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téncia e a necessidade de efetividade de elementos extrajuridicos, valores axiomaticos, na ordem
normativa, para a concepcgao de justica do direito sancionador. Por via do emprego do método hipo-
tético-dedutivo, a partir da inferéncia de que a dignidade da pessoa humana requer um direito nao
somente certo e seguro, mas, sim e especialmente, justo (reaproximacao do direito com a moral),
concluir-se-a que a validade das sancgoes aplicadas pelo Estado encontra-se na dependéncia de uma
concreta razoabilidade, proporcionalidade e fundamentagao.
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Introducao

Sob a nova vertente juridica neoconstitucionalista que se firma como ten-
déncia hermenéutica nos paises ocidentais, nao basta o direito-texto ser certo e
juridicamente seguro, importando também, ser justo. Esse olhar verte-se em uma
tentativa de aproximacao de significados entre o sistema juridico-normativo e a
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concepcao coletiva de justica. O direito, quer seja compreendido como o direito po-
sitivo, quer seja compreendido como o resultado interpretativo do texto prescritivo,
o direito do caso concreto, cinge-se a sua validade as balizas de percepc¢ao da jus-
tica, que se permite qualificar de justica do direito, representada pelo sentimento
coletivo de conformidade e de correcao do resultado do exercicio da jurisdigao. O
fendmeno compreende, em um sentido amplo, a reaproximacao de direito e moral.

Dessa inter-relacao complexa entre os campos normativos juridico e moral
depende a atual concepcao de dignidade da pessoa humana, conquanto a dignida-
de plasmar um direito fundamental concretamente realizado somente a luz de um
sistema juridico que, a par de certo e seguro, reproduza o sentimento de justica
do contexto sociocultural.

Seguranca juridica, certeza e justica do direito, sob a Optica neopositivista
inerente a um Estado Constitucional de Direito, compreendem, com efeito, valores
axiomaticos que compoem o plexo normativo juntamente com os principios e as
regras juridicas.

A luz dessa vertente para o tema que ora nos propomos a pesquisar, ou seja,
sob o viés do direito regulador e punitivo do Estado, ha de haver, no direito penal
e nos demais ramos do direito sancionador publico (tributario, decorrente do poder
de policia, disciplinar, etc.), uma correlacao adequada entre a positivacao e o di-
reito natural (como nocao conformativa sociocultural, e.g., de uma moral valorativa
axiomatica), a refletir, concomitantemente, certeza, seguranga e, nomeadamente,
Jjustica. Sem essa percepcao de alteridade do direito para abarcar a moral que a
ele subjaz e fundamentalmente o integra nao se pode falar em uma ordem norma-
tiva que represente estagio de desenvolvimento juridico de qualquer sociedade.

Com efeito, 0 escopo da presente investigagao quadra ao estudo de alguns li-
mites principiologicos decorrentes do ideal valorativo de justica, de origem privada
sociocultural, que se dedica, implicitamente, a vincular as atuacoes regulatorias e
sancionatorias do Estado: a razoabilidade, a proporcionalidade e a motivacdo dos
atos punitivos estatais, como face do valor justica, concretizador da dignidade da
pessoa humana como direito fundamental.

Para a demonstragao do que se ora ilustra, a pesquisa aborda trés tematicas
que, ordenadas, delineiam a compreensao do fendmeno de limitagao do agir publi-
co pelas barreiras valorativas sociais: (i) a justica do direito e a dignidade da pes-
soa humana como balizas as medidas sancionadoras estatais; (ii) a razoabilidade
e a proporcionalidade nas agcoes regulatéorias e sancionadoras estatais; e (iii) o
papel da motivagao ou fundamentacgao juridica para a justificacao da razoabilidade
e da proporcionalidade nas acoes sancionadoras estatais. Estes pontos serao, a
seguir, abordados, para concluir, ao final, que o agir justo do Estado, por meio da
aplicacao da norma concreta punitiva, a par de ser razoavel e proporcional, deve-se
pautar em motivacao coerente e congruente, a vista da norma abstrata e do caso
concreto submetido a exame juridico.
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1 A justica do direito e a dignidade da pessoa humana como
balizas as medidas sancionadoras estatais

O pos-positivismo, ou neopositivismo, a exarar forte influéncia na compre-
ensao constitucional-normativa (neoconstitucionalismo), apresenta como marco
tedrico, nos estudos de Konrad Hesse,* a forca normativa da Constituicao, e,
como marco filosofico, a reaproximacao entre o direito e a moral? e, sem embargo,
entre o direito e a ética. Em decorréncia, a ressignificacao da definicao do conceito
de direito a reboque da definicao do conceito de Justica. Comporta um retorno ao
direito natural, contudo, sem se esquecer da experiéncia positivista,® formulando,
destarte, uma espécie de neojusnaturalismo. O pos-positivismo parece ser, em
esséncia, a expressao contemporanea do direito natural, ou seja, (i) um direito na-
tural integrado pelo direito positivo, ou, ainda, (/i) um direito positivo transformado
pela impregnacao do direito natural e de seus valores ordinarios. A aproximagao
ora referenciada direito-justica afasta a concrecao do direito de uma teoria pura do
direito, ao passo que também o afasta de uma teoria pura da moral, ou dos valo-
res: eis 0 que se pode denominar, na positivacao e na concretizacao do direito, de
Jjurisprudéncia dos principios ou jurisprudéncia dos valores.*

Essa nocao de justica que permeia o Direito é fruto do racionalismo mo-
derno® no qual se baseou o Estado liberal (liberalismo classico que se opunha
formalmente aos poderes absolutos do Estado), elevando a certeza da razao
humana® (i) como fonte do conhecimento (direito natural valido por sua racio-
nalidade, concebida dentro do jusnaturalismo moderno) e (ii) fundamentada no
principio universal da justica.”

Com o advento do neopositivismo ou positivismo logico, pos-Estado liberal,
na segunda década do século XX, buscou-se firmar as bases do conhecimen-
to na filosofia analitica, empirismo légico, mesmo quando o objeto sob analise

1 Cf. HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Traducao: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1991.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignhidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004. Cf. também: SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibili-
dades. In: LEITE, George Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais e Estado Constitu-
cional. Estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

3 Cf. NINO, Carlos Santiago. Introduccion al anélisis del derecho. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 2003.

4 Com um dos principais expoentes da jurisprudéncia dos principios, cf. Ronald Dworkin: DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010; e DWORKIN, Ronald. Justica para ourigos.
Lisboa: Almedina, 2012.

5 Cf. WEINREB, Lloyd L. A razao juridica: o uso da analogia no argumento juridico. Sao Paulo: Martins Fontes,
2008.

6 GOYARD-FABRE, Simone. Filosofia critica e razao juridica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

” KANT, Immanuel. Introdugdo ao estudo do direito: doutrina do direito. 2. ed. Tradugao: Edison Bini. Sao Paulo:
EDIPRO, 2007.
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encontrava-se afeto as ciéncias sociais, a exemplo do movimento conhecido como
“Circulo de Viena” — em que estudiosos e cientistas se reuniam para discutir a
cientificidade dos métodos —, firmada nas experiéncias, na medida em que, pau-
latinamente, aproximavam ou restringiam — e, destarte, reduziam — o direito ou a
ciéncia do direito a lei e aos signos que a representam (ao direito-texto).®

O pos-positivismo, como marco filosofico do neoconstitucionalismo, volve
o Direito ao entendimento de nao se conceber somente como norma positivada,
aspecto subjetivo de determinado sistema de normas ou fato social, mas sim
como ciéncia a qual visa, por meio do jurista, intérprete e aplicador, realizar a
finalidade de uma vontade coletiva, em sua justa medida — aspecto objetivo da or-
dem social. Assim, serve como exigéncia de um valor, qual seja o valor de justica
em sua concepcao alinhavada aos anseios comunitarios e em determinada fase
historico-localizada.® Dai a necessidade de se pautar o direito com o escopo de
corregcao, plasmado no conceito de justica, firmada na razao humana. Com efeito,
ha de se ter como premissa a nog¢ao de que o direito, para ser valido, deve, pre-
cedentemente, ser justo. Por esse aspecto, direito nao se confunde com /ei, com
o direito-texto, uma vez que representa o devido, o certo, o igualitario, o razoavel
e 0 “proporcional”: o humanitario, com 0 amparo na nogao de justica.'® Sob esse
olhar, pode-se falar em justica como concrec¢éao da dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, em que pese o conceito de Direito, conquanto ciéncia ou
conjunto de normas, buscar a realizacao da justica, com esta também nao se
confunde, pois apenas a tem como referencial a ser axiologicamente alcancado
ou mirado.

8 Para um estudo aprofundado sobre o “Circulo de Viena”, importante conferir artigo de Paulo de Barros
Carvalho, O neopositivismo logico e o circulo de Viena, C. A. FIL. — PUC-SP, Pasta 117/09.

® Segundo Kant, op. cit., p. 47, pelo principio universal do Direito, “qualquer agao € justa se for capaz
de coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal, ou se na sua maxima a liber-
dade de escolha de cada um puder coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei univer-
sal”. Ensina o filosofo que a injustica, conquanto resisténcia a uma liberdade, justica em si, ndo pode
coexistir com uma liberdade, de acordo com uma lei universal que se expressa: “age extremamente
de modo que o livre uso de teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos”.

10 MONTE, Mario Ferreira. O direito penal europeu: de “Roma” a “Lisboa” — Subsidios para a sua legitimagao.
Lisboa: Quid Juris, 2009, p. 83-89; cf. também: FICHTE, Johann Gottlieb. Fundamentos do direito natural.
Segundo os principios da doutrina da ciéncia. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2012; HAARSCHER,
Guy. Filosofia dos direitos do homem. Tradugao: Armando Pereira da Silva. Lisboa: Instituto Piaget, 1997;
e STRAUSS, Leo. Direito natural e histéria. Lisboa: Edicoes 70, 2009. Cf. ainda: CAGNAZZO, Alessandro.
Sanzione amministrativa: principi generali. Torino: G. Giappichelli Editore, 2012; DELLIS, Georges. Droit
penal et droit administratif. 'infleunce des principles du droit penal sur le droit administratif répressif.
Paris: LGDJ 1997; CHAINAIS, Cécile; FENOUILLET, Dominique; GUERLIN, Gaétan. Les sanctions en droit
contemporain: la sanction, entre techinique et politique. Vol 1. Paris: Dallos, 2012; CHAINAIS, Cécile;
FENOUILLET, Dominique; GUERLIN, Gaétan. Les sanctions en droit contemporain: la motivation des
sanctions prononcées en justice. Vol 2. Paris: Dallos, 2013; e BENESSIANO, William. Légalité pénale et
droits fondamentaux. Marseille: Universitaires D’aix-Marseille, 2011.
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De certo que, apesar de o positivismo juridico afirmar o contrario, factivel de-
cidir pela invalidade de qualquer norma diante de constatada ofensa a esse ideal
de justica a que deve se reportar toda e qualquer prescricao sistémica.

Do mesmo modo, pode-se assentir na aplicagao analogica de normas de
ordens distintas ou, acaso nao positivadas, hauridas do sistema juridico como um
todo, para o preenchimento da normatividade faltante em determinado ramo do
Direito e, aqui, sustentam-se, v.g., para os casos de aplicacao do direito regulato-
rio e sancionador do Estado, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, ou mesmo o principio
da igualdade, representam a forga normativa do principio da justica do direito, na
medida em que fundamentam decisdes de invalidade, com amparo na nao razoa-
vel ou na nao proporcional eficacia da aplicacao de determinada norma, que nada
mais € que a rotulagao dessa espécie de norma como injusta.

A vista disso, o Direito, como formador de uma ordem social justa em suas
relacoes intersubjetivas, deve deferéncia a nogao de valor absoluto & pessoa hu-
mana, sem a qual nao se concebe um Estado que se diga Democratico, posto
gue a justica em sua esséncia & a propria efetivacao e concrecao pratica que o
homem — e o Estado como ente gestor e responsavel pela ordem interna — faz da
dignidade dos demais homens.**

Advirta-se, todavia e mais uma vez, que a nocao de justica nao se constitui
em uma verdade absoluta, matematica, mas sim fluida e variavel, conforme o
estagio da ordem social em si, porém sendo aceitavel como absoluta dentro e
nos limites desse contexto e sempre abalizada pela deferéncia de dignidade a
pessoa humana, como assinala Méario Ferreira Monte para o Direito Penal, em que
reconhece uma justica material arrimada — mas nao somente — no direito positivo,
na medida em que se concretiza por obra do intérprete e aplicador do direito penal,
com o resultado de efetiva protecao dos bens juridicos mirados.*?

Nessas balizas ressaltadas por Mario Ferreira Monte, ha de se observar
gue a definicao de que uma norma é justa e, por consequéncia, valida, nao é de
facil afericao, pois, partindo-se da consideracao de que todo direito posto é valido
até que se prove o contrario — principio da validade do ordenamento juridico —,
reconhece-se 0 importante papel do intérprete e aplicador do Direito, quer seja
em sede de Poder Judiciario, quer em sede de Poder Executivo. Isso se da, posto

1 MONTORO, André Franco. Introdugéo a ciéncia do direito. 28. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 167.

12 MONTE, Méario Ferreira. O direito penal europeu: de “Roma” a “Lisboa” — Subsidios para a sua legitimagao.
Lisboa: Quid Juris, 2009, p. 83-143.
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que, para parte da doutrina,*® o Direito nao se confunde com a justiga, malgrado
tratar-se de um ideal a ser buscado, uma vez que é factivel haver normas injus-
tas, porém validas em razao de sua harmonia formal e material com o sistema
juridico. No que tange a essa harmonia material, porém, modernamente se tem
reconhecido a invalidade da norma injusta, por obra do exegeta, com fundamento
nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, correlacionados ao princi-
pio do devido processo legal e, por corolario, ao principio da dignidade da pessoa
humana.

Por exemplo, para Norberto Bobbio,** ao discorrer sobre a teoria da norma ju-
ridica, o conceito de validade nao pode ser coincidente com o conceito de justica,
apresentando-se como institutos distintos, uma vez que, se ha o dever de obedi-
éncia ao ordenamento juridico, mesmo que o 0s seus destinatarios o considerem
injusto, ha de se entender que a norma injusta deve ser considerada valida, ante
esse dever de observancia, pelo corpo social.

Sem embargo, para os fins ora propostos e sob a dptica da dignidade da
pessoa humana como principio matriz dos demais direitos fundamentais a verter-
se em espécie de principio geral do direito para a ordem logica de interpretagao do
ordenamento juridico, a consideracao da simetria e da interdependéncia entre as
definicdes dos conceitos de validade e de justica ha de servir de orientacao aos
operadores do Direito, seus intérpretes e aplicadores.

2 A razoabilidade e a proporcionalidade nas acoes
regulatorias e sancionadoras estatais

De origem firmada no principio do devido processo legal, em seu aspecto
substantivo, material, substantive due process, e este evoluido do exercicio da
jurisdicao constitucional norte-americana, como instrumento normativo para “o exa-
me de razoabilidade (reassonableness) e de racionalidade (rationality) das normas
juridicas e dos atos do Poder Publico em geral”,*® a necessidade de razoabilidade
das normas juridicas e dos provimentos normativos concretos assenta-se no im-
perativo de adequacao entre 0s motivos, 0s fins e 0s meios para o alcance do in-
teresse do corpo social e, para o Estado sancionador, a protecao adequadamente

13 VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad,
1997; VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000;
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999; CARVALHO,
Paulo de Barros. Direito tributario. Fundamentos juridicos da incidéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

14 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 3. ed. Sao Paulo: EDIPRO, 2005, p. 58.

15 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicagao da constituicdo. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 219.
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concreta dos bens juridicos tutelados, quer sejam pela criacao de normas, quer
pela suas especificacoes e concrecoes.

O principio da razoabilidade aplica-se ao Estado Sancionador (Estado com
poder punitivo geram, em todos os ramos do direito punitivo) na medida em que
a ele impoe, ao concretizar as normas postas pelo ordenamento, o dever de, sem
embargo do cumprimento da lei, agir dentro de margens determinaveis*® e aba-
lizadas pela certeza e justica do Direito, nos casos discricionarios, pautado pela
linha regular de decisao, quer jurisdicional, quer administrativa, nao quedando
propenso a atos absurdos para o caso concreto, por mais que a letra fria da lei
assim disponha acaso levada ao extremo.

A interpretacao e a aplicacao do principio em comento nao fazem extrapolar
os limites da lei, mas sim tendem a reduzi-los e adequéa-los, racionaliza-los, para
se chegar a um resultado aceitavel. Assim nao ha que se falar em aplicacao de
principio que leve a total desconsideracao da norma, salvo se com esses funda-
mentos se reconhega a sua inconstitucionalidade, ou seja, se considere a norma
interpretada como inconstitucional, por ofensa a razoabilidade ou a proporcionali-
dade, contidas no contetdo material do principio do devido processo legal.

Em outras palavras, mister se faz observar se a lei interpretada comporta
gradacao que permita distinguir entre o razoavel e o nao razoavel, o proporcional e
0 nao proporcional, ou se € uma lei de preceitos vinculados. Se comportar grada-
cao para a decisao como forma de discricionariedade, assegura-se ao intérprete
e aplicador do Direito, por meio de decisao juridico-administrativa, para o Poder
Executivo, ou de decisao judicial, para o Poder Judiciario, dizer que determinado
resultado dado como efeito juridico da norma é invalido, posto nao razoavel a luz
da nocao de justica e de certeza que permeiam o estagio cultural.

No entanto, se se tratar a lei interpretada de caracteristica vinculada, sem
margens a discricionariedade, esta nao pode ser considerada invalida, nao razoa-
vel ou nao proporcional, sem que se lhe considere, também, inconstitucional.
Neste caso, impoem-se ao Judiciario, por exemplo, acaso entenda que uma norma
de efeitos vinculativos tenha natureza nao razoavel ou nao proporcional, declara-la
inconstitucional. Com efeito, queda-se impedido de proceder ao reconhecimento
da invalidade da norma dada para o caso concreto. Distinguem-se, aqui, inconsti-
tucionalidade de invalidade em sentido estrito, a vista do carater vinculativo e do

16 Sobre o poder de limitagao do principio da proporcionalidade para o direito penal, o que se aplica, do
mesmo modo, ao direito sancionador pablico, cf. MIR PUIG, Santiago. O principio da proporcionalidade en-
quanto fundamento constitucional de limites materiais do Direito Penal. In: Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal. Ano 19. N@ 1, jan./mar. 2009, p. 07-38.
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conteldo nao razoavel e ou nao proporcional, para o primeiro caso, e do carater
discricionario e do conteldo nao razoavel e ou nao proporcional, para o segundo
caso.

Assim, por exemplo, quando da dosagem da sangao administrativa, se de-
terminado estatuto legal regulador fizer a previsao de determinada sancao e a
ela atribuir o carater de Unica consequéncia logica da infragao da lei, nao assiste
permissao ao Poder Judiciario ou mesmo a autoridade julgadora administrativa,
sob o argumento da nao razoabilidade ou da nao proporcionalidade, para justificar
a aplicacao de outra sancao, quer seja ela mais branda ou mais gravosa, pois,
nesse caso, nao havera margem para a incidéncia do principio da razoabilidade ou
da proporcionalidade. Neste exemplo, como dissemos, se se tratar de norma tida
como nao razoavel ou desproporcional, somente cabe a declaragao de inconstitu-
cionalidade da norma interpretada.

O resultado juridico de uma norma discricionaria pode ser questionado como
nao razoavel ou desproporcional e, assim, considerado invalido, mas o resultado ju-
ridico de uma norma vinculada somente pode ser questionado como nao razoavel ou
desproporcional por meio de declaracao (para as decisoes jurisdicionais — afetas ao
Poder Judiciario) ou de reconhecimento (para as decisoes juridico-administrativas,
ou juridicizadas — afetas ao Poder Executivo) de sua inconstitucionalidade, quer seja,
destarte, pela propria Administracao PUblica, quer seja pelo Poder Judiciario (neste
altimo caso, em sede de controle concentrado de normas, ou por meio do controle
concreto).t’

A analise da razoabilidade do ato produzido é obrigatoria para a Administracao
Pablica brasileira, a vista do teor do art. 22 da Lei n¢ 9.874/99 (LPAFb), ao precei-
tuar que “a Administracao PUblica obedecera dentre outros, os principios da lega-
lidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia”. Anote-se
a referéncia também ao principio da proporcionalidade, o que se vé melhor es-
clarecido no Inciso VI, do art. 22, do mesmo diploma normativo, ao alinhavar que
também deve guardar “adequacao entre 0s meios e 0s fins, vedada a imposi¢ao
de obrigagoes, restricoes e sangcdoes em medida superior aquelas estritamente ne-
cessarias ao atendimento do interesse plblico”. E de se inferir desses preceitos a

17 Quanto a inferéncia de desproporcionalidade da ofensa ao principio ne bis in idem, o Tribunal Constitucio-
nal espanhol esclareceu o tema, na Sentenga STC 154/1990, de 15 de outubro de 1990, nos seguintes
termos: “[...] la reaccidon punitiva ha quedado agotada. Dicha reaccion ha tenido que estar en armonia o
consonancia con la accion delictiva, y la correspondiente condena ha de considerarse como «autosuficien-
te» desde una perspectiva punitiva, por lo que aplicar otra sancion en el mismo orden punitivo represen-
taria la ruptura de esa proporcionalidad, una reaccion excesiva del ordenamiento juridico al infringirse al
condenado una sancion desproporcionada respecto a la infraccion que ha cometido”.
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necessidade da razoabilidade e, nao obstante, da proporcionalidade do resultado
da interpretacao normativa, levada a efeito pela Administracao Publica e isso se
aplica a sua atividade reguladora e sancionadora.

Repare-se a estrita correlacao entre os principios da razoabilidade e da pro-
porcionalidade que, para muitos, sao facetas do mesmo principio de proibicdo
do excesso. Por seu turno, a proporcionalidade pode ser caracterizada como um
principio geral do direito e teve seus estudos desenvolvidos em sede de Direito
Constitucional, por obra, especialmente, de Robert Alexy, em “Teoria dos Direitos
Fundamentais”, sob a Optica da ponderacao de valores contidos em principios
constitucionais.*®

Sem se afastar em esséncia da nocao conceitual apresentada por Alexy,
mas trazendo o conceito de medida proporcional para o direito punitivo geral, esse
principio apresenta um conteldo I6gico natural que se desvela na necessidade de
atribuicao justa da agao punitiva, desde o0 seu aspecto interno, entre a infragao e
a reprimenda, e 0 seu aspecto externo, comparativo com outros ilicitos do mesmo
ramo do direito e, também, de outros ramos do direito sancionador geral.

Com efeito, a sancao, por exemplo, do crime de furto deve ser proporcional
a conduta de furtar (subtragdo, para si ou para outrem de coisa alheia movel) e
esse € 0 seu aspecto interno. Do mesmo modo, essa sancao deve guardar corre-
lacao de proporcionalidade com as dos demais crimes contra o patrimonio, nao
superando, por exemplo, as sancoes do crime de roubo, na medida em que este
compreende uma conduta mais grave e invasiva ao patrimonio alheio.

Por seu turno, as sancoes atinentes aos crimes contra o patrimonio devem
ser também proporcionais as sancoes afetas aos demais crimes contidos no codi-
go penal e nas leis penais extravagantes e todo esse sistema sancionatorio crimi-
nal, com o escopo de unidade e coesao, deve-se afigurar proporcional as sancoes
dos demais ramos do direito sancionador geral, a exemplo das sangoes contidas
no direito administrativo fiscal e, v.g., no direito administrativo disciplinar. Sem em-
bargo, semelhantemente, este Gltimo ramo do Direito também deve manter essa
proporcionalidade, em seus dois aspectos, o interno e o externo, reportando-se
ao proprio tipo prescritivo, aos tipos prescritivos do mesmo regime juridico e, nao
obstante, aos tipos proibitivos afetos aos demais ramos do direito punitivo estatal.

O estatuto regente do processo administrativo geral brasileiro, Lein29.784 /99,
estipula, em seu art. 22, paragrafo Unico, VI, como visto, que a Administracdo
Plblica obedecera ao principio da proporcionalidade, observando o critério da fina-
lidade e, com efeito, a adequacao entre os meios e 0s fins, vedada a imposicao

18 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, 2002.
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de obrigagoes, restricoes e sangoes em medida superior aquelas estritamente
necessarias ao atendimento do interesse publico.

Esclarece José Armando da Costa que o ideal de proporcionalidade inspira
e traduz a harmonia que deve haver entre 0s preceitos da tipicidade definidora da
infracao, entre o ilicito e a sancao, a requerer para a subsun¢cao uma agao valora-
tiva, dedicada a sopesar os fatos e as sancgoes pertinentes, tanto na concepgao
da norma proibitiva ou mandamental pelo legislador, quanto na sua concreta apli-
cacao, pelos entes e 6rgaos responsaveis.'® Constata-se a vinculacao dada pela
lei entre a finalidade puUblica e a proporcionalidade da acao a ser adotada para a
persecucao desse fim.

Assim, afere-se ser dever da Administracao Pdblica pautar-se em todas as
suas atuacoes nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, com vistas
a efetividade da adequacao e da necessariedade das medidas administrativas,
observando, sempre, o interesse pUblico existente no caso concreto, a viabilizar
uma proporcionalidade em sentido estrito.

Esse interesse € balizado pela razoabilidade (aproximagcao da proporcionali-
dade com a razoabilidade), nao permitindo ao Estado afastar-se desse imperativo
e, tampouco, valer-se da persecucao de um determinado interesse posto, para o
agir desarrazoado.

Ainda quanto a razoabilidade, Celso Antonio Bandeira de Mello comenta
reportar-se o principio a enunciacao da ideia — malgrado frequentemente desconsi-
derada — de que ha de haver um equilibrio entre o interesse pablico a realizar e as
competéncias administrativas para tais misteres e, nesses termos, s6 se falara
em exercicio valido das competéncias administrativas se levada a efeito na exten-
sao e na intensidade proporcionais do que a lei define como finalidade pUblica de
sua dependéncia.?° Compreende aqui faceta da necessidade de proporcionalidade
e de razoabilidade na identificagao de bens juridicos a serem protegidos em sede
de direito penal, conjugando tipicidade, a incluir-se a san¢cao cominada, e a inten-
sidade da necessidade de tutela do bem de relevo para o convivio social.

Deste modo a imposicao de obrigacoes e de restricoes a direitos e a execu-
cao de sancoes devem sempre ponderar acerca da justica proporcional e razoavel
(adequada e necessaria) existente entre o agravo, a reprimenda, e o ato dele
ensejador, eivando de ilegalidade a conduta estatal sancionadora ou reguladora
que se afastar dessa correlacao.?!

19 COSTA, José Armando da. Direito disciplinar. temas substantivos e processuais. Belo Horizonte: Forum,
2008, p. 103.

20 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 81.

21 Nesse sentido a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica brasileiro tem se posicionado acerca da apli-
cacao do referido principio no ato de julgamento e dosagem da sancao disciplinar: “Processo administrativo
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A vista do exposto, ha de se indagar se as normas punitivas que oferecem
possibilidades de sancao em mais de um ramo do direito sao, de fato e concreta-
mente, razoaveis, proporcionais, certas e justas.

3 O papel da motivacao ou fundamentacao juridica para a
justificacao da razoabilidade e da proporcionalidade nas
acoes sancionadoras estatais

Para a afericao da proporcionalidade e da razoabilidade da san¢ao ou da me-
dida estatal, quer seja ela em sede de direito penal, quer seja em sede de direito
administrativo, assim compreendendo o direito disciplinar e o decorrente do poder
de policia administrativa, importante se faz o conhecimento dos moéveis que levaram
a gradagao da sangao em concreto. Destarte, a motivagdo, como elemento estrutu-
rante da ordem normativa, eleva-se também a categoria de principio do direito san-
cionador, para impor que sejam assim externados os motivos do ato punitivo. Como
se pode aferir, ndo se fala aqui em ponderacdo de principios a luz da Teoria de
Robert Alexy;?? este nao é o foco, mas sim a face da proporcionalidade e da razoa-
bilidade de cunho material, a materializar elemento de validade do ato decisional.

Nesses termos, nao basta que os atos administrativos sejam de conheci-
mento publico. A publicidade dos resultados do agir estatal nao se confunde com
o conhecimento plblico da fundamentacao. Necessario se faz os atos punitivos
serem publicamente motivados, ou seja, 0 movel do agir do Estado deve ser ma-
terializado e disponibilizado para o conhecimento dos interessados juridicos e de
todo o coletivo.?®

A Lei n?2 9.784/99 traz em seu art. 22 o principio da motivacao como dever
da Administracao PUblica nos processos administrativos em geral. O diploma le-
gal ainda elenca, no seu art. 50, um rol exemplificativo de atos que devem ser
motivados, com a indicacao dos fatos e dos fundamentos juridicos que levaram a

(emissao irregular de portes de arma). Pena (demissao). Sangao (desproporcionalidade). Embargos de decla-
racao (recebimento). 1. A aplicagao da penalidade administrativa deve atentar para a correspondéncia entre
a quantidade e qualidade da sanc¢ao e a grandeza ou grau de responsabilidade do servidor. 2. Na hipotese,
nao se mostra adequada a pena de demissao, conforme especificos precedentes: Mandados de Seguranga
7.983, 7.988 e 8.106. 3. Embargos de declaracao recebidos com efeito modificativo — seguranca concedida
a fim de se declarar ilegal o ato de demissao”.

22 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, 2002.

28 Com esse objetivo a Emenda Constitucional EC n¢ 45 alterou a redagdo do art. 93, X, da CF/88, positivando
a motivagao plblica nos casos administrativos e disciplinares decididos nos tribunais, com a seguinte
redagao: “as decisdes administrativas dos tribunais serdao motivadas e em sessdo plblica, sendo as
disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros”.
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tomada de decisao. Nesse espectro, sao eles os que neguem, limitem ou afetem
direitos dos interessados, imponham ou agravem deveres, encargos ou Sancoes,
decidam processos administrativos de concurso ou de selecao puablica, dispensem
ou declarem inexigivel o processo licitatorio, decidam recursos administrativos,
decorram de reexame de oficio, deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre
a questao ou discrepem de pareceres, laudos, propostas, e relatorios oficiais
ou, ainda, importem em anulacao, revogacao, suspensao ou convalidagao do ato
administrativo. Nao obstante, a motivacao deve ser congruente e clara, com o fim
de resguardar a certeza e a seguranca juridica.

Assim, pode-se aferir que os atos do processo administrativo sancionador
devem ser motivados, quando decisorios, quer defiram, quer neguem direitos de par-
ticulares vinculados, por meio de relagoes juridicas, ao Estado.

Por ato decisorio, contudo, ndo se compreendem as meras etapas ordinatorias
do procedimento, mas toda e qualquer acao formal das autoridades que participam
da persecucao juridico-processual, que tenham por objeto a avaliacao de direitos dos
particulares submetidos a relagao juridica com o Estado, de modo a abarcarem, aqui,
inclusive, os direitos, os deveres e as proibicoes acessorias a instrucao do processo
sancionador, a exemplo de pleitos tangenciais passiveis de influenciar as decisoes
posteriores e finais da Administragao PUblica, tais quais os pedidos de diligéncias,
de pericias, de oitivas de pessoas especificas, etc.

Tal manifestagao deve ser prévia ou concomitante, nao se falando em mo-
tivacao posterior a pratica do ato; tampouco apds a impugnacao formulada pelo
particular (ou por outra autoridade administrativa) com vistas a anulagao do ato.
Os questionamentos, dessarte, devem ser operacionalizados em seu tempo, de
modo a apresentarem utilidade nao somente para o particular, interessado juridico,
como também, para o Estado-administracao, com o propdsito de assegurar — sem
embargo da justica processual administrativa®* — a razoavel duragcao do processo.

Em razao do principio da seguranga juridica e, sem embargo, da boa-fé da
Administragao PUblica em suas relacoes com os administrados, os atos passi-
veis de convalidacao somente podem (rectius devem) ser sanados antes de im-
pugnado pelo seu destinatario. Apds, a impugnacao, malgrado tratar-se de ato
convalidavel, nao ha que se falar em convalidagao, mas sim em anulagao, so-
mente. Deste modo, a Administracao apresenta o “direito” de convalidacao do

24 ANTUNES, Luis Filipe Colago. A ciéncia juridica administrativa. Coimbra: Almedina, 2013; ANTUNES, Luis
Filipe Colago. A teoria do ato e da justica administrativa. O novo contrato natural. Coimbra: Almedina,
2015; OTERO, Paulo. Legalidade e administragdo publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juridi-
cidade. Coimbra: Almedina, 2011; AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito administrativo. Volume |I.
4. ed. Lisboa: Almedina, 2015; e AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito administrativo. Volume Il. 4.
ed. Lisboa: Almedina, 2015.

282 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 15, n. 44, p. 271-286, jan./jun. 2021



VALORES AXIOMATICOS PARA UMA JUSTICA DO DIREITO SANCIONADOR. UMA METANORMA...

ato administrativo convalidavel desde que essa providéncia administrativa seja
tomada, ou ao menos iniciada, antes de qualquer manifestacao de contrariedade
e impugnacao do ato questionado por parte do interessado juridico, no caso, o
administrado, recaindo essa qualidade também, v.g., aos servidores publicos que
se encontrem submetidos a processo de ordem interna corporis, processos de
natureza disciplinar.

A motivagao do ato decisional € a chave legitimadora do agir da Administragao
Pdblica. Nao obstante, a auséncia de motivagao, ou a motivacao tangencial ou
insuficiente, distorcida, desassociada do objeto da decisao, em processos admi-
nistrativos sancionadores, assim como em qualquer procedimento administrativo,
contraditorial ou nao, desde que possua conotacao direta ou indireta com direitos
dos administrados, torna nula a manifestagao estatal, nao restando argumentos
para a implausivel sustentacao, pelo Estado-administracao, de se tratar de ato
anulavel e de vicio sanavel com a convalidacao.?® 26

25 Nessa linha, ja decidiu a Terceira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica — STJ, atribuindo nulidade ao ato
de demissao de servidor plblico ante a capitulagédo de infragao disciplinar desprovida de qualquer motiva-
¢ao nos autos do processo, em fase de inquérito administrativo ou em fase de analise procedimental e de
confecgdo do ato expulsorio, consoante julgado: “Mandado de seguranga. Administrativo. Servidor pablico
federal. Processo administrativo disciplinar. Demissao embasada em parecer da consultoria juridica, que,
em relacdo a uma das condutas atribuidas ao impetrante, ndo se encontra devidamente fundamentado.
Atuacgao do judiciario, quanto ao processo administrativo disciplinar. Circunscrita a regularidade do proce-
dimento e a legalidade do ato demissional. Imprdprio o revolvimento das provas examinadas no processo
administrativo, no ambito da estreita via do mandamus. Comissao processante. Inexisténcia de compro-
vacao de vicios em sua composicdo. Concessao parcial da seguranca. 1. O Superior Tribunal de Justica
firmou compreensdo segundo a qual o ato demissional podera se respaldar no relatério da Comissao
processante, bem assim no parecer da Consultoria Juridica do Orgdo, desde que estes elementos pos-
suam fundamentagao amparada no PAD. 2. Em estando a Portaria demissional embasada em parecer da
Consultoria Juridica desprovido de fundamentagao, quanto a uma das condutas atribuidas ao impetrante,
é de se conceder, neste particular, a seguranca, a fim de que seja cassada a condenagao do servidor
na pena para a qual nao houve a devida fundamentacgao. 3. Ainda na forma dos precedentes do Superior
Tribunal de Justica, ‘A atuacao do Poder Judiciario se circunscreve ao campo da regularidade do procedi-
mento e a legalidade do ato demissionario, sendo-lhe defesa qualquer incursdo no mérito administrativo
e tampouco reapreciar as provas coligidas na sindicancia’ (MS 9.056/DF, Relatora Ministra LAURITA VAZ,
DJ 23/05/2005). 4. Desse modo, a analise das afirmacgoes langadas pelo impetrante, no que se reporta
a ma interpretacao dos fatos pela Autoridade Administrativa exigem, necessaria e inequivocamente, o
revolvimento das provas examinadas no respectivo processo administrativo, o que é sabidamente vedado
na via estreita do mandamus. 5. [...]".

26 A omissdo da comissdo processante em deliberar sobre qualquer requerimento formulado pela parte
acusada, acaso venha a comprometer de forma concreta o direito de defesa, gera nulidade do feito, mor-
mente quanto aos atos de decisao decorrentes da fase instrutoria do inquérito administrativo. No entanto,
0s atos nao contaminados pelo ato nulo (no caso em questao a nao manifestacao motivada pelo colegiado
disciplinar sobre requerimento de oitiva de testemunha formulado pelo acusado) podem e devem ser con-
validados, com vistas a realizagdo de um processo célere e de razoavel duragcao. O Superior Tribunal de
Justica ja decidiu que “inexistindo a oportuna manifestagdo da Comissao Disciplinar acerca da produgao
de determinada prova devidamente requerida pelo servidor indiciado, faz-se necessario anular o feito para
que esse pedido seja atendido, ou que seja apreciado de modo motivado, anulando-se, por conseguinte,
os atos praticados a partir da fase instrutoria do PAD, sem prejuizo de eventual convalidagdo dos atos
regularmente praticados”.
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Consideracoes finais

Diante de toda a analise, ha de se inferir a existéncia de uma intrincada
correlagao entre valores de carater normativo, valores axiomaticos compartilhados
pelo contexto sociocultural, e os limites do Estado Democratico de Direito em sua
faceta persecutoria punitiva, sancionadora.

Sob essa oOptica, a partir da premissa de a justica do direito ser fundamental
para a concrecao do principio da dignidade da pessoa humana, identificam-se,
para o direito sancionador, alguns valores, vertidos em principios juridico-normati-
VoS, que apresentam efeitos incontornaveis para a justica das sancoes estatais:
a razoabilidade, a proporcionalidade e a motivacao da decisao.

Pelas vias do pos-positivismo, esses principios sao operacionalizados nao so-
mente pela fungao jurisdicional do Estado, mas, também, pela Administracao Publica,
no exercicio de sua fungao atipica de aplicacao do direito ao caso concreto, ou seja,
na medida em que o Estado-executivo, por determinacao constitucional e legal, encar-
rega-se da tomada de decisoes juridicas, pelas raias do devido processo legal.

De todo o exposto, a aplicagao valida da san¢cao administrativa ao caso con-
creto, atribuicao juridica afeta, inicialmente, ao Estado-administracao, depende
do manejo adequado dos institutos juridicos que levam a uma concepgao coletiva
de justica do ato punitivo, perpassando, destarte, pela necessaria permeacao de
elementos morais, extrajuridicos, porém juridicizados (axiomatizados), por meio
da analise valorativa da razoabilidade e da proporcionalidade, fundamentadas, do
ato sancionador.

Esses elementos vertidos em principios juridicos, malgrado nao fossem ex-
pressos no direito brasileiro, comportar-se-iam, ainda assim, notadamente como
expressao de uma metanormativa limitadora do poder punitivo do Estado.

Axiomatic values for a justice of the sancionador law. A metanorm limiting the punitive power of
the State

Abstract: This article, under a post-positivist theoretical section, investigates the possibility of existence
and the necessity of the effectiveness of extrajuridic elements, axiomatic values, in the normative
order, for the conception of justice of the sanctioning right. By using the hypothetical-deductive method,
from the inference that the dignity of the human person requires a right not only certain and sure, but,
rather, and especially, just (rapprochement of the law with morality) the validity of the sanctions applied
by the State is dependent on a concrete reasonableness, proportionality and rationale.

Keywords: Sanctioning right. Justice of the law. Axiomatic values. Validity of sanctions. Dignity of
human person.

Summary: Introduction — 1 The justice of the law and the dignity of the human person as targets for
state sanctioning measures — 2 Reasonableness and proportionality in state regulatory and sanctioning
actions — 3 The role of motivation or legal grounds for justification of reasonableness and proportionality
in state sanctioning actions — Final considerations — References
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