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1. Introducao

0 ato administrativo, em sentido amplo, é toda declaragdo do Estado, ou de quem lhe faca as vezes,
inferior a lei e para cumpri-la, regido pelo Direito Publico, e sujeito a revisio do judiciario. E o que ensina
Mello (2007, p. 374). Interessante o conceito apresentado por Figueiredo (2006, p. 174-175) no sentido
de que “ato administrativo em sentido estrito é norma concreta, emanada pelo Estado ou por quem
esteja no exercicio da funcdo administrativa, que tem por finalidade criar, modificar, extinguir ou
declarar relacdes juridicas entre este e o administrado, suscetivel de ser contrastada pelo Poder
Judiciario”.

Também nesse sentido é o conceito de Zancaner (2001, p. 25) de que “ato administrativo, em sentido
estrito, € uma norma juridica concreta, editada unilateralmente pelo Estado ou por quem esteja investido
de prerrogativas publicas, ao nivel infralegal, e sujeito ao controle por 6rgao jurisdicional”.

Ocorre que o ato administrativo, seja compreendido como “declaracdao do Estado” ou como “norma
juridica concreta”, corresponde a exteriorizacdo da vontade Estatal. S6 existe ato quando a
Administracido exterioriza a sua vontade.

Quanto a anatomia, ou melhor, a estrutura do ato administrativo, a doutrina brasileira apresenta
divergéncia quanto a denominacdo “pressupostos”, “elementos” ou “requisitos”, mas prevalece a
terminologia “elementos” para se referir as partes que vdo compor a estrutura necessaria a existéncia
dos atos administrativos.

Destaca-se o entendimento de Mello (2007), que diferencia “elementos” e “pressupostos”, afirmando que,
para existir ato administrativo, sdo necessarios os aspectos que dizem respeito a sua realidade
intrinseca, os elementos, e os que dizem respeito a sua realidade extrinseca, os pressupostos, que, por sua
vez, se dividem em pressupostos de existéncia e pressupostos de validade.

Apesar da divergéncia doutrindria quanto a terminologia, a enumeracao dos elementos, pressupostos ou
requisitos costuma ser a mesma e encontra fundamento no art. 22 da Lei n® 4.717, de 29 de junho de

"Académica em Direito pela PUC MINAS. Coordenadora do Grupo de Pesquisa em Direito Administrativo do NAP/FMD.
Estagidria do Escritdrio Aroeira Salles Advogados.

" Mestre em Ciéncias Juridico-Politicas pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (2010), com reconhecimento
do titulo pela Universidade Federal de Minas Gerais (2013). Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais (2005). Advogada. Consultora Técnico-legislativa na Secretaria de Estado de Casa Civil e de Relagdes
Institucionais de Minas Gerais (SECCRI). Professora Universitdria com experiéncia na drea do Direito e da Gestdo Publica,
com énfase em Direito Publico, Processo Administrativo e Teoria Geral do Direito.

RDDA, vol. 3, n. 1, 2016



MACIEL, Ana Paula Magalhdes; MOURA, Natalia Torquete. Forma e formalidades (...). 123

1965, mais conhecida como a Lei da Acdo Popular. Sdo eles o sujeito competente, a forma, o motivo, o
objeto e a finalidade."

Como consequéncia da dificuldade de distin¢cao entre os conceitos, adota-se neste trabalho entendimento
que compreende os elementos do ato administrativo como um quadro adequado da forma de atuacdo da
Administracdo Publica - o ato administrativo - e a sua ligagdo com a ordem juridica. Desse quadro ira
decorrer a identificagdo dos vicios do ato administrativo e a indicagdo dos resultados que a ordem
juridica vai lhes atribuir, ja que, como ensina Pereira (1962), a anatomia do ato é pressuposto
fundamental para a compreensdo da sua patologia.

Observa-se, inclusive, que a referida relacdo entre anatomia e patologia foi adotada pela doutrina
brasileira ao identificar os elementos do ato administrativo, ja que o art. 22 da Lei n? 4.717, de 1965, ndo
identifica os elementos, mas sim os vicios do ato administrativo. Ou seja, a majoritaria doutrina brasileira
aponta os elementos do ato administrativo usando como parametro a tipologia dos vicios estabelecida no
referido dispositivo legal.

Desta forma, este trabalho adota a expressdo elementos do ato de maneira geral e referindo-se a
composicdo do mencionado “quadro adequado da forma de atuacdo da Administracdo Publica”.
Privilegia-se uma interpretacdo que atenda a relevdncia de cada parte da estrutura desse quadro,
necessaria a formagdo do ato administrativo, tendo em considerag¢do a respectiva funcao e importancia
para o resultado final, e ndo uma interpretacio que compreende o ato administrativo como um
somatorio de elementos autdnomos.

Estas primeiras linhas tiveram por fim conceituar o que a doutrina tradicional entende por ato
administrativo e por seus elementos, verificando-se que a forma é das partes componentes dessa
estrutura. Fixados esses contornos podemos passar ao proximo ponto deste estudo.

2. Forma e formalidades: a supera¢ao da abordagem da doutrina classica

Classicamente, Caetano (1973) conceitua formalidades como todo ato ou fato, ainda que meramente
ritual exigido por lei para a seguranca da formacao ou da expressdo da vontade de um 6rgdo de uma
pessoa coletiva. Ja a forma do ato administrativo é o modo pelo qual a vontade do 6rgdo administrativo
se manifesta, como por exemplo, a forma escrita ou a forma oral. Por sua vez, afirma Correia (1982) que
a propria forma é constituida por um conjunto de formalidades que devem ser observadas para a correta
exteriorizacdo do ato, ou seja, existem formalidades para a formacao da vontade e para a expressao da
vontade, como bem conceitua Canas (1987).2

A doutrina classica também entende que no conceito de forma do ato administrativo - para além da
forma propriamente dita, ou seja, o modo pelo qual o ato se manifesta ou exterioriza -, estdo inseridas as
formalidades relativas ao modo de formacdo da vontade administrativa, ou seja, as formalidades
procedimentais. Por exemplo, na doutrina brasileira, Di Pietro (2005) afirma haver duas concepcoes de

'A titulo de curiosidade observa-se que, em Portugal, o Cédigo de Procedimento Administrativo — CPA — consagrou, na
redacdo do n2 1 do art. 1339, a expressao “elementos essenciais”, usando-a de forma ampla, sem acompanhar a classica
distincdo da doutrina entre os “elementos” e os “requisitos” de validade do ato, visto que o texto legal determina a
sangdo da nulidade ao ato produzido com inobservancia dos “elementos essenciais”.

> Afirma o autor que: “formalidades sdo actos praticados por um érgdo administrativo ou por um ente particular para a
seguranga e certeza da formagdo ou expressdo da vontade daquele ou de um outro orgdo, ou para a garantia de
interesses de particulares, desde que néo sejam de iniciativa de um processo ou que, se o forem, sejam praticados pela
entidade competente para emitir o acto final”.
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forma: (a) uma concepcao restrita, que considera forma como exteriorizagdo do ato e, nesse sentido, fala-
se que o ato pode ter a forma escrita ou verbal; e uma (b) concep¢do ampla que inclui no conceito de
forma, além da exteriorizacdo do ato, todas as formalidades que devem ser observadas durante o
processo de formacdo da vontade da Administracdo, e até os requisitos concernentes a publicidade do
ato. Nessa ultima perspectiva, integra a forma qualquer ato, qualquer exigéncia legal estabelecida dentro
do processo de formacao do ato administrativo.

Assim, o entendimento majoritario da classica doutrina administrativa, como afirma Amaral (2003: 345),
é de que a forma consiste no modo pelo qual se exterioriza ou manifesta a conduta em que o ato se
traduz. Ja as formalidades consistem nos tramites que a lei exige que se observem para garantir a correta
formacao da decisdo administrativa ou o respeito pelas posi¢des juridicas subjetivas dos particulares, ou
seja, o conjunto das formalidades consiste no procedimento, que é o caminho a ser seguido e observado
para a correta formacao da vontade administrativa.

No entanto, ao mesmo tempo em que a doutrina classica reconhece a diferenciacdo exposta,
contraditoriamente, consagra a forma e as formalidades dentro de um Unico elemento - ou requisito - do
ato administrativo que é a forma, como ja referido, na concepgao lato sensu.

Ou seja, no entendimento da doutrina tradicional, o procedimento administrativo integra o conceito de
forma que, por sua vez, é um dos elementos ou requisitos do ato administrativo. Assim, a doutrina
tradicional ndo compreende procedimento e ato administrativo como institutos auténomos, pelo
contrario, um integra o outro.

Nessa perspectiva, também as consequéncias relativas a inobservancia da forma e das formalidades sao
analisadas considerando essa integracdo e correspondéncia entre elemento e patologia, ja que os vicios
do ato administrativo sdo diversos e decorrem da inobservancia de um dos seus elementos que, no caso,
é o elemento forma.

Bom exemplo dessa correspondéncia é o entendimento consagrado na doutrina portuguesa de que vicio
de forma em sentido estrito é modo de exteriorizacdo do ato que tem como ntcleo a declaracao da
decisdo tomada, extraindo-se dela os tramites ligados a formacao da vontade administrativa (sinénimo
de vicio de forma); e vicio de forma em sentido amplo sao todas as formalidades ligadas a formacao e a
expressdo da vontade constituinte de um ato administrativo (incluindo assim os vicios do
procedimento).

E o entendimento de Correia (1982), Canas (1984) e que também é mencionado por Duarte (1996, p.
48): “o vicio de forma compreende, tradicionalmente, duas vertentes: vicios relativos ao meio de
exteriorizacdo da decisdo e vicios relativos ao conjunto de actos antecedentes a decisdo e que se
repercutem nesta”.>
No Brasil, percebe-se que o uso da expressao vicio de forma engloba tanto os vicios de forma como os
vicios de procedimento, jA que, como referido anteriormente, entende-se que o procedimento
administrativo integra o conceito de forma, estando no mesmo sentido da doutrina portuguesa, na
medida em que diferencia forma stricto sensu de forma lato sensu.

Neste trabalho, concorda-se com a diferenciacdo entre forma e formalidade apresentada pela doutrina
classica, mas discorda-se do tratamento igualitdrio dado a elas, como se fossem partes do mesmo

3 ~ . . s .
No entanto, vale observar que o autor ndo compartilha desse entendimento, pelo contrdrio, refere-se a ele para
posteriormente apresentar o posicionamento mais contemporaneo do qual este estudo compartilha.
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elemento do ato administrativo. A proépria distingdo feita pela doutrina demonstra que esse tratamento
nao corresponde a realidade, ja que sao dois institutos com naturezas distintas.

A forma é o elemento do ato que diz respeito a forma da sua expressdo, da sua manifestacdo no mundo
exterior. Por sua vez, as formalidades fazem parte de outro elemento necessario ao correto exercicio da
atividade administrativa que é o procedimento, que ganha cada vez mais expressdo no Direito
Administrativo devido ao seu carater de estrutura conformadora de interesses conflitantes, que tem
como principal objetivo garantir o respeito aos direitos subjetivos do administrado e uma transparéncia
do atuar administrativo.

0 “caminho do procedimento” deve ser corretamente percorrido, com a observancia das formalidades,
para uma adequada producdo do ato administrativo. As formalidades sdo assim partes integrantes do
procedimento administrativo e ndo do ato administrativo.

Algumas tém maior relevancia e um carater substancial por estarem relacionadas com a protecdo de
verdadeiros direitos fundamentais procedimentais do administrado. A inobservancia de uma forma-
lidade desta natureza pode levar tanto a anulabilidade como a nulidade do ato administrativo. Por outro
lado, outras formalidades tém menor relevancia, por serem de cardter meramente burocratico, ou por
expressamente a lei facultar a sua observancia. Sdo as chamadas formalidades ndo essenciais ou porque,
apesar de ndo observadas em um determinado caso concreto, tiveram os fins visados alcancados de
outra maneira. E a chamada degradagio das formalidades essenciais em nio essenciais.

Diante dos diversos entendimentos sobre forma e formalidades (procedimento) e tendo em vista um
maior rigor da andlise do ato administrativo como forma de expressdo da administracdo publica, a
melhor solucdo é trata-las como dois elementos distintos e fundamentais para a configuracdo de um ato
administrativo valido.

Nao se faz por um mero exercicio académico ou por uma vazia questdo de nomenclatura, mas sim porque
na pratica administrativa é cada vez mais necessaria uma distingdo e autonomizacdo entre essas duas
classes, principalmente, devido a gradativa relevancia que vém assumindo a figura do procedimento
administrativo e das suas formalidades no Estado Democratico de Direito, como um instrumento de
conformacgdo de interesses e de garantia do respeito e observancia dos direitos dos administrados, bem
como da produc¢do de uma decisdo administrativa de acordo com a legalidade e que tenha em vista a
prossecucao do interesse publico.

A gradativa importancia dada a figura do procedimento faz com que, consequentemente, algumas das
suas formalidades ganhem um lugar de destaque na correta formacdo das decisdes administrativas,
tendo um papel muito além daquele classicamente afirmado de estabelecer os sucessivos comporta-
mentos da Administracdo visando a producdo de um ato administrativo.

Nessa concepcao, as formalidades do procedimento administrativo tornam-se um elemento auténomo e
fundamental do ato administrativo, verdadeira forma de atuacdo da Administracdo Publica, estrutura
para formacdo da decisdo administrativa, cuja inobservancia pode levar a uma ilegalidade e consequente
invalidade ou irregularidade do ato administrativo.

Assim, ao contrario do consagrado pela doutrina classica aqui citada, é possivel concluir, no minimo,
como aponta Caupers (2003, p. 175), pela existéncia de dois elementos formais distintos do ato
administrativo: a forma, compreendida apenas como modo de exteriorizacdo da vontade administrativa;
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e as formalidades (procedimento), “que sdo os ritos destinados a garantir a correcta formacdo ou
execucdo da vontade administrativa ou o respeito pelos direitos e interesses dos particulares”.

Consequentemente, existem duas modalidades distintas e autonomas de vicios: (a) os vicios
procedimentais, que correspondem a inobservancia de qualquer das formalidades que compdem o
procedimento administrativo, ou seja, engloba todas as patologias que afetam as diversas formalidades
que compdem o procedimento de formacdo do ato administrativo até a sua manifestacdo no mundo
exterior que é a decisdo administrativa; (b) os vicios de forma, que correspondem a inobservancia do
elemento forma e englobam as patologias que interferem numa correta exteriorizacdo da decisdo
administrativa.

Quanto a gravidade da invalidade gerada por estes vicios, pode-se afirmar que tanto os vicios de proce-
dimento como os vicios de forma podem acarretar consequéncias da invalidade de maior ou menor
gravidade no que diz respeito a repercussdo na producdo de efeitos do ato administrativo, como podem
gerar mera irregularidade.

0 procedimento é o “caminho” mais ou menos formalizado que deve ser seguido para a correta formacao
do ato. Inclui os atos preparatdrios, ainda que sejam meramente burocraticos ou rituais, destinados a
constituicdo do ato final, que pode ser um ato, um contrato ou um regulamento administrativo. O
incumprimento dos tramites procedimentais tanto pode viciar o ato principal gravemente, como pode
gerar ilegalidades de menor gravidade, que ndo sdo tratadas como vicio devido a sua irrelevancia.

O ato estara viciado de forma mais grave quando formalidades que, além de exigidas por lei, de acordo
com outros critérios legais, forem consideradas essenciais e interferirem na decisdo do ato, na sua
correta constituicdo. Geram mera irregularidade as formalidades que sdo irrelevantes na decisao final do
ato, por serem formalidades meramente indicativas ou por - no caso concreto, devido ao carater
instrumental das formalidades - ndo importarem numa efetiva lesdo dos valores e interesses protegidos
pela norma violada, alcancando esta a sua realizacdo de outra forma (hip6teses conhecidas como
irrelevancia do vicio do procedimento ou degradacao das formalidades essenciais em nao essenciais).

E a gravidade da causa (a ilegalidade) que vai desencadear a gravidade da consequéncia, gerando
sancdes de invalidade (inexisténcia, nulidade e anulabilidade), ou a mera irregularidade. Mas o
entendimento adotado neste trabalho vai além de reconhecer a existéncia de dois elementos formais na
estrutura do ato administrativo, o que sera analisado no préximo ponto.

3. 0 processo, o procedimento e os fundamentos que corroboram a necessidade de
procedimentalizacdo da fun¢ao administrativa

O procedimento administrativo surge, na interpretacdo aqui adotada, ndo como um elemento da
estrutura do ato administrativo propriamente dito, mas como uma exigéncia ou pressuposto necessario a
pratica de qualquer ato que resulte do exercicio da funcdo administrativa. Assim, cada momento do
procedimento administrativo influencia o ato administrativo final sem todavia coincidir com ele.

*Isto porque a doutrina entende que as formalidades que sdo meramente indicativas, ou seja, ndo essenciais, ndo geram
qualquer tipo de vicio e ndo interferem na validade do ato administrativo por serem irrelevantes. E o tipico caso em que
um ato, apesar de ilegal, ndo ird redundar em um ato invalido. Nesses casos, a consequéncia da ilegalidade aplicavel é a
irregularidade, que é mais branda do que as outras consequéncias da ilegalidade que acarretam a invalidade do ato
administrativo: a nulidade e a anulabilidade.
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0 procedimento é estabelecido por lei, e por isso o ato principal s6 podera surgir como um ato valido se
verificados os tramites exigidos. O ato administrativo estd para além do procedimento e ndo se dissolve
no mesmo, ndo sendo o procedimento uma condicdo da sua existéncia e nem corresponde a uma falta de
elemento essencial estrutural do ato administrativo.

Ou seja, o entendimento defendido é de que, ao contrario do tradicionalmente consagrado, a unidade
central do exercicio da fun¢do administrativa na atualidade nao é o ato administrativo, mas sim o
procedimento, visto como a estrutura que engloba todas as facetas do exercicio da fun¢do administrativa
e em que a decisdo vai ser elaborada, considerando todos os interesses envolvidos e coletando elementos
necessarios para a formac¢do de uma atua¢do administrativa necessaria, adequada e equilibrada.

Vasco Pereira da Silva (1998, p. 160), como representante desse entendimento, concebe o procedimento
como elemento central do Direito Administrativo, sendo uma modalidade de relacdo juridica, ja que é um
“instrumento de regulacdo de relagdes juridicas, cujos intervenientes sdo chamados a actuar para defesa
das suas posic¢des juridicas substantivas”.

Por sua vez - numa perspectiva diversa e da qual este trabalho mais se aproxima -, Duarte (2006, p. 409)
afirma o procedimento como o dominio de unidade do exercicio da funcdo administrativa por ser “a
expressdo normativa desse exercicio que é comum a todas as suas facetas”, compreendendo-o como um
fator aglutinador e ndo como o conceito central do Direito Administrativo. Estabelecido o entendimento
adotado nesse trabalho, que coloca o procedimento administrativo como “unidade do exercicio da fungao
administrativa”, é preciso apontar os fundamentos que corroboram a adoc¢do dessa posicao.

Mas antes de adentrarmos a questdo propriamente dita, apesar de nao ser tema deste trabalho a
discussdo sobre o uso da nomenclatura “procedimento” ou “processo” administrativo, é importante
destacar a opg¢do por tratar do “procedimento”, expressdo que prevalece nos paises da Europa, em
contraposicdo ao que ocorre no Brasil, que consagrou a expressao “processo administrativo”.

Isso porque “procedimento” corresponde a concepc¢do adotada neste trabalho, que afasta genericamente
a noc¢ao processual e a existéncia de uma situacdo de conflito compreendendo-o como instrumento
especifico de desenvolvimento da atividade administrativa, na vasta gama de tarefas perseguida pela

Administracdo, correspondendo a um conjunto de normas relativas a preparacao das decisoes
expressivas da funcdo administrativa.

Assim, compartilhamos da posicdo de Duarte (1996, p. 26), quando afirma que o procedimento
administrativo enquadra-se

“como uma estrutura (formal) de agdo destinada a permitir a prossecugio de objetivos ou
fins pré-deteminados, que ndo se reconduzem ao objectivo da reposi¢do do direito, mas a
sua utilizagdo funcional para a realizacdo de um interesse publico concreto que extravasa
essa ideia de obtencao de uma ‘paz juridica”.

Assim, procedimento e processo sdo realidades diferenciadas, constituindo o procedimento a forma de
acdo tipica da funcdo administrativa, como estrutura flexivel para uma acdo “finalisticamente empe-
nhada”, sendo o processo a forma tipica da jurisdicao.

No Brasil, é esse o entendimento de Netto (2009) que faz um interessante apanhado sobre a distin¢do
entre procedimento e processo e as razdes que apontam o termo procedimento administrativo como o
mais adequado a funcdo administrativa, posicdo da qual se compartilha, j4 que a consagracido da
expressdo processo administrativo, pela majoritaria doutrina brasileira, ainda gera algumas duavidas
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quanto ao dmbito de sua aplicagdo, mesmo com a edigdo no ambito da Unido, da Lei n? 9.784, de 29 de
janeiro de 1999 e de varias outras leis estaduais que dispdem sobre o processo administrativo.

Exemplo é o entendimento de Martins (2008). Em excelente dissertagdo que versa a teoria dos vicios do
ato administrativo - propondo uma nova sistematica - e que trabalha diversos conceitos do direito
administrativo numa perspectiva distinta do ja consagrado pela doutrina classica, o autor apresenta uma
distingdo entre requisitos procedimentais, processo e procedimento administrativo que nao se entende
como a mais adequada:

“Ambas as expressdes, comumente confundidas pela doutrina, ndo sdo sindnimas: procedi-
mento administrativo é uma série de atos administrativos autdnomos, ordenados de forma
que cada ato seja condicdo de validade do ato anterior, teleologicamente vinculados para a
expedicido do ato administrativo conclusivo, consistente numa decisdo da Administragéo;
processo administrativo consiste num procedimento administrativo em que vigora uma
relagdo juridica entre a Administracdo e os interessados diretos na tomada de decisdo;
relacdo, essa, em que hi uma série de situagdes juridicas instituidas em favor desses
administrados, pelas quais lhes é garantida a possibilidade de influenciar na tomada de
decisdo. Requisito procedimental ndo se confunde com o processo ou com o procedimento
administrativos, mas entre os conceitos ha intima relagdo.” (...)

“Procedimento consiste numa sequéncia ordenada de atos tendentes a edicdo de um ato
conclusivo; processo consiste num procedimento em que ha uma relagdo entre Adminis-
tracdo e administrado, garantida a este, nessa relacdo, a possibilidade de influenciar na
edicdo do ato final; todo ato do procedimento tem como requisito procedimental os atos
anteriores” (MARTINS, 2008, p. 151).

Ora, o citado entendimento tem como principal equivoco afirmar que s6 no processo administrativo esta
presente uma relacdo juridica entre Administracao e administrado e em que é permitido a este interferir
na tomada de decisao, ja que o procedimento como sequéncia ordenada de atos tendentes a edicdo de um
ato conclusivo pode ter, como uma de suas formalidades, a exigéncia da audiéncia do interessado, ou da
realizacdo de uma audiéncia ou consulta publica, sem que exista, necessariamente, uma situacao antago-
nica entre interessado e Administragio. E o que decorre, por exemplo, na Lei Federal n2 9.784, de 1999,
em que esta estabelecida uma sequéncia de atos (procedimento, na perspectiva de Martins) e em que
também se prevéem hipoteses de participacdo dos interessados na formacao da decisido administrativa
(processo, na perspectiva de Martins).

Esclarecida a questao conceitual e justificada a opcao deste trabalho pela expressao procedimento, passa-
se ao cerne da questdo, qual seja, apontar o que se considera como os principais fundamentos que corro-
boram a necessidade de procedimentalizagdo da fun¢do administrativa: a Constitucionalizagdo do Direito
Administrativo e o Principio do Estado Democratico de Direito.

3.1. Constitucionalizagdo do Direito Administrativo

Afirma Moron (1980) que uma das contradicdes do direito administrativo contemporaneo reside no
divdrcio, cada vez mais nitido, entre a persisténcia dos dogmas classicos e a evolucdo das exigéncias
praticas, naturalmente dimensionadas no ambito de uma profunda mutacdo da Administracdo e da
globalidade dos esquemas sociais em que se move.

No contexto do Estado Democratico de Direito, esse desfasamento reside num conjunto de fatores
politicos e socialmente relevantes: a relacdo entre o Estado e a Sociedade, o alargamento dos interesses
publicos e a consequente, mas gradativa, reconstru¢do da Administracao Publica. E integra essa recons-
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trucdo o que Correia (2015) denomina Constitucionalizagdo do Direito Administrativo, primeira questdo
que se considera indicativa da necessidade de consagrar o procedimento administrativo como unidade
de atuacao da atividade administrativa.

Explica o Professor de Lisboa que, durante longos periodos através do Século XX, o Direito Admi-
nistrativo foi teorizado e aplicado quase sem interacdo com o Direito Constitucional. Sob regimes
autoritarios essa caracteristica ganhou, compreensivelmente, nova forc¢a, devido ao arbitrio deixado ao
legislador ordinario para organizar o relacionamento entre os poderes publicos e os cidaddos. Isso nao
sucedeu, porém, apenas sob a égide de regimes ndo democraticos.

Descrevendo o historico dessa Constitucionalizagdo, Correia (2015) lembra que Otto Mayer, fundador da
Teoria Geral Alema do Direito Administrativo, pretendia edificar um regime geral através de regras
proprias, em torno do conceito de ato administrativo, que representavam, sem necessidade de outro
fundamento, um mével de autolimitacdo do Poder Estatal. O papel da Constituicdo era prever a sub-
missdo da Administracdo as normas do direito legislado. Esse panorama alterou-se radicalmente gracas
ao impacto de constituicdes de forte conotacdo axioldgica e orientadora, surgidas ao longo da segunda
metade do Século XX e ainda nos finais dos anos 40, primeiramente o caso dos textos constitucionais
italiano e alemdo. Mais tarde, por ordem cronoldgica, o texto grego, o espanhol, o brasileiro, entre outros.

Afirma Correia (2015) que, no ambito de constituicdes como essas, o Direito Administrativo transforma-
se em Direito Constitucional concretizado. Essas Constituicbes enunciam direitos fundamentais dos
cidaddos perante a atividade e a organizagdo administrativa e insta garantias no procedimento e no
processo administrativo. A Constitucionalizagdo age como um fator de transparéncia, racionalidade e
coeréncia do Direito Administrativo enquanto sistema normativo. E nesse propdsito, o papel eminen-
temente determinante cabe a principios fundamentais:

“Nas ultimas décadas, as leis fundamentais produzidas no Arco Euro-Atlantico dos Estados
Constitucionais caracterizam-se pelo pendor marcadamente principialista, e o filtro
administrativista permite destacar, dessa complexa rede de valores, bens constitucionais e
principios aqueles que, por seu turno, constituem hoje a ossatura do Direito
Administrativo.

E, desde logo, o caso dos principios estruturantes da atividade administrativa: legalidade,
juridicidade, prossecucdo do interesse publico, a igualdade ou isonomia, a imparcialidade
ou impessoalidade, a boa-fé e a publicidade. Como seria natural, em face da multiplicidade
dos principios da Constituicdo Administrativa, nota-se a tendéncia para englobar diversos
entre eles, revestidos de maior afinidade, em super principios, encarados como resposta
sintética a necessidade de reforma e proposta de mudanc¢a” (CORREIA, 2015).

Nesse contexto, entende-se que ndo ha estrutura mais adequada que o procedimento para garantir uma
atuacao administrativa que corresponda a essa diversa rede de valores e principios consagrados na
Constituicao.

3.2 0 Principio do Estado Democrdtico de Direito

Outro trago do Direito Administrativo contemporaneo é o papel do Principio do Estado Democratico de
Direito, consagrado na Constituicdo Brasileira de 1988, conceito chave do constitucionalismo e que vem
hoje como um conceito matricial do direito administrativo. Apesar do conceito de Estado de Direito ser
polissémico, ensina Novais (2006) que é possivel identificar como seu componente essencial o nucleo
constituido pela liberdade e direitos fundamentais do cidadao e sem esse elemento ndo havera Estado de
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Direito. Assim, afirma Novais (2006) que a ideia de limitacdo juridica do Estado e dos titulares do poder
s6 adquire sentido e justificagdo em func¢do do respeito, garantia e promocdo dos direitos e liberdades
fundamentais.

Segundo Novais (2006), Estado de Direito é entdo o Estado vinculado e limitado juridicamente em ordem
a protecdo, garantia e realizacdo efetiva dos direitos fundamentais, que surgem como indisponiveis
perante os detentores do poder e do proprio Estado, objetivando a seguranca juridica e reclamando um
conjunto de garantias de protecdo, que sdo alcancadas por exigéncias procedimentais.

Ou seja, a Administracao tem que se apoiar em mecanismos de legitimacao democratica, ao passo que, ao
alcance dos cidadaos existem meios de participacdo administrativa institucional e procedimental. Sem
legitima acdo democratica do legislador, o Estado podera ser Estado de Legalidade, mas ndo sera Estado
de Direito. E sem a estruturacdo juridica adequada dos meios de atuacao dos agentes politicos, ficara em
causa a generalidade de uma alegada representacao do povo no exercicio dos poderes publicos.

Assim, o procedimento constitui uma técnica a servico do Estado de Direito sendo poucos instrumentos
tdo eficazes para garantir a liberdade dos cidadados e o respeito a legalidade por parte da Administragdo
em suas relagdes com terceiros. Segundo Pastor (2002, p. 58), a atuagdo com respeito a um procedi-
mento é racionalizadora e abranda em grande medida as tendéncias a arbitrariedade dos governantes.
No mesmo sentido, ensina Rojo (1994, p. 119):

“El procedimiento desempeia la importante fungdo de asegurar la correcta formacién de
la voluntad administrativa, con o fim de garantizar la validez de su actuacion, y el respeto
de los derechos de los ciudadanos, para lograr de este modo la satisfacciéon del interés
general, que es em definitiva la funcién prépria de la Administracién”.

Como afirma Netto (2009), o procedimento torna-se veiculo de democratizac¢io e de inser¢do do cidadao
no Estado. No que diz respeito ao Estado Democratico, o procedimento é a grande forma a servigo deste
para canalizar a participacdo cidada no desempenho das fung¢des e tarefas administrativas. Assim, o
procedimento administrativo desempenha importante funcdo democratizadora na medida em que
assegura a correta formacdo da vontade administrativa, com o fim de garantir a validez de sua atuacio, e
o respeito aos direitos dos cidadaos, para alcancar a satisfacdo do interesse publico.

O procedimento hoje é visto como modo de exercicio da fun¢do administrativa que garante a formacao
de sua vontade de forma transparente permitindo a participacdo dos cidadios, sendo também uma
forma de garantir a eficiéncia administrativa. Também nesse sentido, dando enfoque a questdo da
participacdo no procedimento, Duarte (1996, p. 103):

“o procedimento administrativo funciona como um centro de apaziguamento de conflitos e
consegue ser, a0 mesmo tempo, uma garantia dos dois objetivos essenciais que assistem
ao fenémeno participatoério: proteccdo de interesses particulares e colaboracao exterior a
tarefa de realizacdo do interesse publico. Abertura procedimental, apaziguamento dos
conflitos e filtragem da relevancia dos elementos introduzidos aparecem, assim, como um
tritono demonstrativo das contradigcdes e da permanente transformacido formal e
substancial que o procedimento administrativo encerra na ligacdo cruzada entre
legalidade e ilegalidade, interesses publicos e interesses particulares”.

Desta forma, apontam-se como as principais fungcdées do procedimento: (a) garantir uma atuagao da
Administra¢do conforme o direito, dentro dos limites da legalidade - ponto em que se relaciona com o
Estado de Direito, na medida em que é uma limitagdo do poder pelo Direito; (b) proteger o Direito
subjetivo dos cidaddos, sendo assim um instrumento de controle da atividade administrativa, através da
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garantia da participacdo do particular na formacido da vontade administrativa - ponto em que se
relaciona com o Estado Democratico.

Assim, segundo Mello (2007) o procedimento administrativo surge como um instrumento habil a
garantir os direitos e liberdades dos particulares frente ao poder da Administragdo Publica, controlando
o iter de formacdo das decisdes administrativas, com o objetivo de resguardar os administrados e
concorrer para uma atuacdo administrativa mais clara e imparcial, o que é fundamental no Estado
Democratico de Direito.

Por essa razdo, o procedimento ganhou importancia nas ultimas décadas no Direito Administrativo. Em
paises como Alemanha, Espanha, Itilia e Portugal tornou-se um verdadeiro dominio da unidade do
exercicio da funcdo administrativa, sua expressdo normativa, que aglutina todas as facetas desse
exercicio. Segundo Silva (1998), é no ambito do procedimento administrativo que se desenvolve, além
dos aspectos materiais dos direitos subjetivos dos administrados, a vertente procedimental desses
direitos e que fez nascer um verdadeiro “status activus processualis”. Canotilho (1990, p. 155) também
versa o status activus processualis, principalmente no que diz respeito a participacdo procedimental
como um direito fundamental.

Desses aspectos decorre que o procedimento administrativo é hoje uma exigéncia ou pressuposto neces-
sario a pratica de qualquer ato administrativo. Todavia, é importante ressaltar que os momentos do
procedimento administrativo influenciam o ato final sem coincidir com ele. O ato administrativo esta
para além do procedimento do qual resultou e nele nao se dissolve, ja que o procedimento ndo é
condicdo para sua existéncia, ndo sendo um dos seus elementos estruturais. O procedimento ndo
compde, assim, o rol dos elementos do ato administrativo, como o sujeito, o objeto, a forma, o fim e o
conteudo e a decisdo. Nesse sentido, é o entendimento de Machete (2007).

4, Conclusdo

Apesar de no Brasil ndo existir uma norma de valor hierarquico superior que institua um sentido de
dever ser sobre toda a extensao da atividade administrativa, impondo a existéncia de normas procedi-
mentais para a globalidade do exercicio dessa fung¢do, ndo ha fundamento para afirmar que o processa-
mento dessa atividade possa ser dispensavel, ja que o texto constitucional brasileiro contém imposi¢des
genéricas de procedimentalizacdo da funcdo, como o art. 52, XXIV, LIV e LV.

Nesse contexto, duvidas ndo ha de que, para um correto exercicio da funcdo administrativa no Estado
Democratico de Direito, é pertinente a determinagdo de um procedimento, como momento anterior a
formulacao do sentido de dever ser expressivo da funcdo administrativa. O contetido desse procedimento
pode ser variavel, ja que cada tipo de norma ou decisdo pressupde uma atividade antecedente especifica.
Por exemplo, o procedimento previsto na Lei de Processo Administrativo Federal - Lei n? 9.784, de 29 de
janeiro de 1999 - pode ser considerado como o padrao para a Administracdo Publica no ambito Federal.

No entanto, existem regramentos dispersos, que estabelecem outras formas de proceder para a producdo
de decisdes com carater diverso, ja que a fun¢do administrativa pode ser exercida de varias formas, e
para cada uma delas podera existir um procedimento determinando o modo de exercicio da fungdo. E o
que sempre deve nortear a procedimentalizacao da atividade administrativa, dentre as diversas funcdes
perseguidas pelo procedimento e tendo em vista as exigéncias do Estado Democratico de Direito e os
direitos fundamentais, é a previsio de instrumentos procedimentais que viabilizem a intervencao e
participacao dos interessados e que possibilitem a recolha e o tratamento de informagao na preparacdo
da decisao.
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