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REFORMATIO IN PEJUS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

THE BRAZILIAN ADMINISTRATIVE PROCESS REFORMATIO IN PEJUS
Thiago Moreira Feitosa de Aguiar?

RESUMO: O presente estudo situa-se no exame dos limites da atividade estatal de
julgamento de recursos administrativos, notadamente se é possivel a Administracdo Publica
brasileira contemporanea agravar a situacdo juridica do recorrente que submete suas
pretensdes de irresignacdo a um novo julgamento interno. Se aceita tal hipdtese, observa-se
um carater impeditivo na elei¢do da via recursal administrativa, em verdadeira ameaca velada
ao direito de recorrer, 0 que ndo se coaduna com o direito fundamental a ampla defesa,
também aplicavel ao processo administrativo, ao passo que, € possivel a existéncia de
situacBes em que a autoridade julgadora identifique violacdo a legalidade, de modo que sua
conduta estaria impulsionada a correcdo do erro de base. Trata-se, portanto, de investigar o
cabimento ou a aplicabilidade do instituto da reformatio in pejus no processo administrativo
brasileiro, tendo em vista os direitos fundamentais ao contraditorio e a ampla defesa,
aplicaveis por forca de expressa determinacdo constitucional.

Palavras-chave: reformatio in pejus, controle de legalidade, recurso administrativo, devido
processo administrativo.

ABSTRACT: The present study lies in the examination of the limits of state activity judgment
of administrative appeals, especially if it is possible to contemporary Brazilian Public
Administration aggravate the legal situation of the applicant to submit its nonconformist
claims to a new internal trial. If this hypothesis is accepted, there is an impediment character
in the election of the administrative appeal procedural route, a veiled threat to the right to
appeal, which is incompatible with the fundamental right to full defense, also applied to the
administrative process, whereas, there may exist situations where the judging authority
identifies violation of legality, so that their behavior would be driven on base error correction.
It is, therefore, to investigate the suitability or applicability of reformatio in pejus institute in
the Brazilian administrative process, in view of the fundamental rights to the contradictory
and full defense, applicable under express constitutional determination.

Keywords: reformatio in pejus, legality control, administrative appeal, due administrative
process.
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O sistema de resolugdo de litigios outorgado pela Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988 (doravante referenciada como Constituicdo Federal de 1988 ou
CF/88) néo instituiu um regime de deducdo administrativa de controversias de curso forcado,
exceto as matérias referentes a Justica Desportiva (CF/88, art. 217, 8§1°). Apenas se registrou,
nesse aspecto, que nada obstaria a apreciacdo pelo Poder Judiciario (CF/88, art. 5°, XXXV),
ao tempo em que se conferiu um arcabougo de prerrogativas processuais aos litigantes em
processo administrativo. Assim, a via administrativa configurou-se em possivel instancia
prévia para os anseios dos administrados.

Recebendo negativa as suas pretensdes, ndo se faz obrigatério aos administrados
recorrerem imediatamente ao Poder Judiciario, havendo ainda a instancia recursal
administrativa para reajustar as decisdes originarias do Poder Publico ao direito vigente. No
entanto, é presente a possibilidade da instancia superior entender por impor mais gravames ao
recorrente a pretexto de erro de julgamento na decisdo de base, o que ndo se admite
judicialmente, gerando-se ao administrado reforma prejudicial de seu originario status
juridico.

Tal possibilidade coibe a manutencdo da eleicdo da via administrativa para a
solucdo de controvérsias, importando em ameaca ao direito de ampla defesa, o que impde
perquirir-se acerca da aplicabilidade da reformatio in pejus diante do sistema jusfundamental
posto.

Diante disto, objetiva-se examinar a aplicabilidade da reformatio in pejus no
processo administrativo brasileiro, tendo como parametro o processo administrativo federal
regulado pela Lei n. 9.784 de 29 de janeiro de 1999. Para tanto, pretende-se perquirir acerca
dos contornos da atividade administrativa (em especial, processual), bem como do regime
juridico-administrativo patrio pos-Constituicdo de 1988, sem negligenciar as garantias

constitucionais aplicaveis a matéria.
2 O REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO POS-1988

2.1 Panorama geral
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Para que possa examinar aos contornos conferidos ao processo administrativo

brasileiro atual, tendo como pardmetro juridico-politico de compatibilidade paradigmatica a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, antes se faz necessario inserir a
discussdo na tessitura dos Estados Constitucionais Democraticos de Direito, uma vez que, a
despeito das peculiaridades histdrico-faticas, tais moldes contingenciam a concepcdo atual
que se tem no Brasil.

Segundo a literatura (CANOTILHO, 2003, p. 51), rigorosamente, ndo ha um
constitucionalismo, mas varios constitucionalismos (inglés, americano, francés, dentre
outros), de modo que se apresenta mais adequado dizer que “existem diversos movimentos
constitucionais com coragdes nacionais mas também com alguns momentos de aproximacao
entre si, fornecendo uma complexa tessitura historico-cultural” (CANOTILHO, 2003. p. 51).

Porém, a despeito da existéncia de movimentos constitucionais diversificados e
fatico-temporalmente situados, h& qualidades comuns ao que se compreende cOmo
constitucionalismo, o qual, a partir da modernidade ocidental, recebeu ainda a qualificacéo de

democratico. O constitucionalismo, nessa esteira, ¢ a:

Teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a
garantia dos direitos em dimensdo estruturante da organizacdo politico-social de
uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo moderno representara uma
técnica especifica de limitagdo do poder com fins garantisticos (CANOTILHO,
2003, p. 51).

Assim, o constitucionalismo, enquanto valor comum as formulagdes estruturantes
politico-sociais, traduz-se na limitacdo do poder do Estado em favor de uma Separagdo de
seus Poderes e de direitos elencados como fundamentais plasmados em um corpus juridico
superelevado (uma Constituicdo)?. Em sequéncia, observa-se que o Estado Constitucional
desenvolve a ideia de império do direito no sentido de vinculag&o juridica do poder estatal®.

Porém, o entendimento do Estado apenas como Constitucional (e de Direito)
carece de legitimacdo do poder, a qual reflete a caracteristica democrética, lastreada no

governo da maioria conjuntural. E importante notar que tais qualificagdes, na

2 Tal formulacgdo, encarada, por vezes, como nlcleo material das primeiras Constituicdes, remonta ao artigo 16
da Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, o qual consignou o ideal de que a
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separacdo dos poderes, nao
haveria Constituicao.

3 Tal concepcédo, ao longo da histéria, foi realizada por diferentes institutos como os de rule of law, due process
of law, Rechtsstaat, principe de la legalité, conforme expe CANOTILHO (2003, p. 87-99).
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contemporaneidade, pressupfem-se mutuamente, de modo que enquadrar o Brasil nesse

panorama exige assentarem-se premissas de supremacia da Constituicdo, tomada de deciséo
da vida politica pelo povo e respeito aos direitos fundamentais.

Nesse sentido, observa a literatura juridica:

a Constituicdo (e, neste sentido, o Estado constitucional), na medida em que
pressupfe uma atuacdo juridicamente programada e controlada dos 6rgdos estatais,
constitui condicdo de existéncia das liberdades fundamentais, de tal sorte que os
direitos fundamentais somente poderdo aspirar a eficacia no ambito de um auténtico
Estado constitucional. Os direitos fundamentais, consoante oportunamente averbou
H.-P. Schneider, podem ser considerados, neste sentido, conditio sine qua non do
Estado democréatico (SARLET, 2007, p. 70).

Com efeito, identificadas as premissas contingentes também da realidade
constitucional brasileira, faz-se necessario observar especificamente a Constituicdo de 1988.
Esta, ao instituir nova ordem juridico-politica brasileira, cujo passado imediato remonta ao
regime autoritario de 1964, plasmou direitos fora da disponibilidade dos poderes constituidos
— permeando as diferentes espécies geracionais de direitos (individuais, sociais, coletivos,
individuais homogéneos dentre outros).

Nessa nova ordem, especificamente em relacdo ao Estado-Administracdo, 0s
administrados passaram a gozar de prerrogativas juridicas condicionantes e estruturantes da
atividade administrativa, dentre as quais figuram o direito a ampla defesa e ao contraditério
(CF/88, art. 5°, LV), ao devido processo legal (CF/88, art. 5° LIV), a razoavel duracdo do
processo (CF/88, art. 5° LXXVIII), dentre outros. Desse modo, houve certa
constitucionalizacdo da matéria que, anteriormente, destinava-se ao legislador
infraconstitucional, o que impde examinar seu conteudo pela perspectiva jusfundamental.

Vale observar que a referéncia a constitucionalizacdo do direito administrativo
traduz-se na constitucionalizacao das fontes do direito nessa matéria, e ndo apenas na previsao
no texto constitucional, a qual, apesar disso, implica necessariamente numa superposi¢cao em
favor da Constituigdo. Assim, insculpindo-se o direito administrativo em sede constitucional,
por consequéncia, promove-se restricdes ao legislador ordinario e a interpretacdo que lhe é

conferida. Nesse sentido, adverte a literatura:

Embora o fenémeno da constitucionaliza¢do do Direito, como aqui analisado, ndo se
confunda com a presenca de normas de direito infraconstitucional na Constituicéo,
h& um natural espaco de superposicdo entre os dois temas. Com efeito, na medida
em que principios e regras especificos de uma disciplina ascendem & Constituicao,
sua interacdo com as demais normas daquele subsistema muda de qualidade e passa
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a ter um caréater subordinante. Trata-se da constitucionalizagdo das fontes do Direito
naquela matéria. Tal circunstancia, nem sempre desejavel, interfere com os limites
de atuacdo do legislador ordinario e com a leitura constitucional a ser empreendida
pelo Judiciario em relacdo ao tema que foi constitucionalizado (BARROSO, 2007,
p. 19).

Desse modo, a constitucionalizacdo do direito administrativo com a CF/88
implicou em consequéncias conformadoras sobre o paradigma tradicional do Estado (pautado
na estrita legalidade), dentre as quais ressaltamos a vinculagdo do administrador a
Constituicdo e ndo apenas a lei ordinaria (conforme BARROSO, 2007, p. 29).

Essa compreensao pressupde a superioridade formal e a ascendéncia axioldgica da
Constituicao, concepcdes inerentes ao constitucionalismo — paradigma que abarca a realidade
brasileira. Dessa forma, no que toca ao direito administrativo constitucionalizado, inclusive
brasileiro, a Constituicdo substitui a lei como fonte principal, prestando-se “(i) ndo s6 como
norma direta e imediatamente habilitadora de competéncias administrativas, como também
(ii) serve de critério imediato de decisdo administrativa” (BINENBOJM, 2014, p. 137).

Isto importa dizer que o atendimento a preceito legal que ndo atenda aos fins
constitucionais carece de juridicidade/legitimidade. Tal é o caso da instancia recursal
administrativa agravar a situacdo juridica do recorrente (reformatio in pejus), acdo
aparentemente autorizada pelo paragrafo Gnico do artigo 64 da Lei n® 9.784/1999 (que regula

0 processo administrativo no &mbito da Administracdo Publica Federal), em nivel federal:

Art. 64. O 6rgdo competente para decidir o recurso podera confirmar, modificar,
anular ou revogar, total ou parcialmente, a deciséo recorrida, se a matéria for de sua
competéncia.

Paragrafo Unico. Se da aplicagdo do disposto neste artigo puder decorrer gravame a
situacdo do recorrente, este devera ser cientificado para que formule suas alegaces
antes da decis&o.

A situacdo em tela pde em questionamento a compatibilidade do dispositivo
diante do sistema de direitos fundamentais instituido em favor dos administrados, em especial
ao direito ao contraditério e & ampla defesa (CF/88, art. 5°, LV): “LV - aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

2.2 O regime juridico-administrativo brasileiro
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Tradicionalmente, entende-se por regime juridico-administrativo “o conjunto das

prerrogativas e restricdes a que estd sujeita a Administragdo e que ndo se encontram nas
relagdes entre particulares” (DI PIETRO, 2011, p. 63). Tal regime traduz-se nos denominados
principios regentes da Administracdo Publica, implicitos ou explicitos: legalidade, supremacia
do interesse publico, impessoalidade, presuncdo de legitimidade/veracidade, controle/tutela e
autotutela, hierarquia, publicidade, moralidade, razoabilidade e proporcionalidade, motivacdo,
eficiéncia, finalidade, seguranca juridica, dentre outros.

Em sede constitucional, o artigo 37, caput, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n. 19. de 1998, contempla expressamente os principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Sob o enfoque infraconstitucional, por
exemplo, a Lei Federal n. 9.784 de 1999, que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal, observa em carater ndo exaustivos em seu artigo 2°, caput,
aos principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Serdo analisados aqueles que tem direta relacdo com o objeto desta pesquisa, haja
vista as limitacGes deste estudo, de modo que, nesta sede inicial, examinaremos 0s principios
da legalidade, da ampla defesa e da autotutela.

O principio da legalidade, conforme MELLO (2009, p. 99-100), é especifico do
Estado de Direito, uma vez que € o responsavel por conferir-lhe tal identidade. Com efeito,
entende-se que “a Administragdo Publica so6 pode ser exercida na conformidade da lei e que,
de conseguinte, a atividade administrativa € sublegal, infralegal, consistente na expedicdo de
comandos complementares a lei” (MELLO, 2009, p. 100).

Nessa esteira, o principio da legalidade encerra a atuacdo da Administracdo
Publica somente secundum legem, de modo que o afastamento da atividade administrativa dos
mandamentos da lei perverte seus atos em invalidos, sujeitando seus autores a
responsabilizacdo disciplinar, civil e criminal, conforme o caso, como leciona MEIRELLES
(2012, p. 89).

O principio da ampla defesa decorre da arquitetura constitucional de direitos
fundamentais contemplada no artigo 5° da Constitui¢do, inciso LV e LIV, consistindo por
expressa ordem constitucional, ao lado do contraditério e do devido processo legal, em

auténtico direito fundamental aplicavel ao processo administrativo. Tal direito fundamental
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ndo se resume a simples direito de manifestacdo em processo, mas em pretensdo a tutela

juridica (conforme MENDES, 2012, p. 279).

Nesse sentido, o direito a ampla defesa viabiliza a possibilidade de efetuar-se
alegacOes e provas e contraditar as contrarias, com a certeza de sua valorizacdo no
pronunciamento decisério — segundo o raciocinio de OLIVEIRA (2013, p. 436). Tal
prerrogativa tem ligacdo intrinseca com o direito fundamental ao contraditério. Este se
materializa, além dos poderes de informacao e reacdo, na participacdo no desenvolvimento e
no resultado do processo, de modo paritario com o outro litigante, influenciando a formacéo
das decisdes, como observa OLIVEIRA (2013, p. 433) em relacdo aos pronunciamentos
jurisdicionais (concepcao aplicavel também aos julgamentos administrativos).

Em sintese, a pretensdo a tutela juridica, encampada pelo direito/principio a/da
ampla defesa e ao/do contraditorio, contém os direitos de informacéo, de manifestacédo, de ver
seus argumentos considerados e o dever, destinado a autoridade, de fundamentar as decisGes
(cf. MENDES, 2012, p. 279-280).

Ja o principio da autotutela exprime que, identificando equivocos na atividade
administrativa, a Administracao Publica pode revé-los a fim de restabelecer a higidez legal de
sua atuacdo. Em verdade, como adverte CARVALHO FILHO (2012, p. 33), ndo se trata
apenas de mera faculdade, mas também “de um dever, pois que ndo se pode admitir que,
diante de situaces irregulares, permaneca inerte e desinteressada. Na verdade, sé restaurando
a situagao de regularidade ¢ que a Administragdo Publica observa o principio da legalidade”.

Ademais, além de sanar irregularidades, é de seu mister a prevenc¢do, de modo a
evitar-se reflexos prejudiciais. O STF editou verbetes de enunciado da sumula de sua
jurisprudéncia: n° 346 (“a Administracdo Publica pode declarar a nulidade dos seus préprios
atos”) e n° 473 (“a Administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
gue os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos (...)”).

Vale ressaltar que tal correcdo pode ocorrer de oficio ou por provocacao, quanto a
legalidade dos atos tidos por irregulares, bem como, em regra geral, quanto ao mérito dos
mesmos (reapreciando os motivos de conveniéncia e oportunidade que os motivaram). Por
fim, registra a literatura (CARVALHO FILHO, 2012, p. 34) que vém sendo criados limites a
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capacidade de autotutela quando a reviséo dos atos irregulares torna-se mais nociva que sua

manutencdo, com amparo no artigo 54 da Lei n. 9.784/99*,

Tais principios, sem prejuizo dos demais, regem a atividade administrativa
contemporanea brasileira, de modo que a Administracdo Pdblica tem como norte a legalidade,
a qual, se obstada por seus atos, deve ser perseguida mediante corre¢do interna (autotutela),
sempre observando os direitos de informacdo, de manifestacdo e de ver seus argumentos
considerados dos administrados e o dever, destinado a autoridade, de fundamentar as
decisbes, inerentes aos direitos fundamentais plasmados na Constituicdo que incidem no

processo administrativo.

3 OS MOLDES VIGENTES DO PROCESSO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO E A
ATIVIDADE ADMINISTRATIVA DE AUTOTUTELA

Na atuacdo da Administracdo Publica, seja para o registro de seus atos, seja para o
controle de seus agentes ou para a solucdo de controvérsias dos administrados, utiliza-se de
procedimentos oficiais (lato sensu). Nesta matéria, a literatura administrativista oscila entre o
emprego dos termos processo e procedimento.

Para FIGUEIREDO (2002, p. 10), o termo “ procedimento” emprega-se em duas

acepcoes:

Ora, refere-se ao conjunto de formalidades necessarias para emanacdo de atos
administrativos, ora como a seqiiéncia de atos administrativos, cada qual de “ per
se” desencadeando efeitos tipicos (como, no exemplo citado, procedimentos
concorrenciais, concurso, licitacdo), porém todos tendentes ao ato final, servindo-lhe
de suporte de validade.

No primeiro caso, conjunto de formalidades, hd uma série de atos (inclusive de
terceiros) e fatos administrativos necessarios a formacdo vélida do procedimento.

E o processo, de seu turno, em seu sentido estrito, estard caracterizado pela
“litigancia” ou contraposicao de interesses, ou, ainda, pelas “acusagdes”, portanto,
revisdo necessaria dos atos administrativos, quer seja por iniciativa propria (de
oficio) ou por provocagdo do administrado ou de terceiro.

Ja para MEIRELLES (2012, p. 749), “processo € o conjunto de atos coordenados
para a obtencdo de decisdo sobre uma controvéersia no &mbito judicial ou administrativo;

procedimento é o modo de realizagdo do processo, ou seja, o rito processual”. Porém,

4 Lei n. 9.784/99: “Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos
favordveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo
comprovada ma-fé” (caput).
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MEIRELLES (2012, p. 750) leciona que diante da pratica administrativa, que denomina

generalisticamente toda atuagdo interna em “processo”, torna-se necessario distinguir-se 0s
processos administrativos propriamente ditos, os quais encerram litigios, dos simples
expedientes de tramite interno.

Tal distingdo justifica sua relevancia, pois no processo administrativo deve-se
assegurar a garantia e a observancia de principios constitucionais (p. ex., devido processo
legal, ampla defesa e contraditério) — segundo MEIRELLES (2012, p. 750), ao passo que, 0
procedimento figura como meio de controle do iter de formacdo das decisbes estatais (cf.
MELLO, 2009, p. 487).

Em nivel federal, tal matéria é regulada pela Lei n. 9.784 de 1999 (Lei do
Processo Administrativo Federal), a qual tem como ambito de incidéncia o exercicio da
funcdo administrativa pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, visando o melhor
cumprimento dos fins da Administracdo e a protecdo do direito dos administrados, conforme
seu artigo 1°°. Tal legislacdo tem também seu &mbito de incidéncia subsidiario aos processos
administrativos regidos por legislacio especifica®.

E possivel observar a existéncia de varios tipos de procedimento, de cunho
externo (nos quais ha a participacdo dos administrados), segundo MELLO (2009, p. 491-
492): procedimentos ampliativos e procedimentos restritivos, 0s quais se subdividem. Os
procedimentos ampliativos subdividem-se em funcdo de diversos critérios. Quanto ao sujeito
gue os suscita, podem ser de iniciativa do interessado ou da Administracdo Publica. Quanto a
existéncia ou ndo de carater competitivo, serdo concorrenciais (p. ex., concurso publico) ou
simples/ndo-concorrenciais (p. ex., pedido de licenca para edificar).

Ja os procedimentos restritivos dividem-se em meramente restritivos ou ablativos,
como ocorrem aqueles afetos as revogagdes em geral, e sancionadores, nos quais predomina a
aplicacdo de uma sancdo contra seus servidores.

De um modo geral, tais procedimentos, sem embargo dos principios regentes do

direito administrativo, sdo regidos por principios especificos. S&o os principios do devido

5 Lei 9.784/99: “Art. 1°Esta Lei estabelece normas bésicas sobre o processo administrativo no ambito da
Administracdo Federal direta e indireta, visando, em especial, a protecdo dos direitos dos administrados e ao
melhor cumprimento dos fins da Administracdo. § 12 Os preceitos desta Lei também se aplicam aos 6rgdos dos
Poderes Legislativo e Judiciario da Unido, quando no desempenho de fungdo administrativa. (...)”.

® Idem: “Art. 69. Os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por lei prépria, aplicando-se-
Ihes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei”.
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processo legal, da oficialidade, do contraditério e da ampla defesa, da publicidade, do

formalismo moderado, da verdade material, dentre outros.

N&o obstante, também em sede dos moldes gerais do processo administrativo
brasileiro, € possivel identifica-lo em fases. A primeira é a fase de iniciativa ou fase
propulsdria, originada de oficio ou por provocagdo, a qual corresponde ao “impulso
deflagrador do procedimento” (MELLO, 2009, p. 493). A seguinte € a fase instrutdria,
responsavel pela colheita dos elementos de subsidio da decisdo. Em terceiro, tem-se a fase
dispositiva, na qual é proferida a decisdo pela Administracdo Publica.

A quarta fase, na qual reside a importdncia deste estudo, é a controladora

3

(integrativa), concebida para que outras autoridades administrativas “verifiquem se houve
satisfatorio transcurso das vérias fases e se o decidido deve ser confirmado ou infirmado. Ora
cabera, conforme a lei houver disposto, controle apenas de legitimidade, ora controle também
sobre a conveniéncia do decidido” (MELLO, 2009, p. 494). Por fim, ha a fase de
comunicagdo, “em que a providéncia conclusiva ¢ transmitia pelos meios que o Direito
houver estabelecido” (MELLO, 2009, p. 494).

Assentadas tais questfes, toma-se por objeto a fase controladora, isto é, na fase
em que € interposto recurso administrativo impugnando certa decisdo proferida. Os recursos
administrativos, nessa esteira, s3o os “meios formais de controle administrativo, através dos
quais o interessado postula, junto a 6rgdos da Administracdo, a revisao de determinado ato
administrativo” (CARVALHO FILHO, 2012, p. 940).

Nos recursos administrativos, a autoridade recursal tem ampla liberdade de
revisdo do ato recorrido, por motivos de legalidade, de conveniéncia e oportunidade e de
razBes técnicas (em nome do principio da eficiéncia), conforme MEIRELLES (2012, p. 738),
em situacdo de ampla devolutividade da matéria julgada. Assim, € possivel que o 6rgao
administrativo recursal entenda por impor mais gravames do que a decisdo originaria, gerando

a reformatio in pejus.

4 A POSSIBILIDADE DE REFORMATIO IN PEJUS NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO BRASILEIRO
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O instituto da reformatio in pejus consiste na “piora da situagdo do interessado

que, no bojo de um processo, interpe recurso hierarquico voluntario de uma deciséo a ele
parcialmente favoravel, objetivando a melhora dessa mesma situacdo” (SILVA, 2009, p. 14).
Tal instituto, embora admitido por parcela da doutrina e da jurisprudéncia no processo
administrativo, ndo encontra guarida nos processos judiciais civil e penal, exceto, no que toca
ao processo civil, quanto as matérias de ordem publica (cf. SILVA, 2009, p. 15).

No processo civil, embora sem previsdo expressa, em virtude de sua regéncia pelo
principio dispositivo (segundo o qual a demanda deve ser decidida no formato em que foi
proposta, sem atuacdo oficiosa), se fosse licito ao julgador dar provimento desfavoravel ao
recorrente, que pretende melhora de situacdo, haveria julgamento ultra petita, o que nao se
concebe na sistematica processual.

Ademais, segundo DIDIER JR. (2013, p. 87), o recurso que pudesse gerar tal
situacédo careceria de requisito de admissibilidade (interesse). No processo penal, ao seu turno,
a previsdo encontra-se expressa no artigo 617 do Codigo de Processo Penal: “Art. 617. O
tribunal, cAmara ou turma atendera nas suas decisdes ao disposto nos arts. 383, 386 e 387, no
que for aplicavel, ndo podendo, porém, ser agravada a pena, quando somente o réu houver
apelado da sentenga”.

Ja no processo administrativo, tradicionalmente, a resposta doutrinaria € pela sua
admissibilidade, preconizando-o por motivos de legalidade e de conveniéncia e oportunidade
(revaloracdo subjetiva), apenas se exigindo notificacdo prévia do recorrente para aduzir razoes

complementares antes da decisao:

em qualquer modalidade de recurso a autoridade ou o tribunal administrativo tem
ampla liberdade de revisdo do ato recorrido, podendo modifica-lo ou invalida-lo por
motivo de legalidade, conveniéncia, oportunidade ou, mesmo, por razdes de ordem
técnica que comprometam a eficiéncia do servigo publico ou a utilidade do negdcio
em exame. A Lei 9.784/99 prevé que “o 6rgdo competente para decidir o recurso
podera confirmar, modificar, anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisdo
recorrida” (art. 64). Todavia, em face da CF, em especial do seu artigo 5°, LV, caso
haja a possibilidade de reformatio in pejus, a autoridade deve cientificar o recorrente
dessa hipoOtese, com os motivos que levariam ao gravame, para que ele tenha
oportunidade de formular suas “razdes antes da decisdo” (paragrafo unico do art. 64)
e assim exercer o contraditério (MEIRELLES, 2012, p. 738).

N&o ha vasta jurisprudéncia nas Cortes judiciais mais elevadas do pais (Superior

Tribunal de Justica, STJ, e Supremo Tribunal Federal, STF). No entanto, hd um caso
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emblematico, o qual foi enfrentado pelo STJ e pelo STF, em sede de recurso em mandado de

seguranca e de agravo regimental em recurso extraordinério, respectivamente.

A demanda fatica dos recursos interpostos consistira na lavratura de auto de
infracdo e aplicacdo de multa a Banco que nao fixou cartaz a escala de trabalho dos caixas, a
quantidade minima de assentos para atendimentos de clientes preferenciais, e de banheiros e
bebedouros na unidade, como determinava as legislagdes estadual e municipal, o qual interpds
recurso administrativo e teve a multa originariamente imposta majorada.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), no Recurso em Mandado de Segurancga n°
21.981 - RJ (2006/0101729-2), da relatoria da Min. Eliana Calmon, publicado no DJe em
05/08/2010, deteve maior atencdo sobre a matéria, apesar de consignar na ementa do referido
acordao que “(...) Em processo administrativo ndo se observa o principio da "non reformatio
in pejus” como corolario do poder de autotutela da administracdo, traduzido no principio de
que a administragdo pode anular os seus proprios atos. As exce¢des devem vir expressas em
lei (...)".

No voto da relatora (folha 05) observou-se que a reformatio in pejus €
consequéncia do principio de autotutela da Administracdo Pulblica, a qual se apresenta
possivel desde que promovida antes do prazo prescricional. Embora tenha prevalecido o
entendimento da relatora, houve pedido de vista pelo Ministro Castro Meira, o qual se
debrucou com mais minudcia sobre a questdo.

O Min. Castro Meira, em seu voto-vista, ressaltou que a polémica discussdo em
torno da possibilidade de reformatio in pejus no ambito do processo administrativo deve
observar a necessidade de respeito ao devido processo legal e a seguranca juridica, bem como
0 poder de auto-tutela préprio da Administracdo Publica. Ademais, observou o Min. Castro
Meira que, a despeito da auséncia de uniformidade de entendimentos sobre a aplicabilidade
do instituto em analise, a Lei 9.784/99 preconizou em seu artigo 64 a possibilidade da
reformatio in pejus.

Com efeito, prosseguindo sua anélise, o referido Ministro registrou que ha trés

correntes sobre o tema (conforme folha 03 de seu voto-vista):

a) minoritaria: para a qual é possivel a aplicacdo da reformatio in pejus pela
Administracao desde que se paute nos principios da legalidade, indisponibilidade do
interesse publico, inquisitivo, oficialidade e verdade material;
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(b) majoritaria: que entende nao ser possivel a reformatio in pejus, mesmo que a
Administracéo abra prazo para manifestacdo do recorrente, na medida em que tal ato
administrativo ndo afastaria a afronta aos principios constitucionais do devido
processo legal;

(c) mista: segundo a qual é possivel o agravamento da sancdo desde que observadas
certas condi¢des, sendo uma delas a intimagdo do recorrente para se manifestar
sobre 0 aumento da pena anteriormente imposta.

O Min. Castro Meira, em sequéncia, defendeu a tese de CARVALHO FILHO que
abomina a producdo da reformatio in pejus baseada em critérios subjetivos do julgador,
apenas admitindo o agravamento do status juridico do recorrente mediante controle objetivo
de legalidade.

Assim, perfilhou-se o Ministro (fl. 04 de seu voto-vista) na compreensdo de que
se um ato é ilegal, aplicado em desconformidade com a lei, pode ser alterado de oficio,
independentemente de processo administrativo (em razéo do poder de autotutela em anular
atos ilegais). Tal situacdo consistiria em controle objetivo de legalidade do ato administrativo,
insito ao Poder Publico, o qual ndo se confunde, nem contraria o principio processual que
veda a reformatio in pejus.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) posicionou-se na esteira que
ndo concebe o principio do non reformatio in pejus aplicavel ao processo administrativo,
fundamentando-se nos principios administrativos da hierarquia e da finalidade, desde que
admitido o exercicio do direito ao contraditorio, como se observa no Ag.Reg. no Recurso
Extraordinario com Agravo 641.054-Rio de Janeiro, Primeira Turma, Relator Min. Luiz Fux,
DJe 26/06/2012:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. ADMINISTRATIVO. ATENDIMENTO BANCARIO.
REGULAMENTACAO POR NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS LOCAIS.
POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA PARA
RATIFICAR A JURISPRUDENCIA DA CORTE. PROCESSO
ADMINISTRATIVO. RECRUDESCIMENTO DA SANCAO ADMINISTRATIVA
EM RECURSO DO ADMINISTRADO. PRINCIPIO DA AUTOTUTELA.
POSSIBILIDADE.

()

3. A possibilidade da administracdo publica, em fase de recurso administrativo,
anular, modificar ou extinguir os atos administrativos em razdo de legalidade,
conveniéncia e oportunidade, é corolario dos principios da hierarquia e da
finalidade, ndo havendo se falar em reformatio in pejus no &mbito administrativo,
desde que seja dada a oportunidade de ampla defesa e o contraditério ao
administrado e sejam observados os prazos prescricionais.
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4, In casu, o acordio recorrido assentou: “ADMINISTRATIVO -
FUNCIONAMENTO DOS BANCOS - EXIGENCIAS CONTIDAS EM LEI
ESTADUAL E MUNICIPAL — LEGALIDADE. 1. A jurisprudéncia do STF e do
STJ reconheceu como possivel lei estadual e municipal fazerem exigéncias quanto
ao funcionamento das agéncias bancarias, em tudo que nao houver interferéncia com
a atividade financeira do estabelecimento (precedentes). 2. Leis estadual e municipal
cuja arglicdo de inconstitucionalidade ndo logrou éxito perante o Tribunal de Justica
do Estado do RJ. 3. Em processo administrativo ndo se observa o principio da "non
reformatio in pejus" como corolario do poder de autotutela da administracéo,
traduzido no principio de que a administragdo pode anular os seus proprios atos. As
excegdes devem vir expressas em lei. 4. Recurso ordinario desprovido.”.

Na ocasido do voto do relator (folha 01), em sucinta analise, sustentou-se que no
ambito do direito administrativo, a administracdo publica tem a prerrogativa de revisar os seus
proprios atos, podendo anula-los, revogé-los ou modifica-los por motivos de legalidade,
conveniéncia e oportunidade, ressalvando-se apenas a necessidade de comunicacgdo prévia do
gravame gue pode ocasionar ao administrado na interposi¢do do recurso administrativo, como
corolario do principio da ampla defesa e do contraditério.

Desse modo, inclusive em sede doutrinaria, justifica-se o aceite da reforma para
pior nos processos administrativos em razdo do regime juridico-administrativo pautado na
legalidade e na busca da verdade material, da indisponibilidade dos bens e da obediéncia
efetiva a lei e da coisa julgada administrativa ndo impedir a via judicial (de modo que deslizes
seriam corrigidos nesta seara), segundo expde LIMA (2011, p. 280-285).

Ademais, os defensores do instituto sustentam-se nos argumentos de legalidade
estrita, oficialidade, supremacia do interesse publico, verdade material, autotutela e efeito
devolutivo amplo dos recursos administrativos (somente restringivel se o érgdo superior ndo
for competente para certa matéria), conforme CARIBE (2009, p. 10-11).

Nessa esteira, a reforma prejudicial ocorreria como efeito automético do
cumprimento da legalidade no exercicio da autotela administrativa, situacdo na qual o recurso
devolveria toda a matéria da demanda ao julgador recursal (de oficio), sem os limites do
principio dispositivo, com norte nos principios de interesse publico e de verdade material.
Contudo, conforme ja se antecipou, ha divergéncia literaria acerca do cabimento do referido
instituto no processo administrativo brasileiro.

Para CARVALHO FILHO (2012, p. 951), admite-se a reforma prejudicial caso o

ato da autoridade administrativa inferior tenha sido praticado em desconformidade com a lei,
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em conclusdo extraida mediante critérios objetivos, ndo se admitindo o instituto para

revaloragéo subjetiva dos elementos do processo administrativo.

Para SILVEIRA (2005, p. 8-13), ha de se distinguir a aplicacdo da reformatio in
pejus do controle de legalidade, de modo que o primeiro ocorreria no caso de reforma por
critérios de conveniéncia e oportunidade (importando em ameaca velada ao direito de
recorrer), isto é, em reapreciacdo de mérito, ao passo que, o segundo consiste em dever de
adequacao legal da Administracdo, porém, deve ser veiculado em processo administrativo
revisivo em que se oportunize o contraditorio e a ampla defesa.

Ja para ERLING (2008, p. 10), a notificacdo da Administracdo Publica para que o
administrado formule alegacGes complementares consiste em acusacdo formulada de forma
obliqua, a qual, diante de um sistema acusatério (corolario do Estado Democratico de
Direito), ndo se admite, pois cumula no mesmo 6rgdo as funcbes de acusador e julgador,
comprometendo a higidez a apreciacao recursal.

Ademais, tal comunicacdo implicaria em julgamento prévio, de modo a ultrajar o
principio do contraditorio e da ampla defesa, pois “o direito a informacéo é respeitado, mas
ndo os direitos de manifestacdo e de ver argumentos considerados de forma adequada”
(ERLING, 2008, p. 11).

Assim, a tematica encontra-se permeada de entendimentos plurissonos. No
entanto, é possivel concluir, diante do sistema de direitos fundamentais instituido em favor
dos litigantes e acusados nos processos administrativos, bem como do poder-dever de
autotutela da Administracdo em readequar seus atos a higidez legal (homenageando ao
principio da legalidade), que uma resposta geral sobre a aplicabilidade da reformatio in pejus
no processo administrativo brasileiro ndo se apresenta adequada, pois ndo ha uniformidade
nos casos de reforma prejudicial do status juridico do recorrente.

O direito fundamental ao contraditério e a ampla defesa, com os meios que lhes
sdo inerentes, ndo admite ameacas ao direito de recorrer, pois, nesse tipo de situacdo, aquele é
violado naquilo que se traduz como direito de manifestacdo e de ver seus argumentos
considerados. A referida prerrogativa juridico-processual ndo subsiste se inexistente a
possibilidade de reavaliacdo benéfica do gravame imposto.

Ocorre, porem, que a atividade administrativa encontra-se vinculada a legalidade,

a qual tem assento constitucional e qualifica o Estado brasileiro em Estado Constitucional de
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Direito. Assim, ha de se admitir, nas hipdteses em que h& descompasso objetivo entre a

sangdo e a previsdo legal, que a Administracdo Publica retome a higidez legal de sua conduta,
sem negligenciar o arcabouco de direitos fundamentais plasmados na Constituicdo, restando
imposto o dever de readequacdo objetiva da legalidade dos atos administrativos desde que

permitida a ciéncia e a manifestacdo prévia do recorrente para alegagdes complementares.
6 CONSIDERACOES FINAIS

A qualidade de Estado Democratico Constitucional de Direito imp&e contornos
estruturantes sobre o sistema de direitos fundamentais plasmados em sua Constituicdo, os
quais condicionam a atividade dos Poderes constituidos. Na arquitetura constitucional
brasileira, em plena constitucionalizacdo do direito administrativo patrio, instituiu-se o direito
fundamental & ampla defesa e ao contraditorio aplicavel aos processos administrativos.

Com efeito, a Administracdo Publica encontra-se vinculada a tais prerrogativas
juridico-processuais quando no exercicio de suas fungdes, as quais, também por imposicao
constitucional, devem nortear-se pelos ditames da legalidade, havendo como poder-dever do
Poder Publico a capacidade de anular seus atos que estejam em desconformidade com a
legislacao.

Para tanto, encerrando litigio com as pretensdes dos administrados, a
Administracdo possui um iter oficial a seguir, isto é, deve deflagrar um processo
administrativo. Neste, se a decisdo for desfavoravel ao administrado, resta presente a
possibilidade do mesmo interpor recurso administrativo, a fim de controlar a correicdo das
decisbes prolatadas pelas autoridades administrativas. No julgamento deste recurso, a
autoridade por entender pelo agravamento da situacdo juridica do recorrente, englobando duas
possibilidades: reformatio in pejus e controle de legalidade.

O instituto da reformatio in pejus pode ser compreendido como a possibilidade de
agravar-se a situacdo juridica do recorrente em sede de processo administrativo quando a
instancia superior identifique erro no julgamento de base, especificamente quanto & avaliacdo
subjetiva dos elementos de motivacdo do mérito do ato administrativo impugnado.

Portanto, a reformatio in pejus consiste em reapreciagdo subjetiva do mérito do

litigio administrativamente deduzido, uma vez que é inerente aos recursos administrativos o
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efeito de devolutividade total da matéria julgada. Tal modalidade de reforma prejudicial é

defendida com base nos preceitos de autotutela administrativa e de legalidade, impondo-se
apenas a oitiva substancial da parte recorrente antes do julgamento recursal.

Contudo, a reformatio in pejus, em razdo de tratar-se em reapreciacdo subjetiva,
importa em ameaca velada ao direito de recorrer administrativamente, o que, a luz das
prerrogativas juridicas fundamentais dos administrados, sobretudo o direito fundamental ao
contraditério e a ampla defesa, ndo se pode sustentar.

O controle de legalidade, por sua vez, consiste em readequacdo do preceito
normativo aplicavel ao caso deduzido administrativamente, isto é, readequacdo legal
(objetiva) a lide administrativa, sem maiores inferéncias da convicgéo subjetiva do julgador
administrativo.

Nessa esteira, o controle de legalidade traduziria o dever de legalidade inerente a
funcdo administrativa, o qual foi contemplado no sistema constitucional vigente. Dessarte,
ndo ha conflito entre a readequacdo legal e o sistema de direitos fundamentais conquistados

pelos administrados.
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