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Discricionariedade administrativa das autoridades reguladoras e aplicacao
das normas punitivas*

Administrative discretion of regulatory authorities and application of
punitive rules

Diogo de Figueiredo Moreira Neto

Abstract: this article examines the politicization of economic decisions in the administrative law.
Deals with flexibility in the administrative choices, with derivates from the impossibility of law
foresee all the aspects to be treated by the public administration. This fact comes from the
existence of three apertures: undetermined law concepts; administrative discretion and regulation.
Thus, arise the necessity of open decision-making process to actuate as limits.
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Introducao

Esta comunicacdo, no contexto de um seminario proposto sobre modelos regulatérios punitivos, se
desenvolvera em trés partes:

12 - a discricionariedade administrativa estudada no contexto da teoria da escolha
administrativa;

22 - a regulacao como funcao administrativa complexa que se legitima pelos
resultados, e

32 - os limites a aplicacdo de normas punitivas no exercicio da fungao regulatéria.

12 parte: A discricionariedade administrativa como técnica de juridicizacdao da escolha
administrativa

1. As escolhas administrativas como espécie do género das escolhas publicas

Em termos de direcdo das sociedades organizadas, as ciéncias sociais se repartem, de um lado,
entre a preocupagao com as solugdes, ou seja, com a sistematizacao das escolhas publicas, e, de
outro lado, a preocupacao com as indagagoes, ou seja, com a especulacao sobre as possibilidades

tedricas de aperfeicoamento dessas escolhas.l

Passo importante na teoria das escolhas publicas ocorreu a partir da observacao da paulatina
politizacdo das decisdes econdmicas, desenvolvida por James Buchanan,2 mas, a partir dessa
abertura, ampliou-se e aprofundou-se esse estudo nos demais campos das ciéncias sociais,
inclusive no direito.

Ainda que no direito publico, em geral, as especulagdes sobre tais escolhas tenham amplo uso,
concentra-se no direito constitucional e no direito administrativo a sua mais intensa e fértil
aplicacao, como, com relacao a este ultimo, se propde examinar esta comunicacao.
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2. Uma breve resenha dos fundamentos da teoria da escolha administrativa

No direito administrativo, pode-se rastrear a origem da variagcao histdrica da juridicizacao de
escolhas administrativas desde a primitiva concepgao francesa, adstrita as premissas positivas do
primado da legislacdo e da exclusividade da lei, até chegar a atual concepgdo, do primado da
Constituicao e da pluralidade de fontes normativas. Esta variacdao aponta para a paralela evolugao
da premissa de que o direito ndo se esgota na letra da lei, nem com ela termina, sendo que nela
tem o ponto de partida de sua aplicacao.

Outra variacdo histérica a considerar, esta mais recente, referencia a atividade administrativa e,
por isso, todo o direito administrativo, a resultados, notadamente apreciados sob o critério de
legitimidade, uma vez que a seguranga juridica nao é obtida exclusivamente pelo emprego da
técnica estatica da positivacdo, mas combinada com a técnica dinamica introduzida pelo bind6mio
argumentagao-motivacao.

Assim, a seguranca juridica, enquanto valor constitucional a ser alcangado,® ndo mais resta
limitada a certeza formal quanto a norma legal aplicavel, mas também exige a certeza material
guanto a adequacao aplicativa da norma aos fatos.

3. A evolugdo das escolhas administrativas e suas trés aberturas: um percurso da exclusiva
vinculacdo a lei a plena vinculagdo ao direito

A estrita vinculagdo a lei da agao administrativa publica, como ideal de um direito administrativo
apenas em sua origem, revolucionaria e napolebnica, cedeu a sucessivas flexibilizacdes das
escolhas administrativas nos dois séculos subsequentes.

A razao dessas ampliacdes de alternativas de opgao executiva na atividade gerencial dos interesses
publicos decorreu necessariamente da sempre crescente “impossibilidade da lei alcancar todos os

aspectos a serem ordenados pela Administracdo Publica”.%

Esquematicamente, foram trés as principais aberturas ocorridas no campo do direito
administrativo: 12 - a proporcionada pela aplicagdo dos conceitos juridicos indeterminados; 22 - a
proporcionada pela discricionariedade administrativa, e 32 - a proporcionada pela regulagdo.

3.1. A primeira abertura adveio da constante reiteragcdo do recurso do legislador ao emprego de
conceitos juridicos indeterminados na legislacdo administrativa, tal ja como se praticava de longa
data no direito civil para conferir ao administrador publico o encargo da verificagao casuistica da
existéncia de pressupostos para a sua acdao, em razao da impossibilidade de se prever a extensa
gama de circunstancias necessarias para que se 0s caracterizassem com o desejado grau de
certeza juridica.

Pelo emprego desses conceitos juridicos indeterminados, abriam-se, portanto, duas alternativas de
escolha: uma, negativa, e outra, positiva, mas sé podendo existir, em razdo de mutua excludéncia
l6gica, uma opgao essencialmente valida.

Todavia, como quase sempre permeia uma zona limitrofe entre o juizo positivo e o negativo,
tornou-se necessario um adminiculo doutrindrio para incrementar a precisdo aplicativa da norma, o
gue viria com a doutrina de Bernatzik, ainda em 1886, em que se ressalta a importancia de sua
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classica contribuicdo a processualizacdao das decisdes administrativas, descrita em preciso
comentario de Sérgio Guerra na seguinte passagem: “...certos conceitos constantes das leis sé

podem ser afirmados ou negados depois de um complexo processo interpretativo em cadeia”.>

Como se observa, a exigéncia da processualizacao da decisdo administrativa, destacando a
necessidade de sua motivagao legitimatéria fundada no resultado pretendido, ja era considerada
essencial no final do século XIX, suscitada pela necessidade de afastar o arbitrio das decisdes

administrativas quando fundadas em conceitos juridicos indeterminados.®

Portanto, pode-se sumarizar o progresso alcancado com esta abertura:

19 - a legitimidade da aplicacdo das leis ndo se esgota em uma automatica aplicacao da
legalidade, positivada, mas se integra com a elaboracao argumentativa que a justifique; e

29 - com o caveat introduzido por Bernatzik, abre-se o caminho para a proposta de Haberle, de

democratizagdo da aplicacdo direito por uma sociedade aberta de intérpretes.’

3.2. A segunda abertura seguiu-se a um longo trabalho doutrinario de construcao do instituto da
discricionariedade administrativa para multiplicar as opcdes administrativas legais de uma escolha
publica executiva.

A justificacdo do que poderia aparecer como uma excegao ao principio da legalidade partiu da ideia,
concebida por Otto Mayer, de que a discricionariedade administrativa ndo seria uma implicita
delegacao do legislativo ao Executivo para tomar decisdes consideradas como reservas de lei, mas
a criagcao de uma vinculacao negativa a lei, ou seja: a criagcao pelo legislativo de um espaco de

atuacado gerencial com isencdo do vinculo Iegal,§ deslegalizando, desse modo, a escolha
administrativa.?

Assim é que, para o classico mestre alemdo, o emprego da discricionariedade pela administragao
haveria de ser considerado como o exercicio de um poder do Estado, ou seja, com todas as
caracteristicas de um ato de império, e, nesta condicdo, imune a qualquer apreciacdo judicial de
sua legalidade.

Eis por que se explica, desde entao, ter sido a discricionariedade considerada ndao como uma
faculdade, mas como um poder, conceito este que sé foi cedendo aos poucos, no transito do século
XIX a meados do século XX, pela admissao doutrinaria de dois condicionantes juridicos de seu
emprego sob os critérios de conveniéncia e de oportunidade, para que, entdao, se passasse a
entendé-la como uma atividade sujeita ao direito, de resto, como qualquer outra funcao
constitucional.

Assim é que, conveniéncia e oportunidade tornaram-se pardmetros nao positivos tanto para

orientar como para limitar o seu emprego,19 com a implicita aceitagdo da tese da integracdo da
vontade da lei pelo administrador publico, com a adequada escolha desses elementos
complementares para a sua legitimidade aplicativa.

Em suma, a legitimidade da aplicagao dessas normas, que transferem ao administrador a
realizacao de multiplas escolhas de oportunidade e de conveniéncia de seu emprego, so seria
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alcancada pelo correto emprego da discricionariedade.1l

A importéancia da formulacao desses parametros ndo positivos com forca legitimatéria para validar
a tomada de decisdes administrativas foi ter introduzido uma importante cunha de juridicidade na
tradicao positivista, de inclinagcao absolutista, que predominava no direito administrativo,
preparando-o para a transicdo, que logo se seguiria, a partir da segunda metade do século
passado, para a sua expressao pos-moderna.

3.3. A terceira abertura, a da regulagao, adveio com a ampliacao das possibilidades de escolha pela
administracdo da modalidade de funcdo mais adequada para atuar em cada circunstancia, bem
como com a ampliacdo da participacao democratica dos administrados na atuacao gerencial publica.

A adocdo da via da multifuncionalidade participativa na administracdo publica, com a integragao de
fungdes normativas, executivas e parajudiciais no mesmo 6rgao administrativo, flexibilizou as
opcoes operativas postas a disposicao da administracdao, ao mesmo tempo que expandiu os canais
de didlogo construtivo entre o poder publico e os setores interessados, reduzindo o tempo de
tomada de decisao, bem como o de suas retificacoes.

Todavia, essas funcdes, para serem validas, distintamente do que ocorria com as fungdes classicas
cometidas ao legislativo e ao Executivo, deveriam se manifestar por escolhas tecnicamente
justificadas, portanto neutrais em relacdo aos interesses e injungdes politico-partidarios, de modo a
possibilitar solugdes para problemas cuja complexidade, tecnicidade, mutabilidade e necessidade de
participacao dos administrados ja ndo seriam superados com uma opcao politica, nem, tampouco,
com o mero emprego da discricionariedade.

Com efeito, a busca da eficiéncia, como novo paradigma juridico da acdo administrativa publica,
exigia outras respostas funcionais que aquelas possibilitadas apenas pelo emprego da
discricionariedade administrativa, uma vez que esta estaria sempre adstrita a previsdo de leis
especificas, cuja elaboracdo a cargo dos corpos legislativos vai-se tornando cada vez mais lenta e
problematica, como se tem constatado desde o inicio do século XX.

Assim, a regulacdo, como técnica juridica de administragdo, sem retirar nem reduzir a fungao
legislativa afeta aos parlamentares, sendo que a reservando para as grandes diretrizes politicas,
apenas delegou ao administrador o 6nus de sua constante adaptacdo as circunstancias cambiantes
dos setores sensiveis da vida econ6mica e social. Portanto, como ja havia previsto Georges

langrod!2 no inicio de século passado, os parlamentos perdiam cada vez mais a exclusividade das
leis para ficarem com a exclusividade da politica legislativa.

Desse modo, a técnica jusadministrativa da regulacao veio a introduzir ndo mais que uma extensao
multifuncional da discricionariedade, ao ampliar o espectro de escolhas administrativas para
possibilitar a constante manutencao do “estado de equilibrio e regularidade de um subsistema (o
regulatério), mediante regras, em sua maioria, elaboradas com alto grau de tecnicidade e
complexidade”!3 e - aditando-se, com a devida vénia do autor da citagdo - também por sua
crescente importancia juspolitica no Estado contemporaneo, em razao das aberturas de
participacdao democratica possibilitadas.

22 parte: A regulacdao como funcao complexa legitimada pelos resultados
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1. A regulacdo como fungédo complexa e a sua legitimacdo

Com a regulagdo, a discricionariedade, antes praticada no ambito operativo da pratica de atos, logo
se expandiria para uma discricionariedade no @mbito operativo do manejo de processos, tornando-
se uma exitosa resposta multifuncional aos cada vez mais graves desafios postos pela crescente
complexidade, tecnicidade, mutabilidade e aceitabilidade social contemporanea, tudo com vistas a
possibilitar a tomada de decisao mais adequada para os problemas gerenciais enfrentados pela
administracdo publica, tanto a estatal quanto a extraestatal, o que vale dizer: para implementar
solugbes que incrementem a eficiéncia das escolhas publicas com vistas a realizacao da boa
administracgao.

Assim, a legitimidade da aplicacdao da lei que se obtém pela técnica da regulacdao deve ser
alcancada através de processos decisorios abertos, de modo a integrar da maneira mais eficiente
possivel a vontade do legislador pelo emprego de uma flexibilidade operativa multifuncional, que
compreende tanto decisdes com conteudo de normatividade secundaria, quanto decisdes com
conteldo de execucgdo e de decisdes com conteldo parajudicial, dirimentes de conflitos.

Assim se justifica a triplice valéncia juridica funcional inovada com o instituto da regulagao, que
veio complementar o quadro atual das aberturas administrativas de escolhas publicas
juridicamente disponiveis.

2. Uma aplicacdo da técnica regulatdria apreciada na sucessdo das aberturas historicas de escolha
administrativa

Como se pode observar, as trés técnicas interpretativas e aplicativas apresentadas ndo se excluem,
sendo que permanecem todas validas e coexistentes, embora o desenvolvimento de cada uma
delas tenha obedecido a distintas valoragdes ético-juridicas histéricas da acdo do Estado.

Nessa sucessividade de aberturas, a atividade regulatéria se apresenta como a mais rica integracao
funcional de alternativas de escolhas gerenciais, pois que se beneficia de todas as possibilidades
tedricas aportadas nas diferentes épocas da evolugao do direito administrativo. Vale
particularmente observar que as trés fases esquematicamente examinadas de abertura decisional
da administracao publica corresponderam a trés distintas visdes histéricas do Estado e do direito.

Assim, a primeira abertura espelhava o conceito do primado da lei — o diktat unilateral do Estado;
a segunda abertura, o primado do interesse publico - a ampliacdo do grande debate sobre os fins
do Estado; e a terceira abertura, o primado dos direitos humanos - entronizados como sintese
contemporanea dos fins do Estado.

Com efeito, como o papel dos direitos humanos no constitucionalismo contemporaneo evoluiu de

limites & agdo do Estado para se tornar finalidades da acdo do Estado, 4 eles se tornaram,
indisputadamente, o norte da acdo politico-administrativa dos Estados constitucionais democraticos
de direito, impondo-lhes, em consequéncia, as missdes de, sucessivamente, declara-los, garanti-los
e realiza-los, pelo que ha de se concluir que o critério Ultimo de legitimagao de sua atuagdo ndo é
outro que o préprio resultado das acbes publicas que efetivamente atendam a essa suprema

orientacdo.1>
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32 parte: Limites a aplicacdo de normas punitivas na fungdo regulatoéria
1. Aplicacdo de normas punitivas na regulacéao

Examinem-se algumas generalidades quanto a aplicacdo de normas punitivas do ponto de vista do
direito administrativo sancionador, agora no contexto da teoria exposta da ampliagdo das escolhas
publicas administrativas. Genericamente considerada, esta apreciacdo se estende as trés fases
estudadas, embora com distintos alcances em cada uma delas.

Na primeira fase, que se apresentou como restrita a uma opgao dual, tal como caracteriza a
abertura proporcionada pelos conceitos juridicos indeterminados, haveria uma mera limitacao
l6gica para a aplicagdo punitiva, de vez que esta somente seria valida uma vez configurada,
processual e justificadamente, a hipotese positiva do conceito juridico indeterminado clausulado
pelo legislador.

Na segunda fase, a das opgdes multiplas abertas pela discricionariedade administrativa, o seu
emprego se apresentaria valido em duas hipoteses de aplicagao punitiva:

12 - se o legislador abriu na norma legal um espaco discricionario para a dosagem da pena entre
parametros legais, portanto, jamais permitindo ao administrador estipuld-la arbitrariamente; e

22 - se o legislador abriu na norma legal um espaco discricionario para a aplicagdao de penas
cautelares ou acessodrias por ele proprio predefinidas; portanto, jamais se permitindo ao
administrador tanto crid-las, quanto alterar as que forem definidas por lei.

Na terceira fase, ja quanto as opgdes sancionadoras regulatdrias, justamente porque nesta
hipétese abre-se o exercicio de uma normatividade secundaria para a administracao, destinada a
producao administrativa da norma reguladora, impdese, com maior razao, que a aplicagao punitiva
de qualquer natureza ou alcance s6 seja valida em estrita conformidade com a reserva de previsao
legal.

Como se observa, desenha-se uma razao inversa entre, de um lado, as aberturas estudadas para
as escolhas administrativas e, de outro, as interpretagcdes punitivas: quanto mais abertas para o
administrador as decisOes de escolha administrativa, mais limitados os espacos das decisdes que
inflijam punicao administrativa.

Com efeito, o principio fundamental da protecdo do ser humano, que inclui a custédia de sua
liberdade, integridade, dignidade e a protegcao de seus bens, quando se trata de uma atividade
sancionadora, se estende e se expande protetoramente de modo a proscrever todas as
possibilidades de exercicio de arbitrio que possa atingi-lo.

2. As definicbes principioldgicas de limites a aplicacdo de normas punitivas na regulacdo

O repudio ao arbitrio se torna mais exigente, como se exp0s, proporcionalmente aos graus de
abertura da escolha publica administrativa. Dai, na regulacdo, a aplicacdo de normas punitivas se
apresentar severamente limitada sob uma estrita principiologia, que, no direito pés-moderno, se
encontra constitucionalmente sufragada, como no caso brasileiro, destacando-se a aplicacao
limitativa e condicionante dos seguintes principios, em lista ndo taxativa.
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19 Principio da legalidade - que exige a obrigatdria previsdo legal, tanto do ilicito, quanto da pena.

. . . . 16 .
2° Principio da processualidade - que exige o devido processo legal,— considerado, ao mesmo
tempo, uma garantia formal e uma garantia material, como espécie de interdigdo geral a

arbitrariedade,l” na expressdo de Fabio Medina Osdrio.

3% Principio da tipicidade - embora respeitadas as distingdes entre o direito penal e o direito
administrativo sancionador, também neste ramo é elementar a observancia deste principio, porque
a possibilidade de uma outorga amplamente aberta pelo legislador, para que o administrador
criasse um tipo punivel a seu talante, estaria ndao apenas esvaziando o préprio principio
fundamental da legalidade, com isso validando o arbitrio, como desprezando o principio politico da
separacgao de poderes, pois, no caso, ter-se-ia que a mesma autoridade tipificaria o delito e lhe

aplicaria a punigdo.18

40 Principio do non bis in idem - encontra-se ja sumulado com referéncia a infragao funcional,
mas, com mais razdo, é compreensivo de quaisquer das demais modalidades de infragles
administrativas, pois como reza a ementa: “E inadmissivel segunda punicao de servidor publico,

baseada no mesmo processo em que se fundou a primeira”.19

50 Principio da pessoalidade - a regra constitucional € bem clara a respeito, ao dispor que
nenhuma pena passara do condenado, subtendendo-se, assim, em qualquer tipo de processo em

que se atinja a dignidade da pessoa humana, protegida pelo art. 10, III da Constituicdo.20

6° Principio da individualizacdo da sancdao - também, com meridiana clareza na Carta e pelo
mesmo motivo, que é a protecao a dignidade humana, se expressa o dever indeclinavel de ser
apenas o legislador a regular a individualizacdo da pena, como uma reserva legal explicita, nao
cabendo, portanto, a administracao fazé-lo, sob nenhuma hipétese, por mero exercicio de

arbitrio.21

Observa-se, ainda, com Fabio Medina Osdério, que “essa individualizagdo se aplica as pessoas
juridicas por serem igualmente dotadas de peculiaridades relevantes, na perspectiva de assegurar

sancdes proporcionais”.22

7% Principio da culpabilidade - se a responsabilizacdo civil objetiva pode ser legalizada como uma
explicita excecdo, diferentemente, a responsabilizacdo punitiva objetiva ndo tem cabimento nos
sistemas juridicos que se pautem pelos principios constitucionais da pessoalidade e da individuacao

das penas.23

89 Principio da presuncao de inocéncia — mais adequadamente, a referéncia humanistica do
principio é ao status libertatis, inerente as pessoas, dai a mencdo mais precisa, que se inova, a um
estado juridico de inocéncia, que, ndo obstante, como presuncdo que é, poderd ceder diante de

qualquer prova, ainda que indicidria, capaz de inverté-la.24

90 Principio do contraditorio e da ampla defesa - igualmente, na Constituicdo, com uma explicita
referéncia aos processos administrativos de qualquer natureza, ainda que sejam processos
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privados, estes principios gémeos abrangem, em qualquer hipotese e sem excegao, a abertura do
contraditdrio e o franqueamento da ampla defesa processual.2>

100 Principio da motivacdo - desde logo, implicito no préprio conceito de cidadania, hd um direito
geral de acesso a informacd0,2% que se torna mandamentalmente especifico se estiver em causa

alguma informacdo que seja juridicamente devida pelo poder publico,2’ como serd sempre a
hipdtese de aplicacdo de penas pelo Estado.

Além disso, se todo e qualquer ato do poder publico deve estar justificado perante a ordem
juridica, resta claro que ato que imponha punicdao, ndao importa de que espécie, a fortiori, o dever3,
para que se torne possivel, a quem for “acusado em geral”, valer-se do contraditério e da ampla
defesa. Para Fabio Medina Osério: “No Direito Administrativo Sancionador, a motivagdo assume
especial e transcendental relevancia, visto que, aqui, o ato administrativo priva alguém de seus
direitos, restringe liberdades, limita movimentos. E fundamental que esses atos sejam

devidamente motivados, sob pena de configurar-se a intoleravel arbitrariedade”.28
Conclusao

A tematica da “interconexdo organica e finalistica dos direitos fundamentais”, que hoje se encontra
em destaque nos debates do direito, ja ndo mais contida ou condicionada pelo direito constitucional
dos Estados, por se encontrarem, na expressao dos juristas franceses, mundializados, suscita um
debate revisitado e aprofundado do papel da sistematicidade, pois que esta “permite um
conhecimento, interpretacdao e consequente aplicacdo do direito, fundada em critérios precisos e

rigorosos, antes que no arbitrio ou na sorte”.29

A breve comunicacao, que aqui se conclui, procurou ater-se a essa moderna orientagdao, buscando
referenciar o enfoque solicitado, sobre o tema da discricionariedade administrativa das autoridades
reguladoras e aplicagdo das normas punitivas, as multiplas interconexdes dos direitos
fundamentais, que vastamente a informam sob todos os seus aspectos. E sempre a poderosa
inspiracdo que, como sintese dos progressos aqui consignados, foi milenarmente assinalada por

Cicero na maxima: “salus populi suprema Lex esto”.3%Teresépolis, inverno de 2010.
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consent: logical foundations of constitutional democracy, 1962 (O cadlculo do consenso: o
fundamento légico da democracia constitucional), em parceria com Gordon Tullock, e The limits of
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11 Como sustentado por mim na obra Legitimidade e discricionariedade. Rio de Janeiro: Forense,
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