.782/1999, Decreto n? 3.029/1999 e Portaria n¢ 354/2006
da ANVISA.
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3 AlLein29.784/99 segundo o Supremo, a Academia e nas
agéncias reguladoras

Antes de expor as posigoes doutrindria e jurisprudencial a respeito da inter-
pretacao da Lei n® 9.784 no que importa a fungao sancionadora da regulagao, duas
ressalvas se fazem necessarias. Em primeiro lugar, os casos aqui apresentados
estao inseridos em um quadro de aplicacao da LPA e nao contemplam a totalidade
de julgados que sao relevantes para o tema do processo administrativo. Ha ocasioes
em que o Supremo disciplinou o processo administrativo sem recorrer a aplicagédo da
Lei n2 9.784 e estas nao foram objeto de analise para este artigo.

Em segundo lugar, em razao da pulverizagao de questoes com as quais se depa-
ra o STF, sdo poucos os temas em que se pode dizer que ha uma “jurisprudéncia” de
fato, entendida como reiteradas decisoes em um determinado sentido. Como se vera
adiante, algumas posicdes da Corte sao sustentadas por poucos julgados. Assim,
mencionarei quando se tratar de uma linha jurisprudencial mais sedimentada.

3.1 Necessidade de defesa técnica

A defesa em processo administrativo admite duas categorias, quais sejam, a
autodefesa, exercida pelo proprio administrado parte no processo, e a defesa técni-
ca, decorrente de exercicio regular da fungao de advogado habilitado.

A Lei n? 9.784 é explicita no sentido da facultatividade da assisténcia do advoga-
do, ressalvados 0s casos em que a representacao € exigida por lei (art. 32, inciso V).

Em que pese o comando legal expresso, por muito tempo, houve debate a
respeito da necessidade de participagao de advogado em processo administrativo,
em especial, na modalidade sancionadora. O Superior Tribunal de Justica, apos diver-
géncias em seus julgamentos, inclusive, editou a SGmula n? 343 no sentido da obri-
gatoriedade: “E obrigatdria a presenca de advogado em todas as fases do processo
administrativo disciplinar.”.

O Supremo, logo em seguida, aprovou a SUmula Vinculante n? 05 no senti-
do contrario: “A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar nao ofende a Constituicao.”. Dentre os quatro precedentes que deram
ensejo ao verbete sumular, consta o Recurso Extraordinario (RE) 434.059-3/DF (Rel.
Min. Gilmar Mendes, Plenario, j. 07.05.2008), no qual a Corte consignou que, se
devidamente garantido o direito a informagao, a manifestacao e a consideracao dos
argumentos manifestados na defesa, ha exercicio da ampla defesa em sua plenitude,
sendo desnecessaria a participacao de advogado.®

8 “Na espécie, o Unico elemento apontado pelo ac6rdao recorrido como incompativel com o direito de ampla
defesa consiste na auséncia de defesa técnica na instrugdo do processo administrativo disciplinar em
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A professora Odete Medauar (2008, p. 126), em contraposicao a Sdmula
Vinculante n® 05, entende a defesa técnica como desdobramento da ampla defesa,
sendo necessaria nos processos “cujos resultados repercutam com gravidade sobre
direitos e atividades dos sujeitos”. A doutrinadora arrola os seguintes fundamentos
que baseiam seu entender: “equilibrio entre os sujeitos ou paridade de armas, vincu-
lado a plenitude do contraditério; o conhecimento especializado do advogado auxilia
a tomada de decisao parametrada pela legalidade e justiga; a presenga do advogado
evita que o sujeito se deixe nortear por emogdes de momento, por vezes exacerba-
das.”. Para 0s demais casos, Medauar leciona pela facultatividade de nomeacao de
advogado.

No mesmo sentido, Bockmann Moreira (2010, p. 330) leciona pela obrigatorie-
dade de advogado quando “a extrema complexidade da causa impeca o administrado
de exercer sua ampla defesa” e “nos casos em que existe a imputagao de algo ilicito
ao particular”.®

Dentre as agéncias reguladoras cuja legislagao se encontra em aprego, o deba-
te a respeito da necessidade de advogado em processo sancionador abre margem
para duas discussoes. No ambito da ANATEL, o seu regimento interno possui reda-
¢do idéntica a LPA, constando entre os direitos dos administrados “fazer-se assistir,
facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatoria a representacao por forga
de lei” (art. 45, inciso V). Em que pese a conformidade do dispositivo com a Lei n2
9.784, ele nao resolve a questao a respeito da obrigatoriedade de defesa técnica no
processo sancionador. Considerando que o texto sumular do STF vincula também a
Administragao indireta (art. 103-A, Constituicao Federal), parece que no atual cenario
nao se pode colocar como condi¢ao para a defesa a instituicao de advogado.

No caso da ANTT, apesar de o seu regimento interno nao dispor a respeito
da obrigatoriedade de defesa técnica, estabelece uma prerrogativa de defesa que
s6 poder ser exercida por advogado. O art. 10, §7¢, admite a sustentacao oral por
advogado legalmente constituido pela parte interessada nas sessoes da Diretoria
da agéncia, quando se tratar de processo administrativo de carater sancionatorio.
Considerando a SUmula Vinculante n® 05/STF e uma interpretacdo mais expansiva
da ampla defesa e do direito de peticao, ha que se questionar se o administrado,
embora nao assistido por defensor habilitado, poderia requerer a manifestacao oral
na sessao de julgamento.

questdo. Ora, se devidamente garantido o direito (i) a informagao, (ii) @ manifestagado e (iii) a consideragao dos
argumentos manifestados, a ampla defesa foi exercida em sua plenitude, inexistindo ofensa ao art. 52, LV,
da Constituicdo Federal. Por si s6, a auséncia de advogado constituido ou de defensor dativo com habilitacéo
nao importa nulidade de processo administrativo disciplinar, como ja decidiu este STF” (Voto do Min. Gilmar
Mendes, fls. 743-744 dos autos).

° Franga (2001, p. 201) sustenta que, havendo possibilidade de imposicdo de sangdo, é compativel com os
principios constitucionais a obrigatoriedade de defesa técnica, ainda que por meio de defensor dativo se o
acusado ndo nomear advogado proprio.

X
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Inserindo esse debate no contexto da regulacao, é de se considerar que, em re-
gra, as empresas que figuram em processo sancionador tém capacidade econdomica
e interesse em contratar advogado para realizar sua defesa. Pode ocorrer, de outro
modo, que pessoa fisica também seja representada no processo, cenario em que a
discussao sobre a obrigatoriedade de advogado se coloca mais pertinente.

Perfilho pela prevaléncia da posi¢ao do STF e pela facultatividade do advogado
no processo administrativo, na medida em que a capacidade postulatdria é requisito
apenas para o regular processo judicial. Bem é verdade que do processo administra-
tivo sancionador pode decorrer gravame ao administrado, inserido em controvérsia
de alto cunho técnico, situacao em que seria aconselhavel a assisténcia por um
procurador habilitado. Nada obstante, nao se afasta a possibilidade de eventuais
irregularidades e excessos do processo administrativo serem revistas em sede juris-
dicional, quando a atuagao do advogado se fara presente.

3.2 Duplo grau de jurisdicao administrativa

Muito se escreve a respeito do principio do duplo grau de jurisdicao na es-
fera judicial. Sustenta-se que, embora nao esteja expressamente previsto no texto
constitucional, o principio do duplo grau decorre da disciplina da estrutura do Poder
Judiciario e do sistema recursal, assim como advém de uma interpretagao da clausu-
la do devido processo legal, entre outros fundamentos.

Na Lei n? 9.784 nao ha previsdo expressa que indique a obrigatoriedade de
instancia revisora administrativa. O art. 57 apenas estabelece que, havendo possi-
bilidade de recurso, este tramitard no maximo por trés instancias administrativas.
Importante também a redacao do caput do art. 56, que prescreve que “das deci-
sdes administrativas cabe recurso, em face de razoes de legalidade e de mérito”.
Ademais, o art. 29, paragrafo Unico, inciso X, estabelece como garantia a interposicao
de recurso no processo que possa resultar sancao ao administrado. Ha davidas se
esses dispositivos contribuiriam para uma interpretagao no sentido da existéncia do
principio do duplo grau de jurisdicao administrativa.

Em julgado em que o Supremo aplicou a Lei n2 9.784, a Corte manifestou-se
no sentido da inexisténcia do duplo grau de jurisdicao na Administragao. O Ministro
Ricardo Lewandowski, com base em precedentes, afirmou: “Além disso, esta Corte
possui entendimento sedimentado no sentido de que nao existe na Constituicao
Federal de 1988 a garantia ao duplo grau de jurisdicao na esfera administrativa”.1©

10 RMS n¢ 26.212/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 12 Turma, j. 03.05.2011, fl. 301 dos autos. O relator
cita trés precedentes a respeito da exigibilidade de caugao para interposi¢ao de recurso administrativo. No RE
n¢ 210.246/GO, Rel. p/ acdrddo Min. Nelson Jobim, Plenario, j. 12.11.1997, o Min. Sepllveda Pertence
sustenta que: “parece-me claro que nao ha imperativo algum em dar-se sucessivas instancias, na orbita
administrativa, a defesa ou a tentativa de desconstituicdo de uma punicao administrativa, cuja imposicao a lei
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Sérgio Ferraz e Adilson Dallari (2002, p. 168s.) sustentam, de outro modo, que
“deflui cristalinamente dos incisos LIV e LV do art. 5% da Constituicao da RepUblica
que o duplo grau constitui principio constitucional e garantia fundamental tanto para
0 processo jurisdicional quanto para o administrativo”. Os administrativistas também
extraem a obrigatoriedade de garantia do duplo grau na esfera administrativa por ser
o Brasil signatario do Pacto de Sao José da Costa Rica (Decreto n® 678/1992), o
qual estatuiu o “direito de recorrer da sentencga para juiz ou tribunal superior” (art. 82,
n? 2, alinea h). Para os autores, sendo aplicaveis as mesmas garantias do processo
judicial ao processo administrativo, & consequéncia logica a existéncia do duplo grau
de jurisdigao administrativa.*

No campo da regulacao, o debate se mostra profundamente frutifero. A Lei
Geral de Telecomunicagdes indica que, no ambito da ANATEL, em regra, cabe recurso
ao Conselho Diretor das decisoes proferidas pelas instancias inferiores da agéncia
(art. 19, inciso XXV). Nao obstante, alguns dispositivos do regimento interno da au-
tarquia tém buscado mitigar a recorribilidade das decisoes ou o seguimento dos re-
cursos, ao dispor que o recurso nao sera conhecido quando contrariar entendimento
fixado em simula da ANATEL (art. 116, inciso V) e que sao irrecorriveis alguns atos
administrativos (arts. 82, §2¢, e 119). Ademais, prescreve ser irrecorrivel o ato que
decide sobre a concessao de efeito suspensivo ao recurso (art. 122, §39).

No caso da ANTT, por outro lado, os recursos a Diretoria da agéncia sdo admiti-
dos, ainda que contra decisao que indefere “pedidos e requerimentos manifestamen-
te inadmissiveis” (arts. 101, inciso V, e 102, inciso V, do regimento interno).*?

A contraposicao entre doutrina e jurisprudéncia aqui realizada demonstra duas
oticas de construgdo de argumentos. O Supremo, por um lado, nega a existéncia de
duplo grau com base em precedentes que afirmam nao existir dispositivo expresso
na Constituicao que obrigue a Administragao a instituir uma instancia recursal em

fez preceder do exercicio de defesa” (fl. 639 dos autos). No RE n? 384.144/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, o
relator proferiu em decisdo monocratica: “o depdsito prévio, [...] como requisito de admissibilidade de recurso
administrativo, nao viola a Carta Magna, por nao existir, nessa esfera, garantia ao duplo grau de jurisdi¢cao”; por
fim, no Al n2 382.221 AgR/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, 12 Turma, j. 24.09.2002, consta na ementa: “inexiste,
na Carta Magna, a garantia ao duplo grau de jurisdicao na via administrativa” (fl. 1877 dos autos).

Estd de acordo, no sentido da existéncia do duplo grau de jurisdicdo administrativa, Marcos Juruena Villela
Souto (2002, p. 347s.), por ser uma decorréncia do direito de peticdo e representar “um instrumento de
controle administrativo pelo qual o interessado pode se insurgir formalmente contra atos da Administracao,
lesivos ou nao a direito proprio, mas sempre objetivando a reforma de determinada conduta”.

Para a ANTAQ, a competéncia recursal da Diretoria esta prevista no regimento interno, art. 18, inciso XXVII, e
das Superintendéncias, nos arts. 29, inciso IX, 37, inciso IX, e 42, inciso VIII. Para o caso da ANA, o decreto
regulamentar prescreve o cabimento de recurso administrativo contra atos realizados durante a atividade
fiscalizatoria da agéncia (art. 19, §29), e a competéncia recursal da Diretoria Colegiada da agéncia esta prevista
no art. 13, inciso XI, do seu regimento interno. Na ANVISA, o regulamento da agéncia (art. 11, inciso VIl e §22)
e o regimento interno (art. 11, §19) estabelecem a competéncia da Diretoria Colegiada, como UGltima instancia
administrativa, para julgar recurso dos atos praticados pelas unidades organizacionais da agéncia. No ambito
da ANP, essa competéncia estad prescrita no art. 17 do regulamento e no art. 50 do regimento interno da
autarquia.
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seu quadro organizacional. Os autores selecionados buscam afirmar a existéncia do
duplo grau em uma leitura extensiva das garantias contidas no art. 52 — ja rechagada
pelo Supremo, como visto —, da integracao do texto da Declaragado Americana de
Direitos Humanos e da equiparagao de garantias do processo judicial ao processo
administrativo.

Para essa questdo, parecem-me questiondveis ambas as construgoes argu-
mentativas. Por vezes, a Corte se apoia em precedentes e acaba incidindo em uma
argumentacao tautologica, da espécie “assim ja foi decidido e €, porque é”. Nao é tao
Obvia essa leitura do texto constitucional quanto querem fazer parecer 0s ministros.
Ja a literatura se esforga em efetuar uma integragcao do texto do tratado que aparenta
dispor exclusivamente sobre o processo judicial, pois no processo administrativo nao
se tem a figura do “juiz”, propriamente dita. Ademais, é duvidosa a afirmacao de que
todas as garantias do processo judicial incidem sobre o administrado em processo
administrativo. Sabe-se que seus regimes sao distintos.

No que concerne aos dispositivos regimentais da ANATEL destacados, estes pa-
recem demonstrar um movimento de tentativa de redu¢ao do contingente de recursos
a serem julgados. Nao ha, em verdade, uma mitigagcdo do duplo grau de jurisdicao
administrativa. O que ocorre € uma tentativa de restringir as hipoteses de cabimento
de recurso apenas contra decisdes que culminam no fim do processo (nao contra
atos de mero expediente) e no caso de haver fundada argumentagao pela necessida-
de de reversao da decisao. Essa resisténcia nao parece existir do lado da ANTT, por
exemplo.

3.3 Reformatio in pejus

Na seara do processo penal, nao se admite a reforma da decisao em prejuizo
do réu quando apenas este apresenta recurso. Em linhas gerais, essa é a definicao do
principio do non reformatio in pejus, com fundamento no art. 617, do Cddigo de
Processo Penal. E objeto de debate se essa clausula se aplicaria em analogia ao
processo administrativo sancionatorio.

O art. 64 da LPA autoriza a autoridade competente a anular ou revogar a decisao
recorrida e o paragrafo Unico prescreve que, havendo possibilidade de ocorrer grava-
me a situacao do recorrente, este devera ser cientificado para que formule alegagoes
antes da decisao do recurso. Na interpretagao do dispositivo, o STF teve a oportuni-
dade de confirmar que, no ambito administrativo, nao é vedada a reforma em prejuizo
do recorrente, desde que ciente da possibilidade de piora de sua situagao juridica.*®

3 “No ambito do Direito Administrativo, a administragdo piblica tem a prerrogativa de revisar os seus proprios
atos, podendo anulé-los, revoga-los ou modifica-los por motivos de legalidade, conveniéncia e oportunidade,
inclusive em relacdo aos processos administrativos, sendo que a Unica ressalva diz respeito a necessidade de
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O processualista Cassio Scarpinella Bueno (2000, p. 212) também admite a
reformatio in pejus na esfera administrativa, sob condi¢cdo da oitiva prévia do pro-
cessado, vez que nao ha qualquer necessidade de relacao entre o objeto do recurso
e a manifestacao do 6rgao julgador. Assim, para o autor, ndo cabe falar em efeito
devolutivo e principio do dispositivo para o recurso administrativo. Marcos Juruena
Villela Souto (2002, p. 348) também admite a reforma em prejuizo do recorrente, “em
funcao de ser o Direito Administrativo pautado pelo principio da legalidade.”.

Ha corrente doutrinaria no sentido oposto. Egon Bockmann Moreira (2003, p.
337) é taxativo: “O 6rgao recursal nao pode inovar a decisdo, acrescentando a ela
prejuizo ou agravo dantes inexistentes. A interposicao de um recurso administrati-
vo nao autoriza que se acrescente novo gravame a decisao recorrida, causando ao
recorrente um prejuizo até entao inédito no processo.”. O autor atribui ao recurso
administrativo o efeito devolutivo.'*

Sérgio Ferraz e Adilson Dallari (2002, p. 155) lecionam ser irrelevante o texto
legal, vez que a vedagao a reformatio in pejus tem status constitucional. Os autores
extraem da ampla defesa (art. 59, inciso LV), da isonomia e da boa-fé a impossibi-
lidade de gravame a posi¢ao da parte inexistindo recurso da Administracdao ou sem
gue seja garantido o contraditério na relagcdo processual administrativa. Entendem,
ainda, que o paragrafo Unico do art. 64 nao se subsume ao conceito de reformatio in
pejus, vez que a Administragao atuaria na tutela da legalidade e da verdade material.
Ressalvam, no entanto, que a notificacao deve tornar claro em quais pontos pode vir
a ocorrer o possivel agravamento, sob pena de nulidade.

Novamente, é pertinente para o tema da reformatio in pejus o quadro normativo
da ANATEL. De todos os diplomas legais analisados, o regimento interno da autarquia
€ o Unico que trata da possibilidade de reforma da decisao em prejuizo do administra-
do. A redacao dos paragrafos 3% e 42 do art. 125 € muito semelhante a formula do art.
64 da LPA, acrescentando que o prazo para formulagao de alegacoes é de 15 dias.
Na possibilidade de piora da situagao do administrado, é obrigatdria a remessa dos
autos a procuradoria da ANATEL para que se manifeste quanto a matéria juridica, con-
forme prescreve o §12 do dispositivo, que, inclusive, faz remissao ao art. 64 da LPA.

Denota-se da discussao colocada que existem nuances quanto a possibilidade
de reforma de decisdo administrativa em prejuizo do administrado. O Supremo e o

comunicagao prévia do gravame que pode ocasionar ao administrado a interposi¢ao do recurso administrativo,
como corolario do principio da ampla defesa e do contraditorio (art. 52, LV, da CF). Essa conclusao estéa expressa
na norma infraconstitucional que disciplina a espécie (art. 64, paragrafo Unico, da Lei 9.784/99)" (ARE
n2 641.054 AgR/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, j. 22.05.2012, fl. 5 do ac6rdao).

4 “Na medida em que a pega recursal estabelece limites a cognicdo do 6rgdo julgador, ele ndo pode ampliar
ex officio a matéria a ser conhecida no recurso, incluindo parcela da decisdo que nao foi submetida a sua
apreciagao. [...] Logo, nao é permitida a reforma ex officio da decisao que importe maleficio ao recorrente. Se
0 gravame surgir sem a prévia e perfeita intimagao, nula sera a decis@o na parte que incidiu em reformatio in
pejus” (BOCKMANN MOREIRA, 2003, p. 337-338).
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professor Scarpinella Bueno conferem interpretagao ao artigo 64 que admite reforma
em prejuizo do processado ainda que inexista recurso por parte da Administragdo. Os
administrativistas Ferraz e Dallari, a seu turno, nao admitem o gravame ao adminis-
trado quando apenas este recorre, e impdem requisitos de forma para o ato de noti-
ficacao quanto a possibilidade de piora de sua situagao juridica. Nao foi encontrado
dispositivo semelhante na legislagdo aplicavel as agéncias estudadas, com excecao
da ANATEL, que pouco difere do regime da LPA, como visto.

3.4 Exercicio da ampla defesa e seus excessos

Na interpretacao e aplicagdo da clausula da ampla defesa, tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia indicam haver diversos desdobramentos do art. 52, inciso
LV, da Constituicao Federal. O dispositivo mostra-se um campo rico para a atividade
integrativa. Entende-se que a LPA traz uma série de disposicdes nos arts. 22 e 32 que
guiam o intérprete no entendimento da clausula constitucional da ampla defesa.

O Supremo deu concretude ao principio da ampla defesa e, na casuistica, indi-
cou as garantias que assistem aos administrados e os limites da atuagao da defesa
no processo administrativo. Apresento alguns dos posicionamentos de destaque:

- Cabe juntada de documentos pelo administrado até a prolagao da deci-

sao administrativa (MS n¢ 24.519-1/DF, Rel. Min. Eros Grau, Plenario,
j. 28.09.2005). Para os Ministros, por uma questao de hierarquia, nao pode
0 regimento interno da autoridade processante (in casu, impugnava-se dispo-
sitivo do Regimento Interno do TCU) restringir a juntada de documentos pelo
administrado a fase de instrucao, pois a LPA institui a garantia de juntada de
documento até a prolagao da decisao (art. 39, inciso lll, LFPA);

- A negativa de producao de prova, quando a Administragao entendé-la imper-
tinente, e a decisdao em sentido contrario a manifestacao do administrado
nao ofendem o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio (RMS
n? 26.212/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 12 Turma, j. 03.05.2011;
MS n¢ 27.699 AgR/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, 12 Turma, j. 21.08.2012).
Configura abuso do direito de defesa a requisicao de producao de provas
irrelevantes, cabendo a Administracdo, nesses casos, indeferir a sua pro-
dugao. Do mesmo modo, sendo garantida a manifestacao do administrado
nos autos e sendo elas rebatidas pela autoridade, nao ha que se falar em
restricao a defesa;

- A celeridade e a formalidade moderada que regem o processo administrativo
permitem que a instrucao seja abreviada, quando o proprio administrado nao
demonstra interesse na producao de provas, nao implicando isso cercea-
mento de defesa (RMS n¢ 24.462/DF, Rel. p/ acérdao Min. Teori Zavascki,
12 Turma, j. 05.03.2013, fls. 89 do acdrdao). Para chegar a essa conclusao,
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o0 Min. Ayres Britto cita a obra de Bockmann Moreira (2010) aqui adotada,
gue leciona: “Se o interessado se abstém de propor e participar das provas,
nao podera alegar vicios formais na sua produgado e cerceamento de sua
defesa.”. Invoca, também, o art. 22 da LPA, que prescreve a desnecessidade
de forma especifica para os atos do processo administrativo, salvo quando
exigida em lei;

- A publicidade que rege os atos administrativos garante ao administrado o
direito a extracao de copias dos autos do processo administrativo (RMS
n? 27.967/DF, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, j. 14.02.2012). Assim, seria
faculdade sua, atuando no seu interesse, a juntada de copias de processo
administrativo correlato (art. 39, inciso Il, LPA). Como afirma o Min. Luiz Fux:

Nao inquina com nulidade o Processo Administrativo, ainda, o fato de nao
terem sido acostados ao mesmo 0s autos dos procedimentos instaurados
perante a Comissao Administrativa de Defesa da Autuacao e que
resultaram no cancelamento das multas. Como os atos administrativos
sao, via de regra, dotados do atributo da publicidade, conforme exige
o caput do art. 37 da Carta Magna e o art. 39, Il, da Lei n? 9.784/99,
bastaria que o proprio servidor solicitasse copias dos documentos que
lhe interessassem e as anexasse a sua defesa no Processo Disciplinar.
(fl. 12 do acordao)

Na doutrina, esse debate se coloca de modo mais abstrato e ainda muito ads-
trito a principios gerais. Odete Medauar (2008, p. 218) se propoe a arrolar algumas
condutas que estariam garantidas pela ampla defesa, como solicitar a producao de
provas, vé-las realizadas e consideradas. Pondera, entretanto, que “o reconhecimen-
to do direito a prova nao significa seu exercicio abusivo, p. ex.: ouvida de 100 tes-
temunhas, realizagao de provas irrelevantes ao objeto do processo, produgcao de
provas tumultuérias.”. A literatura complementa essas construgoes tedricas com o
preenchimento do conteldo do principio do contraditorio.*®

15 Para Medauar (2008, p. 101s.), “o contraditorio significa a faculdade de manifestar o proprio ponto de vista ou
argumentos proprios ante fatos, documentos ou pontos de vista apresentados por outrem. [...] A doutrina vem
ha algum tempo identificando o contraditério no bindmio informacao-reacdo, com a ressalva de que, embora
a primeira seja absolutamente necessaria sob pena de ilegitimidade do processo e nulidade de seus atos, a
segunda é somente possivel, pois o sujeito pode escolher entre reagir ou deixar de reagir.”. Em adicéo, Franca
(2001, p. 197s.) ressalta a importancia da Lei n? 9.784 na concretizagdo de elementos que compdoem o
contraditorio, arrolados no art. 22: “Em varios pontos, a lei federal de processo administrativo (LFPA), concedeu
mais densidade ao principio do contraditorio. No art. 22, caput, da LFPA, estatui-se expressamente o principio
do contraditério como principio da Administragcao, que ja estava previsto no art. 52, inciso LV, da Lei Maior.
0 principio do contraditério determina a Administracao o respeito ao direito do administrado a informagao
geral, que lhe confere a prerrogativa de examinar fatos que estao na formagao do processo e demais dados,
documentos e provas que surgirem em seu curso. O administrado tem o direito a ciéncia da tramitagdo dos
processos administrativos em que tenha condicao de interessado, bem como de acesso aos autos, a obtengdo
de copias de documentos nele contidos e, ainda, as decisdes proferidas.”.
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José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 212s.) reforca o disposto no art. 39
da LPA, arguindo a possibilidade de recusa de producao de provas apenas mediante
decisao fundamentada (pois a regra € a sua admissibilidade) no caso de provas
ilicitas, impertinentes, desnecessarias ou protelatérias. No que concerne a juntada
de copias de autos correlatos, o autor atribui o dever de realiza-la a Administracao.
Nao obstante, ante a deficiéncia na atuagao administrativa, recomenda que o faga o
proprio administrado, visando a tramitagdo com mais rapidez.®

A disciplina legal das agéncias reguladoras analisadas se restringe a enunciar
a clausula geral da ampla defesa em diversos dispositivos.*” Para um estudo mais
acurado sobre o entendimento das autarquias a respeito dos limites do exercicio de
defesa, seria necessaria uma analise jurisprudencial, o que foge ao recorte metodo-
I6gico aqui empregado.

Neste item, observo que ocorre maior disparidade entre as constatagdes do
Tribunal e dos doutrinadores. A producao académica administrativa poucas vezes se
atém a casos concretos, o que dificulta a construgao sobre os desdobramentos da
ampla defesa. O STF, em contrapartida, é provocado para declarar se a conduta sub
Judice é ou nao admitida pela ordem juridica. Assim, as enunciagoes do Supremo
trazem grande contribui¢do a literatura ao concretizar o mandamento constitucional
da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal.

3.5 Responsabilidade de parecerista

As agéncias e outros orgaos da Administragao incumbidos de fungdes regu-
latorias sao assessorados por procuradorias e suas decisdes sao, muitas vezes,
respaldadas por opinides de advogados plblicos. Questiona-se se o parecerista é
corresponsavel com o agente decisorio quanto aos danos causados por uma decisao
posteriormente declarada nula.

A esse respeito, a Lei n® 9.784 nao traz dispositivo pertinente, apenas
prescreve que 0 processo Nao seguira até que o parecer obrigatorio e vinculante seja
acostado aos autos (art. 42, §12). Caso nao seja vinculante, ainda que obrigatorio,
pode-se decidir com sua dispensa (§29). Observa-se, assim, que a LPA nao disciplina

16 “Ao interessado cabe verificar se o 6rgdo administrativo esta diligenciando no sentido da obtengdo do docu-
mento e, se for constatada inércia, pode representar contra o abuso por omissdo para a autoridade compe-
tente. A verdade é que, como os drgdos administrativos nem sempre funcionam a contento e com a desejavel
celeridade, o melhor é que o proprio interessado apresente o documento, se isto for possivel, porque desse
modo havera mais significativa oportunidade de o processo tramitar com maior rapidez” (CARVALHO FILHO,
2009, p. 211).

Cf. para a ANATEL, arts. 111, §29, 114, §22, 144 e 175 da Lei n® 9.472/97 e arts. 36, paragrafo Gnico, 81 e
102, caput e §12, do regimento interno; para a ANEEL, arts. 17, §12 e 22, §29, do Decreto 2.335/97 e art. 82,
8§52, do regimento interno; para a ANTT e ANTAQ, arts. 35, §32, 392, §3¢, e 78-C da Lei n? 10.233/01; para a
ANVISA, art. 31, paragrafo Gnico, do Decreto n2 3.029/1999; para a ANP, art. 21, paragrafo Gnico, do Decreto
n® 2.455/1998.
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a responsabilidade do parecerista quanto aos danos causados ao erario ou aos
administrados interessados no processo.

O Supremo se manifestou no sentido da responsabilidade do parecerista quan-
do sua opinido é de carater obrigatorio no processo em questdo (MS n2 24.584/DF,
Rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, j. 09.08.2007). Para tanto, parte da interpretagdo
do art. 42 da Lei n? 9.784. Nos termos do voto do Ministro Marco Aurélio:

Os servidores publicos submetem-se indistintamente, na proporgao da
responsabilidade de que sdo investidos, aos parametros proprios da
Administragao Plblica. A imunidade profissional do corpo juridico — artigo
133 da Constituicao Federal — nao pode ser confundida com indenidade.
(fls. 372-373 dos autos).

0O Min. Joaquim Barbosa, em voto-vista, faz uma analise mais criteriosa e distin-
gue o0s pareceres em duas categorias: (i) facultativos e meramente opinativos, para
0s quais ndo ha responsabilidade do parecerista, e (ii) vinculativos ao ato administra-
tivo decisorio por definigcdo legal, ocasiao em que ha compartilhamento da responsa-
bilidade. O Ministro ainda completa: “O que é relevante nessa classificacao é que, no
caso do parecer vinculante, ha efetiva partilha do poder decisorio” (fl. 380 dos autos).

A analise doutrinaria apontou que poucos autores se manifestam sobre o tema.
Para José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 226s.), a regra € a inexisténcia de
responsabilidade pelos pareceres, por auséncia da vinculagdo do ato decisorio ao
contelddo do parecer. O autor elogia a redacao da Lei n® 5.427 /2009 do Estado do
Rio de Janeiro, que prescreve que “A divergéncia de opinides na atividade consultiva
nao acarretara a responsabilidade pessoal do agente, ressalvada a hipotese de erro
grosseiro ou ma-fé”. Para que haja responsabilizacao e punicao ao agente opinativo,
necessaria a comprovagao de sua ma-fé ou do erro grosseiro.

0 regimento interno da ANATEL também nao é explicito no tema da responsabili-
dade do agente que emite o parecer no processo. O art. 32 estabelece as obrigagoes
dos conselheiros da agéncia e prescreve, em seu §52, que os votos devem ser moti-
vados, admitindo-se a concordancia com fundamentos trazidos em parecer, e “nesse
caso, fardo parte do voto”. Ja o regimento interno da ANVISA determina ser vinculante
para os 6rgaos da agéncia o parecer assinado pelo Procurador-Chefe da instituicao e
ratificado por sua Diretoria Colegiada (art. 22, §39).

Da anélise da jurisprudéncia e dos autores selecionados, pode-se dizer que
para o tema da responsabilidade do parecerista nao ha um entendimento consolida-
do, sendo ainda um campo pouco explorado no ambito da regulacao. Os dispositivos
destacados dos regimentos internos da ANATEL e da ANVISA indicam apenas maior
grau de vinculacao dos pareceres a agéncia, o que poderia ensejar discussoes a
respeito da responsabilidade de quem os exarou a partir da interpretacao do julgado
do STF apresentado.
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3.6 Outras consideracoes

Ha outros entendimentos extraidos da aplicagdo da Lei n? 9.784 que merecem
espaco neste texto, para os quais, no entanto, nao foi encontrado didlogo entre
doutrina e jurisprudéncia. Julgo pertinente apontéa-los brevemente, para que o leitor in-
teressado no tema possa aproveita-los e fazer uso dos dados coletados na pesquisa.

Houve divergéncia entre os ministros do STF quanto a admissibilidade de retro-
acao de nova interpretacao dada a uma norma de modo a prejudicar o administrado.
0 art. 29, paragrafo Gnico, inciso Xlll, da LPA veda a “aplicacao retroativa de nova
interpretacao”. A Corte teve a oportunidade de declarar a inadmissibilidade da retro-
acao de interpretacao em acordao relatado pela Min. Carmen L{cia, com acréscimo
de fundamentagao muito sucinta e calcada no texto da LPA por parte do Min. Luiz Fux
(MS n¢ 28.105/DF, Rel. Min. Carmen Llcia, 12 Turma, j. 27.09.2011).

Por outro lado, o STF ja admitiu a retroatividade de interpretacdao de norma
legal, ainda que em prejuizo do administrado, sob fundamento do poder de autotu-
tela da Administragao PUblica (RMS n¢ 25.988/DF, Rel. Min. Eros Grau, 22 Turma,
j. 09.03.2010) e das simulas n%s 346 e 473 do Supremo (RMS n¢ 26.119/DF, Rel.
Min. Carmen Llcia, 12 Turma, j. 29.06.2010). No Gltimo caso, a Min. Carmen LUcia
langcou mao de licdes de Elival da Silva Ramos, citando o seguinte trecho de sua obra:

0 que esta proibido é a aplicacdo dos novos padroes interpretativos a
efeitos juridicos passados de atos pretéritos, praticados em consonancia
com interpretagao administrativa assente ao tempo de sua edicao e que
se revelem viciados a luz de inteleccao superveniente do texto-base.
Nao nos parece, contudo obstada a invalidacao em si desses atos,
até porque, de outro modo, ficard coarctada a possibilidade de plena
vigéncia dos novos padroes interpretativos legitimamente adotados pela
Administragao, com inaceitavel ofensa aos principios constitucionais da
legalidade e da isonomia. (RMS n? 26.119/DF, Rel. Min. Carmen Ldcia,
12 Turma, j. 29.06.2010, fl. 59 dos autos)

O regimento interno da ANATEL possui redacdo semelhante a da LPA em seu
art. 37, inciso Xl, vedando a aplicacao retroativa de nova interpretacao.

No que concerne a atribuicao de efeitos ao recurso administrativo, o art. 61 da
LPA prescreve que, em regra, o recurso administrativo nao tem efeito suspensivo, ca-
bendo a Administracao atribui-lo em casos excepcionais, de justo receio de prejuizo de
dificil reparacao. A Corte tem conferido estrito cumprimento a decisao administrativa
que denega a concessao de efeito suspensivo. Em todos os casos estudados, o STF
foi deferente e manteve a decisao administrativa que nao atribuiu efeito suspensivo
ao recurso (MS n® 24.163-2/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, j. 13.08.2003;
MS n¢ 24.484-4/DF, Rel. p/ acordao Min. Eros Grau, Plenario, j. 09.02.2006; RMS
n? 25.104-6/DF, Rel. Min. Eros Grau, 12 Turma, j. 21.02.2006; MS n2 25.299-5/DF,
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Rel. Min. Sepllveda Pertence, Plenario, j. 14.06.2006; MS n® 25.186/DF, Rel. Min.
Carlos Britto, Plenario, j. 13.09.2006; MS n¢ 25.477-7/DF, Rel. Min. Marco Aurélio,
Plenario, j. 11.02.2008; MS n® 26.121-8/DF, Rel. Min. Carmen Ldcia, Plenario,
j. 06.03.2008; MS n¢ 24.449-6/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, Plenario, j. 06.03.2008;
MS n¢ 24.487-9/DF, Rel. Min. Carlos Britto, Plenario, j. 09.04.2008).

O regimento interno da ANATEL (art. 115, §§4° e 59) confere a autoridade supe-
rior a decisao a respeito do efeito do recurso administrativo, sendo esta uma decisao
irrecorrivel (art. 122, §39), como ja apontado acima. Também no ambito da ANEEL, o
decreto regulamentar atribui a Diretoria da agéncia a competéncia de decisao sobre
a concessao do efeito suspensivo ao recurso administrativo no processo de fiscali-
zacgao (art. 16, §29), enquanto (ltima instancia administrativa. Ja na orbita da ANP, é
competéncia da autoridade que proferiu a decisao atribuir ou nao efeito suspensivo
ao recurso interposto (art. 50, §12, observados os critérios estabelecidos no art. 52,
do regimento interno).

No caso da ANVISA, entretanto, a regra geral &€ que 0s recursos sejam dotados
de efeito suspensivo, como prescrevem o art. 11, §2¢ do regulamento € o art. 11,
§12 do regimento interno (redagao idéntica). Nao sera atribuido o referido efeito quan-
do se tratar de medida sanitaria de natureza cautelar (art. 11, §29, do regimento
interno). Ressalto também que, quando da interposicao de recurso contra as deci-
s0es em processo sancionador, deve ser suspensa apenas a exigibilidade da multa
pecuniaria, sendo imediatamente aplicaveis as sangoes comportamentais (art. 11,
§3¢, do regimento interno).

Por fim, quanto a aplicabilidade dos principios e garantias arrolados no art. 2¢
da Lei n2 9.784 a todas as esferas federativas, Juarez Freitas (2000, p. 96) defende
que, considerando o carater didatico do dispositivo, este deve servir de base para
interpretacao das normas incidentes no processo administrativo promovido na Uniao,
nos Estados e nos Municipios. Mais que isso, a pesquisa empirica demonstrou que
o0 art. 22 e o0 art. 64 tém a potencialidade de reger processos administrativos promovi-
dos especialmente pela Administragao estadual, ainda que no referido Estado haja lei
de processo administrativo propria. Isso ocorre pelo carater principiologico e didatico
dos dispositivos, inerentes a disciplina do Direito Administrativo como um todo.®

4 Analise critica

Por se tratar de um trabalho eminentemente comparativo, nao proponho nesse
momento conclusivo a exposi¢cao de uma opiniao a respeito da posicao que deve
prevalecer, seja doutrinaria, seja jurisprudencial. Recorro, de outro modo, a algumas

18 Quanto a aplicabilidade da Lei n® 9.784 as demais esferas da Federacao, recomendo leitura do trabalho que
baseou o presente artigo, p. 100-107.
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reflexdes sobre o papel da jurisprudéncia e da doutrina na construgao de um corpo de
regras aplicaveis ao processo administrativo sancionador, sobre a existéncia de um
didlogo entre ambas as fontes e sobre os achados oriundos da legislagao aplicavel
as agéncias reguladoras estudadas.

Sendo o Supremo 6rgao de clpula do Poder Judiciario, a interpretagao por ele
conferida a LPA ganha importancia em diversos aspectos. A Corte tem exercido maior
participacao na aplicacao da Lei n2 9.784 quando competente originariamente para
julgar mandado de seguranca ou como revisora das decisoes do STJ. Aqui, exerce
o controle da Administracao nao apenas a luz do texto constitucional, mas aplican-
do inclusive normas infraconstitucionais, como a LPA. Também tem se manifestado
por meio do controle de constitucionalidade, principalmente na modalidade difusa,
ocasidao em que da aplicacao as garantias processuais constitucionais ao caso con-
creto. Assim, suas decisoes criam precedentes que sinalizam ao administrado e a
Administragao o contelido normativo contido na Constituicdo e na Lei n® 9.784 de
maneira detalhada e concreta.

Para alguns dispositivos especificos da LPA, ainda é escasso o ndmero de
julgados. Para esses, tentei apontar tendéncias da Corte. Ja para dispositivos como
os arts. 54, 22 e 61, pode-se tracar alguma linha jurisprudencial e, nesses casos, é
natural que haja decisoes divergentes, vez que o Tribunal se depara com situagoes
faticas diversas e que exigem interpretacoes distintas dos dispositivos legais. O que
se pode exigir da Corte € uma argumentagao coerente e explicita a respeito da mu-
danca de seus posicionamentos e a razao de nao ser aplicavel tal ou qual precedente.

A Academia tem se posicionado majoritariamente no sentido de expandir as
garantias processuais contidas no art. 52 da Constituicao. Isso faz parte, em gran-
de medida, de um contexto de aspiragoes democraticas e de resisténcia contra os
abusos do Estado na disciplina e fiscalizagao das liberdades individuais, ocorridos
em tempos ditatoriais. Observo, entretanto, que as construcdoes doutrinarias traba-
Iham primordialmente no plano abstrato das conceituagdes e pouco acrescentam
em termos concretos a disciplina legal do processo administrativo. Por vezes, 0s
autores contrariam o regime da LPA com fundamentos abrangentes, advindos da
leitura expansiva das clausulas abertas contidas nos incisos LIV e LV do art. 52 da
Constituicao.

Muitos dos conceitos construidos pela literatura sao utilizados pelo Supremo
como pontos de partida para aplicagao da Lei n2 9.784 no caso concreto. Aqui, verifi-
quei a existéncia de um dialogo, ainda que parcial, no sentido de que os ministros se
propoem apenas a fazer uso da doutrina que é favoravel ao seu entendimento e nao
guestionam em seus votos a doutrina que Ihe é contraria.

Nao obstante, nao verifiquei um diadlogo no sentido inverso. Poucos sao os
autores que tratam do processo administrativo que dao atencao as decisoes do STF,
o que € um fendmeno curioso, pois se a literatura tanto se dedica a enunciagao sobre
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principios constitucionais, qual o melhor foro para debater temas constitucionais
senao o STF? Concorde-se ou nao com a posicao da Corte, ela se apresenta como
terreno rico para debater temas de processo administrativo.

Por fim, da analise dos dispositivos normativos aplicaveis as sete agéncias
reguladoras estudadas, extraio uma conclusao que dialoga com o que enuncia Carlos
Ari Sundfeld, no trecho citado na introducao deste artigo. O autor afirma que a disci-
plina enxuta da Lei n? 9.784 abre margem para uma disciplina mais detalhada a ser
efetivada pelas normas setoriais.

Nada obstante, como demonstrado, as leis criadoras das agéncias, seus regula-
mentos e seus regimentos internos, em regra, S0 omissos ou se restringem a repetir
o texto da LPA, no que concerne aos pontos trabalhados no item 3 deste trabalho.
Sao raras excegdes em que a norma setorial complementa o texto constitucional e a
Lei n29.784. A disciplina do processo no ambito da ANATEL se mostrou mais comple-
ta para discussoes nessa matéria, por trazer dispositivos mais detalhados. Tenho por
hipotese que melhores conclusdes poderiam ser extraidas se analisadas a jurispru-
déncia administrativa dessas autarquias e outros atos normativos, observagao que
da ensejo a um novo método dentro da presente linha de pesquisa.

Regulation and sanctioning administrative procedure: Constitutional issues of Act 9784,/1999 according
to the Brazilian Supreme Court, the legal literature and the regulatory agencies’ rules

Abstract: The regulation of the administrative procedure achieved new dimensions with the Brazil’s Federal
Constitution of 1988 and the enactment of the Federal Administrative Procedure Statute (Act 9.784/1999).
Meanwhile, it was structured the model of the regulatory state, in which the sectoral agencies make use of
administrative procedures to pursue some of their institutional missions. This paper proposes a comparative
study of Brazil’s Supreme Court (STF) precedents and the literature, relating to the constitutional aspects of
the administrative procedure, particularly those with sanctioning purpose. Furthermore, this work analyzes
the rules applicable to the administrative procedures conducted by seven brazilian regulatory agencies (ANA,
ANATEL, ANEEL, ANP, ANTAQ, ANTT and ANVISA). In conclusion, some reflections are presented on the role
of both legal sources in the construction of the discipline of the administrative procedure, it is questioned
the existence of a dialogue between the Supreme Court and the literature and some conclusions are drawn
on the legal framework of the sanctioning procedures conducted by the seven agencies studied.

Key words: Act 9.784/1999. Brazil's Supreme Court. Legal literature. Regulatory agencies. Sanctioning
procedure.
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