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RESUMO: O presente texto tem por finalidade investigar a paulatina
relativizagdo do principio da legalidade administrativa processual ditada pela
aplicacio da nogdo de juridicidade administrativa a influenciar a concepgao de
“pas de nullité sans griet”, sob a premissa de emprego da instrumentalidade
das formas como mecanismo juridico de legitimagdo das ilegalidades dos
atos administrativos processuais. Por meio do método hipotético dedutivo
incidente sobre teorias juridicas de relevo e com o objetivo de aclarar a tensdo
entre as concepgdes de legalidade e de juridicidade, concluir-se-4 que, a lei
ainda se deve impor para a defini¢do de nulidades processuais absolutas e,
nesse contexto, o intérprete e aplicador do Direito Administrativo hé de
considerar, de modo “juris et de jure”, o absoluto prejuizo, ndo somente aos
individuos envolvidos na relagdo processual, mas também ao préprio Estado,
em razo do escopo do processo sancionador, dedicado, nos mesmos moldes
dos processos jurisdicionais, a concretizagdo de direitos fundamentais, para
a realizagio da justica por meio do direito.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo. Relag¢do Juridica
Processual. Principio da Legalidade. Principio da Juridicidade.
Inconstitucionalidade da Interpretagcdo Administrativa.

ABSTRACT: This text aims to investigate the gradual relativistic principle
of procedural administrative legality dictated by the application of the concept
of administrative legality to influence the design of “pas de nullité sans griet”
under the employment premise of instrumentality of the forms as a legal
mechanism legitimization of illegal procedural administrative acts. Through
the hypothetical deductive method levied on legal theories of relief and in
order to clarify the tension between the concepts of legality and legality, it
will be concluded that the law still should be imposed for the definition of
absolute procedural nullity and in this context, the interpreter and applier
of the administrative law 1s to be considered, so “juris et de jure” absolute
loss, not only the individuals involved in the procedural relationships, but
also the state itself, because of the process scope sanctioning, dedicated,
in the same way of court proceedings, the implementation of fundamental
rights, to the achievement of justice through law.

KEYWORDS: Administrative Law. Procedural Legal Relationship.
Principle of Legality. Principle of Legality. Unconstitutionality of
Administrative Interpretation.
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INTRODUCAO

Os novos rumos experimentados pelo direito administrativo
assimilam o fato de o principio da legalidade ndo ser o tinico a moldar
os contornos dos atos dos processos administrativos (e aqui, aferem-se
também os atos dos processos sancionadores), na medida em que o principio
da juridicidade administrativa dos atos decisionais se apresenta no cenério
juridico-normativo, para a concregio da lei na ideal medida de justiga
almejada pelo Estado Democratico de Direito.

Sob essa dptica, lei (representando o principio da legalidade) e teoria
do Direito (como face do principio da juridicidade') somam-se para as agdes
administrativas, mormente quanto a atuagdo administrativa processual. Em
outras palavras, nos processos administrativos, para além da observancia
da lei estrita pela Administragéo Publica, mister se faz reconhecer que as
teorias do Direito também ditarem o modo de agir processual, que, em
diferenciados casos, podem levar ao afastamento da aplicagéo da lei estrita.

Nesse ambiente, exempli gratia, tem-se alargado a concepgio de que a
lei e o corolario principio da legalidade sdo mitigados pelo reconhecimento
de “eficacia” e da “efetividade” dos atos processuais praticados com ofensas
a lei, desde que tais atos alcancem suas finalidades, ou seja, desde que
os atos processuais anuldveis, a vista da branda invalidade constatada,
nio provoquem prejuizo ao administrado, parte ré da relagio processual
com a Administragdo, assim como, nfo provoque prejuizos a terceiros,
nido diretamente envolvidos com a Administra¢io Publica. Trata-se do
principio da instrumentalidade das formas, ou “pas de nullité sans grief”,
moldado pelo dever de juridicidade administrativa, incidente como juizo
de valor a delimitar o que deve ou nio ser convalidado® pelo Estado em
sua persecugdo sancionadora.

Nessas balizas, a juridicidade administrativa (representada pela
atuagio processual conforme a lei e o Direito, mormente quanto a este

1 O principio da juridicidade, de origem alema, foi introduzido em nosso sistema de direito positivo
pelo art. 2.° Paragrafo Unico, I, da Lei 9.784/99 e nesses termos assinala: “Art. 2.° A Administragio
Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagio, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse publico e
eficiéncia. Pardgrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios

de: I - atuagdo conforme a lei e o Direito [..]]".

2 O dever de convalidagdo dos atos administrativos processuais encontra-se previsto no artigo 55, da Lei
9.784/99, “in verbis™ “Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie nfo acarretarem lesdo ao interesse publico
nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderio ser convalidados pela

prépria Administragao”.
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ultimo conceito, o Direito, a compreender a permissio de inser¢io no
processo de teorias juridicas nomeadas a subsidiarem os atos de decisdo em
direito sancionador) pode apresentar tendéncia a justificagdo da manutengio
dos efeitos juridicos processuais de atos contrérios a lei. E isso é o que
se apercebe ap6s o advento da lei que regula o processo administrativo
federal, Lei 9.784/99, mormente na medida de o processo sancionador
caracterizar-se por ser iniciado, conduzido e decidido por autoridade
nio equidistante das partes, mas sim, a figurar em um dos polos da
demanda: o polo ativo do processo. A relagio processual administrativa
no Brasil, dessarte, ndo é de carater jurisdicional, angular ou triangular,
a envolverem-se juiz imparcial e partes litigantes. Compreende relagdo
dual, linear, em que a Administragdo Publica figura (z) como parte e (7)
como autoridade encarregada da decisdo do processo, o que lhe retira a
natureza jurisdicional de sua atuagdo no julgamento da lide administrativa.

Por outro lado, ao se considerar que, independentemente de sua edi¢io
em ambiente jurisdicional ou administrativo, o ato de decisdo é, na esséncia,
um exercicio de valoragio dos fatos e dos preceitos de direito positivo
submetidos a exame, ou seja, um juizo de adequagdo para a aplicagio da lei ao
caso concreto, é possivel sustentar argumentos contrarios a indiscriminada
utilizagdo da alargada concepg¢do de instrumentalidade das formas, para
defender a invalidagdo dos atos processuais produzidos com ofensa as leis
regentes do processo administrativo. Isso, por exemplo, pode-se obter
com a deferéncia de ser a simples regularidade do processo sancionador
uma intransponivel garantia de defesa, decorrente do principio do devido
processo legal, contra o excesso sancionador do Estado-administragéo.

A instrumentalidade das formas processuais, ou seja, quando
constatado, pela autoridade julgadora, que, mesmo com ofensa a lei de
regéncia, os atos atingiram os seus escopos e, assim, lograram surtir
os mesmos efeitos de atos validos, ndo tem o condio de se impor ao
devido processo legal, pois ndo se h4 de ignorar que a eventual sango,
decorrente de processo adminsitrativo formado por atos convalidados,
em uma acepgio de processo justo, de justica por meio do processo, fere
o direito dos administrados ao devido processo legal.

Com efeito, o principio “pas de nullité sans grief” subjuga-se ao
direito de defesa, como expressido da mais ampla defesa decorrente do
direito de os acusados em geral somente se submeterem e serem sancionados
por meio de higidos processos previstos em lei. O “pas de nullité sans
grief” a dar os contornos da instrumentalidade das formas processuais,
com a prescri¢do da nio declaragdo de nulidade dos atos processuais e,
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por conseguinte, reconhecimento da eficicia e efetividade das produgoes
administrativas (convalidagido dos atos administrativos), em razio da
auséncia de prejuizos ao interesse putblico e a terceiros, nao tem o condio
de se impor ao devido processo legal, pois ndo se hd de ignorar que a
eventual sangdo, originaria de processo adminsitrativo formado por atos
convalidados — invélidos na origem -, em esséncia, fere o direito de os
administrados somente serem punido frente a um Estado respeitador das
leis, mormente as leis processuais que serviram de base para a sangio por
ele aplicada. Compreende faceta do devido processo legal a ser observada
pelo Estado Democratico de direito.

A vista do exposto e para o propésito de realizagio da justica e
concregio de direito fundamentais, sobre essa interagfio complexa entre
a lei e a juridicidade de convalidagdo dos atos processuais - nas palavras de
Antunes®, “invalidades ndo pronunciadas” -, sérias consideragdes devem
ser formuladas, mormente na medida em que o modelo de manutengio da
“marcha” administrativa processual, com a ndo observancia da lei, ignora a
verdaderra fungdo do processo, pela 6ptica de ser ele instrumental a concregdo
de principios e valores constitucionais de garantia dos acusados, e ndo a
formal legitimagdo da conclusdo, a qualquer custo (ou sob o argumento
de “custo minimo”), do ato final do processo administrativo.

Para Jean-Louis Bergel, pelo prisma da substancia do Direito
complexamente relacionada a forma do Direito, ou seja, pela 6ptica da
necessidade de a concregdo do direito material operacionalizar-se de modo
legitimo somente por intermédio do exercicio de um correlato substrato
formal garantidor de direitos fundamentais — o devido processo legal -,
ha de se ter como pressuposto que o labor do intérprete do direito incide
sobre um sistema organizado de valores, principios e técnica, fundado na
premissa de que “todo o ordenamento juridico repousa na busca dos ‘valores
sociais’ que se trata de apreender: justi¢a, seguranga juridica, progresso
social, etc.”*. Considerar o direito material afastado do direito processual
ou vice-versa, como lhe impde a indiscriminada aplicagéo do principio da
instrumentalidade das formas, faz sobressaltar, de modo desarrazoado,
apenas uma face do Direito, a comprometer inegavelmente, e.g; a justica
e a seguranca juridica, objetivadas pela ordem juridica.

O processo ndo compreende, independente de balizas, uma férmula
de legitimagdo do exercicio do poder, que por essa via, encontrar-se-ia

3 ANTUNES, Luis Filipe Colago. 4 ciéncia juridica administrativa. Coimbra: Almedina, 2013. p. 252.

4 BERGEL, Jean-Louis. Théorie générale du droit. Paris: Dalloz, 2008. p. 8-25.


https://www.librairiedialogues.fr/personne/jean-louis-bergel/52779/
https://www.librairiedialogues.fr/personne/jean-louis-bergel/52779/
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autorizado a funcionar de modo arbitrario e, sem embargo, dentro do
“legal”, como conceito de legalidade mitigada. Muito mais que isso, o
processo administrativo, e, do mesmo modo, qualquer processo juridico
estatal, comporta-se — ou assim o deveria - como instrumento de Estado,
compromissado com valores de garantias dos jurisdicionados e dos
administrados, com o fim, em consonancia com a necessidade de aplicagio
da lei ao caso concreto, de limitar, e, mesmo, de impedir, os arbitrios estatais.
Caso contrério, ao se ignorarem as formalidades legais de produgdo dos
atos processuais e do préprio processo administrativo, bastaria a aplicagio
sumdria da sangdo estatal, legitimada simplesmente pelo ato silogistico
de subsungdo do conceito dos fatos a hipétese de incidéncia legalmente
prevista, sem qualquer desenvolver de procedimento.

Como assinala Guedes Valente para o congénere direito penal,
nio se pode sucumbir o Estado ao escopo de eficicia e de efetividade a
qualquer custo, mormente ao custo de direitos fundamentais dos acusados
em geral. A dignidade da pessoa humana porta-se a requisitar deferéncia
aos caros valores erigidos a bem coletivo e individual imprescindivel,
o qual o devido processo legal faz parte e “o atalho quase sempre
acaba por tornar o caminho mais tortuoso e lento™. Nas palavras do
autor, essa acepg¢do de interesse publico, vertida em teoria da eficacia,
inadvertidamente atrai o questionamento “se nio seria mais facil deter
os infractores e julgd-los imediatamente em vez de perder tempo com
os tribunais, efectuando-se um julgamento sumario e instantaneo pela

G

voz do povo que ‘tem sempre razdo’”.

Imp&em-se, ao menos, a verdade processual e, assim, faz-se
imprescindivel a observancia do devido processo legal administrativo
sancionador. Sem ele ndo se pode falar em responsabilizagio e sangdo
validas, a representar, com efeito, o instrumento veiculador da valida
incursdo do que se referiu Jorge de Figueiredo Dias — para o direito penal e
aqui, sem embargo, de conceito plenamente aplicével — como pressupostos
positivos e negativos da punig¢do (formalizagdo da acusacdo e, e.g, auséncia
da prescrigdo do procedimento e da pena)’.

Nessas balizas, analisemos a inter-relacio entre os conceitos
principioldgicos ora expostos, para, ao final, tecermos as consideragoes

5 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Processo penal. Tomo 1. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 17.
6  Ibidem, p. 17.

7 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal portugués. As consequéncias do crime. Coimbra: Coimbra, 2013.

p. 44-45.
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sobre a lente de que se deve valer o intérprete e aplicador do Direito para
a adequada delimitagdo dos contornos do principio da instrumentalidade
das formas no ambiente administrativo processual.

1 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE APLICADO AO PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO SANCIONADOR

A submissdo do Estado a lei e ao reconhecimento de igualdade de
todos perante a regulagdo normativa nacional — e em casos especificos,
supranacional - apresenta-se fundamental ao Estado de Democratico de
Direito. As concepgdes de direito e de democracia nio prescindem de
se harmonizarem, para a formatagdo de uma ordem social igualitdria e
justa®®. Esse aporte conceitual é, em esséncia, fruto ao menos indireto da
nogdo tedrica de contrato social'®, que fez emergir “la potestas temperata,
de un poder que inevitablemente y cada vez mds aparece rodeado de
reglas y de limites™', embrionarios, regras e limites, em que pese de base
fundante contratual, da face atual do direito piblico'®, em que se insere a
Administragio estatal.

A observancia das estruturas normativas editadas pelas autoridades
constituidas surge como verdadeiro principio, comumente a ela se referindo
as ciéncias juridicas, o direito positivo e a jurisprudéncia como principio da
legalidade. O dever de agir conforme a lei, nos seus limites, atendendo aos

8  Para uma andlise da inter-relagio entre direitos fundamentais e democracia, cf DELGADO, José
Augusto. A evolugdo conceitual dos direitos fundamentais e a democracia. Revista do Instituto dos
Advogados de Sdo Paulo, v. 5, p. 11-31, jan. 2000; Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos, v. 1, p. 521-

42, ago. 2011.

9  Para uma anélise da inter-relagdo entre soberania, direito, poder constituinte e democracia, cf
FIORAVANTI, Maurizio. Constituicién. De la antigiiedad a nuestros dfas. Traduccién de Manuel Martinez

Neira. Madrid: editorial Trotta, 2001; Cf ainda, . Stato di diritto e Stato amministrativo nell'opera

giuridica di Santi Romano. I giuristi e la crisi dello Stato liberale in Italia. Napoli: Liguori, 1986. p. 309-346.

10 Abarca o principio da legalidade (ou seguranga juridica dele advindo) como espécie de “direito natural”
nio renunciado. O homem passa a ser “agente ativo na modelagem de seu espago social e politico.
Revivendo a teoria do contrato social - mas dando-lhe uma feigdo euristica - estes autores entendem que
o estado deve ser organizado como se tivesse havido um contrato. Mas o homem, parte contratante, pela
sua condigdo de ser racional e livre, e, pois, capaz de gerir seu destino, ¢é titular de direitos. E quando se
insere no Estado reivindica o reconhecimento e a protegdo desses direitos. Ou porque a eles ndo renuncia
ou mesmo renunciando, impde como condigio que o Estado criado pelo contrato devolva, com sua tutela,
os direitos em causa” (LUISI, Luiz. Direitos humanos - repercussdes penais. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 21, p. 75-79, p. 77, jan.1998).

11 FIORAVANTI, Maurizio. Constituicion. De la antigiiedad a nuestros dias. Traduccién de Manuel Martinez
Neira. Madrid: Trotta, 2001. p. 45.

12 Ibidem, p. 40-45.


http://www.opac.luiss.it/luiss/resource?uri=127021
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mandamentos de obrigacées, permissoes e proibi¢des, representativos das
imposigdes, faculdades e omissdes miradas pelo texto normativo, como
normas de conduta e de regulagio estatal e social'?, foi paulatinamente'
concebido para fazer frente ao poder absoluto do monarca'’, com vistas
a imposig¢io de balizas a tendente tirania do Estado absolutista. A lei,
como principio do Estado de Direito, ja em ascensdo com a virada da
antiguidade para a idade média, em que a normatividade, nesse primeiro
momento, a afastar-se da exclusividade radical dos aportes politico e
moral, passou vocacionar-se ao campo normativo-positivo, ao mundo do
direito-texto'®. Em um segundo momento, experimentou avangos ainda
mais proficuos, a partir das revolugdes americana, de 1779, e francesa, de
1789, inclusive com o advento da teoria da separagdo dos poderes'™'®, em
que a fungdo legislativa e, por conseguinte, as leis passaram a ser fruto,
apesar de indireto, do poder emanado do povo', da soberania do povo, até
entdo, sem qualquer participagdo verdadeiramente de relevo nas diretrizes

18 Cf BERGEL, Jean-Louis. Théorie générale du droit. Paris: Dalloz, 2003; FERRAZ JR, Tercio Sampaio.
A ciéncia do direito. Sio Paulo: Atlas, 2010; VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filosdficos. v. 1.
Sao Paulo: AXIS MVNDI IBEST, 2008;______. Escritos juridicos e filosdficos. v. 11, Sdo Paulo: AXIS
MVNDI IBEST, 2003; KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Batista Machado. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999; BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradugdo Ariani Bueno
Sudatti. Sao Paulo: Edipro, 20145
Sudatti. Sao Paulo: Edipro, 2014..

. Teoria do ordenamento juridico. Tradugao de Ariani Bueno

14 Por mais que tracemos uma abordagem dos institutos juridicos “lei’ e “legalidade”, em linhas gerais, em um
raio temporal célere de abrangéncia visto pela 6ptica do direito ocidental, ndo pretendemos aqui, advertimos,
fazer qualquer incursdo histérica sobre tais — o que seria deveras prolongado e extra ao propésito de
nossos estudos -, mas sim tragar o iter l6gico que firma o fundamento da aplica¢do da legalidade as agdes
da Administragdo Puablica, mormente ao processo administrativo que ora nos detemos a pesquisa. Sem
embargo, a abordagem da origem dos institutos, pelo cariz de sua incidéncia vinculante do Estado, faz-se
imprescindivel.

15 Cf. LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, reconhecido como o
primeiro dentre os tedéricos contratualistas a reconhecer diretamente a necessidade de limitagdo do poder
do Estado.

16 FIORAVANTI, Maurizio. Constituicion. De la antigiiedad a nuestros dias. Traduccién de Manuel Martinez
Neira. Madrid: Trotta, 2001. p. 388.

17 MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O Espirito das leis. Sao Paulo: Marins Fontes, 1993.

18 Sobre a necessidade de um principio de autoridade, porém submetido ao coletivo social, por meio do que
se denominou de supremacia da comunidade politica, Cf FIORAVANTI, Maurizio, op. cit., p. 47.

19 CfROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Principios do direito politico. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, ao tragar as linhas gerais que assinalam que o poder emana do povo, titular do
poder e, destarte, da soberania. A origem do poder soberano advém do povo, sob a éptica de Rousseau —

concepgio esta que se estendeu as Constitui¢des contemporéneas.
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do Estado®. Impds-se, pela vontade do povo, a submissio do Estado ao
ordenamento juridico, inaugurando o denominado Estado de Direito®'.

O principio da legalidade caminhou em dois sentidos:

(i) O primeiro e mais abrangente, a prescrever que ao Estado e,
por conseguinte, a Administragdo Publica somente se legitimam
a a¢do ou a omissdo ao amparo de previsio expressa de texto
legal, votado e aprovado pelo parlamento; e

(i) O segundo, especificamente incidente sobre o poder punitivo
do Estado, a sustentar que somente a lei, também em sentido
estrito (votada e aprovada pelo parlamento) tem o conddo de
proibir ou impor condutas, sob a ameaga de sang#o.

Em razio do escopo inicial da presente investigagdo, em que se
pretende tragar as caracteristicas da tensio entre legalidade e juridicidade,
o que ndo se encontra na legalidade afeta a tipicidade dos ilicitos
administrativos, ndo trataremos aqui dessa segunda concepgao. Todavia,
quanto ao primeiro caso, a questdo principiolégica posta em analise gira
em torno da definigido do conceito de “lei”, que, em sentido estrito e na
experiéncia brasileira, consiste na prescri¢do normativa geral e abstrata,
votada e aprovada pelo Congresso Nacional e sancionada pelo Presidente da
Republica, com posterior publicagdo (conforme o estabelecido no processo
legislativo — arts. 59 e seguintes da Constitui¢do Federal), para assim, ter
eficacia juridica e social. Em sentido lato, a lei pode ser entendida como
qualquer ato da Administragio Publica, editado pela autoridade competente

20 Quanto ao exercicio direito da democracia, ressalvas se fagam, para essa época, para o perfodo caracterizado
como espécie de democracia referente a polis grega e a res publica romana (entretanto, sem se falar, ainda, no
conceito comum e propriamente dito de “soberania” — em qualquer de seus sentidos adjetivados -, somente
concebido a partir do Estado moderno, mas apenas em participagdo popular). Exempli gratia, ¢fo principio
da primazia da igualdade ateniense, para os cidaddos da cidade-estado de Atenas, consoante assinala
FIORAVANTTI, op. cit., p. 15-3. Anote-se ainda,conforme assinala Fioravanti, p. 33, que na polis grega e
na res publica romana ocorreram “experiencias politicas y constitucionales de alguna manera participativas,
que incluso estaban fundadas sobre un cierto protagonismo de los ciudadanos” e que a na idade média, os
principes eram os que ditavam as leis a ela ndo se submetiam, posto que legitimos responsaveis, em absoluto,
pela promogao da justiga e da equidade. Com efeito, nio se submetiam, de modo algum, a qualquer eficécia
de sangdo legal, para assim ditarem leis. Nesses termos, vigorava a maxima quod principi legis habet vigorem
(Ibidem, p. 40).

21 CfALBORNOZ, Antonio Ortega Carrillo de. Derecho privado romano. Mélaga: Ediciones Del Genal,
2010; EVANGELISTA, Fermin Camacho. Derecho piiblico romano. Granada: Facultad de Derecho de
la Universidad de Granada, 2005; HAARSCHER, Guy. Filosofia dos direitos do homem. Tradugao de
Armando Pereira da Silva. Lisboa: Instituto Piaget, 1997; STRAUSS, Leo. Direito natural e histéria.
Lisboa: Edigoes 70, 2009.
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e em harmonia com as teorias de existéncia, validade e eficacia (juridica e
social) dos atos administrativos, e com o fim de genérica e abstratamente
regular condutas internas a prépria Administragido ou, sem embargo,
direcionadas aos administrados, ou a determinado grupo de administrados.

O inciso II, do art. 5° da Constitui¢ido Federal, prescreve que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”, a declinar que os individuos submetidos a soberania do
Estado e, por consequéncia, ao ordenamento juridico nacional, somente
serdo compelidos a agir ou a se omitir se houver lei que assim disponha,
obrigando-os a um ou outro tipo de comportamento.

Com fundamento nesse inciso II do art. 5.° em consonancia com
o estatuido no caput do artigo 37 do texto constitucional, verifica-se a
esséncia normativa de que a Administragio Publica tem o dever de atuar
somente conforme a lei, nos seus limites, ndo lhe sendo permitido agir
extra, ultra ou contra legem, conquanto limitar-se (e a ndo prescindir, na
maioria dos casos, da) a manifestagdo prévia da lei, a determinar ou a
facultar o seu proceder. A Administragdo somente age ou se omite ao
amparo de previsdo legal para o seu comportamento num ou noutro
sentido. Distingue-se, deste modo, da faculdade de agir do particular,
que hio encontra limites no siléncio da norma, a permitir qualquer tipo
de conduta, comissiva ou omissiva, se a lei, ativamente, ndo lhe proibir. A
regulagéo juridica distingue-se para um e para outro - para o particular
e para a Administragio -, na medida em que a Administragio Publica
nomeadamente, para agir ou omitir-se, encontra-se na dependéncia de
manifestacgdo legal, a0 menos em forma de siléncio eloquente®.
Para Hartmut Maurer®, o principio da legalidade no plexo de
abrangéncia da normatividade administrativa, divide-se em dois outros
distintos, quais sejam o da (7) primazia da lei, que prescreve que ao
servidor publico é proibido agir ou se omitir em conduta ofensiva a lei
(o que, a nosso ver, fundamenta a instituigdo de regimes disciplinares),
dando um efeito ativo a lei, e o principio da (2z) reserva da lei, que prescreve
que a Administragido Publica somente pode manifestar a sua vontade,

22 Ressalva se faga para os casos de decretos autbnomos da Administragdo, previstos na Constituigdo
Federal brasileira de 1988, no artigo 84, VI, alineas “a” e “b”, nos seguintes termos: “Art. 84. Compete
privativamente ao Presidente da Reptblica: [[..] VI - dispor, mediante decreto, sobre: a) organizagdo
e funcionamento da administragdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criagio ou
extingdo de 6rgios piblicos; b) extingdo de fungdes ou cargos piiblicos, quando vagos”.

23 MAURER, Hartmut. Direito administrativo geral. Tradugdo de Luiz Afonso Heck. 14. ed. Sdo Paulo:
Manole, 2006.
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agir ou se omitir, se houver previsdo ou imposi¢do legal para isso,
apresentando um efeito negativo ao diploma normativo. Nesse tltimo
caso, a omissdo legislativa representa, de fato, uma proibi¢do de conduta
para a Administraggo.

A normatividade do principio da reserva legal assinala que a
Administragdo Piblica somente podera agir perante autorizagdo expressa
de lei, fazendo-se constatar que “esse principio, portanto, pede mais
do que o principio da primazia. Enquanto este apenas (negativamente)
proibe a infragdo contra leis existentes, aquele pede (positivamente) um

924

fundamento legal para a atividade administrativa™*.

Hely Lopes Meirelles, em passagem muito conhecida, aborda
o aspecto “reserva da lei”, tratado por Hartmut e assinala que “na
Administragdo Piblica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
que na administra¢do particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administragdo Piiblica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza™’. Afere-se
daf uma relagdo de subordina¢io da Administracio Pablica a lei, distinta
da relagdo legal de coordenagdo regente dos assuntos particulares. Nesse
sentido, sustenta Maurice Hauriou que a Administragio nio se encontra
totalmente animada por uma vontade livre interna, mas sim depende da
lei para o seu agir. O seu atuar, por uma 6ptica interna é livre, porém
sujeito a uma vinculagdo interna, representada pela lei. Assinala que
“I'administration, ainsi que nous l'avons déja montré, n'est pas animée,
dans ce quelle fait, d’'une volonté intérieure légale, elle est animée d’une
volonté exécutive libre assujettie a la loi comme a un pouvoir extérieur™®.

Essa liberdade de conduta deferida ao particular radica conotagio
no direito privado classico, do auge do modelo juridico liberal, garantidor
da autodeterminagio individual da autonomia privada, que apresentava
estatuto regulatério juridico distinto e estanque, ndo compartilhado ao do
direito puiblico, conquanto orientado sob as balizas de normas e. g regentes
das pessoas e da protecdo juridica contra delitos, do direito e propriedade

24 MAURER, op. cit,, p. 122.

25 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 82.

26 HAURIOU. Maurice. Précis de droit administratif et droit public. Paris: Editions Dalloz, 2002. p. 856; Cf
ainda HAURIOU. Maurice. Principes de droit public. Paris: Editions Dalloz, 2010; ______. La gestion
administrative. Etude théorique de droit administratif. Paris: Editions Dalloz, 2012. Quanto as relagdes
de subordinagéo e coordenagio aventadas, conferir MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Grandes temas

de direito administrativo. 2. tomo. Sdo Paulo Malheiros: 2010.
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e da liberdade dos contratos, em uma ordem normativa exclusiva, sem
imanentes compromissos ético-sociais®’.

A par disso e da crescente eficacia horizontal dos direitos
fundamentais para a imposi¢do de reconhecimento e aplicagio de
categorias naturais do direito piblico ao amago das relagdes privadas,
sobre tudo a luz da necessidade de nfio extingdo da autonomia privada,
mas da sua harmonizagio a autonomia cidada do particular e a autonomia
publica regulatéria, “o liame que vincula a Administragédo a lei é mais
estrito que o travado entre a lei e o comportamento dos particulares™®.
Nesse sentido, “a constitui¢io democratica cria um nexo entre o direito
privado e o catdlogo ampliativo de direitos fundamentais, o qual obriga
o legislador do direito privado e repercute na jurisprudéncia do tribunal
constitucional ™, sem embargo de vincular a Administragdo Publica a
legalidade, como direito fundamental dos administrados em geral.

A vista de todo o exposto, a considerar o fato de as agdes
Administrativas serem levadas a efeito no bojo de processos administrativos
decisionais e sancionadores, a doutrina de direito administrativo®™ — e
mesmo de direito constitucional — é unissona em afirmar que o principio
dalegalidade, conforme ora estudado, é inteiramente aplicado ndo somente
aos atos materiais editados pela Administragdo Publica, mas, igualmente,
as normas regulatérias dos procedimentos administrativos que formam a
relagio sancionadora em contraditério, a envolver o Estado-administragio
e o administrado.

A teoria classica da legalidade administrativa apenas aceita a
possibilidade mitigada de convalidagdo dos atos administrativo, incidente
sobre os defeitos sanéveis desses atos, em que se reconhega a mera
anulabilidade, como nulidade expresséo de relativa do processo. Todavia, o
novel principio da juridicidade administrativa passou a se interpor as antigas
nog¢des de alcance e de limite da convalidagido dos atos administrativos,
na medida em que alargou a instrumentalidade das formas processuais,
com Vvista a propiciar, por meio da extrema concregdo do brocado “pas de
nullité sans grief” e pela 6ptica absoluta celeridade processual e razoavel

27 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia. Entre facticidade e validade. v. II, Tradugio de Flavio Beno
Siebeneichiler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 132-134 e 147.

28 MELLO, op. cit., p. 36.
29 HABERMAS, op. cit., p. 140.

30 Por todos, cf: OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.
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duragio do processo, ao ponto de sufragar o processo, reduzindo-o a mero
ramo adjetivo do direito material.

Vejamos, destarte, as linhas diretrizes do principio da juridicidade
administrativa, para o sopesamento da tensdo entre essa nova matriz e o
principio da legalidade processual da Administragdo Publica.

2 A EQUIVOCADA CONCEPQAO DE JURIDICIDADE ADMINISTRATIVA
PARA A RELATIVIZAQAO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE NO PROCES-
SO ADMINSITRATIVO SANCIONADOR

Um dos mais relevantes efeitos da aceitagdo da processualidade
ampla®, a alcangar nio somente os processos jurisdicionais, mas também os
processos nas diversas areas do direito pablico, compreende a necessidade
de atuagdo conforme a /ez e o Diretto, a libertar o processo administrativo
de seu inicial confinamento em um ambiente somente formal, para, a partir
desse marco conceptivo, dar-lhe substancia, a exemplo do que ja ocorria em
sede jurisdicional, com notada ampliagio das fung¢des atipicas legislativa,
executiva e jurisdicional, a servigo da cooperagido complexa entre os
Poderes da Republica, na busca da aplicagio do direito ao caso concreto
de modo eficiente eficaz e efetivo dos direitos e garantias constitucionais
fundamentais. Anote-se que o vocabulo “substancial” aqui é empregado
no sentido de permeabilidade por valores morais, como se refere ao termo
Gustavo Zagrebelsky™.

O principio da juridicidade encontra-se positivado no art. 2°,
Paragrafo Unico, da Lei 9.784/99, em que se prescreve que “nos processos
administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de [...] atuagdo
conforme a lei e o Direito”.

A inovagio incide justamente na previsio de atua¢do conforme o
“Direito”, como substrato distinto da atuagido conforme a “lei”. Parte-se
da premissa de que “lei” e “Direito” sdo conceitos juridicos distintos e,
com efeito, a atrair a utilizagdo de diversos elementos novos, para além da
concepgdo estrita de “lei”. Mitiga-se, destarte, o principio da legalidade
administrativa, com a incorporagdo ao sistema de regulagdo do agir
Adminsitrativo de teorias do Direito, como justificantes dos métodos
decisérios. Ndo se afasta a vinculagdo a legalidade, mas permita ao gestor

31 Paraaprofundar estudos sobre os temas “processualidade ampla” e “processualidade “estrita”, cf: MEDAUAR,
Odete. A processualidade no direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 65 e ss.

32 ZAGREBELSKY, Gustavo. La ley y su justicia. Tres capitulos de justicia constitucional. Madrid:
Trotta, 2008.
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adminsitrativo conceber a legalidade como algo muito maior que a simples
letra de lei, como, por exemplo, para permitir que o administrador ptiblico
deixe de cumprir a lei, para atender a uma concepg¢io maior de sistema
juridico, de carater unitario, coeso e coerente.”

Partindo-se da premissa de que cabe também a Administragdo
Publica (a par do Poder Judicidrio, o qual detém a Gltima palavra em “dizer
o Direito”) o dever de interpretar e aplicar o Direito, solucionando o caso
concreto posto por lei a sua esfera de atribuicdo e de decisdo, o principio
em comento delimita que o agir da Administragdo ndo se confina aos
preceitos legais, aos limites dados pela lei. Rege-se também pelo Direito,
para abarcar os principios, implicitos e explicitos, as regras e, notadamente
os valores juridicos que permeiam os principios juridicos em si.

Verifica-se assim que a Administragdo Publica, em suas ag¢des
para a concretizagio de decisdes administrativas, submete-se a uma nova
regulagdo de atuagio, ndo mais adstrita a lei pura, conquanto disponiveis
novos elementos, extrinsecos ao direito positivo — mas com ele coerentes
-, compreendendo, destarte, o aporte, e.g, das teorias gerais do direito e
do processo, para as construgdes de atuagdes até mesmo contrérias a uma
determinada lei isolada®*.

A juridicidade haurida a qualidade de principio impde a atuagdo da
Administragio nio somente conforme a lez, mas também conforme o Direito
como um todo. A lei é o seu ponto de partida, e o Direito, como ciéncia,
o seu campo de atuagdo e, por outro lado, a sua fronteira intransponivel.

Hé como balizas para a Administragdo (z) o direito haurido da
estrutura literal da lei e (i7) o direito proveniente dos valores oriundos das
possibilidades de interpretagido dessa mesma lei, com fundamento em
abertura normativa, de caracteristica plurissignificativa e, mesmo, evolutiva.
Nio se trata de tese nova. J4 esposada por Eduardo Garcia de Enterria,
na obra “Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho”, em
comentdrios aos artigo 103.1 da Constituigdo da Espanha, Artigo 103.1,
em que esclarece que a Administragio Pubica, no uso de seu direito de a¢do
procedimental deve agir “con sometimento pleno a la Ley y al Derecho
[y] examinado en si mismo, este precepto es realmente notable, puesto

33 Sobre as caracteristicas o ordenamento juridico, cf: BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico.

Tradugdo de Ariani Bueno Sudatti. Sdo Paulo: Edipro, 2014.

34 Quanto a defesa da possibilidade de juridicidade administrativa constitucional contra legem, cf: ALBUQUERQUE
JUNIOR, Raimundo Parente de. Juridicidade contra legem no processo administrativo. Limites e possibilidades

aluz dos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade. Porto Alegre: livraria dos Advogados, 2010.
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que pressupone de manera inequivoca que existe un Derecho que tiene

35

otro origen distinto del de la Ley™.

Assegura, portanto, que toda a atividade do Estado no exercicio
da fungdo administrativa deve-se pautar em regras de comportamento,
as quais devem previamente autorizar sua a¢do ou omissio (legalidade
estrita), sem embargo de, imprimindo um viés ampliativo, utiliz4-las, as
leis e sistemas juridicos e suas teorias, incluindo os principios e valores
implicitos decorrentes das leis e do ordenamento juridico como um todo,
para fundamentar as suas decisdes.

A doutrina tem denominado essa ampliagdo que vai para além das
fronteiras da legalidade estrita como “bloco de legalidade”, na medida em
que estende as margens dos institutos juridicos justificantes da atuagdo
administrativa, validando-a desde que, partindo da legalidade estrita,
mantenha-se dentro da Ciéncia do Direito. Com isso, podemos considerar,
exempli gratia, a deferéncia a for¢a normativa dos principios implicitos da
ordem juridica em seu contexto —identificagio de valores juridicos afetos
ao sistema juridico como unidade -, para a fundamentagio de decisdes
administrativas, inclusive em sede de processo administrativo sancionador.

Do exposto, do enunciado do Art. 2.% Paragrafo Unico, I, do estatuto
geral regente do processo administrativo em sede de administragio federal,
Lei 9.784/99, denotam-se dois mandamentos, quais sejam o de (z) atuagio
conforme a /ei e o de (77) atuagdo conforme o Direrto. O primeiro decorre da
necessidade de observancia da estrita legalidade para fundamentar o agir
administrativo, em que somente se tachara de legitima a conduta plenamente
amparada na lei — principio da legalidade estrita. O segundo mandamento,
atuagio conforme o Direito, a imprimir a possibilidade de a Administragio
fundamentar suas a¢des decisérias, incluindo-se a condugio de processos
administrativos, por regras juridicas de interpretagdo e aplicagdo da lei,
valendo-se, e.g,, das regras de hermenéutica e da dogmatica juridica.

Importa, com isso, em uma Administragio juridicizada, permeada
pelas nog¢des de ordenamento juridico, sistema juridico, normas-principios,
normas-regras, assim como valores neles contidos, decorrentes desse
ordenamento regente de seu agir ou de seu omitir.

35 ENTERRIA, Eduardo Garcfa de. Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho. Madrid:
Civitas, 1996. p. 93.
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Por outro lado, sem embargo a atuagio administrativa juridicizada,
o que de tudo é louvével a solidificagio do Estado Democrético de
Direito, a juridicidade nos moldes em que tem sido esposada presta-
se, inadvertidamente, ao refor¢o do principio pas de nullité sans grief,
como método para supradimensionamento da instrumentalidade das
formas no processo administrativo sancionador, como se “sobreprincipio”
ou “superprincipio” fosse. Por meio dela, a Administragdo Publica tem
interpretado as nulidades processuais com o entendimento de que toda
e qualquer eiva é convalidavel, ndo fazendo distingdo entre as nulidades
absolutas e as nulidades relativas, o que traz instabilidade ao método de
reconhecimento e de declarago dos vicios processuais, assim como incute
inseguranga juridica ao sistema de direito positivo e, por conseguinte, d4
azo a injustica, pelas méos do Direito.

A juridicidade administrativa possui apenas uma face harmonizada
a ordem juridica e a sua esséncia ndo perpassa por supressdes de direitos
fundamentais dos administrados envolvidos em um dos polos do processo
administrativo sancionador.

3 LIMITES DA JURIDICIDADE FRENTE AO DEVER DE CONCREQAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

O processo administrativo sancionador, assim como toda espécie
de processo estatal, encontra-se, para uma teoria majoritaria®, quedado
sob os efeitos do principio da instrumentalidade das formas processuais,
ou do formalismo moderado, a ditar as regras de validade e de nulidades
processuais, sob o argumento de ndo se declarar nulidades sem a
demonstracdo de prejuizos a (e pela) defesa, parte processada. Compreende
normativo representado pelo principio pas de nullité sans grief.

Esse fend6meno ocorre em face de uma espécie de busca de eficiéncia
e efetividade da razo punitiva do Estado-sancionador, patenteada a afastar
qualquer forma de interpretagio juridica que “tempere” ou “pondere”
as importéancias equanimes do direito material e do direito processual,
empregados na persecugio punitiva, o que denota, por parte do Estado,
o que Edgar Morin classificou como “racionalidade seletiva™".

36 Por todos, cf: DINAMARCO. Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005; CINTRA, Ant6nio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Céndido Rangel. Teoria geral do processo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003; MARQUES, José Frederico.

Instituigbes de direito privado civil. v. 2. Campinas: Millennium, 2000; . Manual de direito processual

crvil. v. 1. Campinas: Millennium, 1998.

87 MORIN, Edgar. Introdugio ao pensamento complexo. Tradugdo de Eliane Lisboa. 5. ed. Porto Alegre: Sulina, 2015.
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Nio obstante, imperioso se considerar que direito material e direito
processual encontram-se em interagio coorigindria e complexa, submetidos
a ética da alteridade, a formarem o dever de observancia dos propésitos
teleolégicos, fungdes e finalidades constitucionais da relagdo juridico-
administrativa em contraditério.

Sob esse olhar, pode-se declinar que os efeitos juridicos dos principios
pas de nullité sans grief'e seus coroldrios (instrumentalidade das formas
e formalismo moderado) subjazem adstritos ao minimo necessario a
concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais dos acusados.

A juridicidade administrativa deve também assim ser empregada.
Como ferramenta extremamente eficaz a servigo da Administragio Publica,
em um Estado que se diga Democratico e de Direito, somente se legitima ao
Estado-administrago afastar-se da legalidade estrita na justa e necessaria
medida para a materializagdo de valores identificados na Constituigio
Federal, com os propésitos de concretizagio de direitos fundamentais.

O principio da legalidade administrativa ndo se encontra superado e o
principio da juridicidade, nos seus limites justificados, veio a complementar
a necessidade de atuagio célere e flexivel do Estado, todavia, unicamente
direcionado a concretizagio de direitos fundamentais dos administrados.

Assim, no ambito do direito adminsitrativo sancionador, hi de
se considerar que as nulidades absolutas, compreendidas, por exemplo,
aquelas que digam respeito aos direitos ao contraditério e a ampla defesa,
devem ser reconhecidas de oficio, insuscetiveis de convalida¢io decorrente
da instrumentalidade das formas ou do “pas de nullité sans grief”. O
Prejuizo, em casos desse jaez, sdo absolutos “juris et de jure”, prescindindo
de demonstragio pela defesa.

Nio somente o interesse defensivo processual depde nesse sentido.
O préprio interesse publico assim o requer, uma vez que é requerida
por toda a sociedade, por toda a coletividade administrada, a atuagio
administrativa com o maior grau de eficiéncia e com a menor lesividade
possivel, de modo a afastar qualquer possibilidade de leséo a direitos dos
administrados submetidos ao processo sancionador desenvolvido pela
Administragio Publica.

O principio da juridicidade administrativa equivocadamente
dedicado unidirecionalmente a supervalorizagio da instrumentalidade
das formas e do pas de nullité sans grief leva a nociva polarizagio
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personificada do que denominamos de direito material acusador e
de direito processual defensivo. Isso se contrapde a necessidade de
preservacdo de garantias dos administrados diante do tendente
excesso e arbitrio de poder por quem o exerce, no caso o Estado-
administracdo®. Majoritdria doutrina é assente em esclarecer que
“el poder estatal se coloca frente a los individuos en forma dréstica
y peligrosa. Todo manejo del pode envuelve la posibilidad de
abusos™?. H4 de se sobressair, como faceta do devido processo legal
constitucionalmente qualificado™, o principio do processo justo a vista
do respeito ao dever de invalidagdo frente a atos nulos, provenientes
de normas de qualquer hierarquia e implicitos ou explicitos nessas
normas, atentando-se para o fato de que “en tema de principios
procesales, umversalmente no se distingue entre los que emergen de
la ley fundamental (Constitucion Politica) y los que tienen su origen
em la legislacion comum™, para, em um sentido de cooperagdo mitua
entre as partes em litigio — Administragdo Publica e administrado -, a
desapropriagdo e despersonifica¢do dos ramos epistemoldgicos material
e processual do direito sancionador.

Nas balizas de se tratar de instrumento de garantia do
particular, o processo administrativo compreende a sede propria,
legitima e adequada de atuagdo da Administracgdo. Afere-se daf ser
o Gnico meio de a¢io administrativa de resolugdo de conflitos, que
mescla e coloca em “paridade de armas” “poderes” administrativos
e direitos e garantias dos administrados, para o reconhecimento
dessa fung¢io administrativa, a fun¢do sancionadora, pelo Estado

38 BINDER, Aberto M. La fuerza de la Inquisicién y la debilidad de la Republica” en Politica Criminal

Bonaerense. In: Ciéncias Penales. 17 n. 23. Sdo José da Costa rica, 2005.

39 EBERHARD, Schmidt. Los fundamentos teéricos y constitucionales del derecho procesal penal. Cérdoba:
Lerner, 2006. p. 26.

40 O que se afirma encontra amparo, por tratar-se de teoria aplicada ndo somente a comomm law, mas
a todas as teorias de respeito aos direitos fundamentais, na “doutrina da posi¢ao preferencial” da
Suprema Corte americana, em que, constatadas relagdes juridicas processuais envolvendo direitos
fundamentais, ao se empregar pelo Tribunal a técnica do balancing e a razoabilidade, deferem
inicialmente, de plano, mais peso, ao direito litigioso que contenha valores fundamentais da pessoa
humana, ou seja, encontre-se permeado por direitos fundamentais e “isso ocorrerd quando estiver
em questdo uma privagdo de um Direito Fundamental que ocupe posigio preferencial”. Ct MARTEL,
Leticia de Campos Velho. Hierarquizagao de direitos fundamentais: a doutrina da posigdo preferencial
na jurisprudéncia da suprema corte norte-americana. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v.
51, p. 346-361, Abr. 2005. p. 348.

41 EBERHARD, op. cit., p. 239.
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Democritico de Direito — forma de legitimagdo do exercicio de sua
atividade sancionadora*.

Com efeito, a atuagdo conforme a lez e o Direito, como expressio
da juridicidade administrativa, somente se legitima a luz do Estado
Democratico de Direito, para o reconhecimento de direitos constitucionais
e fundamentais dos administrados e nunca para os minimizar ou os afastar.

4 CONSIDERAQOES FINAIS

De todo o exposto, conclui-se que h4 para a Administragdo
Publica a necessidade intransponivel de submissio a lei e, ndo obstante,
a permissdo de utilizagdo das teorias do Direito, das ciéncias juridicas,
como metalinguagem do direito positivo como objeto, para a solugéo dos
casos postos a seu cargo e, aqui, se incluem as atividades administrativas
de instauragio, processamento e decisdo de processos administrativos
sancionadores.

Ao considerar-se essa adstrigdo a lei, inicialmente surge a concepgao
atinente de que “o que nio estd nela incutido, deve ser afastado”. Esta é
a face do principio da legalidade administrativa, vinculante de toda a
Administragio Publica.

Assim, nido se constituindo em ao menos principios implicitos
imanentes do sistema normativo, fica vedada a utilizagio de fundamentos
extrajuridicos, a exemplo da equidade ou de valores morais ndo expressos
ou implicitamente positivados, a0 mesmo em uma concepgao sistemadtica,
plasmados em comandos normativos, para a motivagio de seus atos, sob
pena de ofensa da legalidade estrita em comento.

Por outro lado, a concepgio de legalidade administrativa evoluiu
para abarcar formas de modulagdes das regras e principios, expressos
e implicitos, sob o manto do Direito como um todo, a compreender as
diversas possibilidades hermenéuticas e suas teorias correlatas, trazendo
o aporte de toda a Teoria Geral do Direito para a formagdo dos limites
dessa “nova legalidade administrativa”.

Com efeito, o principio da atuagdo conforme a let e o Diretto, principio
da juridicidade administrativa, reflete faceta do préprio principio da

42 ANTUNES, Lufs Filipe Colago. A4 ciéncia juridica administrativa. Coimbra: Almedina, 2013; . A teoria

do acto e da justiga administrativa. O novo contrato natural. Coimbra: Almedina, 2015.
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legalidade, todavia, em seu sentido lato, a dar a Administragéo legitimidade
interpretativa da lei, do texto-normativo, do direito-texto e das teorias do
Direito a ele aplicéveis, para a resolugdo do caso concreto*.

A juridicidade se estende a todo e qualquer ente ou érgio estatal
com poder de decisdo, nos limites do exercicio de cada fungio do Estado e,
todavia, nesse contexto e, mormente, nos autos de direito adminsitrativo
sancionador, deve ser empregada apenas para o reconhecimento e
concregdo de direitos fundamentais. Ndo se legitima a extensdo do
principio da instrumentalidade das formas e do “pas de nullité sans grief™.

No entanto, esse atuar da Administragio Publica com juridicidade néo
representa poder absoluto, a distanciar o Estado-administragdo do minus de
gestor constitucional da coisa publica. Ndo lhe d4 poderes, mas antes, deveres,
na medida em que a juridicidade é regida pelo Estado Democritico de Direito
e, sem 6bices, também orientada pelo interesse publico, que, em linhas gerais,
compreende o dever de concregéo de direitos fundamentais dos administrados,
incluindo-se aqui os submetidos ao processo adminsitrativo sancionador.

Nessas balizas, ndo sdo compativeis com o Estado Democratico de
Direito, com a persecugdo do interesse publico e com a fungéo moderna de
concretizagdo de direito fundamentais a utilizagio indistinta do principio
da juridicidade para a¢des que levem ao minimo as garantias processuais
dos administrados envolvidos em ralac¢do juridica sancionadora com a
Administragio.

O superdimensionamento da instrumentalidade das formas e
do “pas de nullité sans griet”, pela via da juridicidade administrativa,
perfaz, por todo o exposto, inconstitucionalidade patente, por ofensa
ao principio do devido processo legal, constitucionalmente qualificado
para também abarcar as relagdes entre Administragio e administrados
no bojo do processo adminsitrativo sancionador.

Destarte, essa relagio permeada pela esséncia do devido processo
legal poe-se a requerer do intérprete e aplicador do Direito Adminsitrativo
a suficiente sensibilidade para perceber os limites da fung¢io juridica
administrativa e, destarte, atribuir-lhe nova roupagem, apta a desenvolver
as diretrizes para uma moderna Administragdo Publica, abalizada as
necessidades de um verdadeiro Estado Democratico e de Direito.

48 OTERO, Paulo. Legalidade e Administragdo Piblica. O sentido da vinculagdo administrativa a

Jjuridicidade. Coimbra: Almedina, 2011.
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