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Apresentacao

Sem ter a pretensdo de dizer algo desconhecido, o Direito Administrativo é uma érea da
ciéncia juridica de grande conservadorismo. Tal assertiva justifica a relevancia de
construirmos um espaco de discussdo e debate dos institutos juridicos administrativos, haja
vista a necessita de passarem por uma releitura a luz de novos postulados e de novos
paradigmas tedricos.

Sem sombra de davida, o grupo temético do CONPEDI denominado Direito Administrativo
e Gestéo Publica |l oportunizou este espaco de discusséo e de debate que giram em torno de
temas juridicos diretamente ligados ao interesse publico e a valores sociais indissociaveis da
dignidade da pessoa humana.

Em tal momento podemos refletir acerca da responsabilidade do Estado , bem como da
responsabilidade dos advogados na condicéo de parecerista em procedimentos licitatérios. O
tema da improbidade n&o poderia ter ficado de lado, como n&o ficou, especialmente no
momento atual da historia brasileira que, diariamente, noticiais sobre corrupcdo sdo
veiculadas nos espacos mididticos. Por falar em corrupcdo, esta também teve um espaco
privilegiado ao se discutir sobre possiveis efeitos da Lei Anticorrupgdo. Diretamente
relacionado e ela, o dever de transparéncia e de informacéo do Estado, como forma de
assegurar uma administracdo publica em conformidade com os principios republicanos.

O ativismo judicial, que muitas vezes acaba fazendo as vezes da administracdo publica, ao
assegurar determinado direito ao cidaddo, e assim implementa, ou ndo (muitas discussdes ha
sobre 0 tema) uma politica publica, e tal situagdo assume impactos maiores se for no ambito
do espago municipal, no qual a gestdo dos recursos apresenta-se com maiores dificuldades
gue na esfera federal ou estadual, haja vista as atribui¢es que os municipios receberam do
congtituinte de 1988, sem, contudo, ter-lhes outorgado os devidos e necessarios repasses
financeiros. A escassez de recursos publicos também é deflagrada no pagamento dos
precatorios, e agui, mais uma vez, se revela uma postura do Poder Judiciario questionavel,
guando chamado a decidir da possibilidade de prorrogacéo dos prazos.

Notoria e festejada transformacdo, passa a administragdo publica, a0 ndo estar apenas
vinculada a estrita legalidade de seus atos e decisdes, mas deve sim guiar-se por valores



morais e éticos. Da mesma forma a procedimentalizacdo da atividade administrativa, repleta
de valorestais como o contraditorio e a ampla defesa, ainformalidade, entre tantos outros.

Esses e muitos outros temas estiveram na pauta dos debates que desenvolveram-se ao longo
da apresentacdo dos trabalhos no XXI1V Congresso do CONPEDI que ocorreu em Belo
Horizonto e versou sobre o tema Direito e Politica: da Vulnerabilidade a Sustentabilidade .
Desglamos uma excelente leitura a todos!

Denise Bittencourt Friedrich



A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMI NISTRATIVO: UMA
ANALISE DA CRESCENTE PROCEDIMENTALIZACAO DA ATIVIDADE
ADMINISTRATIVA

THE CONSTITUCIONALIZATION OF ADMINISTRATIVE LAW: AN ANALYSIS
OF THE INCREASING USE OF ADMINISTRATIVE PROCESSON THE
ADMINISTRATIVE ACTIVITY

LeticiaOliveiraLinsde Alencar

Resumo

O presente artigo tem por objetivo apresentar a influéncia da constitucionalizagéo do direito
administrativo brasileiro na intensificagdo da procedimentalizagéo dos atos praticados pela
Administracdo Publica. Para tanto, seréo apresentadas as particularidades do fenémeno do
neoconstitucionalismo e da constitucionalizacdo do direito administrativo brasileiro, cujo
marco foi a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988. Com isso, buscaremos explicitar
as suas principais consequéncias diretas, notadamente a exigéncia a realizacdo de processo
administrativo como corolério das garantias fundamentais e das disposi¢cbes normativas que
tratam sobre a Administragdo Publica. Ao final, sero apresentadas as vantagens decorrentes
da exigéncia de realizacdo de processo como condicdo prévia a prética de atos

administrativos e, também, as hipdteses que autorizam a dispensa a utilizacdo da via
procedimental pela Administragéo.

Palavras-chave: Processo administrativo, Administracdo publica, Atos administrativos,
Constitucionalizagdo do direito administrativo

Abstract/Resumen/Résumé

This article ams to analyze the impacts of the constitucionalization of Brazilian

Administrative Law over the increase in the use of administrative process as a condition for
the enactment of administrative acts by the Public Administration. For this purpose, the
particularities of the neoconstitucionalism and of the constitucionalization of Administrative
Law set forth in the Brazilian Federal Constitution of 1988 shall be presented. Thus, its main
direct consequences will be exposed, mainly the one related to the use of administrative
process as an obligation arising from an interpretation of constitutional individual guarantees
and of the rules specifically applicable to Public Administration. Finally, there will be
presented the advantages of the use of administrative process as a condition for the enactment
of administrative acts, as well as the hypothesis in which it is possible to dismiss this
requirement.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés; Administrative process, Public administration,
Administrative acts, Constitucionalization of administrative law



1 Introducéo

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, inimeros impactos foram
sentidos nos mais diversos ‘ramos’ do direito brasileiro. Temas que, até entdo, eram tutelados
de forma quase que exclusiva pelo direito privado, passaram a sofrer influxos diretos de normas
constitucionais. Embora, em relacdo ao direito administrativo, ndo seja possivel afirmar que as
Constituicdes anteriores ja ndo tivessem disciplinado aspectos de relevo relacionados a ele, é
inegavel que as normas introduzidas pela Constituicdo Federal de 1988 intensificaram
quantitativa e qualitativamente o tratamento de temas afetos a esta disciplina (1).

A partir da progressiva constitucionalizacdo do direito administrativo, promovida com
a promulgacado da Constituicdo Federal de 1988 e pelas emendas constitucionais que a sucedera,
matérias que, até entdo, vinham sendo tuteladas apenas pela legislacdo infraconstitucional,
passaram a contar com delineamentos constitucionais. Entre elas, podemos destacar a indicacéo
clara feita quanto aos principios especificos de regéncia do direito administrativo, a previsdo
expressa da licitacdo para a realizacdo de contratacdes pelos Orgdos e entidades da
Administracdo Publica e ao escopo da responsabilidade civil objetiva das pessoas juridicas de
direito privado, ndo integrantes da Administracdo Publica, que prestem servigos publicos (2).

No entanto, o texto constitucional provocou ndo somente influéncias diretas no
funcionamento da maquina administrativa, sobretudo no tocante ao relacionamento entre
Estado e Administrado. Na realidade, como consequéncia do processo de constitucionalizacéo
do direito, outros efeitos, ainda que indiretos, foram produzidos. A rigor, com a positivacédo de
principios e valores de carater geral no texto constitucional voltados, de um lado, a atribuicéo
de direitos de participacdo reais do administrado no exercicio da atividade administrativa e, de
outro, a contensdo do exercicio do poder, a Administracdo Publica passa a se ver vinculada a
todas estas proposicdes, norteadoras de todo o ordenamento juridico brasileiro.

Essa situacdo, que importou em uma verdadeira releitura do principio da legalidade —
gue passa a nao significar somente a subordinacdo da Administracdo a lei em sentido estrito,
mas sim a todo o ordenamento juridico, incluindo os valores e principios consignados no texto
constitucional (3) —, acabou por culminar na crescente procedimentalizacdo da atividade
administrativa. Dessa forma, atos administrativos que, até entdo, eram marcados pela sua
unilateralidade, passaram a ser resultado de um verdadeiro processo administrativo, o qual
impede adocdo de solugdes concebidas de forma automaética pelo administrador publico para
determinado caso concreto e demandam exercicio de ponderacdo dos mais diversos interesses

envolvidos e elementos apresentados ao longo do procedimento realizado. Essa ideia foi



amplamente difundida na literatura publicistica brasileira, notadamente ap6s a edicdo da Lei
Federal n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (4), que estabeleceu as regras do processo
administrativo federal, além de outros atos normativos, que tutelam o0s processos
administrativos de outros entes federados.

Apesar disso, ainda hoje, remanescem ddvidas quanto a real necessidade de observancia
de um procedimento especifico para a tomada de decisGes, pela Administracdo Publica, que
ndo decorram de um contencioso administrativo, ja que tanto a Lei do Processo Administrativo
como a Constituicdo Federal de 1988 ndo foram absolutamente claras em relagdo ao seu
cabimento. E, ainda, quanto as hipoteses que tornam prescindivel a realizacdo de processo
administrativo prévio, como condicdo para a producdo de determinados atos administrativos
por parte da Administracdo Publica.

Diante das davidas que surgem em relacdo ao tema, o presente artigo tera a finalidade
de enderecar os questionamentos supra e demonstrar que, a luz das disposic¢des constitucionais,
a procedimentalizacdo da atividade administrativa ndo deve estar limitada aos processos
administrativos contenciosos, isto é, aqueles em que se discute uma pretensdo resistida em
concreto, mas deve, sim, se estender a situacfes em que o ato afete ou tenha a potencialidade
de afetar os interesses dos administrados. Apesar disso, reconhecemos que ndo é necessario que
a Administracdo Publica deva atentar a um procedimento administrativo formal e solene para a
producdo de todo e qualquer ato administrativo.

A fim de elucidar esta posicdo, apresentaremos breves consideragfes acerca do
neoconstitucionalismo no Brasil, a fim de que seja possivel compreender o contexto e objetivos
maiores perseguidos pela Carta de 1988, com especial énfase aos efeitos provocados na esfera
de atuacdo da Administracdo Publica. Feito isso, passaremos a tratar sobre as disposicdes
constitucionais das quais se depreende a obrigatoriedade de a Administracdo PUblica observar
um procedimento prévio a edicdo de seus atos administrativos. Na sequéncia, apresentaremos
as vantagens da ado¢do do processo no bojo da atividade administrativa e, também, as situacdes
que tornariam dispensaveis a realizacdo de um processo solene como condic¢do a producdo de

atos administrativos. Por fim, serdo tracadas as nossas conclusdes sobre o0 assunto.

2 Neoconstitucionalismo e Fendmeno da Constitucionalizagdo do Direito
Administrativo

A Constituicdo Federal de 1988 foi concebida com a promessa de superacao das mazelas
oriundas do periodo ditatorial. Para isso, além da positivacdo de direitos fundamentais e da



preocupacdo com a coibicdo de abusos e arbitrariedade por parte do Estado, havia uma forte
necessidade de fortalecimento da democracia.

Em fungéo dos objetivos a serem alcancados, o fendmeno do neoconstitucionalismo,
arraigado na tradicéo de paises da Europa continental no periodo pds-Segunda Guerra, acabou
por exercer forte influéncia sobre a estrutura e normas trazidas na Constituicdo Cidada (5). Isso
se justifica pelo fato de que, da mesma forma que ocorrido naqueles paises, buscou-se, na
Constituicdo Federal de 1988, de um lado, consagrar a superioridade da Constitui¢do (6), como
norma fundante do ordenamento juridico, e, de outro, positivar uma série de valores e
principios, que pudessem valer como técnica decisoria e de interpretacdo dos mais variados
ramos do direito.

Nesse contexto, verifica-se uma forte preocupacdo do constituinte em disciplinar, por
meio de principios e regras, os pormenores do direito administrativo. A rigor, além de terem
sido consagrados os principios especificos que devem nortear a atividade da Administracédo
Publica no caput do art. 37, do texto constitucional decorrem os proprios contornos do interesse
publico a ser perseguido em concreto, pois a sua definicdo deve atentar aos principios
fundamentais da Republica e aos valores positivados no texto constitucional. Trata-se, também,
da constatacdo de GUSTAVO BINENBOJM, segundo o qual “o sistema de direitos fundamentais e
0 principio democratico, tal como delineados na Constitui¢do, exercem influéncia decisiva na
defini¢do dos contornos da atividade administrativa” (7).

Assim, ndo serd possivel que, sob o argumento de se perseguir o interesse publico, o
Administrador va de encontro aos objetivos fundamentais consagrados no art. 3° (construcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria; garantia ao desenvolvimento nacional; erradicacdo da
pobreza e da marginalizacédo e reducdo das desigualdade sociais e regionais; promogao do bem
de todos, sem preconceitos e quaisquer outras formas de discriminagdo) ou de regras
especificas que devem nortear a atividade administrativa em cada caso.

Como coloca Luis ROBERTO BARROSO,

Supera-se, aqui, a ideia restrita de vinculacdo positiva do administrador a lei,
na leitura convencional do principio da legalidade, pela qual sua atuagdo
estava pautada por aquilo que o legislador determinasse ou autorizasse. O
administrador pode e deve atuar tendo por fundamento direto a Constituigdo
e independentemente, em muitos casos, de qualquer manifestacdo do
legislador ordinario. O principio da legalidade transmuda-se, assim, em

principio da constitucionalidade ou, talvez mais propriamente, em principio



da juridicidade, compreendendo sua subordinacdo aa Constituicdo e a lei,
nessa ordem (8).

Em decorréncia disso, a Administracdo Publica passa a ter a sua atividade ndao mais
vinculada, Unica e exclusivamente, a lei em sentido estrito, mas sim ao ordenamento juridico
como um todo, o que, evidentemente, compreende a Constituicdo Federal de 1988. Deve,
portanto, o conjunto de principios e regras consagrados constitucionalmente nortear a conduta
da Administracdo sob os mais variados enfoques.

Com o fim do regime ditatorial de governo no Brasil, buscou-se, no contexto da
elaboracdo da dita “Constitui¢ao Cidada”, incentivar uma mudanca da postura do Estado em
relacdo aos administrados. Um dos mecanismos voltados a garantir um comportamento mais
consentaneo da Administracdo Pudblica com esse primado seria, justamente, a
procedimentalizacdo do exercicio da atividade administrativa. A rigor, na medida em que, até
entdo, a elaboracdo dos atos administrativos ndo era dotada de transparéncia e o controle
exercido sobre eles era bastante limitado — incidindo apenas sobre 0s seus requisitos de
validade, ndo podendo adentrar ao que, doutrinariamente, logrou-se denominar ‘mérito’ do ato
administrativo —, uma das formas de superar estas limitac6es, que constituiam, a luz da recém
nascida democracia, uma mazela da ditadura, seria justamente a partir da disseminacéo da ideia
de que a producéo dos atos administrativos deve ser encarada no contexto de um procedimento.

Para isso, exerce influéncia significativa a releitura do principio da legalidade, impondo
gue a Administracdo se vincule a todo o ordenamento juridico, pois, apesar de a
procedimentalizacdo ndo estar prevista no texto constitucional ou legal como regra de
observancia obrigatdria, € possivel aduzi-la a partir de diferentes disposi¢Bes constitucionais,

conforme melhor detalhado a seguir.

3 Indispensabilidade da Procedimentalizagdo para a elaboracdo de Atos
Administrativos

Apesar de ter sido demasiadamente descritiva e tutelar questdes afetas aos mais diversos
ramos do direito, a Constituicdo Federal de 1988 néo estabeleceu todas as nuances aplicaveis a
todos os institutos de direito administrativo. Por este motivo, boa parte dos contornos que vem
sendo conferidos a uma serie de institutos decorre da interpretacdo conjunta das disposi¢cdes do
texto constitucional, notadamente dos principios, direitos fundamentais e valores democraticos

nele traduzidos.



Diante disso, embora seja possivel afirmar que a realizacdo de processo administrativo
como condicgdo prévia a producédo de atos administrativos seja uma decorréncia do disposto na
Constituicdo Federal, ndo h& uma exigéncia constitucional explicita estabelecendo essa
obrigatoriedade para todo e qualquer caso. Na realidade, ela decorre de uma interpretagdo
conjunta e harmonica do texto constitucional. Trata-se de uma constatacédo, portanto, que advém
da andlise de determinadas passagens da Carga Magna, que nos conduzem a uma verdadeira
“reinterpretagdo de seus institutos sob uma ordem constitucional” (9), sendo, no caso, aquele
relativo a forma de producéo de atos administrativos — ja que ndo mais se admite que eles surjam
de forma absolutamente unilateral, devendo decorrer de um processo prévio, que respeite
determinados principios e regras minimos.

Especificamente no que tange a constatacdo de que a procedimentalizacdo da atividade
administrativa, sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, torna-se obrigatoria, pode-se a
afirmar que ela decorre da analise conjunta de 3 (trés) proposic¢des constitucionais distintas.

O primeiro fundamento constitucional que nos conduz a conclusdo de que a
procedimentalizacdo é um requisito obrigatorio para a pratica de atos administrativos consiste
na insercdo de norma que prevé a participagdo popular no exercicio da atividade administrativa
(art. 37, § 3°, ndo somente em casos envolvendo processos contenciosos perante a
Administracdo Publica. Com o objetivo de disciplinar, genericamente (10), os instrumentos de
participacdo popular a que se refere o art. 37, § 3°, da CF/88, a Lei do Processo Administrativo
Federal previu a possibilidade de utilizacdo de consultas e audiéncias publicas nos casos em
gue a tomada de decisdo pelas autoridades administrativas envolva assuntos de interesse geral
e relevante (arts. 31 e 32), sem prejuizo da possibilidade de utilizacdo de outros mecanismos de
participacdo popular, diretamente ou por meio de organizagOes e associacdes legalmente
reconhecidas (art. 33).

Nesses casos, verifica-se que, ainda que nao haja, em concreto, um conflito de
interesses, 0 constituinte buscou prestigiar o exercicio da democracia direta, pelos préprios
individuos, no processo de formulagdo de decisGes administrativas que possam ser de interesse
geral ou relevante. Para isso, é imprescindivel que a participacdo popular se dé no ambiente da
procedimentalizacdo, j& que cabera ao Poder Publico franquear, aos eventuais interessados,
acesso a documentacéo e estudos pertinentes a formulagdo de contribui¢des sobre a matéria em
debate. Além disso, esse processo deve assegurar aqueles que dele participaram uma resposta
fundamentada quanto aquilo que foi externado no ambito da consulta/audiéncia publica.

Portanto, verifica-se que, nas situacfes em que a atividade administrativa pode culminar na
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pratica de ato de interesse geral ou relevante, é imprescindivel a existéncia de processo
administrativo.

O segundo fundamento constitucional decorre da garantia fundamental insculpida no
art. 5° LV, da Constituicdo Federal de 1988, que predica que: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. Ao abarcar no rol de principios e garantias
fundamentais a previsdo de que as garantias do contraditorio e da ampla defesa também se
aplicam aos processos administrativos — e, portanto, ndo somente ao processo judicial —, temos
que as decisbes da Administracdo capazes de acarretar alguma consequéncia direta para 0s
particulares devem, obrigatoriamente, contar com um processo administrativo prévio, marcado
pela dialeticidade. A garantia do inciso LV do art. 5° parte da premissa de que ja existe uma
lide e um contencioso instaurado, hipotese em que, a Nosso ver, ndo nos parece que haja davida
guanto a obrigatoria realizacdo de um processo administrativo prévio, ja que se trata de uma
ideia bastante sedimentada na cultura juridica brasileira devido a similitude com aquilo que
ocorre no bojo dos processos judiciais.

O terceiro fundamento constitucional cuja analise nos permite verificar que a exigéncia
de procedimentalizacdo encontra guarida no texto constitucional estd previsto no art. 5°,
XXXI1V, ‘a’, que assegura a todos ““o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de
direitos ou contra ilegalidade ou abuso de Poder”. Com base nesse dispositivo, verifica-se,
uma vez mais, a abertura do texto constitucional a participacdo de particulares no exercicio da
atividade administrativa, independentemente de o ato administrativo impugnado afetar a esfera
patrimonial de terceiros. Essa garantia constitucional importa no reconhecimento de direitos
dos individuos perante o Poder Publico, de forma ampla. Para que tais direitos, porém, possam
ser fruidos, na prética, torna-se necessario que a Administracdo Publica observe determinado
grau de procedimentalizagdo em seus processos decisorios.

No caso de exercicio do direito de peticdo, é importante frisar que ndo somente o
procedimento originado em decorréncia do exercicio do direito de peticdo deverd ser
formalizado mediante um processo administrativo proprio, mas também os atos que possam,
porventura, ser atacados pela via do direito de peticdo. Do contrario, 0 contetdo da garantia
constitucional em comento estaria esvaziado. De nada adiantaria assegurar ao particular o
direito de peticdo contra abuso de poder, por exemplo, se o ato que formalizou esta violagdo
ndo tiver decorrido de um procedimento administrativo prévio que permita que o cidadao

instrua a sua peticdo com elementos capazes de comprovar as suas alegacdes. Dessa forma,
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verifica-se que a obrigatoriedade da procedimentalizacdo da atividade administrativa também
decorre do postulado constitucional que assegura a todos o direito de peticao.

A anélise conjunta destes fundamentos constitucionais nos conduz a constatacéo de que
na quase totalidade dos casos serd impositiva a realizacdo de um processo administrativo como
condicdo prévia a producdo do ato administrativo final. 1sso se justifica pelo fato de que, ainda
que ndo seja obrigatdrio o contraditorio em fungédo da existéncia de uma pretensao resistida
(lide) no caso concreto — 0 que imporia a necessidade de realizacdo de processo administrativo
com fundamento no art. 5°, LV —, muito provavelmente a decisdo final (ato administrativo)
envolverd assuntos de interesse geral e relevante, o que, nos termos do art. 37, § 3°, importara
na obrigatoriedade de realizacdo de audiéncias e consultas publicas, ou, ainda, tera a
potencialidade de afetar direitos de terceiros, podendo ser impugnado mediante o exercicio do
direito de peticdo, o que faz com haja a necessidade de prévia procedimentalizacdo a fim de
que seja viavel o exercicio do direito de peticdo. Por fim, também nos casos em que a
Administracdo receber uma denuncia, calcada no exercicio do direito de peticdo, havera a
necessidade de que a sua apreciacdo se dé por meio de um procedimento prévio.

Em sintese, pode-se dizer que a procedimentalizacdo deve ser encarada como um
requisito prévio a pratica de atos administrativos nas seguintes situacdes: (i) o ato
administrativo a ser produzido se reveste de carater de interesse geral ou relevante (art. 37, §
3°); (i) o ato administrativo final busca pbr termo a uma lide (art. 5°, LV); (iii) a pratica do ato
puder afetar direitos de particulares (art. 5°, XXXIV, ‘a@’); (iv) a Administragdo Publica for
instada a se manifestar em funcéo do exercicio direito de peti¢do (art. 5°, XXXIV, ‘@’, e LV).

Deste modo, por meio de tais disposi¢des constitucionais (art. 5°, XXXIV, ‘a’, e LV, e
art. 37, § 39, a Constituicdo Federal de 1988 acabou por constituir um verdadeiro marco no
afastamento da maxima de que a Administracdo Publica esta legitimada a produzir atos
administrativos ‘autistas’ — expressdo cunhada por FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO
(11) —, ou seja, atos que surgiriam em decorréncia de uma vontade do administrador sem que
Sse possa perquirir as suas causas e fundamentos. Passa-se a reivindicar, de forma crescente, e
com fundamento na propria Constituicdo, que a edi¢cdo dos atos administrativos deva ocorrer
no contexto de um processo administrativo — seja ele contencioso ou ndo —, transparente e que
assegure a manifestacdo dos eventuais interessados no feito (12). Nesse sentido, tratando sobre
a obrigatoriedade de procedimentalizacdo da atividade administrativa com fundamento nesse

dispositivo constitucional, FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO explica:
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Sob o palio do direito fundamental ao processo administrativo (é disso que se
trata, pois inserido no nucleo pétreo do rol de direitos fundamentais do
cidaddo), o ato administrativo devera ser, em regra, o resultado necessario de
um processo administrativo. Note-se que 0 que se extrai do art. 5°, LV, da
CF/1988, ndo é apenas uma restricdo a prerrogativa da Administracdo em
editar atos administrativos de forma unilateral e autoritaria. Se fosse assim,
teriamos a permanéncia do ato administrativo autista apenas interditado
guando, a contragosto, o administrador tivesse que admitir a participagéo de
um interessado, colocando entdo a pratica do ato dentro do processo
administrativo. O sentido que extraimos da prescri¢do constitucional vai
muito além. Ao nosso ver, ela obriga que todo ato seja praticado no ambiente
da processualidade (13).

Por fim, vale frisar que a exigéncia de procedimentalizagcdo se mostra absolutamente
compativel com os principios insculpidos no art. 37, caput, da CF/88, que traduz os principios
constitucionais aplicaveis a Administracao Publica. Este dispositivo constitucional consagra os
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. A partir da
procedimentalizacdo da atividade administrativa, € possivel que todos estes postulados sejam,
em maior ou menor medida, atendidos.

No tocante ao principio da legalidade, isso se justifica pelo fato de que, na medida em
que, neste momento, a legalidade passa a ser concebida de forma ampla, compreendendo ndo
somente a lei em sentido estrito, como todo o ordenamento juridico, e, conforme se busca
demonstrar, a existéncia de um processo administrativo como condicdo prévia a producdo de
atos administrativos decorre da Constituicdo e de outros atos normativos esparsos, pode-se
afirmar que este principio tera sido atendido a partir do cumprimento da exigéncia genérica de
um processo administrativo prévio a edicdo de atos administrativos. Ademais, como existem
leis que trazem disposi¢Oes pertinentes ao processo administrativo, verifica-se que também
podera estar atendido o postulado da legalidade no que se refere as regras especificas impostas
aos processos administrativos, tais como aquelas que decorrem da Lei Federal n° 9.784/1999
(Lei do Processo Administrativo Federal), prevendo as normas gerais aplicaveis a tais
procedimentos. Inclusive, ao analisar o teor das disposic¢des desta lei, observa RODRIGO PAGANI
DE SouzA que ela culminou, verdadeiramente, na “legalizagdo da teoria dos atos
administrativos” (14), tamanha a sua relevancia no processo de elaboracdo de atos

administrativos.
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A exigéncia da procedimentalizacdo também favorece a efetivacdo do principio da
impessoalidade. Na medida em que se exige que a Administracdo ndao adote comportamentos
discriminatorios em relacéo aos administrados, pode-se afirmar que tanto mais garantido estara
este principio quando menor for a margem para a préatica de atos com finalidades ocultas,
capazes de beneficiar agentes determinados.

Em relacdo ao principio da moralidade, que impde, nos dizeres de CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, que os agentes publicos atuem “na conformidade de principios éticos”,
também se pode afirmar que a sua concretizagdo é garantida pela procedimentalizagdo. Como
se veda que o administrador pratique atos maliciosos, “produzidos de maneira a confundir,
dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidaddos” (15), verifica-se que a
procedimentalizacdo assegura a higidez dos atos administrativos produzidos, ja que, além de
acompanhados da devida motivacao, eles terdo decorrido de um processo solene, do qual sera
possivel deduzir se o ato deriva ou ndo de condutas atentatdrias aos postulados éticos que devem
nortear a conduta dos agentes publicos.

Da mesma forma, a procedimentalizacdo da atividade administrativa garante a
efetivacdo do principio da publicidade. Diferentemente do que ocorreria caso o ato
administrativo surgisse de forma pontual, como manifestacdo da vontade da Administracdo
Publica em dado momento, aqueles atos que decorrem de um processo sao influenciados e
condicionados por uma sequéncia prévia de etapas, capazes de externar as condicionantes e
motivacgdes concretas que levaram o agente publico competente a decidir em tal ou qual sentido
para a producdo do ato administrativo final. Dessa forma, pode-se afirmar que a
procedimentalizacéo propicia um maior grau de efetivacdo do principio da publicidade, pois se
permite que os 6rgaos de controle e também os administrados, ao requerer acesso aos autos do
processo administrativo — que, apenas em situacdes excepcionais, podera estar coberto pelo
manto do sigilo — que deu origem a determinado ato, obtenham informacdes mais completas e
precisas quanto aos fundamentos e forma pela qual determinado ato foi praticado. Do contrério,
o0 contetdo da publicidade ficaria restrito ao ato administrativo final, da forma que externado
pela Administracéo Publica.

Por fim, ainda no bojo da analise da procedimentalizagdo como corolario dos principios
constitucionais, pode-se afirmar que a adog¢do de um processo administrativo como condicao a
pratica de atos administrativos também se mostra alinhada com o principio da eficiéncia. De
inicio, é preciso que se tenha em vista que eficiéncia ndo compreende, Unica e exclusivamente,

a obtencéo da solucdo mais rapida e financeiramente mais econdmica para a Administracdo. Na
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realidade, além de se buscar evitar desperdicios, deve-se garantir, nos dizeres de ALEXANDRE
DE MORAES, “maior rentabilidade social”. A propdsito, conforme aponta o Autor, a melhor
utilizacdo possivel dos recursos publicos depende, justamente, do exercicio das competéncias
atribuidas a Administragdo de forma “imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem
burocracia e sempre em busca da qualidade” (16). Portanto, o principio da eficiéncia ndo se
reveste, Unica e exclusivamente, da faceta da economicidade, sendo esta apenas um dos seus
inimeros aspectos, 0 que nos conduz a constatagdo de que a procedimentalizacdo da atividade
administrativa permite a efetivacdo do principio da eficiéncia ja que visa a satisfacdo do
interesse publico com a observancia dos direitos fundamentais previstos na Constituicéo.

Sendo assim, na quase totalidade dos casos de producdo de atos administrativos, sera
obrigatorio que haja um processo administrativo prévio, ainda que ndo exista um procedimento
fixo estabelecido em lei para cada caso determinado. Trata-se de uma obrigacdo implicita ao
Administrador Publico, cujos fundamentos podem ser depreendidos a partir da analise das
disposicdes constitucionais que estabelecem a necessidade de que haja: (i) uma consideragédo
da necessidade de que seja franqueado acesso para a participacdo popular (art. 37, § 3°), nédo
somente em casos envolvendo processos contenciosos perante a Administracao Publica (art. 5°,
LV); (ii) respeito as garantias individuais (notadamente aquelas que fundamentam o
contraditério) e aos valores democraticos (arts. 1°, 3° e 5°, LV); e (iii) a possibilidade de o
exercicio do direito de peticdo, insculpido no art. 5°, XXXIV, ‘a’, da CF/88, ser exercido em
sua plenitude.

4 Vantagens da Procedimentalizacdo da Atividade Administrativa

A exigéncia de um processo administrativo como condi¢cdo para a producdo de atos
administrativos pela Administracdo Publica apresenta vantagens sob 2 (duas) perspectivas
distintas. De um lado, permite-se que seja assegurada a satisfacdo de uma garantia individual
dos administrados (17). De outro, a propria Administracdo Pablica, em momento posterior a
producdo do ato administrativo, podera se beneficiar pela adocdo de determinadas cautelas
prévias, sobretudo no &mbito da atuacédo de 6rgaos de controle.

Do ponto de vista dos Administrados, pode-se afirmar que a procedimentalizacdo
representa a garantia a observancia do devido processo legal, na faceta que autoriza a utilizacdo
dos meios de defesa e de manifestacdo colocados a sua disposicdo. Sobre o tema, CARLOS ARI

SUNDFELD, ao analisar as vantagens decorrentes da existéncia da Lei Federal n® 9.784/1999 e,
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portanto, sobre a existéncia de um processo administrativo como condicdo prévia a producao

de atos, coloca que:
Em termos singelos, trata-se de um conjunto normas objetivando, de um lado,
limitar os poderes dos administradores publicos, desde os Chefes do
Executivo e seus auxiliares diretos até as autoridades de menor escaldo, com
a fixacdo de prazos e condicOes adjetivas para o exercicio de todas as suas
competéncias; e de outro, proteger os individuos e entidades contra o poder
arbitrario exercido por autoridades, ao dar-lhes instrumentos legais para que
apresentem, a Administracdo, suas defesas, impugnac@es, recursos e, mais
amplamente, peticionem com suas reivindicacdes, dendncias, sugestfes,
criticas e dai por diante (18).

Além disso, com a garantia de existéncia de processo administrativo, torna-se possivel
gue o Administrado tenha um maior grau de previsibilidade quanto aos atos a serem praticados
pela Administracdo, evitando-se que sejam praticados atos administrativos ‘surpresa’, e,
também, permite-se que, apds a pratica do ato administrativo, 0os administrados possam, por
meio do acesso aos autos do processo, verificar se foram atendidos os requisitos legais
necessarios para a producdo do ato, apurar as razfes que conduziram o gestor publico a tomar
tal ou qual deciséo e analisar se foram cometidos abusos. No caso de atos administrativos de
efeitos gerais e abstratos, essas vantagens decorrentes da pratica do ato administrativo sao ainda
mais relevantes nas hipdteses em que a Administracdo Pudblica utiliza instrumentos que
permitem a participacdo democratica no ambito do processo, que visam a, além de aprimorar o
ato normativo a partir da obtencdo de criticas e contribui¢Bes, propiciar um maior grau de
adesdo social ao teor do ato administrativo a partir da ado¢do de uma solucdo que contempla os
diferentes interesses envolvidos.

Em relacdo as vantagens propiciadas para a prépria Administracdo Publica, é
importante, inicialmente, pontuar que, com a constitucionalizagéo do direito administrativo, o
controle judicial sobre os atos praticados pela Administracdo Publica passa a ser mais amplo.
Isso se justifica pelo fato de que, diferentemente do que ocorria até entdo, o controle passa a
ndo ter mais como parametro, Unica e exclusivamente, a lei em sentido estrito, mas sim todo o
ordenamento juridico. Dessa forma, permite-se que seja verificada, pelos 6rgéos de controle, a
conformidade da postura da Administracdo Publica perante os principios constitucionais e
demais valores consignados na Carta Magna.

Nesse contexto, a existéncia de um processo administrativo prévio a edicdo de atos

administrativos, além de se tratar de uma garantia aos administrados, permite que a ampla
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defesa seja mais robusta em prol da propria Administracdo Publica, ja que, caso sobrevenha
eventual acdo judicial para analisar a higidez do ato administrativo, serd possivel que ela se
valha de todos os elementos de prova produzidos no bojo do processo administrativo para
Instruir sua defesa.

Diante disso, serad possivel que todos os documentos e manifestacdes formalizadas no
curso do processo administrativo que culminou na pratica de determinado ato administrativo
sejam, posteriormente, utilizados como elementos probatérios em favor da Administracdo —
caso, efetivamente, ndo tenha havido violacdo ao ordenamento juridico. Do contrario, em caso
de eventual controle judicial, os advogados publicos apenas disporiam das informacdes
externadas no proprio ato administrativo, o que poderia ndo propiciar uma defesa robusta
quanto a juridicidade do ato administrativo produzido e impugnado.

Ademais, por meio da procedimentalizacdo, permite-se, também, que a Administracéo
seja beneficiada pela préatica de atos dotados de maior racionalidade e qualidade. A rigor, com
0 processo, o gestor publico tera tido uma maior possibilidade de analise e reflexdo quanto ao
melhor teor para aquele ato administrativo, sobretudo nos casos em que 0 processo em questéo
envolver a participacao democrética (por meio de consultas e audiéncias publicas, por exemplo)
e de diferentes 6rgdos e entidades publicas, além da producéo de documentos técnicos diversos,
como, por exemplo, aqueles voltados a avaliacdo de impacto regulatério, conforme o caso, das
providéncias visadas pelo ato.

Ao tratar sobre os beneficios propiciados pela realizacdo de processo administrativo,
nos termos da Lei Federal n® 9.784/1999, ELIVAL DA SILVA RAMOS, de forma semelhante,
identifica vantagens tanto para a Administracdo Publica, como para os Administrados. De
acordo com o referido Autor:

“Ndo resta a menor davida de que a referida legislacdo [do processo
administrativo federal] atende a interesses situados nas duas pontas da relacéo
juridico-administrativa. Do lado do Administrador, serve ela para dotar suas
decisGes de maior racionalidade e, portanto, maior eficiéncia. J& na outra
ponta, em relagdo ao cidaddo, permite um maior controle, quer no tocante ao
mérito quer no tocante a legalidade da agdo administrativa, a qual se imprime
acentuada transparéncia; e, em relagdo ao administrado, facilita,
significativamente, a defesa de direitos perante o Poder Publico. Por
conseguinte, ndo é dificil estabelecer a vinculagdo entre essas inovacgdes

legislativas e 0 adensamento dos ideais democraticos no Brasil, bem como
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atribuir-lhes a condicdo de consectarios dos programas de qualidade na
Administra¢do Publica” (19).
Dessa forma, verifica-se que a exigéncia de realizacdo de processo administrativo como
condigdo prévia a producdo de atos administrativos apresenta vantagens tanto para oS
Administrados, como para a prépria Administragdo Publica.

5 Excecbes a Procedimentalizacao

A obrigatoriedade da realizacdo de um processo administrativo como condi¢o prévia a
producdo de ato administrativo, porém, levada a um extremo, pode trazer resultados perversos.
A exigéncia da processualizacdo da atividade administrativa ndo deve ser levada a um ponto
gue conduza a total burocratizacdo e obsolescéncia da maquina administrativa. Ndo pode ser
crivel que decisbes desprovidas de efeitos relevantes ou que sejam de extrema simplicidade
estejam sujeitas a um procedimento solene, que demande tempo e recursos, financeiros e
humanos, o que poderia culminar em violagdo ao principio da eficiéncia.

E preciso que haja razoabilidade na interpretacdo da afirmacdo de que a atividade
administrativa deve observar o postulado da procedimentalizacdo. Diante disso, deve ser
admitido que, diante de determinadas hipdteses, ndo fard sentido — a menos que as
particularidades do caso em concreto exijam — que seja aberto o direito ao contraditorio e a
producdo de outras solenidades para a prética de ato.

Para isso, entendo que seja possivel fixar 4 (quatro) critérios que podem, a luz das
particularidades do caso em concreto e com base no principio da razoabilidade e
proporcionalidade, nos conduzir a dispensa de realizacdo de um procedimento solene.

O primeiro deles diz respeito a natureza da decisdo. No caso de decisdes internas,
relacionadas a estrutura do 6rgdo ou entidade, que ndo afetem, diretamente, interesses dos
administrados, individual ou coletivamente considerados, e que ndo demandam um processo
complexo decisorio, envolvendo participacdo popular e grau maximo de transparéncia, é
possivel que haja uma flexibilizacdo da obrigatoriedade da realizacdo de um processo
administrativo prévio. A titulo exemplificativo, podemos citar a situacdo em que a diretoria
colegiada de uma Autarquia expede ato administrativo voltado a alterar o nome do prédio que
sedia a sua estrutura organica, pelos motivos consignados no ato. Um segundo caso seria, por
exemplo, a decisdo que designa servidores para atuar em determinado projeto ou em comissao

processante no ambito de algum procedimento administrativo especifico. Em ambas as
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hipdteses, meramente elucidativas, seria desarrazoado exigir a realizacdo de um processo
administrativo prévio.

Nas situacOes hipotéticas mencionadas acima, verifica-se que estamos diante de casos
de mero expediente e ordinatdrios, de fei¢do interna. Em tais situagdes, a motivagdo do ato
administrativo é dispensavel (20) e, de igual forma, ha de ser o processo administrativo que
antecede a sua edicao.

O segundo critério que pode ser considerado diz respeito ao nivel de sofisticagdo do
orgdo ou entidade. A depender das caracteristicas em concreto do 6rgdo ou entidade, como, por
exemplo, uma reparticdo publica que conte com um numero extremamente baixo de pessoal e
pouquissimos recursos orcamentarios disponiveis, o estabelecimento de um procedimento
administrativo formal e complexo para a tomada de todas as suas decisdes que ndo afetem
individuos especificos seria dispensavel. E preciso que o processo administrativo, para a tomada
de decisBes que afetem interesses coletivos de um modo geral, seja, sim, dotado de certo grau
de transparéncia e abertura a participacdo da comunidade, porém sem que seja possivel exigir
o rigor procedimental que se poderia exigir de uma reparti¢do publica que conte com elevado
namero de pessoal e grau de sofisticacéo.

Um terceiro critério possivel diz respeito as excec¢bes a procedimentalizacdo
estabelecidas em lei. Isto é, caso haja uma lei prevendo, expressamente, a possibilidade de
adocdo de uma decisdo unilateral diante de determinada situacdo, independentemente da
observancia de um processo administrativo solene, entendemos que seja possivel dispensar a
via procedimental. Segundo Luis ROBERTO BARROSO, “onde o constituinte ou o legislador tiver
atuado, mediante a edicdo de uma regra valida, descritiva da conduta a ser seguida, deve ela
prevalecer sobre os principios de igual hierarquia, que por acaso pudessem postular incidéncia
na matéria” (21). A titulo exemplificativo, podemos citar a hip6tese de exoneracao de ocupante
de cargo em comissdo. Ora, se a propria Constituicdo Federal, em seu art. 37, 1, estabeleceu
que, em tais hipoteses, haverad a livre nomeacdo e exoneracdo, sendo dispensavel a propria
motivacdo do ato, entendemos que nao ha sentido em se exigir a realizacdo de um procedimento
prévio solene.

No entanto, é importante que a excepcionaliza¢do da exigéncia de procedimentalizacdo
pelo legislador esteja calcada em elementos capazes de demonstrar que a dispensa legal adota
a providéncia mais adequada, sob pena de o ato ser declarado inconstitucional. Como visto ao
longo do Capitulo 3 deste artigo, a obrigatoriedade de adocdo de um procedimento

administrativo como condicdo para o exercicio da atividade administrativa decorre do proprio
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texto constitucional, dessa forma, qualquer disposicdo normativa tendente a afastar essa
exigéncia deve ser dotada de excepcionalidade e estar amparada em elementos capazes de
justificar a sua real necessidade.

Por fim, um quarto critério que poderia ser levado em consideracdo consiste na
existéncia de precedentes reiterados em determinado sentido. Nessas situacdes, caso se
constate que se esta diante de situacdo inexoravelmente amoldavel a do entendimento
consagrado pelos precedentes e desde que ndo haja alguma pretensao resistida em concreto (art.
5°, VI), entendemos possivel a dispensa da ado¢do de processo administrativo prévio a edicao
do ato.

Portanto, em situacdes excepcionais, tais como aquelas elucidadas acima, entendo que
seja possivel uma flexibilizacdo a exigéncia de utilizacdo de uma via procedimental solene

como condigdo prévia a pratica do ato administrativo em nome do principio da eficiéncia.

5 Conclustes

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, é possivel afirmar que a elaboracédo de
atos administrativos pela Administragdo Publica deve, necessariamente, contar com a
realizacdo de processo administrativo prévio.

Em decorréncia da submissdo direta da Administracdo Publica aos ditames
constitucionais, passa a ser dispensavel a existéncia de lei que coloque, expressamente, a
necessidade de observancia de um procedimento administrativo. A rigor, da analise dos
contexto e termos da Constituicdo Federal de 1988, verifica-se que se mostra imperiosa a
adocdo de um processo administrativo para a tomada de decisoes.

Tal entendimento decorre da analise das disposi¢des constitucionais que estabelecem a
necessidade de que haja: (i) respeito as garantias individuais (notadamente aquelas que
fundamentam o contraditério) e aos valores democréaticos (arts. 1°, 3° e 5° LV); (ii) uma
consideracdo da necessidade de que seja franqueado acesso para a participacdo popular (art. 37,
8 3%, ndo somente em casos envolvendo processos contenciosos perante a Administragdo
Publica (art. 5°, LV); e, por fim, (iii) a possibilidade de o exercicio do direito de peticdo,
insculpido no art. 5°, XXXI1V, ‘a’, da CF/88, ser exercido em sua plenitude.

Em sintese, pode-se dizer que a procedimentalizacdo deve ser encarada como um
requisito prévio a pratica de atos administrativos nas seguintes situacGes: (i) o ato
administrativo a ser produzido se reveste de carater de interesse geral ou relevante (art. 37, §

39); (i) o ato administrativo final busca por termo a uma lide (art. 5°, LV); (iii) a préatica do ato
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puder afetar direitos de particulares (art. 5°, XXXIV, ‘@’); (iv) a Administracdo Publica for
instada a se manifestar em funcéo do exercicio direito de peticdo (art. 5°, XXXIV, ‘@’, e LV).
A observancia de tal obrigacdo implicita, imposta a Administracdo Publica, traz
vantagens ndo somente aos administrados, como, também, a prépria Administracdo Publica.
Do ponto de vista dos administrados, pode-se afirmar que ha, com a procedimentalizacéo, a
efetivacdo da garantia ao devido processo legal, além da possibilidade de que haja um
conhecimento prévio quanto aos atos a serem praticados pela Administracao, ainda no curso do
procedimento, e, findo o processo, quanto as motivacdes concretas que levou a Administracéo
a decidir de tal ou qual maneira. Do ponto de vista da Administracdo Publica, a
procedimentalizacdo também apresenta vantagens, uma vez que se permite a adocdo de
decisfes mais racionais e, inclusive, a producdo de defesas mais robustas diante de eventuais
impugnac6es ao ato administrativo produzido ao cabo do processo perante 6rgaos de controle.
Apesar disso, em determinadas circunstancias, é possivel flexibilizar a exigéncia quanto
a existéncia de processo administrativo prévio, sobretudo nos casos em que os dispéndios com
recursos, financeiros e humanos, ndo justificar a realizacdo de um procedimento prévio solene
e demorado. A titulo exemplificativo, isso poderia ocorrer, a depender das particularidades em
concreto do caso, a depender da natureza da decisdo, do nivel de sofisticacdo do 6rgdo, da
existéncia de norma que preveja tal excecao de forma expressa na Constituicdo ou em lei ou da

existéncia de precedentes reiterados em um mesmo sentido.
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