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O processo administrativo como instrumento
do Estado de Direito e da Democracia®

VITOR RHEIN SCHIRATO
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de Sdo Paulo (USP). LL. M. em direito
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Sumario: 1. Consideragoes iniciais: 1.1 O tal regime juridico-administrati-
vo e o processo administrativo; 1.2 A no¢ao de processo administrativo—2.
O Estado de direito e o processo administrativo: 2.1 A no¢ao de Estado de
direito; 2.2 As consequéncias do Estado de direito para o direito adminis-
trativo; 2.2.1 O principio da legalidade em sua formulacao cldssica; 2.2.2
A concepgdo tradicional do controle jurisdicional; 2.2.3 Da legalidade
estrita a juridicidade; da legalidade material a legalidade formal; 2.2.4
Controle jurisdicional no atual contexto — 3. A democracia e 0 processo
administrativo: 3.1 A atual concepc¢do de democracia e seus desdobra-
mentos; 3.2 O processo administrativo em um contexto democratico; 3.3
A legitimacao pelo processo; 3.4 O Estado democréatico de direito — 4. O
direito positivo brasileiro — 5. Conclusdo - Bibliografia.

1. Consideracoes iniciais

O tema do processo administrativo
vem, inquestionavelmente, ganhando

*

Meus agradecimentos pessoais a Pro-
fessora Odete Medauar pela maestria
com que conduziu o curso sobre o ins-
tigante, emergente e relevante tema do
processo administrativo, resultando
narealizacao destaobracoletiva, e pela
gentileza e prontiddo na coordenacio
na presente obra. Agradeco também
aos colegas coautores pela rapida mo-
bilizacdo na realizacio desta obra.

cada vez mais espaco nos estudos do
direito administrativo ao longo dos ul-
timos anos. Sobretudo a partir da con-
solidacdo da democracia como um dos
vetores do Estado contemporineo, o
ato administrativo — dantes ocupan-
te de lugar de honra na estruturacao
sistematica do estudo de direito admi-
nistrativo — passa a perder espaco para
o processo administrativo, do qual o
ato administrativo ¢ parte. Com isso,
quer-se dizer que o ato deixa de ser so-
litariamente o centro do direito admi-
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nistrativo, passando a estar englobado
por tema mais complexo, que se refere
a todo o caminho a ser percorrido pela
Administracao Publica para licitamen-
te exarar o ato final.

Essa mudanca de paradigma é uma
decorréncia l6gica da alteracéo da for-
ma de atuacao do Estado na realizacdo
de seus misteres. Uma breve reflexdo
histérica mostra, desde fins do século
XIX e durante toda a primeira meta-
de do século XX, uma atuacao sempre
verticalizada e autoritaria da Adminis-
tracio Publica em relacao aos particu-
lares, na qual as decisoes administra-
tivas eram impostas unilateralmente
com eficacia imediata. Poucas garan-
tias eram conferidas aos particulares
em face do Estado, fazendo com que
houvesse muito maior liberdade a Ad-
ministracao Publica para realizar suas
funcoes atribuidas por lei sem partici-
pacoes relevantes dos administrados.
Tal cenario ¢, ainda, reforcado pela
enorme quantidade de regimes de go-
verno totalitaristas (ou semitotalitaris-
tas) existentes em diversos paises na
época em andlise, os quais, evidente-
mente, nao conferiam ao administrado
0 menor envolvimento no funciona-
mento da coisa publica.

Com a consolidacao da democracia
em diversos dos paises ocidentais a par-
tir do segundo pos-guerra, a realidade
€ profundamente alterada. Diversas sio
as afirmacoes de direitos fundamentais
dos cidadaos contra os Estados, desde
direitos basilares como a vida, a liber-
dade e a propriedade, até complexos

direitos sociais.! O cidadao agiganta-se
em face do Estado, passando a ser de-
tentor de direitos e credor de resultados
especificos. Nao hd mais a possibilidade
de imposicao unilateral de decisdes em
todos 0s casos, sem processo prévio de
didlogo. Passa a haver garantias aos ad-
ministrados de participacio e interacao
das decisoes publicas.

A nosso ver, todo esse processo aci-
ma estd intimamente ligado a consolida-
caodo Estado de direito e dademocracia,
na medida em que o conceito de ambos
é diametralmente oposto a imposicao
de decisoes, a unilateralidade e ao au-
toritarismo ilimitado. Valores democra-
ticos passam a exigir que o Estado nao
somente produza resultados conforme a
lei, mas que siga o caminho legalmente
disciplinado para produzir tais resulta-
dos, de forma concertada com aqueles
direta e indiretamente interessados no
contetudo do ato a ser exarado.

Nesta senda, procuraremos, com
o presente estudo, apresentar algumas
consideracdes que demonstrem a in-
trinseca relacao existente entre a insti-
tuicao do processo administrativo e 0s
valores do Estado de direito e dademo-

1. Essa evolucio dos direitos fundamen-
tais é comumente caracterizada na
doutrina por meio de geracoes, sendo
a primeira geracao aquela que abran-
ge direitos fundamentais mais basila-
res (direitos de liberdade), a segunda
geracao aquela que abrange direitos
pouco mais sofisticados, tais como 0s
direitos sociais, culturais e econdomi-
cos e assim por diante. Sobre o tema,
confira-se Paulo Bonavides, Curso de
direito constitucional, p. 562 e ss.
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cracia, de formaainserir 0 processo ad-
ministrativo como uma das exigéncias
de um regime de Estado democratico
de direito, tal como o brasileiro (art.
1., caput, da CE).

Para tanto, examinaremos, em um
primeiro momentoe de forma bastante
breve, parando nos desviarmos do foco
primordial deste estudo, os elementos
que levam a mudanca de paradigma do
direito administrativo que menciona-
mos acima, bem como exporemos a
nocio de processo administrativo que
adotaremos para os fins do presente
estudo. Na sequéncia, teremos como
objeto de estudo o Estado de direito,
seus elementos tradicionais, suas con-
sequéncias para o direito administra-
tivo e os desdobramentos dessas con-
sequéncias hodiernamente. Ademais,
passaremos a analisar a no¢ao de De-
mocracia, sua conotacdo atual e suas
exigéncias e imposicoes a atuacao da
Administracao Publica. Por fim, con-
centraremosnossos esforcos paraiden-
tificar, brevemente, no direito positivo
brasileiro (sobretudo na Lei 9.784, de
20.01.1999), os reflexos das conside-
racoes anteriores acerca do Estado de
direito e da democracia. Entdo, para
encerrar este estudo, apresentaremos
algumas consideracoes que entende-
mos valiosas.

1.1 Otal regime juridico-administrativo
e 0 processo administrativo

As origens do direito administrati-
vo - tal como o conhecemos — remon-
tam a formacdo do Estado de direito em
meados do século XIX. Isso ndo é novi-
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dade para ninguém minimamente in-
troduzido na matéria. Com a formacio
do Estado de direito, passa a ser clara
uma nocdo de Estado distinta da figura
do monarca, que atua ndo segundo os
mandos edesmandos dosoberano, mas
sim de acordo com a vontade geral, ex-
pressa na lei.” Sao notdveis as influén-
cias de Rousseau e de Montesquieu na
construcdo do Estado de direito e, con-
sequentemente, da Administracao Pua-
blica, visto que esta € a decorréncia da
atribuicio ao Estado do poder de gerir
a coisa comum de todos e de ordenar a
sociedade, de acordo com os ditames
da lei, com a segregacdo das funcoes do
Estado entre diferentes 6rgaos.

Muito embora sempre tenha havi-
do, em grau maior ou menor de cen-
tralizacdo, uma autoridade com poder
de interferir na vida dos cidadaos, a
existéncia de uma autoridade central
desvinculada da figura do soberano e
submetida a ordem juridica ¢, sem du-
vida, o marco fundamental para que se
_comece a pensar em uma Administra-
cdo Publica tal como hoje a conhece-
mos. Verifica-se a existéncia, a partir
deste momento, de um Estado sujeito
de direitos e obrigacoes e exercente de
distintas funcoes (jurisdicional, legis-

2. Como bem remonta Caio Tacito, a
pedra fundamental da construcao de
submissao da Administracdao Publica
alei, com consequente conferéncia de
feicdo juridica a Administracao Publi-
ca, da-se no ano de 1800, na Franca,
com a Lei 28 pluviose do ano VIII (Di-
reito administrativo, p. 1).
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lativa e executiva), com a finalidade de
garantir a ordem publica.’

Desta forma, é possivel afirmar
que a concepcao iluminista do Estado
como a centralizacao do poder neces-
saria paraarealizacdo do bem comum,*
sobretudo esteada em Hobbes e Rous-
seau, fez ser atribuida ao Estado uma
necessaria posicao de supremacia em
relacao aos cidadaos. Afinal, ao Esta-
do caberia, por meio da centralizacdo
do poder, realizar o interesse da coleti-
vidade e garantir a ordem publica. Ao
passo que aos particulares caberia ape-
nas perseguir seus interesses, em detri-
mento do interesse publico, coletivo,
nido sendo, portanto, cogitavel a exis-
téncia um regime paritario ou menos
verticalizado na relaciao entre Estado
e particulares.” O interesse particular,
nesta construcao, € sempre contrario

3. Sobre uma concepgao finalistica do
Estado, confira-se: Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello, Principios gerais de
direito administrativo, vol. 1, p. 173 e
ss.

4. Sobre o histérico da formacao do re-
gime juridico-administrativo como
elemento de centralizacdo para a rea-
lizacao do bem comum, confira-se:
Maurice Hauriou, Précis de droit admi-
nistratif, p. 4 e ss.

5. A titulo exemplificativo, ¢ interessan-
te mencionar que Otto Mayer sempre
rejeitou a possibilidade de formacao
de vinculos contratuais entre a Admi-
nistracao Publica e particulares, tendo
em vista a necessaria superioridade
em que se encontra aquela em relacio
a esses (apud Jorn Ipsen, Allgemeines
Verwaltungsrecht, p. 233-234).

ao interesse publico, justificando sua
submissao.

O poder administrativo, necessa-
rio arealizacdo dos misteres do Estado,
como bem definido por Maurice Hau-
riou, seria, nesta toada, caracterizado
por um poder de restricao (ou de im-
posicao) e por um poder de acao dire-
ta. O primeiro seria relativo ao direito
da Administracdao Puablica de exigir de-
terminados 6nus aos particulares (tais
como servico militar e desapropriacio)
e o segundo seria o poder conferido a
Administracao Publica de atuar direta-
mente, sem necessidade de permissdao
ou autorizacao de qualquer pessoa ou
6rgao, na satisfacao dos interesses do
Estado. E o que o autor denomina fazer
justica para si mesmo.©

Verifica-se, pois, que a construgiao
do direito da Administracdo Publica
dd-se a partir (i) da no¢do de submis-
sao da Administracio Publica a lei,
entendida como expressao da vonta-
de coletiva, e (ii) da conferéncia a Ad-
ministracdo Publica de poderes exor-
bitantes, especiais, destinados a fazer
valer o interesse publico. E neste con-
texto que se formam elementos des-
de sempre considerados intrinsecos
a Administracdo Publica, tais como a
imperatividade, a unilateralidade e a
autoexecutoriedade.’

6. Maurice Hauriou, Précis de droit admi-
nistratif, p. 21-22.

7. Sobre o surgimento e a desconstrucao
desses elementos, confira-se: Vasco
Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva,
Em busca do acto administrativo perdi-
do,p. 445 e ss.
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Fm sintese, podemos entender
que a construcao do direito da Admi-
nistracao Publica determinava que
esta, submetendo-se aos ditames da
lei, deveria atuar de forma autoritdria
para a realizacdo do inte resse publico,
definido também em lei. E dizer: para
a realizacéo do interesse publico e do
bem comum, dota-se a Administracao
publica de prerrogativas extraordina-
rias, exorbitantes do direito comum.
O regime juridico da Administracao
Publica seria, portanto, nesta con-
cepgdo, um regime de prerrogativas.
Contudo, tais prerrogativas seriam
destinadas exclusivamente ao alcance
das finalidades precipuas da Adminis-
tracao Publica, as quais sempre teriam
como objetivo garantir a realizacdo do
interesse publico.

Sendo assim, 0 que se tem com re-
lacdo a Administracao Publica € um re-
gime juridico que contempla a confe-
réncia de poderes especiais para que a
Administracdo possa efetivamente rea-
lizar o interesse publico, sua finalidade
essencial, quebrando-se a horizontali-
dade das relacoes juridicas com os par-
ticulares em razdo de uma supremacia
do interesse publico em relacdo aos
interesses particulares. Emblemadtico
neste sentido é o entendimento de Cel-
so Antonio Bandeira de Mello acerca
de tal regime juridico, segundo o qual
esse: “Significa que o Poder Publico se
encontra em situacio de autoridade,
de comando, relativamente aos parti-
culares, como indispensavel condicdo
para gerir os interesses publicos postos
em confronto. Compreende em face da

sua desigualdade, a possibilidade, em
favor da Administracdo, de constituir
os privados em obrigacées, por meio
de ato unilateral daquela. Implica, ou-
trossim, muitas vezes, o direito de mo-
dificar, também unilateralmente, rela-

coes jd estabelecidas”.®

Na teoria, a concepcdo do tal re-
gime juridico-administrativo men-
cionada acima funciona de forma per-
feita e inquestionavel. Partindo-se do
pressuposto de que a Administracao
Publica tutela e realiza o interesse pu-
blico (metaindividual, portanto), pre-
visto em lei ou identificavel porela por
forca de lei, sempre oposto ao interes-
se individual, encontra-se a Adminis-
tracdo em nivel de superioridade, de
supremacia, no qual lhe sdo conferi-
dos poderes especificos e exorbitantes
para exatamente garantir a realizacao
desse interesse da coletividade de for-
ma eficiente e eficaz.

Como muito bem lembra Sabino
Cassese, a concep¢ao inicial do direi-
to administrativo partia de um pressu-
posto bipolar: de um lado havia o Es-
tado, dotado de autoridade para impor
obrigacoes aos particulares, com a fi-
nalidade de garantir a ordem social, e
de outro havia os cidadios, dotados de
direitos fundamentais, que impunham
limites ao poder do Estado. Havia um
constante conflito entre liberdade e au-
toridade, emergente das relacoes entre
Estado e particulares, submetendo-se
cadaqual aregras e regimes especificos,

8. Celso Antonio Bandeirade Mello, Cur-
so de direito administrativo, p. 59.
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um de direito publico (Estado) eum de
direito privado (particulares). Nao ha-
via nem convergéncia, nem contraste,
mas contraposicao entre os polos: Tal
contraposi¢ao era a causa da superiori-
dade do polo publico sobre o polo pri-
vado, a qual era compensada pela im-
posicdo de regras e deveres ao Estado e
de liberdade aos particulares.’

Neste cendrio bipolar o regime ju-
ridico-administrativo aventado pela
doutrina mostra-se uma verdadeira
pedra angular, visto que a autoridade
do Estado deve impor-se sobre as liber-
dades dos particulares para garantir a
ordem publica e, assim, realizar o inte-
resse publico. Ha em referido cenario
perfeita segregacao entre publico e pri-
vado: enquanto o primeiro ¢ dotado de
poderes especiais e limitados, destina-
dos exclusivamente a uma finalidade,
o segundo é dotado de ampla liberda-
de, limitada apenas em casos extremos
pelo direito. A segregacdo de esferas
decorre de uma segregacao de interes-
ses publico e privado.

O primeiro é o interesse da coleti-
vidade, determinado pela lei que limi-
ta a liberdade dos particulares ou pela
Administracdo por expressa delegacao
da lei. E 0 segundo € o interesse de re-
alizar vontades particularisticas, des-
providas de coletividade. Olhando-se
para a sociedade construida nesta 16 gi-
ca bipolar ¢ claramente definivel onde
se encontram os interesses publicos e
onde se encontram os interesses parti-

9. Sabino Cassese, La crisis del Estado, p.
101-104.

culares. Novamente com forte influén-
cia iluminista, o interesse publico € o
definido pela lei — ou pelo Estado com
esteio na lei — como legitimador de su-
pressoes e limitacoes das liberdades
particulares, ao passo que os interesses
particulares sdo os interesses de cada
cidaddo. O interesse publico ¢, nesta
construcao, fundamento e limite do
poder da Administracao Publica."

A génese desse raciocinio encon-
trou pleno assento na sociedade mo-
noclasse do século XIX,!" visto que
nesta a atuacdo do Estado era marcada
por forte absenteismo, demanda ape-
nas nos casos extremamente necessa-
rios para garantia da vida, da liberdade
e da propriedade.'? O interesse publi-
co constava de forma clara da garantia
de condicoes aos cidadaos de realizar
seus interesses particulares com a mais
ampla liberdade possivel. Quanto mais
restrita a atuacao do Estado, mais facil-
mente aferfvel é a nocao de interesse
publico.

Todavia, ndo ha mais, atualmente,
como se falar em bipolaridade e delimi-

10. Cf. Odete Medauar, Direito administra-
tivo em evolucdo, p. 186.

11. O Estado monoclasse pode ser enten-
dido como o Estado em que ha apenas
uma classe dominante, que determi-
nava as politicas a serem adotadas. O
Estado monoclasse é um sinénimo das
denominagoes “Estado burgués”, “Es-
tado liberal” e “Estado censitario” (cf.
Massimo Severo Giannini, Il publico
potere: Stati e Amministrazione Pubbli-
che,p. 35.

12. Cf.ldem, p. 45.
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tacao clara de interesses publico e pri-
vado. Com o alargamento dos campos
de atuacdo da Administracdo Publica,
atualmente espraiados sobre amplos
campos da vida privada, em maior ou
menor intensidade, e com o rompi-
mento da sociedade monoclasse, que
se transformou em sociedade pluri-
classe, com grande numero de inte-
resses coletivos, o dogma do interesse
publico contraposto ao particular pas-
sa a ser seriamente ameacado. Espacos
antes privados tornam-se publicos, em
razio de relevante interesse coletivo,
e espacos antes publicos passam a ser
preenchidos por particulares, em com-
plementacao ou rivalidade com o Esta-
do. Ha, de forma concomitante e con-
traditoria, uma publicizacdo do direito
privado e uma privatizacao do direito
publico."

O surgimento de uma sociedade
pluriclasse, com interesses cada vez
mais distintos e coletivos, e a conse-
quente necessidade cada vez maior de
intervencao estatal em diversos cam-
pos econdmicos e sociais faz com que
anocdo do interesse publico como de-
terminante da atuacdo da Administra-
¢ao Publica e consagradora da confe-
réncia dos poderes exorbitantes de que
goza a Administracao Publica seja por
demais fluida. Nao é mais possivel fa-
lar-se em apenas um interesse publico,
mas sim em uma pluralidade de inte-
resses coletivos dotados de legitimida-
de, 0 que torna inaplicdvel a concep-
¢ao do regime juridico-administrativo

13, Ct Odete Medauar, Direito administra-
tivoem evolucdo, p. 115-116.
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tal como acima formulado, eis que nao
serd nunca possivel compreender, com
exatidao, qual serd o interesse publico
supremo aos demais interesses coleti-
vosdotados de legitimidade a legitimar
aatuacao autoritaria da Administracio
Publica. Nao ha interesse publico defi-
nivel a priori que permita falar em su-
premacia aos interesses particulares.!*

Demais disso, além da impossibili-
dade de se definir e fazer prevalecer g
priori o interesse publico legitimador
desse tal de regime juridico-adminis-
trativo, € necessario consignar que a
realizacao do interesse publico nada
mais é do que arealizacdo de interesses
privados. Emumregimeconstitucional
baseado sobre um conjunto de direitos
fundamentais, ndo se pode admitir que
a realizacdo de interesses privados seja
dissociavel da realizacdo do interesse
publico. A realizacdo de um interesse
publico menos abstrato nada mais ¢ do
que a realizacao de interesses indivi-
duais, em respeito a ordem juridica vi-
gente. Sendo assim, como bem ressalta
Gustavo Binenbojm, desenvolvendo as
ideias de Humberto Avila: “Verifica-se
que a protecdo, embora parcial, de um

14. A esse respeito, observa Odete Me-
dauar: “*A uma concepgio de homoge-
neidade do interesse publico, segue-se
uma situacdo de heterogeneidade; de
uma ideia de unicidade passou-se a
concreta existéncia de multiplicidade
de interesses publicos. A doutrina me-
nos antiga refere-se a impossibilidade
de rigidez na prefixacdo do interesse
publico, sobretudo pela relatividade
de todo padrao de comparacao” (Direi-
to administrativo em evolucao, p. 190).



P —

16 \ Vitor Rhein Schirato

interesse privado constitucionalmente
consagrado pode representar, da mes-
ma forma, a realizacao de um interesse
publico. Ao contrario do que se costu-
ma apregoar, a satisfacao de um pode
representar, igualmente, a promocao

do outro”.®

Ao lume dessas consideracoes, en-
tendemos como fundamental, no atual
contexto do regime juridico da Admi-
nistracdo Publica, identificar a neces-
sidade de uma releitura da nocao de
supremacia do interesse putblico. Nao
se pode entender como supremo algo
fluido, desprovido de qualquer sentido
em uma consideracio genérica e abs-
trata, posto que nao ha mais nem como
a lei e nem como a Administracao Pu-
blica determinarem o que vem a ser,
aprioristicamente, o interesse publico.

Nesta senda, entendemos como
perfeita a releitura proposta por Floria-
no de Azevedo Marques da nocao de
supremacia do interesse publico. Afir-
ma o autor em passagem que Nao can-
samos de transcrever: “o principio da
supremacia do interesse ptblico, pare-
ce-nos, deve ser aprofundado de modo
a adquirir a feicao da prevaléncia dos
interesses publicos e desdobrando-se
em trés subprincipios balizadores da
funcdo administrativa: (i) a interdicdo
do atendimento de interesses particu-
laristicos (v.g., aqueles desprovidos de
amplitude coletiva, transindividual);
(ii) a obrigatoriedade de ponderacio

15. Gustavo Binenbojm, Uma teoria do di-
reito administrativo: direitos fundamen-

tais, democracia e constitucionalizacao,
p.97.

de todos os interesses publicos enre-
dados no caso especifico; e (iii) a im-
prescindibilidade de explicitacdo das
razoes de atendimento de um interesse

publico em detrimento dos demais”.*¢

Destareleitura danocio de interes-
se publico e do dogma da supremacia
dointeresse publico a priori e em qual-
quer caso, imperativa na atual conjun-
tura do direito administrativo, emerge
uma profunda alteracdo na forma de
atuacdo da Administracdo Publica. Na
medida em que se considera ndo mais
caber 2 Administracao Publica reali-
zar um interesse publico previamente
definido em lei — ou estabelecido pela
propria Administracdo por delegacao
legal —, mas sim caber, por meio de um
exercicio de ponderacao dos diversos
interesses coletivos legitimos existen-
tes no caso concreto, adotar a medida
considerada mais adequada ao caso
concreto, escolhendo um ou alguns
dos interesses publicos subjacentes,
tem-se como clara a nocdo de que a
funcao administrativa nada mais é do
que uma funcao de arbitramento, pois
“implica um papel de mediacao, con-
fiado a seu titular, entre a norma e seu
efeito juridico”, conforme ensina Sabi-
no Cassese.'’

E precisamente neste ponto que
podemos ver com perfeicio a rele-
vancia do processo administrativo no

16. Floriano de Azevedo Marques Neto,
Regulacao estatal e interesses publicos,
p- 165.

17. Sabino Cassese, Istitugzioni di diritto
amministrativo, p. 206 (texto com tra-
ducao nossa).
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atual contexto de atuacdo da Admi-
nistracdo Pablica. Ao ndo se ter mais
como possivel uma atuacdo unilateral
e autoritdria, por conta da inexisténcia
de um interesse pablico previamente
definido a ser tutelado, sera necessa-
rio 2 Administracdo Pablica identificar
quais os interesses coletivos legitimos
subjacentes para, entio, ponderd-los
no caso concreto, sendo o processo ad-
ministrativo o meio adequado para que
se possa proceder a identificacao dos in-
teresses puiblicos legitimos existentes e d
ponderacdo desses a fim de escolher um
ou alguns para atendimento no caso con-
creto.

Nesse sentido caminha o enten-
dimento da melhor doutrina, cujo
exemplo podemos extrair da seguin-
te consideracido de Jens-Peter Schnei-
der: “Ao processo devem ser trazidos
os interesses publicos e privados para
ponderacao. Essa regra vale especial-
mente em constelacdes processuais
multipolarizadas e multidimensio-
nais, nas quais nao cabe a Administra-
¢do um estabelecimento unilateral do
interesse, mas sim uma otimizacdo dos
interesses de maneira juridica e pré-
determinada também com relacdo aos
particulares”.'®

18. Jens-Peter Schneider, Strukturen und
Typen von Verwaltungsverfahren. In:
Wolfgang Hoffmann-Riem; Eberhard
Schmidt-Assmann; Andreas VoRkuh-
le (org.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Band II, p. 527 (texto supraci-
tado com traducdo nossa e grifos do
autor).

Somente por meio de uma atuaciao
concertada entre Administracio Publi-
ca e particulares, na qual a Administra-
cao tenha, com a participacao dos en-
volvidos, a oportunidade de identificar
osinteressesemjogo, ponderd-lose de-
finir qual o prevalecente, é que se pode-
rd desenvolver a atividade administra-
tiva. O processo administrativo tem a
funcao, entéo, de permitir o desenvol-
vimento da atividade administrativa
no atual contexto do direito adminis-
trativo. E o meio pelo qual se realiza a
funcédo de arbitramento, caracteristica
da atual Administracdo Publica.

E a licdo que colhemos de Massi-
mo Severo Giannini, um dos grandes
precursores dareleitura do tema do in-
teresse publico, que afirma: “Estando
0 processo administrativo em funcio
de ponderacio de interesses e sendo os
interesses que se apresentam nas situa-
cOesreaisinteresses publicos, coletivos
e privados, concomitantemente, o pro-
cesso administrativo tende a compor o
interesse publico primdrio cuja auto-
ridade ¢ atribuida com cada um dos
outros interesses que sejam colhidos
no processo e que sejam considerados
tutelaveis através dos atos que concot-
rem na instrucao procedimental”.'

Assim, entendemos que o proces-
so administrativo é um elemento chave
na forma de atuacdo da nova Adminis-
tracdo Publica, eis que é o mecanismo
que permite, por meio de um didlogo

19. Massimo Severo Giannini, Istituzioni
di diritto amministrativo, p. 273 (tra-
ducdo nossa,).
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com os interessados, a identificacao de
todos os interesses coletivos subjacen-
tes a0 caso concreto e impde o dever
de fundamentacio das decisdes toma-
das, de forma a explicitar as razdes do
ato exarado e, consequentemente, do
interesse coletivo eleito.® O processo
administrativo é, assim, o mecanis-
mo que permite a criacao da “arena
publica”, muito bem mencionada por
Sabino Cassese, como o elemento de
debate e intercambio dos diversos in-
teresses coletivos.?!

1.2 A nogdo de processo administrativo

No topico anterior, procuramos
assentar a importancia do processo
administrativo na atuacdo da Admi-

20. Acerca desta questao, muito bem pon-
dera Floriano de Azevedo Marques
Neto: “O processo ¢ o modo pelo qual,
no Estado Democrdtico de Direito, se
exerceopoder estatal comvistasacum-
prir alguma das atribuicoes reservadas
pela Constitui¢doe ao Estado. Digo no
Estado Democratico de Direito, pois
neste, ao contrario do que ocorre nos
Estados totalitarios ou autoritarios, a
manifestacdo do poder estatal nao se
dd por sobre ou ao largo dos interesses
dos individuos. Ao contrario, exerci-
ta-se considerando tais interesses e se
permeando a eles, de modo a franque-
ar ao administrado a participacao, o
acompanhamento e a contradi¢io ao
agir estatal” (Ensaio sobre o processo
como disciplina do exercicio da ativi-
dade estatal. In: Fredie Didier Jr.; Edu-
ardo Ferreira Jordao (coord.), Teoria
do processo, p. 266).

21. Sabino Cassese, La crisis del Estado, p.
107-108.

nistracao Publica, com a finalidade de
demonstrar a relevancia do tema no
atual contexto do direito administra-
tivo. Nada obstante, entendemos ser
necessaria a exposicao do que consi-
deramos processo administrativo para
os fins deste trabalho. A consideracao é
relevante tendo-se em vista que a partir
da concepc¢ao de processo administra-
tivo e de suas hipoteses de incidéncia
teremos delimitado o campo de vincu-
lacao do ato ao processo.

Preliminarmente, ¢é importante
mencionar que nao adentraremos na
discussao terminologica acerca de pos-
sivel distincao entre processo e proce-
dimento administrativo, a qual tem
merecido papel derelevo nadoutrina.**
Nao o faremos pela simples justificati-
va de evitar desvios do foco principal
do presente estudo e por ja termos nos
posicionado acerca da questdao,” en-
tendendo que a nomenclatura correta
a ser adota é a de processo administra-
tivo, com fundamento no entendimen-
to de Adilson de Abreu Dallari e Sérgio
Ferraz de que o termo “processo” de-
signa o todo teleolégico do instituto,
enquanto o termo “procedimento” de-

22. Neste sentido, confira-se a clara e bri-
lhante exposicao da discussao apre-
sentada por Odete Medauar em sua
obra sobre o tema (Cf. Odete Medauar,
Aprocessualidade no direito administra-
tivo, p. 33-46).

23. Vitor Rhein Schirato, A composicio da
proposta mais vantajosa nas licitacoes
putblicas, Revista Interesse Publico, n.
37, ano VIII, p. 98 (mai. - jun. 2006).
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signa apenas a mecanica de encadea-
mento das fases do processo.*

Como uma decorréncia logica da
importancia que atribuimos ao pro-
cesso administrativo no topico prece-
dente, ndo poderiamos formular nos-
sa no¢do de processo administrativo
atribuindo-lhe carater restrito. Ao se
considerar que o processo ocupa lugar
central na atual estrutura do direito ad-
ministrativo, é evidente que a nocao de
processo administrativo que entende-
mos correta € uma noc¢ao ampla, que
abrange a maior parte das decisoes ad-
ministrativas. De forma ampla e com
a intencao de guiar a discussio acerca
da formacao de uma nocao de proces-
so administrativo, podemos dizer que
esse consiste nos didlogos entre Admi-
nistracdo Publica e particulares, com
vistas a formacao de uma decisio final
concertada, apos ponderacao dos inte-
resses coletivos subjacentes.

Na analise da evolucdo da doutri-
na do direito administrativo, temos na
obra de Feliciano Benvenuti uma das
primeiras tentativas de conceituacio
do processo administrativo. Segundo
o ilustre professor italiano, o processo
seria o caminho pelo qual a funcio se
transformaria em ato. E a transforma-
¢do da competéncia para a pratica de
um ato no ato produzido em si.”

24, Adilson Abreu Dallari: Sérgio Ferraz,
Processo administrativo, p. 30 e ss. (em
especial, p. 32).

25. Feliciano Benvenuti, Funzione ammi-
nistrativa, procedimento, processo,
Rivista Trimestrale de Diritto Pubblico,
tomo I, p. 118-144 (jan. — mar. 1952),

Na mesma senda do autor italiane
classico, o atual Jens-Peter Schneider
desenvolve ideia semelhante a0 con-
ceituar processo administrativo, afir-
mando: “A partir de uma perspectiva
juridica, o processo administrativo ¢ o
modo de realizacdo do direito adminis-
trativo, porque 0s comandos norma-
tivos abstratos, via de regra, nio sao
auto-executaveis, mas necessitam a
concretizacdo pela Administracio nos
casos concretos. Dependente de um
espaco decisorio material da Adminis-
tragdo transforma-se o processo de um
processo juridico de cognicio estrita-
mente material em um meio de concre-
tizacdo do Direito vinculado a um resul-
tado, com o direito e o dever de uma
garantia autonoma de correcdo”.

Em conformidade com as concep-
¢Oes acima mencionadas de processo
administrativo, é possivel entender
que o processo administrativo é o meio
peloqualoscomandosjuridicosabstra-
tamente previstos na norma transfor-
mam-se, pelo exercicio das competén-
cias legalmente estabelecidas, em atos
administrativos. Em que pese concor-
darmos integralmente com referidas
concepcoes, € necessario ressaltar que
nao consideramos que todo e qualquer
ato da administracdo dependera de um
processo administrativo para existir.

Nao obstante a grande generali-
dade dos atos dependerem, atualmen-
te, de processo no qual, por meio da

26. Jens-Peter Schneider, Strukturen und
Iypen von Verwaltungsverfahren,p. 525
(traducao nossa e grifos do autor).
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realizacdo da competéncia prevista na
norma, serdo sopesados os interesses
coletivos existentes no caso concreto e
sera produzido um ato final, nem todos
os atos demandardo prévio processo.
Tais atos que prescindem de um pré-
vio processo para sua edicao sao atos
mais simples, em que nao ha interesses
a serem sopesados e, portanto, para 0s
quais nao ha exercicio de ponderacao
ou arbitramento. Sdo atos que nao de-
mandam a mencionada arena publica.

Nesse particular, mais uma vez nos
valemos das licoes de Massimo Seve-
ro Gianinni, concordando que os atos
que prescindem de um prévio proces-
so administrativo serdo os atos (i) em
relacdo aos quais inexiste diversidade
de interesses, (ii) para os quais a lei
previamente estabelece o interesse a
ser perseguido e que devera prevalecer
(como os atos praticados em caso de
urgéncia, conforme menciona o autor)
e (iii) nos quais o agente publico atua
como agente privado, com as mesmas
faculdades deste, em razdo de amplis-
sima liberdade de acao concedida pela
lei (atos praticados no campo da explo-
racao de atividades econdmicas).?’

27. Massimo Severo Giannini, Istituzioni
di diritto amministrativo, p. 272. No
mesmo sentido, afirma Floriano de
Azevedo Marques Neto: “Se o agir da
autoridade nao se traduz em uma de-
cisao que, potencialmente, tangencie
interesses dos cidadaos, esta autori-
dade nao estard dispensada de obser-
var certas formalidades, mas nao sera
necessario o processo exatamente
Por nao se cogitar de contraditorio.
Quando a necessidade deste surge,

Ademais, é necessario mencionar
que,ao lume do que consideramos pro-
cesso administrativo, tendemos a con-
ferir ao processo papel mais central no
direito administrativo atual do que o
papel conferido ao ato administrativo,
eis que o processo administrativo deve
ser visto, salvo raras excecdes, como o
mecanismo de producao do ato admi-
nistrativo, englobando-0.* Como ao
diante retomaremos, a andlise do ato
nao poderd mais prescindir da analise
do processo que o originou.”

Desta forma, podemos encerrar
esta parte preliminar do presente estu-
do com a apresentacdo da seguinte no-
¢ao de processo administrativo: enca-
deamento de atos destinados a producdo
de umadecisdo final, que representa o ca-
minho de transformacao da competéncia
juridicamente atribuida em um ato final
com efeitos concretos ou abstratos, com
a finalidade de concretizar os comandos

imperativa se torna a processualiza-
¢ao ou a conversiao do procedimento
em processo” (Ensaio sobre o processo
como disciplina do exercicio da ativida-
de estatal, p. 273-274).

28. Como bem pondera Jens-Peter Sch-
neider, “A concretizacio do direito
por meio do processo € realizada por
meio de uma decisdo”, de forma que o
ato administrativo passa a ser resulta-
do de um processo e nao um elemento
autdnomo (Strukturen und Typen von
Verwaltungsverfahren, p. 525).

29. Neste sentido, confira-se: Carlos Ari
Sundfeld, Processo e procedimento ad-
ministrativo no Brasil. In: __; Guil-
lermo Andrés Munos (org.). As leis do
processo administrativo, p. 29 e ss.
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normativos abstratos, conforme o resul-
tado da ponderacao dos interesses coleti-
vos subjacentes a relacdo em questdo, em
satisfacao a direitos e garantias constitu-
cionalmente assegurados.*®

2. OkEstado de direito e o processo
administrativo

Consideradas a func¢do do processo
administrativo no exercicio das ativi-
dades da Administracdo Publica e a no-
cdo de processo administrativo vistas
nas analises preliminares deste estudo,
é essencialanalisar qual o papel do pro-
cesso administrativo no Estado de Di-
reito. Do que restou exposto nos topi-
cos precedentes, temos por certo que o
processo administrativo tem inegaveis
consequéncias sobre a forma como a
Administracao Publica desempenha
suas funcoes previstas em lei. Deve-
mos, neste momento, portanto, pro-
ceder a andlise da existéncia de conse-
quéncias do aumento da importancia
e da necessidade do processo adminis-
trativo também sobre os elementos do
Estado de direito.

Procuraremos, entido, analisar tais
consequéncias a partir: (i) da nocio
tradicional de Estado de direito, (ii)

30. Como bem ressalta Egon Bockamnn
Moreira, o processo administrativo
tanto pode ser visto como uma sequ-
éncia de atos, um rito, quanto como
um instrumento de garantia e satis-
facdo dos direitos individuais, sendo
que as duas visdes nao se excluem (Cf.
Egon Bockmann Moreira, Processo ad-
ministrativo: principios Constitucionais
ealei9.784/99, p. 67).

das consequéncias juridicas tradicio-
nalmente reconhecidas da concepcao
de Estado de direito sobre o direito ad-
ministrativo, (iii) da verificacio de no-
vas consequéncias, advindas do cres-
cimento da importancia do processo
administrativo e (iii) da relacao exis-
tente entre processo administrativo e
Estado de direito, naatua consideracio
do direito administrativo.

2.1 A nocao de Estado de direito

A construcao da nocao de Estado
de direito é uma das mais fortes cons-
tru¢oes do Estado pos-revolucionario,
visto que significa a contraposicio ao
Estado de Policia, existente no antigo
regime, no qual todas as medidas esta-
tais sdo licitas para a garantia da ordem
juridica. Como bem postulam Sabino
Cassese e outros autores, a nocdo de
Estado de direito, contraposta a nocao
de Estado de Policia, importa na nocao
de Estado em “que se reconhecem e se
tutelam, tanto em sede constitucional,
como em sede administrativa, os direi-
tos dos cidadaos”.?!

O Estado de direito é, nessa per-
cepcdo, fruto muito mais claro da obra
iluminista de Rousseau, que via o Esta-
do como decorréncia do Contrato So-
cial e em todo caso submetido a ordem
juridica criada pelas leis ~ entendidas
como a manifestacao da vontade ge-
ral, em nitida afirmacdo da soberania
do povo —do que de Hobbes, visto que
para este o Estado é o proprio criador

31. Sabino Cassese et al. Manuale de diritto
pubblico, p. 57 (traducao nossa).
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do direito, ndo submetido a este, mas
sim sendo sempre soberano.’

O advento do Estado de direito ¢é
uma afirmacao dos ideais revolucio-
ndrios. Pretende-se ndo somente de-
limitar o poder estatal, mas também
conté-lo, para garantir um campo de
liberdade aos agentes privados, que
passam a ser dotados de garantias con-
tra o poder estatal. Sobre esta transicdo
muito bem afirma Diogo de Figueiredo
Moreira Neto: “seria necessario nio s6
delimitar os campos de atividades dos
individuos, de um lado, e do Estado,
de outro, como conté-lo, para evitar
que ele, tendencialmente, exorbitasse
esses limites, pois o poder do Estado,
desproporcionalmente superior ao dos
individuos, estaria sempre proclive a
excede-los.

“Em outros termos: seria necessa-
rio substituir a instavel autoridade do
principe pela estavel autoridade da lei,
uma vez que so seria possivel o des-
frute da liberdade, quando nao apenas
os individuos e as entidades privadas,
como o proprio Estado, pudessem ser
igualmente compelidos a obedecer a
ordem juridica instituida: desabrocha-
va, entao, o Direito Publico e, com ele,
nascia o segundo modelo de organiza-
¢ao politica histérica do liberalismo: o
Estado de Direito”.*

E dizer, o Estado de direito exsurge
da necessidade de previsibilidade das

32. Cf. Miguel Reale, Teoria do direito e do
Estado,p. 221 e ss.

33. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Cur-
so de direito administrativo, p-17-18.

formas de atuacdo do Estado e da im-
posi¢do de direitos dos cidadaos opo-
niveis ao Estado. A maior caracteristica
do Estado de direito seria, portanto, a
submissao do poder estatal a ordem ju-
ridica. O Estado passa a nao mais poder
atuar conforme os mandos e desman-
dos do soberano, mas somente ampa-
rado por regras juridicas previamente
estabelecidas em favor dos cidadaos.

A submissao do Estado ao direito,
previstana doutrinado Estado de direi-
to, tem como fundamento a protecao
dos direitos individuais. As relacoes
entre Estado e cidadaos sdo relacdes de
direito. As normas juridicas impoem
ao Estado limitacoes na restricao de di-
reitos dos cidadaos. Sdo garantias con-
cedidas aos cidadios, com vistas ao es-
tabelecimento de previsibilidade nas
relacoes travadas com o Estado.*

Os delineamentos do Estado de
direito, tais como criados pela doutri-
na oitocentista permanecem existen-
tes em nosso ordenamento juridico.
A propria Constituicao Federal, em
seu art. 1.°, expressamente determina
a formacao do Estado brasileiro como
um “Estado democratico de direito”,
corroborando a subsisténcia do con-
ceito nos dias atuais. Todavia, como
nao poderia deixar de ser, a nocao de
Estado de direito atualmente existen-
te ndo € mais idéntica 4 nocdo vigente
quando da cria¢do do conceito.

Como observa Dalmo de Abreu
Dallari: “com a compreensio de que

34. Cf. Jacques Chevallier, LEtat de droit,
p-12ess.
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o Estado se acha constantemente sub-
metido a um processo dialético, refle-
xo0 de tensoes dindmicas que compoem
a realidade social, serd possivel man-
te-lo permanentemente adequado,
eliminando-se a aparente antinomia
entre ordem e mutacao. (...) O mode-
lo juridico, portanto, nao deve ser re-
flexo de um ideal abstrato ou produto
de mera construcio logica, mas deve
resultar de um trabalho de afericio de
dados da experiéncia para a determi-
nacdo de um tipo de comportamento
nao so possivel, mas considerado ne-
cessario a convivéncia humana. Ainda
que se rejeite a expressao modelo, por
outras conotagdes que possa implicar,
fica ressaltada a ideia de que o direito,
e consequentemente, qualquer ordem
juridica, deve ter fundamento na expe-
riéncia, refletindo a realidade social, o
que nao eliminaa existéncia de normas
eficazes, a0 mesmo tempo em que dei-
xa aberto o caminho a uma permanen-

te transformacao”.®

Nesta toada, o que atualmente se
entende por Estado de direito nao mais
reflete, naintegra, ano¢ao de Estado de
direito do periodo pés-revoluciondrio.
Anocao de Estado de direito pressupoe
o Estado submetido a ordem juridica,
mas nao o pressupde de forma estati-
ca. Pressupde-no de forma dinamica,
mutavel. Destarte, com a evolucdo da
sociedade e a eleicio de novos valores
guiadores da acdo estatal, deve restar
evidentemente alterada a nocdo de Es-
tado de direito.

35. Dalmo de Abreu Dallari, Elementos de
teoria geral do Estado, p. 140 e 141.

Nesta perspectiva, o Estado de
direito ndo pode mais ser concebido
apenas como um Estado submetido 3
ordem juridica, mas sim deve ser en-
tendido como um Estado vinculado 2
realizacdo de deveres juridicos positi-
vos que lhe sdao impostos pela ordem
juridica. A nocao de Estado de direi-
to, assim, nao mais reflete meramente
o Estado limitado por direitos indivi-
duais, mas sim o Estado positivamente
obrigado a agir por expressa determi-
nacio da ordem juridica. A transicio
do Estado liberal para o Estado social
passa a demandar uma atuacdo posi-
tiva do Estado para a realizacdo dos
direitos dos cidadaos, de forma que a
atuagao esteada na ordem juridica niao
se traduz apenas na abstencao da reali-
zacdo de condutas vedadas, mas sim se
traduz também na realizacdo de deve-
res juridicamente afirmados.*

Destarte, para os fins do presente
estudo, a nocdao de Estado de direito
levard em consideracdo nao apenas o
Estado obrigado a respeitar a ampla
gama de direitos conferidos aos cida-
daos, mas também o Estado obrigado
a atuar positivamente com a finalida-
de de realizar os direitos fundamentais
dos individuos. Neste contexto, temos
por claro e irrefutavel que o dever de
processualizacdo da atuacao estatal
nio consiste apenas na obrigacao de
abstencao de realizar atos contrarios ao
direito, mas sim em direito subjetivo

36. Cf. Massimo Severo Giannini, Il pub-
blico potere: Stati e amministrazione
pubbliche, p. 69 e ss.
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publico’” dos cidadaos, expressamente
contemplado pela Constituiciao Fede-
ral (inciso LV do art. 5.°), exigivel em
qualquer caso que apresente alguma
contraposi¢ao de interesses.

Como muito bem salienta Robert
Alexy, o direito a processualizacdo
constitui direito fundamental com ca-
rater positivo,’® isto é, com carater de
imposicao de obrigacao ao Estado de
realizar determinada acdo, a fim de rea-
lizar ou garantir um direito fundamen-
tal, na medida em que se faz necessaria
uma acdo, um fazer algo, do Estado.

Assentada a funcao de realizacdo
de direitos do processo administrativo
no Estado de direito hodierno, é neces-
sdrio passar aanalisar o papel realizado
pelo processo administrativo nos ins-
titutos cldssicos do direito administra-
tivo*® decorrentes da nocio de Estado

37. “O direito subjetivo publico é portan-
to — da perspectiva dos cidadaos — o
poder juridico conferido pelo Direito
Publico aos cidadaos, segundo o qual
esses podem exigir do Estado uma de-
terminada acdo como consequéncia
de interesses préprios” (Cf. Hartmut
Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht,
p. 160) (traducao nossa).

38. Robert Alexy, Teoria dos direitos funda-
mentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva,
p.477 ess.

39. Dizemos aqui Direito Administrativo
classico, pois referimo-nos a temas
que desde sempre véem tratados pela
doutrina administrativista como ins-
titutos dos mais relevantes. Tais ins-
titutos continuam a existir e ainda
tém papel de grande relevo. Contudo,
sua configuracdo juridica encontra-se

de direito, quais sejam, o principio da
legalidade e o controle jurisdicional da
Administracdo Publica. E o que fare-
mMos a seguir.

2.2 As consequéncias do Estado de
direito para o direito administrativo

A formulacao do Estado de direi-
to teve consideraveis consequéncias
na construcao dos institutos do direi-
to administrativo. Dentre as diversas
consequéncias que se pode aventar
(das mais proximas as mais remotas),
dois institutos do direito administra-
tivo classico afiguram-se, a nosso ver,
mais intimamente ligados a concepcao
de Estado de direito. Séo eles o princi-
pio da legalidade e o controle jurisdi-
cional da Administracdo Publica.

2.2.1 O principio da legalidade
em sua formulacao classica

Como dito, o pressuposto da con-
figuracao do Estado de direito é a sub-
missao do Estado a ordem juridica. A
partir de tal pressuposto, foi construi-
do oprincipio dalegalidade, segundo o
qual a Administracao Publica somente
poderia atuar ao amparo da lei. Referi-
do principio aparece, assim, como uma
consequéncia do Estado de direito.*
Todavia, a precisido do exato substra-
to do principio da legalidade nunca foi
tarefa das mais faceis para o aplicador
do direito, eis que a interpretacio do

sensivelmente alterada na atual ordem
juridica, em razao de uma natural evo-
lucao.

40. Cf. Celso Antonio Bandeira de Mello,
Curso de direito administrativo, p. 89.
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que venha efetivamente a ser atuar ao
amparo da lei admite distintas concep-
coes.

Quando do inicio da formulacio
do principio da legalidade, no perio-
do subsequente a Revolucdo Francesa,
tal principio era concebido como um
dever negativo imposto a Administra-
¢do Publica, na medida em que lhe se-
ria vedada a realizacdo de qualquer ato
contrdrio a norma. Por outras palavras:
a ideia inicial de legalidade predicava
uma vinculacdo negativa da Adminis-
tracao Publica, na qual tudo que nao
fosse expressamente vedado pela lei
seria permitido, conferindo-se a lega-
lidade administrativa acep¢do muito
proxima da legalidade aplicavel aos
particulares.

Esta nocao niao demorou muito a
serduramente criticada, pois conferiaa
Administracdo Publica campo de atua-
¢do demasiadamente amplo, prejudi-
cando a necessidade de previsibilidade
da acdo administrativa, tio demanda-
da quando da transic¢do do Estado de
Policia para o Estado de direito. Como
muito bem reporta Domingo Juan Se-
sin, a partir da edicdao da Constituicido
Austriaca de 1920 o verdadeiro subs-
trato do principio da legalidade foi
substancialmente alterado, na medida
em que expressamente se determinou
~sob forte influéncia da Escola de Vie-
na — que a Administracdo Publica so-
mente poderia atuar com fundamento
na lei.”!

41. Domingo Juan Sesin, Administracion
Piblica, actividad reglada, discricional

A partir da formulacao acima, pas-
sou-se a conferir a Administracao Pu-
blica uma vinculagao positiva a lei, de
forma que a atuacdo administrativa
deveria, em qualquer caso, encontrar
expresso fundamento na lei, somente
sendo licitas as condutas previamen-
te disciplinadas pela lei. Trata-se da
formulacdo da legalidade em sentido
estrito, bem reproduzida na seguinte
colocagao de Weida Zancaner: “o prin-
cipio da legalidade, tendo em vista o
sistema juridico-positivo brasileiro,
exige a fiel subsuncdo da acdo admi-
nistrativa a lei, sendo defeso a Admi-
nistracao Publica agir praeter legem ou
contra legem, podendo atuar apenas se-
cundum legem” . *

A concepcio da legalidade estri-
ta acima retratada encontrou grande
aceitacao peladoutrina e pelajurispru-
déncia no Brasil e em diversos outros
paises, tendo sido recebida como a cor-
reta formulacao por longo periodo de
tempo. Entre nos, até os dias atuais hd
aqueles que inferem do dever de lega-
lidade um dever de estrita legalidade,
em todo e qualquer caso, de forma que
toda e qualquer atuag¢ao da Adminis-
tracdo Publica somente possa ser con-
siderada licita se realizada com funda-

y técnica: nuevos mecanismos de control
judicial, p. 22 e ss. Confira-se, ade-
mais, toda reproducao histérica sobre
0 tema apresentada com muita pro-
priedade pelo autor argentino.

42. Weida Zancaner, Da convalidacdo e da
invalidacao dos atos administrativos,
p. 21.

i
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mento em dispositivo expresso de lei
(secundum legem).*

Esta construcao historica da legali-
dade estrita deu origem a classica dis-
tincao dos atos administrativos entre
vinculados e discriciondrios. Conside-
rando-se que a Administracao Publi-
ca somente pode atuar com expresso
embasamento legal e que a lei nao tem
condicdes de prever, em todas as hips-
teses, qual a atuacéo da Administracao
Publica a ser considerada licita, che-
garam os juspublicistas a um impasse,
Visto que a0 mesmo tempo em que nao
se poderia admitir uma atuacao da Ad-
ministracdo Puiblica sem expresso es-
teio legal, nao se pode exigir que a lei
preveja, in abstracto, qual a inica atua-
¢ao cabivel em cada caso concreto.

Dai decorreu a construcao da dis-
cricionariedade e da vinculacao, se-
gundo a qual a lei, em todo e qualquer
Caso, conteria a autorizacdo para que
a Administracdo Publica pudesse agir
no caso concreto. Contudo, em razio
da impossibilidade de determinar de
antemao, diante da generalidade das
situacdes faticas, qual o preciso con-
teado desta atuacio da Administracio
Publica, conferia a lei a Administracao
certa margem de liberdade para adotar
uma solucdo, dentre diversas possi-
veis, que fosse a mais correta ao aten-

43. E o entendimento, entre outros, de:
Celso Antonio Bandeira de Mello, Cur-
so de direito administrativo, p. 91-92;
Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direi-
to administrativo. p. 67-68; Diogenes
Gasparini, Direito administrativo, p.7.

dimento ao interesse publico tutelado
pelalei.*

Segundo o entendimento desta
construcao da atividade administrativa,
portanto, nos atos vinculados a Admi-
nistracdo Publica estaria adstrita a so-
mente realizar a conduta expressamen-
te determinada pela lei. De outro turno,
nos atos discriciondrios, a Administra-
¢ao Publica poderia, segundo critérios
de conveniéncia e oportunidade, op-
tar pela atuacio mais adequada ao caso
concreto, dentre mais de uma atuacio
possivel. Os atos discriciondrios teriam
o elemento do mérito, traduzido exata-
mente pela afericao da conveniencia e
da oportunidade do ato.®

44. Sobre esta concepcao afirma Hely
Lopes Meirelles: “A atividade admi-
nistrativa encontra plena justificativa
na impossibilidade de o legislador
catalogar, na lei, todos os atos que a
prdtica administrativa apresenta. O
ideal seria que a lei regulasse, minu-
ciosamente, a acao administrativa,
modelando cada um dos atos a serem
praticados pelo administrador, mas,
como isto nao € possivel, dada a mul-
tiplicidade e diversidade dos fatos
que pedem pronta solucio ao Poder
Publico, olegislador somente regulaa
pratica de alguns atos administrativos
que reputa de maior relevancia, dei-
xando o cometimento dos demais ao
prudente critério da Administracio”
(Os poderes do administrador publi-
co, Revista de Direito Administrativo
— Edicdo Historica, p. 329).

45. CI. Miguel de Seabra Fagundes, O con-
ceito de mérito no direito administra-
tivo, Revista de Direito Administrativo,
vol. 23, p. 1-2 (jan. -mar. 1951).

IS gl e————

n—

—

PO S ..o S

v
origil
resuli
sitos

isolac
assim
nistre
ténci:
atuar

2.

O
caod
to ads
jurisc
ca, o
logice
ocorr
ca sol
e esta
neces
para ¢
ta qu
Mont
etern:
tém g
avang

D
Estad
lidade
nal dc
de for
minis
midac
ver de
conce
sua i

46. M
1.



telado

desta
rativa,
Admi-
L a so-
amen-
turno,
nistra-
itérios
e, op-
0 caso
uacao
‘eriam
exata-
ncia e

Hely
admi-
(cativa
slador
que a
ita. O
minu-
rativa,
serem
, mas,
1mul-

fatos
Poder
gulaa
ativos
1, dei-
ais ao
‘acao”
oubli-
rativo

) con-
listra-
ativo,

O PROCESSO ADMINISTRATIVO COMO INSTRUMENTO DO ESTADO DE DIREITO F DA DEMOCRACIA | 27

Vé-se, destarte, que a construcao
original do principio dalegalidade tem
resultado direto na forma e nos requi-
sitos de edicdo do ato administrativo,
isoladamente. A legalidade cinge-se,
assim, a compatibilidade do ato admi-
nistrativo comalei criadora da compe-
téncia da Administracao Publica para
atuar no caso concreto.

2.2.2 A concepgao tradicional do
controle jurisdicional

Outro desdobramento da concep-
¢do de Estado de direito sobre o direi-
to administrativo refere-se ao controle
jurisdicional da Administracao Publi-
ca, o qual é também uma decorréncia
légica do principio da legalidade. Isto
ocorre, pois, se a Administraciao Publi-
ca somente pode agir com base na lei
e estd integralmente submetida a lei, é
necessdrio haver instancia de controle
para coibir eventuais abusos, haja vis-
ta que, como classicamente afirmou
Montesquieu, “constitui experiéncia
eterna o fato de todo homem que de-
tém poder ser levado a dele abusar;
avanca até onde encontra limites”.*

Desta forma, a sedimentacio do
Estado de direito ocasionou a possibi-
lidade de integral controle jurisdicio-
nal dos atos da Administracdo Publica,
de forma a garantir que a atuacio ad-
ministrativa sempre estaria em confor-
midade com a lei, em respeito ao de-
ver de submissio do Estado a lei. Esta
concepcao foi adotada quase que em
sua integralidade pelo ordenamento

46. Montesquieu, O espirito das leis, p.
188.

juridico brasileiro, uma vez que o in-
ciso XXXV do art. 5.°da CF expressa-
mente consagra que “a lei nio excluira
da apreciacdo do Poder Judicidrio le-
sdo ou ameaca a direito”. O direito de
acesso ao judicidrio para coibir lesges a
direitos configura no direito patrio um
direito puiblico subjetivo e nao pode ser
afastado pelo legislador.*

Nao obstante a construcio da inte-
gral submissao dos atos da Administra-
¢do Publica ao controle exercido pelo
Poder Judicidrio, foi construida entre
osadministrativistas uma teoriasegun-
doaqual osatos discriciondrios nio se-
riam integralmente sujeitos a tal con-
trole. A razdo de existéncia desta teoria
decorreu exatamente do elemento mé-
rito dos atos discricionarios, uma vez
que apenas o administrador publico
poderia, em razao de sua experiéncia
e de seus conhecimentos tipicos, iden-
tificar a conveniéncia e a oportunidade
da realizacdo de um determinado ato
em uma dada situacio. Foi sedimen-
tada, entdo, a nocao de que os atos dis-
cricionarios, naquilo que concerne ao
mérito, seriam insindicdveis.*

47. Nelson Nery Junior, Principios do
processo civil na Constituicdo Federal,
p- 98.

48. Cf. Miguel de Seabra Fagundes, O
conceito de mérito no direito adminis-
trativo, p. 1. E interessante, ademais,
mencionar que ainsindicabilidade dos
atos discriciondrios seria relacionada
apenas ao meérito de tais atos, visto
que a doutrina sempre entendeu como
passivel de controle o efetivo alcance
da finalidade prevista na lei criadora
da competéncia, sendo licito ao Poder
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[sto posto, € possivel, entao, con-
cluir que a concepcio classica do Es-
tado de direito trouxe para o direito
administrativo a nocao de que a Admi-
nistracdo Publica somente pode atuar
com expresso esteio na lei (principio
da legalidade) e de que todos os atos
praticados pela Administracdo Publica
estariam sujeitos ao controle jurisdi-
cional quanto a sua conformidade com
a lei, exceto quanto a determinados
aspectos dos atos discricionarios, pos-
to que o mérito de tais atos nao seria
passivel de controle por se situar em
campo de atuacdo exclusivo da Admi-
nistracdo Publica.

Como veremos aseguir, aemergén-
cia do processo administrativo como
elemento essencial da formacao dos
atos administrativos, em um contexto
de natural evolucio do direito admi-
nistrativo vem a conferir alguns ques-

Judicidrio analisar e controlar possiveis
desvios de finalidade na atuacao ad-
ministrativa (uso de competéncia dis-
criciondria para finalidade distinta da-
quela consagrada na lei). Sobre o tema,
confira-se: Celso Antonio Bandeira de
Mello, Discricionariedade e controle ju-
risdicional, p. 49 e ss. Ademais, essen-
cial a compreensio do tema ¢ a andlise
da evolucio doutrinaria e jurispruden-
cial do tratamento do controle jurisdi-
cional na Alemanha, onde se passou de
uma insindicabilidade completa para
uma sindicabilidade praticamente inte-
gral (§ 113 da Ordenacao dos Tribunais
Administrativos — VwGO). Confira-se
sobre o tema: Hartmut Maurer, Allge-
meines Verwaltungsrecht, p. 131 e ss.

tionamentos a concep¢ao tradicional
acima descrita.

2.2.3 Da legalidade estrita a
juridicidade; da legalidade
material a legalidade formal

Como muito propriamente obser-
vam Eduardo Garcia de Enterria e To-
mds-Ramon Ferndndez,* a concepcio
original do principio dalegalidade que
confere a atividade administrativa pa-
pel de mera execucio da lei apresenta
um problema em se definir o concreto
conteudo desse processo de execugio,
visto que arelacdo de conformidade da
atuacdo administrativa com a lei com-
porta distintas concepcoes.

Essa inquietacdo quanto ao verda-
deiro substrato da relacio entre a ati-
vidade da Administracdo Publica ¢ a
legalidade vem de longa data, eis que
ha muito se debate o que efetivamente
se quer dizer ao se afirmar que a Ad-
ministracdo Publica somente pode agir
em conformidade com a lei. A formu-
lacao do principio da legalidade poe-
se, assim, muito mais complexa do que
apresentada no topico 2.2.1 acima, na
medida em que dizer que toda e qual-
quer atividade da Administracio Pu-
blica deve encontrar fundamento le-
gal nao esgota a matéria por poder este
fundamento apresentar diversas con-
cepcoes aceitdveis.

Charles Eisenmann, desde a déca-
dade 1940, questiona o tema. Segundo

49. Cf. Eduardo Garcia de Enterria; To-
mas-Ramon Fernandez, Curso de dere-
cho administrativo, vol. 1, p. 446.
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o jurista, em decorréncia da legalidade
seria exigida uma relacio de conformi-
dade entre a atuacao da Administracio
Publica e a lei, ou seria exigida uma
relacdo de nido contrariedade entre a
atuacdo da Administracdo Publica e a
lei. Na primeira hipotese, a atuacao da
Administracdo Publica deve ser con-
forme a lei, cabendo apenas subsumir
o acontecimento do mundo fatico a
norma legal aplicavel prevista de forma
genérica e abstrata e aplicar o comando
normativo respectivo. Na segunda hi-
potese, a Administracéo Publica pode-
ria realizar qualquer ato nio contrario
a lei. Tudo seria licito a2 Administracdo
Publica, exceto aqueles atos expressa-
mente vedados pelo Direito. Ambas se-
riam construcoes licitas de concretiza-
¢do darelacdo de legalidade.”

Aindasegundo osensinamentosdo
mesmo jurista expostos em outro estu-
do e descritos por Alexandre Santos de
Aragdo,” haveria duas outras concep-
¢Oes darelacao entre legalidade e atua-
¢do da Administracdo Publica, quais
sejam, (i) a Administracdo poderia
atuar sempre que houvesse habilitacdo
legal para tanto e (ii) a Administracao
somente poderia editar os atos expres-

50. Charles Eisenmann, O direito admi-
nistrativo e o principio da legalidade,
Revista de Direito Administrativo, vol.
56, p. 47 ess. (abril — jun. 1959).

51. Charles Eisenmann, Cours de droit ad-
ministratif, t. 1, p. 462 a 472, apud Ale-
xandre Santos de Aragdo, A concepcio
pos-positivista do principio da legali-
dade, Revista de Direito Administrativo,
n. 236, ,p. 51-52 (abril - jun. 2004).

samente autorizados por lei, havendo
certa liberdade a Administracao quan-
to ao conteudo dos atos expedidos.

Vé-se, assim, que a formulacao
genérica do principio da legalidade
comporta distintas aplicacdes, eis que
afirmar que a Administracio Publica
somente pode agir secundum legem nao
tem apenas um significado. Em todas
as concepg¢oes de legalidade apresen-
tadas pelo jurista francés tem-se uma
atuacdo secundum legem, mas cada qual
com uma relacdo distinta de vincula-
¢ao entre a atuacdo da Administracio
Publica e a lei.

Demais disso, com a evolucdo da
construc¢do normativa dentro do orde-
namento juridico, que nao tem mais na
lei a unica fonte normativa, nio cabe
mais falar em vinculacdo apenas a lei,
mas sim vinculagdo a todo o conjunto
de normas que compde o ordenamento
(desde que legitimamente editadas®?),
sobretudo ao se considerar que atual-
mente, em grande parte, a vinculacao
da Administracdo Publica deflui dire-
tamente da Constituicdo.” E o que se
denomina principio da juridicidade ou
da legalidade ampla.**

52. Cf. Eduardo Garcia Enterria: Tomas-
Ramoén Fernandez, Curso de derecho
administrativo, vol. 1, p. 445.

53. Cf. Gustavo Binenbojm, Uma teoria do
direito administrativo: direitos funda-
mentais, democracia e constitucionali-
zagao, p. 39.

54. Sobre o tema, confira-se: Alexandre
Santos de Aragao, A concepcdo pos-po-
sitivista do principio dalegalidade, p. 51
e ss.
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Neste contexto, a evolucdo natu-
ral do direito administrativo trouxe
como consequéncia uma releitura do
principio da legalidade, que the confe-
riu maior flexibilidade, na medida em
gue nao se exige mais a precisa descri-
¢do, na lei criadora da competéncia, do
conteiudo do ato a ser editado. Desde
que atuando com base em uma com-
peténcia legalmente atribuida® e em
consonancia com as normas juridicas
aplicaveis, ter-se-a uma atuacao legal
da Administraciao Publica, respeitosa
ao dever de legalidade (ou, melhor di-
zendo, de juridicidade).

Acolocagaodestaevolucaodoprin-
cipio da legalidade nao ¢ tema alheio
ao tema do presente estudo, sobretudo
Nno que concerne aos atos discriciona-
110s™. Isto ocorre, pois a classica dico-

5. Relembremos aqui a funcio do pro-
cesso administrativo de transformar a
competéncia legalmente atribuida em
atos, realizando os comandos norma-
tivos previstos abstratamente na nor-
ma.

56. Conforme Floriano de Azevedo Mar-
ques Neto, a discricionariedade ad-
ministrativa poderd decorrer de: (i)
conferéncia expressa pelo comando
normativo; (ii) lacuna da norma ju-
ridica quanto aos critérios de acdo do
administrador publico; (iii) previsao
legal expressa de mais de uma acio
possivel; e (iv) existéncia de conceitos
juridicos indeterminados (Cf. Discri-
cionariedade e regulacao setorial: o
caso do controle dos atos de concen-
tracao por regulador setorial, In: Ale-
xandre Santos de Aragao (coord.). O
poder normativo das agéncias regulado-
ras, p. 573.

tomia entre atos vinculados e atos dis-
cricionarios perde consideravelmente
seu efetivo significado em um contexto
de juridicidade ampla da Administra-
¢ao Publica. A razao para tanto ¢ que
mesmo os atos discriciondrios serdo
em certa medida vinculados em razio
da aplicacao da integralidade do orde-
namento juridico (com todos os seus
valores e normas).

A noc¢do de que em determinados
atos restaria aberta a Administracio
Publica uma margem de apreciacio,
com parcela insindicdvel (mérito),
ndo mais pode ser concebida em sua
integralidade. Em todos os atos da Ad-
ministracdo, ainda que a lei confira ao
administrador publico certa margem
de liberdade, havera certo grau de vin-
culacao aos valores e normas contidos
no ordenamento juridico, inclusive
quanto ao mérito, pois neste esta cer-
tamente incluida a afericao de propor-
cionalidade e de razoabilidade,” entre
outros valores consagrados pela ordem
juridica.

Neste contexto, emerge o proces-
so administrativo como elemento es-
sencial na definicao de validade de um
determinado ato administrativo. Ao se
considerar o ato isoladamente, como
um elemento auténomo e nao como
o resultado de um longo processo de
ponderacao e consideracio de valores
e interesses, perde-se em boa medida a
capacidade de afericdo da compatibi-

57. Cf. Miguel de Seabra Fagundes, O con-
ceito de mérito no direito administrati-
vo, p. 2.
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lidade do ato com a legalidade ampla,
pois se perde a no¢ao derelacao do ato
editado com a situacao fatica que ense-
jou sua edicdo. Os interesses existen-
tes, os conflitos que deram origem ao
ato, os argumentos trazidos pelas par-
tes interessadas etc. ficam escondidos
a0 se considerar o ato isoladamente, o
que dificulta a afericdo da legalidade
(ampliada) da atuacao administrativa.

De outro turno, trazendo-se o ato
final ao contexto do processo, no qual
restaram apresentados os interesses
subjacentes e os argumentos de todas
as partes interessadas, tem-se conside-
ravelmente ampliado o campo de apre-
ciacdo da juridicidade do ato final com
o ordenamento, visto que serda possi-
vel claramente aferir a razoabilidade, a
proporcionalidade e a compatibilidade
da finalidade do ato exarado com a si-
tuacdo fatica que levou a sua edicao.
O ato deixa de existir isoladamente e
passa a existir dentro de um contex-
to, como ja afirmamos, e, dentro deste
contexto, sera possivel aferir a efetiva
legalidade do ato praticado em seu sen-
tidoamplo e com relacao a todas as eta-
pas necessarias a sua producdo.”

58. Como muito propriamente observa
Odete Meduar: “o processo admi-
nistrativo traduz o intuito de conhe-
cer os antecedentes da edicao do ato
administrativo e de garantir direitos
nestes momentos prévios” (Adminis-
tracdo Publica: do ato ao processo. In:
Alexandre Santos de Aragao, Floriano
de Azevedo Marques Neto, Direito ad-
ministrativo e seus novos paradigmas,
p.412).

A necessidade de compatibilidade
entre o ato final e cada um dos atos an-
tecedentes marca, inquestionavelmen-
te, uma ampliacao do campo de analise
da legalidade do ato administrativo.>®
O mérito, antes considerado elemento
de competéncia exclusiva da Adminis-
tracdo Publica e, portanto, insidicdvel,
passa a ser integrante da legalidade,
na medida em que os elementos que
compdem o mérito sao elementos que
também compdem a legalidade ampla
(proporcionalidade, razoabilidade, en-
tre outros).

Da perspectiva do direito mate-
rial,®® portanto, vemos clara relacio
entre o processo administrativo e o
principio da legalidade, uma vez que
a legalidade material do ato adminis-
trativo (atualmente considerada na
juridicidade) depende, em grande me-
dida, do processo, visto que somente
com vistas a esse é que se podera afe-
rir a coeréncia e a compatibilidade do
ato exarado com a situacao fatica e o
necessario sopesamento de interesses
subjacentes, de forma a comprovar o

59. Cf. Marcal Justen Filho, Curso de direi-
to administrativo, p. 217.

60. Valemo-nos aqui da distin¢do entre di-
reito formal e direito material propos-
ta por Hans Kelsen, segundo a qual o
direito formal é aquele relacionado as
normas que disciplinam o processo de
atuacao das autoridades estatais (pro-
cesso civil, processo penal e processo
administrativo), enquanto o direito
material € aquele relacionado as nor-
mas que determinam o contetido dos
atos judiciais e administrativos (CL.
Teoria pura do direito, p. 256).
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respeito ao dever de proporcionalida-
de, de razoabilidade, de atendimento a
finalidade etc. O alargamento da anali-
se do ato para o processo fornecerd; in-
questionavelmente, elementos muito
mais substanciais de afericdo da legali-
dade material do ato—sobretudo quan-
to aos atos discricionarios -, visto que
no processo estarao consubstanciados
todos os elementos faticos que deman-
daram a edicao do ato.

E exalamente neste sentido que,
com muita proficiéncia, afirma Odete
Medauar: “No vinculo legalidade-pro-
cesso administrativo, este representa
uma das garantias do principio dalega-
lidade, porque significa atuacio para-
metrada da autoridade administrativa,
em contraposicao a atuacao livre, em
tese, mas suscetivel de arbitrio. Mes-
mo que exista parcela de discriciona-
riedade em alguma fase do processo
administrativo, o conhecimento dos
mecanismos decisionais e dos fatos da
situacio, inerentes a processualidade,
possibilitam direciona-la as verdadei-
ras finalidades da atuacao.

“Portanto, o processo administra-
tivo estende a legalidade e dd ensejo ao
surgimento de uma nova legalidade,
em especial nas relacoes entre cidadéo
¢ Administracdo, o que nao significa
Op¢ao neopositivista ou ideia de oni-
poténcia da lei, mas a adequada com-
preensao da atividade administrativa,
com base na realizacao dos principios
constitucionais, sem rendncia a um
grau de certeza e garantia, ou seja, um
padrao de coeréncia sistematica, se-

gundo as linhas inerentes ao Estado de
Direito”.®

Adicionalmente, nao pode passar
sem mencao que o principio da lega-
lidade, em sua configuracao original,
tem cardter essencialmente material,
além de estrito. Pouco se costumava
perquirir acerca da legalidade formal
do ato, ou seja, da realizacio de todas
as etapas necessarias para a formacio
do ato administrativo. Este cendrio é
uma consequéncia da colocacao do ato
administrativo no centro das atencgoes
da atividade administrativa, visto que
uma visao isolada do ato tende efeti-
vamente a nao dar grande relevancia
a todas as etapas de formacao da von-
tade estatal, bem como apresenta uma
lembranca do carater autoritdrio recor-
rentemente atribuido a Administracao
Publica.

Com o aumento da importancia
da processualidade da atividade ad-
ministrativa, entendemos nao haver
a exclusividade da legalidade material
da Administracdo Publica. A legali-
dade passa a ser estendida a todos os
elementos componentes do processo,
incluindo-se ai, portanto, todos os ele-
mentos formais, necessarios a edicao
do ato administrativo. Nao ha mais
como se falar em legalidade do ato se
houver qualquer ilegalidade do pro-
cesso. Como dissemos, entendemos
que o ato nio figura mais no centro do

61. Odete Medauar, A processualidade no
direito administrativo, p. 91-92 (desta-
que da autora).
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direito administrativo, mas sim se en-
contra inserto no todo processual.

Sobre a questdo, interessante men-
cionar o entendimento de Maria Paula
Dallari Bucci, que estampa com preci-
sio o entendimento que esposamos,
afirmando: “Neste sentido, o ato ad-
ministrativo —nog¢do que se pretendeu
unificadora do direito administrativo,
a despeito dos infindaveis problemas
teoricos que apresenta —, que ja vinha
merecendo o contraponto critico trazi-
docomanocidode funcioadministrati-
va, tende a perder a centralidade. Mais
que o ato, isoladamente considerado,
ganha relevo a decisao administrativa,
0 que incorpora nao apenas o processo
de construcio da fundamentacao, que
a precede, mas também, num sentido
horizontal — se assim se pode dizer —,
as decisoOes de alcance coletivo, os atos
normativos da Administracdo Publica,
tais como resolucoes e portarias, cujo
processo de edicao fora apenas parca-
mente disciplinado pelo direito admi-
nistrativo até entao”.%

62. Maria Paula Dallari Bucci, Processo
administrativo: perspectivas moder-
nizantes decorrentes da nova legis-
lacdo. In: José Eduardo Martins Car-
dozo; Jodo Eduardo Lopes Queiroz;
Mdrcia Walquiria Batista dos Santos
(org.). Curso de direito administrativo
economico, vol. 3, p. 839. Em sentido
contrario, Almiro do Couto e Silva
admite a importancia da processuali-
zacdo da atividade da Administracao
Publica, mas reafirma a centralidade
do ato no direito administrativo, po-
sicdo da qual, permissa venia, discor-
damos (cf. Notas sobre o conceito de

Ao mencionar a importancia do
processo administrativo para a realiza-
¢do dos direitos fundamentais, Ferdi-
nand O. Kopp e Ulrich Ramsauer afir-
mam que: “Os direitos fundamentais
obrigam ao legislador ndo somente a
determinar as decisdes essenciais no
campo do direito material, mas exigem
também que o legislador determine os
elementos essenciais da execucio da
lei pela Administracdo, bem como a
aplicacao do direito na organizacio e
no processo administrativos”.®

Vale dizer, a legalidade hodierna
ndo se cinge meramente a aspectos
materiais do ato, mas sim estende-se,
necessariamente, ao iter a ser percor-
rido pela Administracao Publica para
a formacao do ato, passando de lega-
lidade meramente material para uma
legalidade também formal. Esse é o
atual contetido da garantia de legali-
dade daatuacdo da Administracio Pu-
blica: ndo apenas ter noc¢do do conteu-
dodo ato, mas também saber qual sera
o caminho a ser empreendido para a
edicao do ato final.

Esta afirmacao implica consequén-
cia muito relevante na analise de lega-
lidade do ato, visto que sera necessario
perquirir ndo apenas a conformidade
material do ato (e de todos os elemen-

ato administrativo. In: Fabio Medina
Osorio; Marcos Juruena Villela Souto
(org.). Direito administrativo: estudos
em homenagem a Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, p. 291.

63. Ferdinand Kopp; Ulrich Ramsauer.
Verwaltungsverfahrensgesetz:  Kom-
mentar, p. 11 (traducdo nossa).
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tos realizados durante do processo)
com a lei, mas também sera necessario
perquirir a realizacdo de todos os atos
determinados por lei como necessa-
rios a edicao do ato final. Via de con-
sequéncia, uma macula na realizacido
de um dos atos necessarios a edicao
final (seja por sua falta, seja por sua
realizacio em desacordo com a nor-
ma) implicard na macula do préprio
ato final, ainda que este seja material-
mente consentaneo com a lei.

Outro nao ¢ o entendimento que
colhemos da melhor doutrina, tal
como se observa na seguinte conside-
racdo de Marcal Justen Filho: “Toman-
do-se a expressao controle no sentido
de fiscalizacao, o processo permite a
verificacao da regularidade dos atos
decisorios. E possivel determinar se a
decisao foi precedida das formalidades
indispensaveis, com observancia dos
principios juridicos pertinentes. A in-
fracao ao procedimentoacarreta, como
regra, presuncio de invalidade da deci-
sao adotada. Os terceiros ou a prépria
autoridade que emitiu o ato dispdem
da possibilidade de reconstrucio his-
torica da formacio e exteriorizacio da
vontade decisoria” %

Neste sentido, parece-nos eviden-
te que a legalidade, na atual realidade
administrativa que conta com a afirma-
¢do de direitos fundamentais dos cida-
daos, deriva nio apenas da conformi-
dade material do ato com a lei, mas sim
da conformidade material de todos os

64. Marcal Justen Filho, Curso de direito
administrativo, p-217.

elementos envolvidos trazidos ao pro-
cesso com alei, bem como da devida ob-
servancia de todas as etapas previstas
em lei paraaformacao do processo. Em
suma: aafericdo dalegalidade nao recai
apenas sobre 0 ato em si, mas também
formal e materialmente sobre o proces-
so conduzido para edic¢ao do ato.

2.2.4 Controle jurisdicional no
atual contexto

Deixamos assentada acimaa nocao
de que o controle jurisdicional da Ad-
ministracao Publica é, no contexto do
Estado de direito, uma garantia aos ci-
dadaos de queaatuagdo administrativa
serd realizada com a devida submissao
a lei, em respeito ao principio da lega-
lidade. Evidentemente, contudo, com
a revisdao da nocao de legalidade e sua
extensdo para além do cardter material
do ato administrativo, serd necessario
rever também a extensao e os limites
do controle jurisdicional. E o que fare-
mos a seguir.

Ao se verificar que a legalidade nao
mais € restrita a lei em sentido formal,
mas sim a todo o ordenamento juri-
dico, bem como nao se limita a lega-
lidade material, mas abrange também
alegalidade formal (processual), pare-
ce-nos claro que o controle jurisdicio-
nal da Administracdo Publica também
terd seu campo de incidéncia alargado,
abrangendo todo o novo campo de in-
cidénciadalegalidade. Nesta toada, ca-
bera ao judicidrio, no exercicio de seu
controle sobre a atividade administra-
tiva, verificar nao apenas a conformi-
dade material do ato a lei, mas também
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a conformidade do ato ao ordenamen-
to e a devida observancia de todo pro-
cesso necessdrio a producao do ato.

Essa conclusdo tem como conse-
quéncia a inaplicabilidade da concep-
cdo tradicional da insindicabilidade
do mérito do ato administrativo, eis
que, como observamos, elementos
da legalidade ampliada passam a per-
mear também o mérito, sujeitando-o
também ao controle jurisdicional. O
juiz, na apreciacdo da legalidade atos
discriciondrios devera verificar, ao
lume do que tenha restado produzido
no respectivo processo administrati-
vo, a proporcionalidade, a compati-
bilidade e a razoabilidade entre o ato
exarado com a situacdo fatica e suas
peculiaridades.®

Ao se perceber que o ato adminis-
trativo deixou de existir isoladamente,
mas sim que estd inserido em um todo,
ndo se pode pensar no controle jurisdi-
cional referente ao ato isolado, sendo
essencial e coerente que também inci-
da o controle sobre o todo processual
no qual o ato estd inserido. A processu-
alizacao da atuacio da Administracio
Publica fornece, inquestionavelmente,
maiores elementos ao controle jurisdi-
cional, assegurando a preservacio dos
direitos conferidos aos cidadaos pela
ordem juridica.

65. Cf. Floriano de Azevedo Marques
Neto, Pensando o controle da ativi-
dade de regulacio estatal. In: Sérgio
Guerra (coord.), Temas de direito regu-
latorio, p. 246.

E exatamente neste sentido que
muito acertadamente afirma Vasco
Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva:
“através da analise do acto administra-
tivo € possivel proceder ao controlo de
outros momentos do processo de to-
mada de decisdo e nio, apenas do seu
resultado final. O aperfeicoamento da
teoria dos vicios do acto veio permitir
controlar o modo como o poder admi-
nistrativo foi exercido durante todo o
processo, pelo que, v.g., a falta de uma
formalidade essencial ou o seu cum-
primento defeituoso niao pode deixar
de se vir a traduzir na invalidade do
acto final; tal como a prossecucio de
um fim diferente do fim legal, a0 longo
dos diversos momentos do exercicio
do poder, se reflecte, igualmente, na
invalidade do acto administrativo”. 6%

A quebra do paradigma da autori-
dade para a construcdo de um paradig-
ma de consenso e ponderacio de inte-
resses, tal como defendemos no inicio
deste trabalho, deve ser acompanhada
de novo paradigma também no que se
refere ao controle, com a finalidade
de se conferir efetividade ao dever de
uma Administracdo Publica concer-
tada e processualizada, em prol dos
direitos (sobretudo os fundamentais)
dos cidadaos assegurados pela ordem
juridica,’” dai se extraindo a intrinseca

66. Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da
Silva, Para um contencioso administra-
tivo dos particulares, p. 151.

67. E precisamente este entendimento
que colhemos da doutrina portugue-
sa, conforme se depreende da seguinte
afirmacdo: “a consagracao de regras
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relacio entre processo administrativo
e 0s elementos essenciais da teoria do
Estado de Direito.

3. Ademocracia e o processo
administrativo

A democracia constitui, atualmen-
te, um dos valores mais relevantes e
perseguidos na maior parte das socie-
dades ocidentais. Esta diretamente li-
gada ao nivel de valorizacao do indi-
viduo na ordem juridica. O valor da
democracia é tamanho que, por exem-
plo, Paulo Bonavides chega a incluir
o direito a democracia como um dos
direitos fundamentais (de quarta ge-
racdo) emergentes no contexto de glo-
balizacdo politica (universalizacao dos
direitos fundamentais).®®

Presente como um valor a ser per-
seguido desde a sociedade da Grécia
antiga, a democracia vive, atualmente,
momento de certo antagonismo, pois,
na medida em que evolui e se consoli-
daem diversasnacoes, passa por restri-
coes e involucoes em outras, nas quais
institutos essenciais de um regime de-

atinentes com o procedimento admi-
nistrativo configura um importante
aspecto do controlo interno da admi-
nistracdo ultrapassando, de alguma
maneira, uma certa forma de adminis-
tracdo do tipo ‘militar’ em favor de uma
administracao do tipo concertada”
(José Manuel Santos Botelho; Améri-
co Pires Esteves; José Candido Pinho,
Codigo de Procedimento Administrativo
anotado e comentado, p. 21.

68. Paulo Bonavides, Curso de direito cons-
titucional, p. 571.

mocratico sao subtraidos ou institui-
dos como mera formalidade.

No caso da ordem juridica brasilei-
ra, a Constituicao de 1988 niao deixa
transparecer qualquer forma de duvida
com relacdo a adocao, integral e irres-
trita, da democracia e de seus valores
inerentes. E o que se torna evidente
a partir da andlise do art. 1.° de nossa
Carta Politica, que determinaser o Bra-
sil um Estado democrdtico de direito,
bem como a partir da analise de diver-
sos outros dispositivos, que garantem
a efetivacao dos canones da democra-

cia no Brasil.

Com isso, pretendemos afirmar
que a Constituicao Federal nao ape-
nas acolhe a democracia como vetor
da organizacdo do Estado, mas sim que
a Constituicao transformou os valores
democraticos emnormasjuridicas, im-
pondo ao Estado a obrigacao juridica
de garantir e efetivar os valores demo-
craticos, tais como a participacao po-
pular na coisa coletiva (Estado), o que
se realiza por diversos meios, tais como
o sufrdagio dos governantes e represen-
tantes para mandatos,*” bem como di-

69. Segundo Geraldo Ataliba, “efetiva-
mente, no instituto do mandato, cris-
taliza-se toda a ideia de representati-
vidade que se traduz nas instituicoes
republicanas, viabilizando-as. Assim,
pelas proprias contingéncias das cir-
cunstancias praticas, acontecimentos
historicos, evolucao social e pregacoes
ideologicas — que foram informando
a institucionalizacao das republicas
modernas — os mandatos vém sempre
assinalados por duas caracteristicas
essenciais: a periodicidade e a respon-
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versos outros meios de participacao
dos cidaddos na acao estatal.”

Destarte, resta-nos a partir deste
momento analisar qual o papel do pro-
cesso administrativo na realizacao dos
valores democraticos, insculpidos na
Constituicdo Federal. Para tanto, pas-
saremos, em primeiro lugar, pela ana-
lise da atual concep¢io de democracia,
para, na sequeéncia, relacionar o tema
do processo administrativo com a ga-
rantia da democracia, tanto em uma
perspectiva instrumental, na qual o
processo seria um instrumento para
a efetiva realizacao dos valores demo-
craticos, bem como em uma perspecti-
va de legitimacao, na qual o processo
administrativo funcionaria como uma
formadelegitimacao daatuacio da Ad-
ministracao Publica em um Estado de-
mocratico.

3.1 Aatual concepgdo de democracia
e seus desdobramentos

Despiciendo, para se evitar desvios
do foco principal deste estudo, de-
monstrar uma linha evolutiva do con-
ceito de democracia. Nada obstante,
em linhas bastante gerais, parece-nos
adequado tecer algumas brevissimas
anotacdes acerca da nocao de demo-
cracia no atual contexto do Direito do
Estado, com a finalidade de contextua-
lizar o papel do processo administrati-
vo nos estados democraticos.

sabilidade” (Instituicdes de direito pii-
blico e Republica, p. 99).

70. Cf.José Afonso da Silva, Curso de direi-
to constitucional, p. 145-146.

A nocdo de democracia, desde sey
surgimento na Grécia antiga, traz con-
sigo a nog¢ao de que todo poder do Fs-
tado emana do povo e deve ser por ele
exercido. Contudo, a forma de exerci-
cio do poder do Estado pelo povo nio
teve,ao longo do tempo, umadefinicio
unica, fazendo dai derivarem distintas
formas de democracia. Inicialmente, a
construcdo grega da democracia pre-
gava o exercicio do poder estatal pela
sociedade reunida, com absolutaigual-
dade entre cada um dos cidadaos (con-
siderando-se ai apenas aquela camada
da populacgao a qual era conferida o ti-
tulo de cidadao). Trata-se do conceito
de democracia direta,” posteriormen-
te retomado por Rousseau quanto 2
vontade geral.”

Com aretomada do ideal democra-
tico, no final do século XVIII, verifi-
cou-se a impossibilidade da realizacao
desta democracia direta, tendo sido
criados mecanismos de democracia re-
presentativa, nos quais o povo exerce
seu poder por meio de representantes
eleitos para externar suas vontades.”
Neste modelo, o poder pertence ao
povo, mas este nao o exercita direta-
mente, mas sim por meio da outorga de
mandatos conferidos a representantes
especificos.

A evolucdo e o desenvolvimento
da democracia representativa ao longo

71. Cf. Dalmo de Abreu Dallari, Elementos
de teoria geral do Estado, p. 152.

72. Cf.Jean-Jacques Rousseau, Do contra-
to social, Livro III, p. 123-124.

73. CI. Dalmo de Abreu Dallari, Elementos
de teoria geral do Estado, p. 150.

l = e,



38 i Vitor Rhein Schirato

dos anos acarretaram uma espécie de
diminuicao da nocdo de democracia,
pois passou a levar ao entendimento
de que haverd democracia, na medida
em que seja conferido ao povo o poder
de escolher seus representantes para
manifestar a vontade geral. Tal dimi-
nuicao, além de nao corresponder ao
significado efetivo do conceito de de-
mocracia, teve também como conse-
queéncia uma desvirtuacdo do princi-
pio democratico, a partir da captura da
manifestacao da vontade popular nos
sufrdgios, obtida a partir dos mais di-
versos mecanismos (eleicoes com vo-
tos censitarios, inexisténcia de votacao
secreta, eleicoes indiretas etc.).

Com isso, o que por muito foi en-
tendido como democracia nada mais
era do que um formalismo com pre-
tensa funcdo legitimadora. A demo-
cracia nao pode ser resumida a esco-
lha dos mandatarios, ainda que esta
escolha fosse realizada de forma ple-
namente livre e sem mecanismos de
captura. E muito mais do que isso.
Ao se dizer que o governo é do povo e
que o poder pertence ao povo, deve-se
entender que o povo deve participar
do governo mandatirio, participar de
suas decisoes, controlar suas acdes,
ter, enfim, papel efetivo no exercicio
do poder. Nao hd como se falar em de-
mocracia, sem participacio efetiva no
Povo no exercicio do poder.”

/4. Segundo bem afirma Pedro Calmon:
“Um Estado nao ¢ democratico apenas
para ser democridtico. Isto € o ponto
de partida, no processo politico. Da ao
POvOamaior participacao possivel nos

I exatamente o que se depreende
do disposto no pardgrafo tinico do art.
1.° da CF, segundo o qual todo poder
emana do povo e é por ele exercido,
por meio de representantes eleitos,
ou diretamente nas formas previstas
na Constituicao Federal. Vale dizer, a
Constituicdo Federal, de forma clara e
inequivoca, confere ao povo todo po-
der, que devera ser exercido de forma
indireta (elei¢io de mandatarios) ou
de forma direta nas formas previstas
no texto constitucional, nio reduzin-
do a democracia ao direito de esco-
lher representantes que manifestarao a
vontade geral em nome e no lugar do
povo.

Nesta toada, ¢ necessario, para o
cumprimento do disposto no art. 1.°
da CE que sejam assegurados aos ci-
dadaos os mecanismos que possibili-
tem o exercicio de seu poder, tanto na
escolha de representantes, quanto na
participacao do processo decisério do
Estado. E um dos elementos essenciais
de um regime democratico o direito de
participar dos processos decisorios.
Nao se pode conceber um Estado de-
mocratico que retire dos cidadios o
direito de participar das decisdes que
afetem seus direitos e que prediquem

assuntos politicos para que, estabele-
cido o equilibrio interno em harmonia
com os direitos individuais, consulta-
das as forcas de opiniao que dirigem
os partidos, possa desempenhar-se o
Estado de seus deveres, cada vez mais
prementes, complexos e inesperados”
(Curso de teoria geral do Estado, p.
264).
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a imposicdo unilateral das decisoes, de
forma autoritdria e nada democratica
— concedendo-se ao termo democrati-
co seu sentido pleno aqui mencionado
(i.e., direito de participacdo no exerci-
cio do poder).

Sendoassim, osentido de democra-
cia que emana da Constitui¢do Federal
nao predica apenas o direito do povo
de livremente escolher seus governan-
tes, mas obriga ao Estado que possibi-
lite a todos os interessados o direito de
participar dos processos decisérios, no
exercicio do poder que ao povo perten-
ce em Ultima instancia.

3.2 O processo administrativo em um
contexto democratico

Como dissemos acima, o proces-
soadministrativo ¢ caracterizado pelo
didlogo entre Administraciao Publica
e particulares, com a finalidade de
identificar os interesses subjacentes
a0 caso concreto, sopesa-los e chegar
auma decisdo concertada, condizente
com a situacao fatica existente, e nio
unilateralmente imposta sem a devida
consideracdo de todos os elementos
pertinentes a decisdo. Neste senso, o
processo administrativo é o elemen-
to-chave para possibilitar a partici-
pacdo dos interessados no processo
decisorio do Estado, em consonancia
com os mandamentos de um regime
democritico.

Como bem elucida Eberhard Schi-
midt-Assmann, “participacao significa
a inclusao daqueles que se encontram
de forma especifica ligados a uma de-

terminada decisdo”.”” Com isso, quer-
se dizer que o processo administrative
€ o elemento que possibilita ao povo
participar das decisoes estatais, con-
forme os diferentes graus de envol-
vimento com a decisdo a ser exarada,
sendo, portanto, imprescindivel em
um contexto democratico.

Apenas pormeio do processo admi-
nistrativo, no qual é assegurado o con-
traditério’ a todas as partes,”” é que se

75. Eberhard Schmidt-Assmann, Dgs
Allgemeine  Verwaltungsrecht  als
Ordnungsidee, p. 104 (traducio nossa).

76. Ressalte-se que o contraditorio ¢ um
direito fundamental contemplado de
forma expressa no inciso 1V do art. 5.°
da CF e que, portanto, ndo apenas nio
pode ser afastado, como mais ainda
impoe ao Estado um dever positivo de
fazer realizar um processo com con-
traditorio assegurado. Neste sentido,
interessante mencionar a construcio
do direito norte-americano, segundo
a qual vém sendo cada vez mais des-
consideradas decisdes que excluem o
direito do contraditério em razio do
sopesamento com outros valores, dan-
do-se cada vez maior prevaléncia e im-
peratividade ao dever do contraditério
(CL Stephen G Breyer (e outros), ad-
ministrative law and regulatory policy.
p. 780 e ss.

77. Note-se aqui que o tema das partes do
processo administrativo é dos mais
complexos, visto que ndo sio apenas
partes a Administracdo e um particu-
lar. Sao partes todos os interessados na
decisdo (artigo 9.° da Lei 9.784/99),
aqueles diretamente afetados pela
decisdao, bem como a Administracao,
tanto na forma de parte, como de ente
incumbido de decidir. Neste sentido,
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podera identificar todos os interesses
subjacentes, a partir da manifestacao
de todos os interessados, propiciando
a eles a efetiva participacdo nos proces-
sos decisorios da Administracao Pu-
blica. O mandamento democratico de
participacao nos processos decisorios
é realizado, destarte, por meio da devi-
da conducao do processo administra-
tivo, com a garantia do contraditoério,
de acordo com os tramites legalmente
estabelecidos.™

Esse mandamento avulta-se ainda
mais no atual contexto da sociedade,
em razdo da pluralidade de interesses
existentes em cada uma das relacoes
juridicas, sobre as quais devera a Ad-
ministracao Publica exarar uma deci-
sao. Assentamos acima a impossibili-
dade de adocio da ideia de unicidade
do interesse publico, segundo a qual
seria possivel a Administracao Publica
decidir de forma unilateral um unico
interesse publico prevalecente no caso
concreto. Ha enorme gama de interes-
ses coletivos legitimos, que devem ser
considerados na escolha daquele que
devera prevalecer no caso concreto.
Em um contexto democratico em que
todos gozam de plenaigualdade peran-

confira-se: Adilson Abreu Dallari, Sér-
gio Ferraz, Processo administrativo, P-
101 e ss.

78. Como bem afirma Vasco Manoel Pas-
coal Dias Pereira da Silva: “indiscuti-
vel €, no entanto, que a participacio
dos privados no procedimento consti-
tui uma forma de democratizacao da
Administracdo Puablica” (Em busca do
ato administrativo perdido, p. 401).

te 2 Administracao Publica™ e no qual
diversos atores tém interesses diversos
(e ndo raro contraditorios) comrelacdo
auma decisao, é essencial que cada um
possa expor seu ponto de vista e suas
razdes com relacao ao caso concreto,
de forma a permitir 2 Administracdo
Publica, em sua funcao de mediacio,
identificar qual o interesse que devera
prevalecer.

A garantia do direito de participa-
cdo no processo decisorio do Estado
nio €, neste contexto, apenas um for-
malismo decorrente da concepcao de
democracia, mas sim é um elemento
essencial para que a decisao tomada re-
flita a ponderacao de todos os interes-
ses existentes e que sdo manifestados
no exercicio de direitos democraticos.
Tem o processo administrativo, des-
tarte, um papel fundamental no atual
contexto democratico consagrado na
Constituicao Federal, estando intima-
mente ligado a nocao de efetiva demo-
cracia que acima propugnamos. E, sem
duvidas, um dos instrumentos pelo
qual o povo exerce seu poder, visto que
uma ponderacao viciada dos interesses
subjacentes, ou a falha na garantia do
contraditorio, levara ao vicio da deci-
sao exarada.

3.3 Alegitimacao pelo processo

Marcal Justen Filho, muito pro-
priamente lembrando as licoes de Max

79. Como bem anota Pedro Calmon, a
“igualdade é aideia central, a pedra an-
gular da democracia” (Curso de teoria
geral do Estado, p. 267).
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Weber, apresenta trés formas distintas
de legitimacao, quais sejam, a tradicio-
nal, a carismadtica e a racional. A tradi-
cional seria a legitimacdo baseada em
critérios metafisicos, religiosos, segun-
do os quais o poder seria legitimo em
razdo da vontade de um ser supremo.
A carismdtica seriaaquelaem que o po-
der é legitimado por meio de caracte-
risticas pessoais e particulares daquele
que exerce o poder, ao qual se atribui
a capacidade de resolver os problemas
da coletividade. Por fim, a racional se-
ria aquela em que a legitimacao se fun-
da em leis impessoais e em um aparato
administrativo burocratico. Ha a sepa-
racdo entre o poder e a pessoa que 0
exerce.®

A questdo da legitimacdo da atua-
cdo da Administracdo Publica €, sem
duvida, das mais relevantes do direito
administrativo. A legitimidade da acao
estatal teve, ao longo dos tempos, di-
versas concepgdes, segundo as quais
as mais diversas formas de organizacio
estatal puderam, de algum modo, ser
consideradas legitimas, apresentan-
do desde fundamentos metafisicos (a
escolha de Deus) até argumentos ex-
clusivamente pragmaticos, refletindo
a triparticao da legitimacdo nos seus
aspectos tradicional, carismatico e ra-
cional. Em esséncia, em um contexto
democratico, é possivel entender que
legitima serd a atuacio estatal realiza-

80. Max Weber, Economy and society,
Berkeley e Los Angeles: University of
Califorina Press, 1978, vol. 1, p. 26 e
ss. apud Marcal Justen Filho, Curso de
direito administrativo, p. 7.

da de acordo com a vontade geral, oy
seja, de acordo com a ordem juridica
estabelecida democraticamente, sendo
o poder exercido por aparato burocra-
tico e impessoal, refletindo os esteios
da forma racional da legitimacio.

Destarte,aceitando-se que o carater
atualmente predominante da legitimi-
dade ¢ o racional, a “legitimacdo ques-
tiona a juridicidade da dominacao” 8!
Vale dizer, deve-se perquirir, para ava-
liar a legitimidade da acao estatal, sua
compatibilidade com a ordem juridica,
que ¢ fundada em leis impessoais, ela-
boradas em processo de ampla partici-
pacdo dos cidaddos. Vé-se, assim, que
a legitimidade, em uma ordem demo-
cratica, € intrinsecamente relacionada
com a participacao dos cidaddos na
atuacdo estatal.

Comentando a atual ordem consti-
tucional, Diogo de Figueiredo Moreira
Neto aponta para a existéncia de duas
formas de legitimac¢ao: uma de nature-
za convencional substantiva, que refle-
tiria valores fundamentais proprios da
pessoa humana, refletidos na institui-
cao dos direitos fundamentais, e outra
de natureza contratual formal, que re-
fletiria os valores proprios da organi-
zacdo politica, refletido na instituicao
de uma ordem politica a ser seguida na
organizacao do Estado. Segundo o au-
tor, a legitimidade convencional subs-
tantiva teria maior perenidade do que
a legitimidade contratual forma, visto

81. Eberhard Schmidt-Assmann, Das
Allgemeine  Verwaltungsrecht  als
Ordnungsidee, p. 87 (traducao nossa).
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(ue esta estaria mais sujeita a mudan-
cas necessdrias a atualizacio e 4 con-
formacao da organizacio politica.
Ainda na esteira das licoes do mes-
mo autor, a legitimidade da acdo esta-
tal, em consonéncia com a teoria ex-
posta acima, teria duas vertentes: uma
politica, atingida pela manifestacio
democratica da sociedade na formacio
das decisoes de carater politico, e uma
administrativa, que seria atingida por
meio da garantia do direito de partici-
pacao dos particulares na formacio das
decisoes da Administracao Publica.®

Desta forma, pode-se observar que
a legitimacao da Administracio Publi-
ca apresenta um duplo carater. Por um
lado, a legitimidade apresenta um ca-
rdter politico-formal, segundo o qual
serd legitima a acdo desempenhada ao
amparo da lei elaborada em processo
democratico. E, por outro lado, a legi-
timidade apresenta um carater subs-

82. Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
Quatro paradigmas do direito adminis-
trativo pos-moderno: legitimidade, fina-
lidade, eficiencia, resultados, p.41.

83. Cf.Diogode Figueiredo Moreira Neto,
Direito regulatorio, p. 156. Nesse sen-
tido, destaca Alexandre Santos de
Aragao que “o principal mecanismo
de legitimacdo democratica da Admi-
nistracao Publica € o da participacio
dos titulares de interesses individuais,
coletivos e difusos através de consul-
tas publicas prévias a edicao dos atos
normativos que possam afetar seus in-
teresses™ (A legitimagao democratica
das agéncias reguladoras. In: Gustavo
Binenbojm (org.), Agéncias regulado-
ras cdemocracia, p. 11,

tancial-procedimental, segundo o qual
serd legitima a acao estatal realizada
de acordo com procedimentos previa-
mente estabelecidos, cujo resultado
final apresenta contetdo condizente
com asituacio fatica sobre a qual versa
adecisdo.®

A legitimidade transborda, a nos-
so ver, os lindes do mero cumprimen-
to estrito da lei (em grande parte re-
lacionada a legitimidade contratual
formal). Faz-se necessario, para que se
atue de forma efetivamente legitima,
que se confira aos interessados o direi-
to de manifestacio efetiva no proces-
so decisorio, em respeito a legitimacao
convencional substantiva, com a fina-
lidade de conhecer melhor a situacao
fatica sobre a qual versard a decisao e,
com isso, chegar-se a uma decisio mais
apropriada ao caso concreto.®

A suposicao de que a legitimidade
¢ alcancada pelo simples cumprimento
estrito dalei ¢ por demais simplista, so-
bretudo em vista do atual contorno do
principio da legalidade que expusemos
acima. Ao se conferir a funcio admi-
nistrativa um traco necessario de sope-
samento, como bem menciona Sabino

84. Nestesentido: AntonioLaSpina; Gian-
domenico Majone, Lo Stato regolatore,
p. 1.836 e ss.

85. E neste sentido que Juan Carlos Cas-
sagne menciona que a legitimadade
decorre da legalidade (exercicio do
poder em conformidade com a ordem
juridica), bem como da razoabilidade
(compatibilidade da decisao com a si-
tuacao fatica existente) (Derecho admi-
nistrativo, t. 11, p. 671).
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Cassese,®® entendemos ser claro que a
Jegitimidade também tera forte card-
ter procedimental (e ndo apenas ma-
terial), na forma como o sopesamen-
to serd realizado para a realizacdo da
juridicidade administrativa. Ainda em
consonincia com o que expusemos, 0
processo administrativo € a forma pela
qual se realizam as competéncias pre-
vistas em lei e se sopesam os diversos
interesses subjacentes e os direitos ju-
ridicamente protegidos a situagdo fati-
ca, razdo pela qual o exercicio legitimo
da competéncia nao podera prescindir
de uma atuacao processualizada.®’

Sobre a questdo, oportunamente
afirma Odete Medauar: “A processua-
lidade esta associada ao exercicio do
poder estatal; o poder €, por si pro-
prio, autoritdrio. No ambito estatal, a
imperatividade caracteristica do po-
der, para ndo ser unilateral e opressi-
va, deve encontrar expressiao em ter-
mos de paridade e imparcialidade, no
processo pré-constituido. Dai a im-
portancia dos momentos de forma-
¢ao da decisao como legitimacao do
poder em concreto, pois os dados do
problema que emergem no processo
permitem saber se a solucédo é correta
ou aceitdavel e se o poder foi exercido
de acordo com as finalidades para as
quais foi atribuido” .88

86. Vide nota de rodapé n. 17 acima.

87. Cf. Jens-Peter Schneider, Strukturen
und Typen von Verwaltungsverfahren, p.
525.

88. Odete Medauar, A processualidade no
direito administrativo, p. 70.

Neste contexto, o processo admi-
nistrativo apresenta forte carater de
instrumento de legitimacio do exerci-
cio do poder estatal. Isto ocorre, pois
o processo (i) serve a legitimacédo con-
vencional substantiva por se referir di-
retamente a direito fundamental, e (ii)
é o instrumento que traz legitimidade a
atividade de ponderacao e sopesamen-
to dos interesses existentes, em razio
daparticipacaodosparticularesno pro-
cesso decisorio estatal (em legitimacio
democratica, que se aproxima de uma
democracia direta®®), referendando o
exercicio da competéncia legalmente
atribuida no caso concreto. Serve, em
ultima instancia, para legitimar o uso
do poder estatal pelo consenso e nio
pela forca.”

Demais disso, a legitimacdo de-
corrente do processo torna as decisdes
administrativas menos suscetiveis de
descumprimento por parte de seus

89. Cf.Jodao Nuno Calvio da Silva, Merca-
do e Estado. Servicos de interesse econo-
mico geral, p. 193. Ademais, conforme
Vasco Manoel Pascoal Dias Pereira da
Silva, o processo “trata-se de legitimi-
dade material, que nao se confunde
com as demais formas de legitimacao,
e que tem a ver com o proprio conteu-
do, ou mérito intrinseco da decisao ad-
ministrativa, tomada na sequéncia de
‘cooperacdo’, que permita a expressao
de interesses diferenciados” (Em busca
do ato administrativo perdido, p. 402).

90. Sobre o tema: Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, Quatro paradigmas do
direito administrativo pos-moderno: le-
gitimidade, finalidade, eficiencia, resul-
tados, p. 39.
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destinatarios, em razdo de seu carater
concertado. Na atualidade, a forma de
legitimacdo mais aceita ¢ a racional. E
necessario que os cidadaos racional-
mente aceitem o poder, que devera
ser exercido em ambiente burocratico
despersonalizado, conforme ideal we-
beriano. Neste cendrio, ao se instituir
mecanismo decisorio concertado, no
qual a decisdo nao é imposta, mas sim
construida conjuntamente, a pereni-
dade e a efetividade da decisao estatal
tendem a ser maiores.

Neste sentido se apresenta o enten-
dimento de Vasco Manuel Pascoal Dias
Pereira da Silvasobre o assunto, ao afir-
mar: “a participacdo dos privados no
procedimento, ao permitir a pondera-
¢do pelas autoridades administrativas
dos interesses de que sdo portadores,
nao s6 se traduz numa melhoria da
qualidade das decisdes administrati-
vas, possibilitando a Administracdo
uma mais correcta configuracio dos
problemas e das diferentes perspecti-
vas possiveis da sua resolucdo, como
também torna as decisdes administra-
tivas mais facilmente aceites pelos seus
destinatarios. Pelo que a participacao
no procedimento constitui um impor-
tante fator de legitimacao e de demo-
craticidade daactuacao da Administra-
¢ao Publica” *!

Em vista do exposto, é possivel
chegar a conclusao de que o processo
administrativo nao apenas € elemento

91. Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da
Silva, Em busca do ato administrativo
perdido, p. 402.

essencial a efetiva realizacao dos man-
damentos democraticos, por possibi-
litar realmente a participacio dos ci-
dadaos no processo decisério estatal,
como também € elemento essencial a
legitimacdo da acdo do Estado, visto
que possibilita aos particulares a parti-
cipacdo, de forma concertada, no pro-
cesso de reconhecimento, ponderacao
e sopesamento dos interesses subja-
centes ao caso concreto, o que torna a
aplicacao da lei mais precisa e legitima
por forca do dialogo.

3.4 O Estado democrético de direito

Uma dltima questao se mostra re-
levante para ser analisada no ambito
do presente estudo, qual seja, a relacio
entre o processo administrativo e o Es-
tado democratico de direito, posto que
este congrega os elementos do Estado
de direito, apresentados no item 2 aci-
ma, bem como os elementos da demo-
cracia, tratados neste item 3.

Como propriamente sintetizam
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho e Paulo Gustavo Go-
net Branco: “em que pesem pequenas
variacOes semanticas em torno desse
nucleo essencial, entende-se como Es-
tado Democratico de Direito a organi-
zacdo politicaem que o poder emanado
povo, que o exerce diretamente ou por
meio de representantes, escolhidos em
eleicdes livres e periodicas, mediante
sufrdgio universal e voto direto e secre-
to, para o exercicio de mandatos peri-
6dicos, como proclama, entre outras, a
Constituicao brasileira. Mais ainda, ja
agora no plano das relacées concretas
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entre o Poder e o individuo, conside-
ra-se democratico aquele Estado de Di-
reito que se empenha em assegurar aos
seus cidaddos o exercicio efetivo nao
somente dos direitos civis e politicos,
mas também e sobretudo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, sem os
quais de nada valeria a solene procla-
macao daqueles direitos”.**

Sendo assim, temos que, por um
lado, o Estado democratico de direito é
aquele Estado que ndo € apenas subme-
tido a ordem juridica, como também
é aquele em que deve a ordem juridi-
ca emanar do poder povo, manifesta-
do direta ou indiretamente, na forma
prevista na Constituicdo. E, por outro
lado, o Estado democratico de direito
é aquele em que a atuacao estatal, am-
parada pelo direito, deve garantir aos
cidaddos a efetividade de seus direitos.
Ha, portanto, um duplo viés na nocao
de Estado democratico de direito, um
relacionado a forma de submissao do
Estado a ordem juridica e outro rela-
cionado a efetividade dos direitos con-
feridos aos cidadios.

Nesta toada, o processo adminis-
trativo tem relacdo fundamental com
os elementos do Estado democratico
de direito, uma vez que reforca o de-
ver de legalidade da atuacdo estatal, na
medida em que amplia a nocdo de le-
galidade, bem como que ¢ elemento es-
sencial na garantia dos direitos assegu-
rados aos cidaddos, na medida em que

92. Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio
Mirtires Coelho; Paulo Gustavo Go-
net Branco, Curso de direito constitu-
cional, p. 149,

funciona como contensor e condicio-
nador do exercicio do poder estatal.

Ao se analisar o processo adminis-
trativo como um dever positivo do Es-
tado a ser realizado anteriormente a to-
mada de decisoes e se verificar que no
ambito do processo administrativo ha
uma série de direitos assegurados aos
administrados (contraditério, ampla
defesa, boa administracdo etc.), emer-
gem com clara evidéncia os principios
do Estado Democratico de Direito,
por ser o processo a forma pela qual
o poder € exercido democraticamente
(i.e.,assegurando-se a participa¢io) de
acordo com a ordem juridica.

A afirmacdo dos canones do Esta-
do democratico de direito consubstan-
ciam-se no processo administrativo
na medida em que este (i) confere ao
administrado a faculdade de participar
na formacdo da decisio administrati-
va, (ii) confere ao administrado facul-
dades inerentes ao exercicio de efetiva
participacao no processo de formacao
da decisao administrativa, tais como
o contraditorio e ampla defesa® e (iii)
fornece ao administrado ferramentas
mais concretas para controle da lega-
lidade do ato administrativo perante o
Poder Judicidrio.

93. Conforme licdo de Augustin Gordillo:
“o principio da defesa em juizo, ou
devido processo (razoabilidade, racio-
nalidade, proporcionalidade justica
natural, fairness), é um principio ge-
ral de direito, de carater universal nos
paises que tém um Estado de Direito”
(Tratado de derecho administrativo, t.
1, p. IX-9).
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4. Odireito positivo brasileiro

As consideracoes apresentadas
neste estudo estao longe de ser mera
construcio teorica, sem reflexos claros
na realidade juridica. As questdes aqui
apresentadas e discutidas tém expres-
so amparo no direito positivo. Portan-
to, adicionalmente a outros diversos
exemplos que podem ser trazidos a bai-
la, teremos o objetivo neste derradeiro
topico demonstrar alguns exemplos
insculpidos no direito positivo brasi-
leiro que refletem a intrinseca relacao
entre Estado de direito, democracia e
processo administrativo, conforme ex-
posto a seguir.

Em primeiro lugar, deve-se men-
cionarosarts. 1.°e 2.°da Lei 9.784/99,
que refletem consideravel parcela dos
conceitos apresentados neste estudo,
tais como o processo administrativo
como mecanismo de protecao dos di-
reitos dos cidadaos (art. 1.°, caput), o
alargamento do principio da legalida-
de, que passa a significar vincula¢do da
Administracio Publica ao direito (art.
2. 1) e 0o aumento do campo de inci-
déncia do controle jurisdicional, em
razao do dever de indicacdo das razdes
de fato e de direito que levaram a deci-
sao (art. 2.°, VII), o que também é refle-
tido no art. 50 da mesma Lei.

Ademais, outro dispositivo que
nao pode passar sem mengédo é o art. 9.°
daLei 9.784/99 que apresenta a defini-
¢ao de interessado no processo admi-
nistrativo. De tal dispositivo € possivel
depreender consideravel alargamento
da nocao de parte do processo, o que
traz como consequéncia a ampliacao

da possibilidade de participacdo no
processo administrativo, aumentando
a participacao dos cidadaos no proces-
so decisorio do Estado.

Por fim, o mais significativo dos
exemplos da eficacia dos mandamen-
tos democrdticos refere-se a ampliacao
do dever de realizacao de consultas e
audiéncias publicas, previsto nos arts.
31 et seq. da Lei 9.784/99, bem como
em diversos dispositivos da legislacao
regente daatuacao dasagénciasregula-
doras,’ entre outras normas.”” Segun-
do tais dispositivos, de forma genérica,
decisoes relevantes que possam afetar
os direitos de diversos cidaddos (tais
como a edi¢ao de atos normativos pelas
agéncias reguladoras) deverao ser pre-
cedidas de procedimentos de consul-
ta e/ou audiéncias publicas, nas quais
serd concedido o direito do contradito-
rio a todos os interessados na decisio.
Nada mais ¢ do que o chamamento ao
publico para se manifestar e expor suas
posicoes com relacao ao objeto da de-
cisdo, para fornecer a Administracao
maiores elementos no sopesamento e
na ponderacdo dos interesses subja-
centes, em conformidade com aquilo
que expusemos acima.’

94. Por exemplo: art. 4.°, § 3.°, da Lei
0.427,de 26.12.1996, e art. 42 da Lei
0.472,de 16.07.1997.

05. Por exemplo, art. 39 da Lei 8.666, de
21.06.1993.

96. Sobre o tema, confira-se, também,
Marcal Justen Filho, Agéncias Regula-
doras e Democracia: existe um Déficit
Democratico na “Regulacao Indepen-
dente”? In: Alexandre Santos de Ara-
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Nesta senda, podemos observar
que o direito positivo brasileiro, como
pdo poderia deixar de ser face ao dis-
posto No art. 1.° da CF, contempla, de
forma expressa e inequivoca, o direi-
to de participacdo do administrado
no processo decisorio do Estado, bem
como cinge a atuacdo estatal alegalida-
de, considerada de forma ampla e em
seus aspectos formal e material. Assim,
resta claro que o direito positivo brasi-
Jeiro expressamente contempla um Es-
tado democrdtico de direito, faltando
apenas que a Administracao Publica
sujeita a este direito positivo se aper-
ceba disso e faca valer os direitos dos
cidaddos.

5. Conclusdo

Procuramos, com este estudo,
apresentar o delineamento da atua-
cdo da Administracao Publica no atu-
al contexto do direito administrativo.
Como bem observa Odete Medauar, o
direito administrativo passou, a partir
da segunda metade do século XX por
profunda alteracdo, em razao da consi-
deravel ampliacao das fun¢oes do Esta-
do e de seu campo de atuacao.”” Assim,
€ necessdrio que qualquer analise que
venha a ser apresentada da atuacao da
Administracdo Publica seja permeavel
asmudancas que advieram em paralelo
ao agigantamento do Estado, dentre as

gao (coord.), O poder normativo das
agencias reguladoras, p. 311 e ss., em
especial, p. 313.

97. Cf. Odete Medauar, Administracdo Pu-
blica: do ato ao processo, p. 418.

quais a ampliacao e a consolidacdo dos
direitos dos cidadaos.

O agigantamento do Estado deri-
vado da ampliacdo de suas funcées ¢,
40 mesmo tempo, uma consequéncia
e uma causa da ampliacdo dos direitos
dos particulares. E uma consequéncia
namedidaem queénecessdriaacriacio
de mecanismos de protecédo e garantia
dos cidadaos frente ao campo de atua-
cdo cada vez maior do Estado. E é uma
causa na medida em que os campos de
atuacao do Estado alargaram-se exa-
tamente para se garantir direitos fun-
damentais dos cidadaos, os quais, com
frequéncia cada vez maior, passaram a
exigir prestacdes positivas do Estado e
nao simples abstencao de acao.”

Neste contexto, o processo admi-
nistrativo aparece como elemento nor-
teador da acdo estatal, em razio de ser
o instrumento pelo qual a Administra-
¢do Publica identifica, sopesa e pon-
dera os diversos interesses existentes,
bem como aparece como instrumento
de protecao de direitos individuais, em
razdo de limitar e condicionar a acdo
estatal, assegurando a todo tempo a ob-
servancia de tais direitos.

Sendo assim, no epicentro das mu-
dancas por que passa o direito adminis-
trativo encontra-se o tema do processo
administrativo como novo paradigma
de acdo estatal capaz de efetivamente
fazer com que o Estado seja destinado
a.servir aos cidadaos e ndo aos interes-
ses dos governantes. A uinica coisa que

98. Cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos
fundamentais, p. 201 e ss.
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ainda falta é que os aplicadores do Di-
reito se deem conta desta mudanca e
passem a aplica-las na pratica.

Neste sentido, lapidar o entendi-
mento de Odete Medauar sobre o pa-
pel da Constituicao Federal de 1988
para o direito administrativo, com o
qual encerramos nossa reflexdo. Afir-
ma a autora: “No curso de 20 anos, a
Constituicao revelou-se catalisadora
da evolucao do Direito Administrativo
e de praticas administrativas em prol
dos direitos das pessoas fisicas e juri-
dicas. Mas ainda nao é suficiente, em
especial no tocante a pratica adminis-
trativa, com cidadaos ainda tratados
como suditos, em contraste 4 Cons-
tituicdo. Esta deve se tornar cada vez
mais viva e mais plenamente respeita-
da, reduzindo-se a distancia entre sua
letra e sua aplicacao, o que é tarefa de
todos e, de modo mais acentuado, dos
profissionais do Direito”.%
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