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RESUMO

O presente artigo, elaborado em virtude da pandemia de COVID-19, traz uma visdo de presente e
futuro para o direito administrativo sancionador. Analisa especialmente as questdes inerentes a
consensualidade e adequacdo de medidas excepcionais em periodos de normalidade. De utilidade
para o desenvolvimento do texto o exame, ainda que superficial, das regras sobre o tema tanto no
sistema patrio quanto em ordens juridicas estrangeiras.

Palavras-chaves: Pandemia. Direito Administrativo Sancionador. Presente. Futuro.

Consensualidade.

ABSTRACT

This article, prepared due to the COVID-19 pandemic, brings a vision of present and future for
sanctioning administrative law. It analyzes especially the issues inherent to the consensus and
adequacy of exceptional measures in periods of normality.Useful for the development of the text
is the examination, although superficial, of the rules on the subject both in the national and in
foreign legal orders.
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1 INTRODUCAO

A fun¢ao administrativa, no quadro dos poderes estatais, visa a concretizagao do interesse

publico, delineado normativamente, inclusive e principalmente em sede constitucional.

Versando sobre o interesse publico, uma das primeiras afirmacdes ¢ a de que nao ¢ fixo e
imutavel, podendo se manifestar — e frequentemente se manifesta — de uma forma contingente,

circunstancial.

Num instante de eximia precisdo, Hartmut Maurerdeixa claro: “Os <<interesses
publicos>> ndo sdo imutaveis, mas sim mudam ao longo do tempo e sdo, frequentemente, objeto

. - 2
de controvérsias em cada momento historico™.

Ainda quanto ao interesse publico, o qual identifica pelo uso da expressao “interesse
geral”, Didier Truchet exara idéntica percep¢do, mencionando: “Seu contetido ¢ contingente,
dependente das circunstancias de tempo e de lugar, e das escolhas politicas, e, portanto,

variavel™.

A pandemia do COVID-19, evento inesperado, mesmo numa sociedade altamente
desenvolvida cientificamente, ¢ um exemplo categorico disso, ou seja, de que o interesse coletivo
ndo se esboca em movimento numa linha reta permanente, cujo traco de previsibilidade ¢ guiado

unicamente pela bussola das ligdes acumuladas no passado.

Apanhou-nos, a crise, como uma armadilha surpresa, incapaz de ser notada a mais arguta

das presas, conduzindo-nos a interrogag@o de sempre: o que fazer?

O Direito, como fendmeno que surge e se desenvolve socialmente, a ela ndo pode ficar

indiferente. A sua faceta sancionadora muito menos.

Por isso, as indaga¢des que me foram propostas para consideracdo. Passo a formular,

ainda que de forma aligeirada e ndo completa, uma tentativa de resposta.

2 PANDEMIA E CONSENSUALIDADE

’Los <<intereses piiblicos> no sonin mutables, sino que cambian a lo largo deltiempo y son a menudo objeto de
Controvérsia en cada momento historico”. Derecho administrativo - parte general. Madri: Marcial Pons, 2011,
p. 50. Tradug@o coordenada por Gabriel Doménech Pascual.

*“Soncontenu est contingent, dépendantdescirconstances de tempset de lieu et deschoix politiques, et donc
variable” (Droitadministratif. 7° ed. PressesUniversitaires de France, 2017, p. 47).
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O primeiro dos questionamentos diz respeito a circunstancia de que a crise ¢ capaz de
provocar a superagao do traco adversarial que prepondera nas relagdes entre o Poder Publico e os
administrados, ou transportara para os confins do esquecimento as tentativas anteriormente

desenvolvidas de afirmac¢ao da consensualidade.

Apesar de sua sistematizagdo recente, contemporanea da rebeldia da burguesia francesa, ¢
sabido que o direito administrativo apresentou notavel evolugdo, decorrente da necessidade de

melhor captar as velozes transformacgdes de que foram alvos os dois tltimos séculos.

Se, num primeiro instante, assistiu-se a um direito administrativo caracterizado por uma
separacdo entre Administracdo e administrado, o surgimento do Estado interventor fomentou
uma maior aproximacao entre sociedade e Poder Publico, o que somente veio a ser refor¢cado

com o Estado garantidor ou pos-social.

Novos mecanismos de relacionamento para os participes do liame juridico-administrativo
foram criados, a medida que o legislador conferiu espaco as solucdes de controvérsias entre

. . . , . 4
aqueles lastreadas no consenso, inclusive na esfera sancionatdria™.

Contrastando com o desenvolvimento do arcabougo legal, ndo ¢ desconhecido se
apresentar, no estadio contemporaneo do direito administrativo brasileiro, o fato de que ainda
ndo hé uma solida cultura que permita um melhor desenvolvimento dos mecanismos consensuais

para a solugao dos conflitos entre a Administragdo e o particular.

A reciproca visdao do administrado e da autoridade como adversarios € algo que persiste e,
lamentavelmente, numa fei¢do ainda majoritariamente preponderante. A auséncia de um clima
politico capaz de nos proporcionar uma incorporagao dos postulados informadores do Estado

constitucional, somente tardiamente propiciada a partir da promulgacdo da Constitui¢do de

* Caio Tacito(Direito administrativo participativo.Revista de Direito Administrativo, volume 209, p. 2-3,
julho/setembro de 1997) enfatizava que, enquanto no apogeu do liberalismo, o direito administrativo se
caracterizou como uma presta¢ao unilateral do Estado, a evolucao do direito publico, especialmente ao depois
dos dois conflitos bélicos mundiais, veio acrescer novos direitos de viés comunitarios, o que se reforgou com
as inovagdes tecnoldgicas e os novos canais de comunicagdo. Isso fez com que o direito administrativo, em
abandonando a sua vertente autoritaria, pendesse por valorizar a participa¢do dos administrados na formagéo
da vontade da Administrago, passando a trilhar modelos colaborativos. A tendéncia esta — diz — espelhada em
constituigdes promulgadas ao depois da decorada de regimes politicos autoritarios, tais como a Constitui¢do da
Republica Portuguesa de 1976, a Constitui¢do Espanhola de 1978 ¢ a nossa Lei Maior de 1988. Também sobre
o tema discorre Maria Sylvia Zanella di Pietro (Participagdo popular na Administragdo Plblica. Revista de
Direito Administrativo, volume 191, p. 26-30, janeiro/marc¢o de 1993), em texto digno de leitura, enfatizando
que, mesmo no Estado Liberal de Direito, verificou-se a adogao de institutos mediante os quais o particular
exercia determinados servigos publicos mediante delegacdo do Poder Piiblico, sendo um exemplo a concessao.
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1988°, favoreceu ao predominio de um laivo cultural tendente a prestigiar muito mais a
autoridade do que a liberdade, com inegéveis reflexos sobre a regéncia dos liames juridico-

.. . 6
administrativos .

Entdo, a crise que ora vivenciamos justifica o abandono dos esforcos até entdo

desenvolvidos em torno da consensualidade? Penso que ndo. Antes demanda o seu reforco.

Explico. Os apuros atualmente vivenciados, para que sejam minorados, reclamam
solugdes criativas. Estas, por sua vez, ndo podem desprezar as energias do passado, ainda que

recente7.

O direito administrativo sancionador que a ordem constitucional vigente informa ndo
despreza os direitos fundamentais. E nem poderia fazé-lo, pois estes estdo no cerne da propria

nog¢ao de interesse publico.

Ademais, a preservacao dos direitos fundamentais, na perspectiva de seu contetdo
essencial, ndo ¢ incompativel com as restricdes as liberdades exigidas para a boa convivéncia
social, cabendo a sua devida harmonizacdo. Nem mesmo nas situagdes de crise o parametro € de

ser afastado.

>0 diploma, no curso do texto, sera identificado pelo uso da sigla CRFB. De fato, o clima politico vivenciado
com a Constituicdo do Império do Brasil de 1824, cuja elaboragdo foi influenciada pela Constitui¢do francesa
de 1814, bem como pela recepcdo doutrinaria do direito administrativo francés de entdo, ndo permitiu uma
aura de consensualidade, o que se seguiu na Constitui¢do de 1891, cujo modelo politico, afiangado pela
Politica dos Governadores, refor¢ou o traco politico oligarquico, representativo do caudilhismo tupiniquim.

Num ataque & postura preponderantemente de rivalidade até entdo praticada, Juarez Freitas (Direito
administrativo ndo adversarial: a prioritaria solu¢do consensual de conflitos. Revista de Direito Administrativo,
volume 275, p. 27-28, maio/agosto de 2007) enumera como ideias-chave para uma nova configuragdo do
Estado-administrag@o diante da litigiosidade as seguintes: a) a ndo utilidade da cultura de hostilidade entre
Estado e sociedade, tendo em vista colidir, as escancaras, com os principios da impessoalidade, confianca
reciproca, economicidade, eficiéncia, eficacia, moralidade e dignidade; b) o agente ptblico tem de se comportar
como auténtico representante do Estado, ao invés de atuar como mero “soldado” governativo; ¢) os males
decorrentes das disputas em série, envolvendo a Administragdo Publica, tém de ser eliminados, com duragéo
razoavel e processualizacdo minima, na propria esfera administrativa, diante dos encargos, diretos e indiretos,
associados ao litigios em profusdo; d) o sistema multiportas apresenta um futuro promissor, desde que nédo
venha a conviver com o obstaculo do congestionamento; ¢) as solu¢des negociais sdo aquelas que se
apresentem como compromissos eficientes e eficazes para viabilizar a implementag@o de politicas publicas num
tempo util, sejam promotores da probidade, ndo invadam a esfera do irrenuncidvel e que representem beneficios
liquidos; f) a advocacia, contanto que eticamente exercitada, encontra-se deontologicamente preordenada a
prevencdo e solugdo da litigiosidade, sempre que possivel extrajudicialmente.

’ Numa fuga rumo a literatura, recordo-me de Jorge Luis Borges (El tango.Cuatro conferencias. 2* ed. Buenos
Aires: Sudamericana, 2016, p. 141), quando, escrevendo sobre a musica que celebrizou a Argentina
mundialmente, afirmou que teve a ideia de inventar a estdria na qual um desconhecido que chega a um
determinado lugar e desafia o guapo local, o qual ndo aceita o repto, vindo o forasteiro a ser morto por um
terceiro que surge inesperadamente. Ao depois, o autor reconheceu que esta sua invengdo, como todas as que
sucedem no campo literario, ja havia sido inventada por outro. Eis, portanto, a falibilidade do novo. Por isso, o
melhor ¢ enfatizar a natureza mitica do tempo, na qual o passado, o presente ¢ o futuro, mesclam-se
invisivelmente.
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Os momentos de dificuldade exigem um maior entendimento entre as partes envolvidas
num conflito, na qualidade de um componente indispensavel para que se possa atingir a

o . 1 8
realizag¢do do interesse publico concreto”.

No caso como o da presente pandemia, ¢ natural a prevaléncia de um regime juridico
especial, acentuadamente mais restritivo, tanto que se promulgou a Lei 13.979/2020, em cujo art.
3° ha atribuicdo de competéncias as autoridades sanitarias para a imposicdo das medidas

restritivas que enumera.

Isso, no entanto, ndo faz com que reste proscrito, por parte da Administragdo, o recurso as
providéncias que impliquem a busca de uma solu¢do amigéavel nos casos concretos que aquela se

anteponham.

A guisa de ilustragdo, ¢ possivel se formular alguns exemplos, extraidos de nosso

ordenamento.

Um deles recai no dever de transparéncia ativa nos termos previstos na Lei
12.527/2011,franqueando-se a populagdo em geral, em procedimentos objetivos e dageis,
informagdes em linguagem clara e de facil compreensdo sobre os riscos provocados pela
pandemia e sobre as principais cautelas a serem adotadas voluntariamente, bem como e

principalmente as medidas governamentais.

Num segundo lugar, tem-se no particular art. 26 da LINDB, disposi¢ao que, em revelando
uma tendéncia constante das leis de procedimento administrativo estrangeiras’,traduz-se uma
baliza geral para a Administracdo Publica brasileira, no sentido de adotar o consenso quando de
suas decisdes, sendo uma das hipoteses principais de sua incidéncia justamente a que visa a
eliminagdo de irregularidades, o que sobreleva em importancia para o direito administrativo

sancionador.

Uma incompatibilidade que o texto legal apresenta diante de situagdes de emergéncia
estd, a nosso sentir, circunscrita a realiza¢do de prévia consulta publica, mas o préprio legislador
condicionou a adogdo desse requisito para quando o caso comportar, permitindo-se que se

conclua que a sua dispensa ¢ sobremodo admissivel nas hipdteses que ora versamos.

*Muito embora aborde a questio mais sob o plano politico, interessante afirmagio de YuvalNoahHarari (Na
batalha contra o coronavirus, faltam lideres a humanidade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2020, p. 5.
Tradugdo: Odorico Leal), alude a importancia da cooperagéo internacional para a aplicagdo de medidas
eficazes, especialmente a quarentena, realgando, na espécie, a relevancia da consensualidade.

’E 0 caso, a um titulo exemplificativo, da Lei Alema de Procedimento Administrativo
(Verwaltungsverfahrensgesetz), de 25 de maio de 1976 (§§54 e 55), da italiana Legge 241, de 07 de agosto de
1990 (art. 11), do Decreto-lei lusitano 04/2015 (artigo 57°), de 07 de janeiro de 2015, e da espanhola Ley 39, de
01 de outubro de 2015 (artigo 86).
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Avanco importante na direcdo da consensualidade em matéria de direito sancionador
administrativo sucedeu no que concerne a improbidade administrativa. Se, num momento inicial,
o legislador, por ocasido da redagdo originaria do art. 17, §1°, da Lei 8.429/92, afastou, de forma
peremptoria, a cogitagdo de transagdo, acordo ou conciliagdo, a recente Lei 13.964/2019, em
alterando a redacdo do preceptivo, explicitou a admissibilidade, para evitar o ajuizamento das

acdes previstas no referido diploma legal, da celebragdo de acordo de ndo persecucao civel'®.

Tal, uma vez a primeira vista nada opor, poderd suceder tanto a nivel do Ministério
Publico quanto da pessoa juridica de direito publico ou administrativa interessada. Penso que o
dispositivo, a despeito de autoaplicavel, poderia ter estatuido requisitos para que assim pudesse
se proceder, bem como deveria ter elencado situagdes incompativeis com a consensualidade, tal
qual fez o legislador processual penal (art. 28 — A, Codigo de Processo Penal). Teria
incorporado, sem sombra de divida, uma maior dosagem de seguranca juridica quanto a

aplicabilidade e eficacia do ajuste'".

Ao depois, a observacdo, através da imprensa, de que os setores econdmicos que se
evidenciaram como os mais atingidos com as medidas de combate a pandemia coincidem no
pequeno e médio empresario, faz com que se evidencie o prestigio da regra constante do art. 55,
§§ 1° e 9°, da Lei Complementar 123/2006, diploma que, por injun¢do constitucional (art. 170,
IX, da CRFB), institui o Estatuto Nacional da Microempresa ¢ da Empresa de Pequeno Porte.

Consagra, no rumo do tratamento diferenciado apontado constitucionalmente, um
instituto que deveria ser representativo de uma caracteristica geral para a atividade fiscalizadora.
Consiste no fato de que a fiscalizagdo da micro e pequena empresa, no que se reporta aos
aspectos trabalhista, metroldgico, sanitario, ambiental, de seguranga, de relacdes de consumo e
de uso e ocupacao do solo, devera ser prioritariamente orientadora quando a atividade ou

situacdo, por sua natureza, comportar grau de risco compativel com esse procedimento.

0A guisa de noticia, ¢ de se referir que, ao instante da redac@o origindria do art. 17, §1°, da Lei 8.429/92, Rita
Tourinho(O ato de improbidade administrativa de pequeno potencial ofensivo e o compromisso de
ajustamento. Forum Administrativo -Direito Publico, n° 30, ano 3, p. 2.644-2.648, agosto de 2003) defendeu
umaabertura a consensualidade em torno da questdo, aludindo a possibilidade de celebragdo de termo de
ajustamento de conduta, o qual ndo se iguala a transacdo. A sua destinacdo, no entender da autora, estaria
reservada a medidas de ordem patrimonial e sua aplicagdo se voltaria a atos de improbidade de menor
potencial ofensivo.

""A auséncia de uma melhor explicitagio pelo legislador podera levar a uma multiplicidade de orientagdes no
ambito dos diversos 6rgdos do Ministério Publico e das consultorias das pessoas politicas, podendo conduzir
até mesmo ao questionamento sobre a validade de tais acordos, de maneira a acarretar, na pratica, resultados
menos satisfatorios do que os do panorama anterior a inovagao legal. O correto, diante da ndo especificagdo
legal, é que o indicativo da formalizag@o de tais ajustes se balize pelo art. 12, paragrafo inico, da Lei
8.429/92, observando-se, assim, a extensao do possivel dano causa e o proveito patrimonial obtido pelo
agente.
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Nessa linha, sufraga-se como regra o critério da dupla visita para a lavratura dos autos de
infragdo dos quais puder resultar a aplicacdo de pena de multa, o que, em caso de seu
descumprimento, poderd desaguar na invalidade da atuacdo lavrada em detrimento do

administrado.

A dupla visita somente vem reforcar o laivo orientador e informador que deve
preponderar na atividade fiscalizatoria que realiza o 6érgdo competente para o exercicio do poder

de policia. A consequéncia punitiva deve, portanto, ser vista como uma excegao.

O carater acentuadamente orientador a ser imprimido as fiscaliza¢des revela mais um
argumento favoravel a aplicagdo da consensualidade no campo do direito sancionador, a qual ndo
¢ de ser proscrita nas situagdes nas quais se tenta arrostar situagdes de calamidade publica,

ressalvando-se a imposi¢do de medidas cautelares quando a urgéncia assim o requerer.

3 O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR EM SITUACOES
EXCEPCIONAIS VERSUS O PORVIR.

A curiosidade n3o para por aqui. Prossegue com a perspicaz interrogacdo sobre se a
experiéncia do direito administrativo sancionador em tempos de crise ha que ser observada
unicamente como uma excepcionalidade, de sorte a mostrar-se inadequada para guiar praticas

futuras.

Retorno ao assunto versado numa nota de rodapé, na qual afirmei que o tempo nio pode
restar dissociado da sua nuance mitica. Dai porque continuo a compreender que passado,

presente e futuro hdo que ser examinados conjuntamente.

O que se faz preciso ¢ que sempre estejamos atentos a uma visdo geral do nosso modelo
administrativo-sancionatério. O Direito hd que conviver — e com uma nota de frequéncia — com

as situacdes excepcionais, porque elas nunca deixaram de se encontrar presentes.

A raridade da presente crise, por sua dimensao global, ndo exclui — e nem podera excluir
— a existéncia de outras, de menor propor¢ao, localizadas em determinados paises ou em pontos
de alguns deles. E de se recordar — e ndo faz muito tempo assim — que, no final do ano de 2008,

aproximadamente sessenta municipios do Estado de Santa Catarina foram alvo de enchentes que
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acarretaram fortes ameagas a seguranga e vida das pessoas, bem como gravissimos danos a

.. A o 12
atividade econOmica .

Por isso, o importante é saber se 0 nosso sistema juridico se encontra apto para permitir o
correto exercicio da competéncia sancionatdria, a qual, com certeza, mostrar-se-a necessaria em

situacdes incomuns, nas quais ha que ser exercitadas com algumas peculiaridades.

Isso decorre da afirmacdo, que ndo podera ser desconhecida, segundo a qual a atividade
estatal — mesmo e principalmente a punitiva — ha que ser desenvolvida a partir de limites fixados
constitucionalmente.A primeira preocupacao recai na definicdo de qual o instrumento juridico ha

que ser empregado para a defini¢do de infragdes e, de conseguinte, as respectivas sangdes.

No nosso direito, por for¢a expansiva da eficacia que ¢ conatural aos direitos de defesa ou
de primeira dimensao, prepondera o principio da legalidade, na forma da reserva da lei, tal qual

se tem no dominio dos crimes ou delitos.

A unidade do direito de punir do Estado atrai, grosso modo, a incidéncia dos direitos
. [ . ~ . o] 13 : . o
fundamentais penais as situagdes sancionatorias em geral °, dentre os quais o disposto no art. 5°,

XXXIX, da CRFB'.

"2Prova disso ¢ que um dos exemplos reais de aplicagdo do instituto do estado de necessidade foi defendido por
Diogo Freitas do Amaral e por Maria da Gloria F.P.D. Garcia(O estado de necessidade e a urgéncia em
direito administrativo. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, ano 59, p. 447-518, 1999), o qual decorreu
dascheias que, no Alentejo, nos meses de outubro ¢ novembro de 1997, atingiram as localidades de Garvao,
Santana da Serra, Torre V3, Farela e Aldeia de Palheiros, integrantes do Municipio de Ourique. Discutia-se a
legalidade da disponibilizac¢do pela Camara Municipal de verbas com outra destinagdo no orcamento para
socorrer os municipes atingidos, anteriormente a liberacdo das parcelas de contrato de empréstimo ajustado
com a Caixa Geral de Depositos.

" Gostaria de advertir que nao se presta para afirmar que o Supremo Tribunal Federal teria abandonado o
principio da legalidade estrita em sede de infracdes administrativas o julgamento da ADI 3.330 (Plenario,
maioria, rel. Min. Carlos Britto, julgado em 03-05-2012). A forma mediante a qual se encontra redigida a
ementa, bem como o item 43 do voto do relator, leva a um provavel engano, o qual, a meu sentir, é
amenizado pelo consignado no item 44 do referido pronunciamento. E que, no caso concreto, o art. 9° da Lei
11.096/2005, um dos dispositivos desta inquinados de inconstitucionalidade, estatui tanto a tipificagdo da
infragdo quanto a das san¢des a serem infligidas pela Administra¢do. O debate — e, com maior razdo, a
assertiva — somente se justificaria caso tais assuntos tivessem sido remetidos para o regulamento e, dessa
forma,tivesse sido esgrimida a alegacdo do arguente. A solidez da convicgdo sobre a transposicao da
necessidade da exigéncia de lei formal para fins da competéncia sancionatéria nao criminal ¢ demonstrada
pela doutrina. Prova disso estd em Alexandre Freire Pimentel (Propaganda eleitoral. Poder de policia e tutela
provisoria nas elei¢oes. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 35-36) quando, enfocando o tema da propaganda
eleitoral, afirma: “Em matéria de propaganda eleitoral, constitui decorréncia desse principio a impossibilidade
de se aplicar qualquer sangdo que ndo derive, expressamente do texto de lei federal”. Acrescenta, de
conseguinte, que a competéncia regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral ndo podera suprir o requisito.
A questdo da reserva legal em matéria de sangdes administrativas — é preciso que ndo se esquega — ¢ de ser
examinada de acordo com as peculiaridades do correspondente sistema juridico. Por exemplo, no direito
portugués, expde Licinio Martins (Ambito da jurisdigio administrativa no Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais revisto. Justica Administrativa, n® 106, julho/agosto de 2014) que a compreensdo
prevalecente € a de que ao direito contra-ordenacional (ou direito de mera ordenacgao social) é recusado o
carater de direito penal, muito embora se lhe reconheca como sendo direito sancionatdrio de ambito punitivo.
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Por isso, faz preciso saber se ha lei prevendo, para os diversos segmentos da atividade
fiscalizatoria, a pratica de infragdes, sendo, desse modo, recomendavel a adogdao de tipos
sancionadores em branco, a serem complementados por normas administrativas, porquanto sao
suscetiveis de reprimir a ndo observancia de deveres e proibigdes com uma previsibilidade

abrangente, prestando-se, assim, tanto para situagdes de normalidade quanto excepcionais.

Nesse particular, ¢ indispensavel que se distinga, para fins inerentes a persisténcia do seu
complemento, se a hipdtese ¢ de caracter permanente ou transitorio, de maneira a balizar os

. ~ . \ ) r 15
efeitos de sua revogagdo, especialmente quanto a retroatividade benéfica ~.

Nas situagdes de excepcionalidade, a sua conjuntura impde a preferéncia pela
transitoriedade dos diplomas integrativos, de maneira que a cessagdo dos seus efeitos ndao implica

numa retroatividade em favor do infrator.

Outra preocupacao se mostra quanto a competéncia para legislar sobre o tema, bem como
para o exercicio da atividade material de policia. A estrutura federativa do Estado brasileiro faz

com que tal aspecto ndo deva ser menosprezado.

E dai uma circunstancia interessante, que vem ocorrendo com crescimento paulatino a

partir da Constituicdo de 1934, responsavel pela instituicdo entre nés do federalismo de

Isso, segundo o autor, faz com que se lhe confira uma conformagio constitucional especifica, em razdo de se
traduzir apenas na aplicagdo de coimas (multas) e ndo em privagado de privacdo de liberdade, nem mesmo por
conversao. Dai que o artigo 165°, alineas c e d, da Constitui¢cdo da Republica Portuguesa (CRP), ao enumerar
asmatérias exclusivas do Parlamento, salvo autorizagdo ao Governo para a edi¢do de decreto-lei, reporta-se a
defini¢do de crimes, penas e medidas de seguranga, mas que, quanto as infragdes disciplinares e aos ilicitos de
mera ordenagdo geral (IMOS), restringe-se a delineacdo do seu regime geral. Entretanto, com a
preponderanciano ambito regulatorio das autoridades reguladoras independentes, passou-se a assistir ndo
somente a multiplicagdo dos ilicitos de mera ordenagao social, mas sim a uma mudanga do perfil substancial
destes, os quais deixaram de “bagatelas penais”, implicando na aplicacdo de multas elevadissimas e de fortes
restri¢desde direito. Por essa razdo, na doutrina uma preocupacdo que vem emergindo condiz com a
necessidade de se reforgar o regime de garantias substantivo e procedimental em favor dos administrados, com
uma maiorincidéncia de um colorido criminal e processual penal, como se tem em Pedro Paulino (O direito
dascontra-ordenacdes ¢ a atividade sancionatéria das autoridades reguladoras independentes. Revista de
Direito Administrativo, Lisboa, n° 3, p. 91-94, setembro/dezembro de 2018).De observar que, ao disciplinar
medidas emergenciais quanto 8 COVID-19, em tipificando como IMOS punivel com multa de 120 a 350
euros, o descumprimento da obrigatoriedade do uso de méscaras ou viseiras para o acesso ou permanéncia nos
espagos ¢ estabelecimentos comerciais e de prestagdo de servigos, nos servigos e edificios de atendimento ao
publico, enos estabelecimentos de ensino e creches pelos funcionarios docentes e nao docentes, ou ainda
pelos alunosmaiores de seis anos, laborou-se mediante a edicao do Decreto-lei 20/2020 (art. 3°), para

acrescer um artigo13-B ao Decreto-lei 10-A/2020.Aliés, este diploma, com a adi¢do de varios outros, traca
umadisciplina minuciosa para os comportamentos sociais exigiveis durante o presente periodo de
excepcionalidade. A edi¢dode tais diplomas — nos quais se insere a tipificacdo do IMOS — lastrou-se no artigo
198° n° 1, a, da CRP, queatribui competéncia ao Governo para editar decretos-leis em assuntos ndo
reservados a Assembleia daRepublica, justamente por se evidenciar que, quanto a instituicdo de um IMOS,
ndoha que se cogitar de reserva relativa do Parlamento.

"Essa inteligéncia embasou o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do HC 68904 (Segunda Turma, rel.
Carlos Velloso, unanime, DJU de 03-04-92).
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cooperagdo, ¢ a voltada a ampliacdo das matérias de competéncia comum ou concorrente dos

entes politicos.

No que concerne a perspectiva da saude, mostrou-se significativo que, inicialmente, o art.
23, II, da CRFB, proclama ser da competéncia comum — de natureza material, portanto — da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, cuidar da satde e da assisténcia

publica.

Em reforco, o art. 24, XI, afirma competir concorrentemente a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar sobre, entre outros, a defesa da satde. Desse modo , compete, nessa
provincia, a Unido a elaboragdo de normas gerais, nao excluindo a competéncia suplementar dos

Estados e do Distrito Federal, para o atendimento de suas peculiaridades quanto ao tema'®.

Por isso, o entendimento do Supremo Tribunal Federal na pandemia que ora se enfrenta.

Por maioria, 0 seu Plendario, nos autos da ADI 6341"

, ajuizada pelo Partido Democratico
Trabalhista, deferiu liminar para que fosse conferida interpretacdo conforme ao art. 3° da Lei
13.979/2020, com o proposito de reconhecer que a competéncia legislativa da Unido sobre o
tema nao afasta a autonomia, nesse particular, dos Estados, bem como que a possibilidade de o
Presidente da Republica definir, mediante decreto, as atividades essenciais, cujo funcionamento
ha que ser resguardado, ndo invalidaria, por completo, a mesma competéncia por parte dos entes

locais.

Um aspecto que € capaz de permitir que a competéncia sancionadora se mostre com a
eficacia indispensavel em tempos de anormalidade e que, com a mesma razdo, evidencie-se
satisfatorio em tempos normais, ¢ o pertinente ao disciplinamento da medida cautelar

administrativa.

Sao situagdes nas quais hd um abrandamento das garantias procedimentais, dentre as
quais a exigéncia de uma motivagdo prévia, recaindo nas situagdes onde a doutrina se reporta a
presenca da discricionariedade tatica'®, caracterizando-a como uma margem de liberdade de que
dispde a Administracdo Publica para adotar decisdes rapidas e eficazes diante de hipdteses

faticas emergenciais.

'® Nio olvidar ainda que o art. 30 da CRFB, nos seus incisos I ¢ II, alude a que os municipios podem legislar
sobre assuntos de interesse locais, bem como suplementar a legislag@o federal no que couber.

"Rel. Min. Edson Fachin, julgamento em 15-04-2020.

""Miguel Sanchez Morén (Discrecionalidad administrativa y control judicial. Madri: Tecnos, 1994, p. 130).
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Uma competéncia geral cautelar, na esfera administrativa, ¢ contemplada pelo art. 45 da
Lei 9.784/99", a qual, mesmo dispensando a prévia manifestacio do interessado, ndo prescinde,

todavia, da sua motivagao.

Na Administragdo Publica paulista, a Lei estadual 10.177/2018, ao estabelecer as
diretrizes para o procedimento sancionatorio, prevé, no pardgrafo unico, do seu artigo 62,

C e g . . . . 2
disciplina semelhante, excluindo o contraditdrio nesses casos, cujo caput enfatiza como regra®.

Finalizando a pretensa resposta, nao se pode deixar de aludir a necessidade de que
oregime juridico-administrativo ndo prescinda de norma que, diante de situacdes de
excepcionalidade, afasteou amenize a responsabilidade do gestor quando este se V&,
invencivelmente, na necessidade de tomar decisdes em casos urgentes € que, para atingir o

interesse publico, haja que ndo observar formalidades legais.

O direito portugués, para tempos de normalidade, plasmou instituto juridico que,
igualmente, possui inteira afinidade para os periodos de excepcionalidade, a fazer comprovar,
estreme de davidas, que a disciplina juridica de ambas as situacdes pode guardar parametros

uniformes.

Trata-se do estado de necessidade previsto no artigo 3° n° 2*', do Codigo de
Procedimento Administrativo, instituido pelo Decreto-lei 04/2015, mas que j& constava do

anterior, aprovado pelo Decreto-lei 442/91 (artigo 3°, n° 2).

. . . 22 . .
Comentando o instituto, diz Pedro Gongalves““que o principio do estado de necessidade
funciona como norma de competéncia, autorizando a Administracdo a pratica de atos nao

previstos numa regra juridica para uma situagao especifica.

"Na legislagdo federal é possivel se verificar, antes mesmo da Lei 9.784/99, a previsdo, para situagdes
especificas, de medidas cautelares. Uma delas ¢ o afastamento do servidor em caso de instauragdo de
procedimento administrativo disciplinar (art. 147, Lei 8.112/90), mesma medida contemplada pelo art. 44,
caput, da Lei 8.443/92, permitindo ao Tribunal de Contas da Unido afastar o responsavel quando “existirem
indicios suficientes de que, prosseguindo no exercicio de suas fungdes, possa retardar ou dificultar a realizagdo
de auditoria ou inspecdo, causar novos danos ao Erario ou inviabilizar o seu ressarcimento”. No ambito da
regulagdo das atividades de consumo de bens e servigos, a Lei 8.078/90 enumera, no seu art. 56, II e 111, as
sang¢des de apreensdo e inutilizagdo de produtos, as quais, na verdade, t€ém um preponderante colorido
preventivo.

“Artigo 62 - Nenhuma sangdo administrativa sera aplicada 4 pessoa fisica ou juridica pela Administragio
Publica, sem que lhe seja  assegurada ampla defesa, em  procedimento  sancionatorio.
Paragrafo unico - No curso do procedimento ou, em caso de extrema urgéncia, antes dele, a Administragdo
podera adotar as medidas cautelares estritamente indispensaveis a eficacia do ato final. Disponivel em:
www.al.sp.gov. Acesso em: 03 maio 2020.

21Alrtigo 3° Principio da legalidade (...). 2 - Os atos administrativos praticados em estado de necessidade, com
pretericdo das regras estabelecidas no presente Codigo, sdo validos, desde que os seus resultados ndo
pudessem ter sido alcangados de outro modo, mas os lesados tém o direito de ser indemnizados nos termos
gerais da responsabilidade da Administrag@o. Disponivel em: www.dre.pt. Acesso em: 03-05-2020.
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Ao contrario do que se possa supor, diz o autor que nao se estd a patrocinar uma atuacao
contra legem, mas, em face da excepcionalidade da situag@o de risco que se procura enfrentar, tal
comportamento integra o bloco de legalidade, traduzindo-se numa legalidade excepcional ou

., .2 . . . Jyq.
extraordinaria®. Com isso, justifica-se a conduta do agente publico.

O instituto, consoante Sérvulo Correia24, exige, para a sua caracterizagdo, o perfazimento
de alguns requisitos.Estes sdo: a) perigo iminente ou atual; b) para um interesse publico
essencial; ¢) causado por circunstancia excepcional; d) ndo provocada pelo agente; ) somente

contornavelou atenuével pela inaplicagdo, pela Administracdo, de regra estabelecida.

Quem sabe ser possivel que alcancemos tal objetivo mediante o desenvolvimento da
atividade interpretativa em torno do art. 22, caput, da LINDB, ao conclamar que se atente para a

consideracdo dos obstaculos e dificuldades reais do gestor.

A tal preceito, numa sequéncia, acrescenta-se o correspondente § 1°, dispondo que, no
exame da regularidade de uma conduta ou de validade de um comportamento, serdo — ¢ nao
poderdao deixarem de ser — consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto,

limitado ou condicionado a acdo do agente

Isso mostra que a elaboragdo de normas que visem, com maior adequagdo, ao tratamento
do direito administrativo sancionador em situagdes de excepcionalidades,a estas ndo se
restringem, de modo que a sua experiéncia pode ser, com as adaptagdes exigiveis, plenamente
transplantada para os periodos nos quais predominem a tranquilidade. O inverso igualmente se

evidencia viavel.

4 A GUISA DE REMATE

2Manual de direito administrativo. Coimbra: Almedina, 2019. Volume 1, p. 388.

¥ Uma nogio esclarecedora da importincia do estado de necessidade para o dia-a-dia do administrador é
fornecida pelo autor com a passagem adiante: “O surgimento, na vida real, de uma situagdo excecional e
anormal, extraordinaria, conjugada com outros requisitos, vai, pois, legitimar a preteri¢do — a ndo aplicagdo ou
a violagdo — das regras estabelecidas, idealizadas para dirigir a ag8o administrativa em tempos de normalidade,
assim como pode legitimar medidas e atos da Administracdo que adotam um contetdo ndo definido, nem de
forma aproximada, por uma norma juridica prévia (ex ante). A excecionalidade da situagdo vem, assim, a
autorizar a excecionalidade das solugdes” (loc. cit., p. 388).

*Revisitando o Estado de Necessidade. In: Em homenagem ao Professor Doutor Diogo Freitas do Amaral.
Coimbra: Almedina, 2010, p. 734. Org.: ATHAYDE, Augusto; CAUPERS, Jodo; GARCIA, Maria da Gloria
F.P.D.
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Ciente de que a ciéncia — inclusive a juridica — evolui no dominio das dividas e ndo no da

certeza absoluta, somos da opinido de que:

a) a crise ora inesperadamente vivenciada ostenta potencialidade para o refor¢o da
consensualidade, preservando os contributos ja desenvolvidos com o objetivo de fazer sucumbir
o ran¢o de animosidade na relagao juridico-administrativa;

b) o aprendizado haurido pelo direito administrador durante tempos dificeis havera

que ser usado como vantagem para as praticas do futuro.

Muito obrigado.
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