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O processo administratiyo como instrumento
do Estado de Direito e daDemocracia*

Vrron RHrIN Scsln¡ro

Doutorando em Direito do Estado pela
Faculdade de Direito da Universidade
de São Paulo (USP). LL. M. em clireito
admin istrativo econômico pela U n iver-
sidade de Osnabruck, Alemanha. Pro-
fessor do Curso de Pós-Craduação em
Direito da Fundação CetúlioVargas (C.
V. Law). Advogado em São Paulo.

1. Consideraçõesiniciais

O tema do processo administrativo
vem, inquestionavelmente, ganhando

Su¡uÁnro: 1 . Considerações iniciais: 1 .1 O tal regime jurídico-administrati-
vo e o processo adm ín istrativo; 1 .2 A noção de processo admin istrativo-2.
O Estado de direito e o processo administrativo:2.1 A noção de Estado de
direito; 2.2 As consequências do Estado de direito para o direito adminis-
trativo; 2.2.1 O princípio da legalidade em sua formulação clássica;2.2.2
A concepção tradicional do controle jurisdicional;2.2.3 Da legalidade
estrita à juridicidade; da legalidade material à legaiidade formal;2.2.4
Controle jurisdicional no atual contexto - 3. A democracia e o processo
administrativo: 3.1 A atual concepção de clemocracia e seus desdobra-
mentos; 3.2 O processo administrativo em um contexto democrático; 3.3
A legitimação pelo processo; 3.4 O Estado democrático de direito - 4. O
direito positivo brasileiro - 5. Conclusão - Bibliografia.

+ lvleus agradecimentos pessoais à Pro-
fèssora Odete Medauar pela maestria
com que conduziu o curso sobre o ins-
tigante, emergente e relevante tema do
processo aclministrativo, resultanclo
narealízação desta obra coletiva, e pela
gentileza e prontidão na coordenação
na presente obra. Agradeço também
aos colegas coautores pela rápida mo-
bilizaçao na realização desta obra.

cada vez mais espaço nos estudos do
direito administrativo ao longo dos ú1-
timos anos. Sobretudo a partir da con-
solidação da democraciacomo um dos
vetores do Estado contemporâneo, o
ato administrativo - dantes ocupan-
te de lugar de honra na estrLlturação
sistemática do estudo de direito admi-
nistrativo - passa a perder espaço para
o processo administrativo, do qual o
ato administrativo é parte. Com isso,
quer-se dizer que o ato deixa de ser so-
lirariamen[e o centro do clireito admi-
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nistralir¡o, passando a estar englobado
por tema mais ccmple.xo, que se refere
a tod.o o caminho a ser percorrido pela
Administ raçã.o Pública para li'citamen-
te exarar a ato final"

Essa mudança de Paradigmaeutna
decorrência lógica da alteração da for-
ma de at'J.aÇao do Estado narealização
de seus misteres. Uma breve reflexão
histórica mostra, desde fins do século
XIX e durante toda a primeira mefa-
de do século XX, uma atuação sempre
verticalizada e autoritária da Adminis-
traçao Pública em relação aos particu-
lares, na qual as decisoes administra-
tivas eram impostas unilateralmente
com eficácia imediata. Poucas gararr-
tias eram conferidas aos particulares
em face do Estado, f.azendo com que
houvesse muito maior liberdade à Ad-
ministração Pública para realizar suas
funçÕes atribuÍdas por lei sem partici-
pações relevantes dos administrados.
Tal cenário é, ainda, reforçado pela
enorme quantidade de regimes de go-
verno totalitaristas (ou semitotalitaris-
tas) existentes em diversos países na
época em análise, os quais, evidente-
mente, não conferiam ao administrado
o menor envolvimento no funciona-
mento da coisa pública.

Com a consolidação da democracia
em diversos dos países ocidentais a par-
tir do segundo pós-guerra, a realidade
e profundamente alterada. Diversas são
as afirmaçÕes de direitos fundamentais
dos cidadãos contra os Estados, desde
d.ireitos basilares como a vida, a liber-
dade e â propriedade, até complexos

direitos sociais.r O cjdadão agiganLa-se
em face do Estado, passando a ser de-
tentor de direitos e credor de resuitados
específicos. Não há mais a possibilidade
de imposição unilateral de decisoes em
todos os casos, sem processo prévio de
diáiogo. Passa a haver garantias aos ad-
ministrados de participação e interaÇão
das decisões públicas.

A nosso ver, todo esse processo aci-
ma está intimamente ligado à consolida-
ção do Estado de direi to e da democracia,
na medida em que o conceito de ambos
é diametralmente oposto à imposição
de decisões, à unilateralidade e ao au-
toritarismo ilimitado. Valores democrá-
ticos passam a exigir que o Estado não
somente pr o duzaresuitados conforme à

lei, mas que siga o caminho legalmente
disciplinado para produzir tais resuita-
dos, de forma concertada com aqueles
direta e indiretamente interessados no
conteúdo do ato a ser exarado.

Nesta senda, procuraremos, com
o presente estudo, apresentar algumas
considerações que demonstrem a in-
trínseca relação existente entre a insti-
tuição do processo administrativo e os
valores do Estado de direito e da demo-

1. Essa evolução dos direitos fundamen-
tais é comumente caracterizada na
doutrina por meio de geraçoes, sendo
a primeira geração aquela que abran-
ge direitos fundamentais mais basiia-
res (direitos de liberdade), a segunda
geracão aquela que abrange direitos
pouco mais sofisticados, tais como os
direitos sociais, culturais e economi-
cos e assim por diante. Sobre o tema,
confira-se Paulo Bonavides, Curso de
direito canstitucional, p. 562 e ss.
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clacía,cle forma a inserir o processo ad-

ministrativo como uma das exigências

de um regime de Estado democrático
de direito, tal como o brasileiro (art'

L.o, cúput,da CF)'
Para tanto, examinaremos, em um

primeiro momento e de forrriabastante
Lr.u., paranã,onos desviarmos do foco

nrimordial deste estudo, os elementos
lr

qu.l.ua* à mudançadePatadigma do

direito administrativo que menciona-
mos acima, bem como exporemos a

noÇão de processo administrativo que
adotaremos para os fi'ns do presente
estudo. Na sequência, teremos como
objeto de estudo o Estado de direito'
seus elementos trad"icionais, suas con-
sequências para o direito administra-
dvo e os desdobramentos dessas con-
sequências hodiernamente. Ademais,
passaremos a analisaÍ a noção de De-
mocracia, sua conotação atual e suas
exigências e imposiçÕes à atuação da
Administraçao Publica. Por flm, con-
centraremos nossos esforços para id en-
tificar, brevemente, no direito positivo
brasileiro (sobretudo na Lei 9.784, de
29.0L 1999), os reflexos das conside-
raçÕes anteriores acerca do Estado de
direito e da democracia. Então, para
encerrar este estudo, apresentaremos
algumas consideraçoes que enrende-
mos valiosas.

1.1 O tal regime jurídico-administrativo
e o processo administrativo

As origens do direi.to administrati-
vo * tal como o conhecemos - remon-
tamà formação do Estado de direito ern
meados do século XiK" Isso não é novl-

dade para ninguém minimamente in-
troduzido na mat¿ria. Com a formação
do Estado de direito, passa a ser clara
uma noção de Estado distlnta da figura
do monarca, que atua não segundo os
mandos e desmandos do soberano, mas
sim de acordo com a vontade geral, ex-
pressa na lei"2 São notáveis as influên-
cias de Rousseau e de Montesquieu na
construÇão do Estado de direito e, con-
sequentemente, da Administração Pú-
blica, visto que esta é a decorrência da
atribuição ao Estado do poder de gerir
a coisa cofiIum de todos e de ordenar a
sociedade, de acordo com os ditames
da lei, com a segregação das funçoes do
Estado entre diferentes órgãos.

Muito embora sempre tenha havi-
do, em grau maior ou menor de cen-
tralizaçã,o, uma autoridade com poder
de interferir na vida dos cidadãos, a

existência de uma autoridade central
desvinculada da figura do soberano e

submetida à ordem jurÍdica é, sem dú-
vicla, o marco fundamentalpara que se

- comece a pensar em uma Administra-
ção Pública tal como hoje a conhece-
mos. Verifi"ca-se a existência, a partir
deste momento, de um Estado sujeito
de direitos e obrigaçÕes e exercente de
distintas funçoes (jurisdicional, legis-

Z. Como bem remonta Caio Tácilo, a

pedra fundamental da construçáo de
submissão da AdministraÇão Pública

' à iei, com consequenle conlèrência de
[eição jurídica à Administração Púb1i-
ca, clá-se no ano de i800. na França,
com â Lei 28 piuviose do ano ViII (Di-
reíto administra.tiv o, P. I) .
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lativa e executiva), com a finalidade de
garantlr a ordern pública.3

Desta forma, e possível afrrrnar
que a concepÇão iluminista do Estado
cûmo a centralizaÇã.o do poder neces-
sária par a a r ealizaçã,o do bem c omum,a
sobretudo esteada em Hobbes e Rous-
seau, fez ser atribuída ao Estado uma
necessária posição de supremacia em
relaÇão aos ci.dadãos. Afinal, ao Esta-
do caberia, por meio da centralizaçàa
do poder, rcalizar o interesse da coleti-
vidade e garantir a ordern pública. Ao
passo que aos par:ticulares caberia ape-
nas perseguir seus interesses, em detri-
mento do interesse público, coletivo,
não sendo, portanto, cogitável a exis-
tência um regime paritârio ou menos
verticalizado na relação entre Estado
e particulares.5 O interesse particular,
nesta construção, e sempre contrário

3. Sobre uma concepção finalísrjca do
Estado, conflra-se: Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello, Princípios gerais de
direito adm.inistratívo, r,o1. 1, p. 173 e
ec

4. Sobre o hisrórico da formação do re-
gime jurÍdico-administrativo como
elemento de centralização para a tea-
lizaçaa do bem comum, confira-se:
Maurice Hauriou, Précis de droit adtni-
nistratiJ,p.4ess.

5. A título exemplificatir¡o, é interessan-
te mencionar que Otto Mayer sempre
rejeltou a possibilidade de formaçào
de vínculos contratuais entre a Admi-
nistração Pública e particuiares, tendo
em vista a necessária superioridade
em que se encontra aquela em relaÇào
a esses (apud Jörn lpsen , Allgemehes
Verw altungu.echt, p. 233 _234) .

ao interesse púbiico, just-ificando sua
submissão"

O poder administrativo, necessá-
rio à reaiizaçã.a dos misteres do Estado,
como bem definido por Maurice Hau-
riou, seria, nesta toada, caract-erizada
por um poder de restriÇão (ou de im-
posição) e por um poder de ação dire-
ta. O primeiro seria relativo ao direito
da Administração Publica de exigir de-
terminados ônus aos particulares (tais
como serviço militar e desapropriação)
e o segundo seria o poder conferido à
Administração Púbiica de atuar direta-
mente, sem necessidade de permissão
ou autorizaçao de qualquer pessoa ou
órgão, na satisfação dos interesses d,o
Estado. É o que o autor denomina fazer
justiça para si mesmo.6

Verifica-se, pois, que a construção
do direito da AdminisrraÇão Pública
dá-se a partir (i) da noção de submis-
são da Administração Pública à lei,
entendida como expressão da vonta-
de coletiva, e (ii) da conferência à Ad-
ministração Pública de poderes exor-
bitantes, especiais, destinad os a fazer
valer o interesse público. É neste con-
texto que se formam elementos des-
de sempre considerados intrínsecos
à Administração Pública, tais como a
imperatividade, a unilateralidade e a
autoexecutoriedade.T

6. Maurice Hauriou, Précis de droít admi-
nistrøtif ,p.2I-22.

7. Sobre o surgimento e a desconstrução
desses elementos, confira-se: Vasco
Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva,
Embusca do acto administrativo perdi-
do,p.445 ess.
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Em síntese, Podemos en[ender

ave a construção do direito da Admi-
nistraçao Pública determinava que

.rtu, ,rrbtttetendo-se aos ditames da

lei, deveria atuar de forma autoritária
ouru urea\izaçao do interesse público,
ãeûnido também em lei' É dizer: Para
a reaLização do interesse público e do

bem comum, dota-se a Administração
Pública de prerrogativas extraordiná-
rias, exorbitantes do direito comum'
O regime jurídico da Administração
Pública seria, Portanto, nesta con-
cepção, um regime de prerrogativas'
Contudo, tais prerrogativas seriam
destinadas exclusivamente ao alcance
das finalidades precípuas da Adminis-
taçaoPública, as quais sempre teriam
como objetivo garantit arealização do
interesse Público'

Sendo assim, o que se tem com re-
Laçâo à Administraçao Publica é um re-
gime jurÍdico que contempla a confe-
rência de poderes especiais para que a

Administ r açao possa efetivamente Íea-
lizat o interesse público, sua finalidade
essencial, quebrando-se a horizontali-
dade das relaçÕes.iurídicas com os par-
ticulares em razao de uma supremacia
do interesse público em relação aos
interesses particulares. Emblemático
neste sentido é o entendimento de Cel-
so Antônio Bandeira de lviello acetca
de tal regime.jurídico, segundo o quai
esse: "Signifrca que o Poder Púbiico se
encontra em siluaÇão de aulorid"ade,
de comando, relativamente aos parti-
culares, como indispensável condição
para gerir os in[eresses públicos postos
em confronto, Compreende em face da

sua desigualdade, a possibilidade, ern
favor da Administração, de constituir
os privados em obrigaçoes, por meio
de ato unilaterai daquela. Impiica, ou-
trossim, muitas vezes, o direito de mo-
difi.car, também unilateralmente, rela-
çoes já estabelecidas".s

Na teoria, a concePÇão do tal re-
gime jurídico-administrativo men-
cionacla acima funciona de forma per-
feita e inquestionável. Partindo-se do
pressuposto de que a Administração
Pública tutela erealiza o interesse pú-
blico (metain dividual, portanto), pre-
visto em lei ou identificável por ela por
forÇa de lei, sempre oposto ao interes-
se individual, encontra-se a Adminis-
tração em nível de superioridacle, de
supremacia, no qrial lhe são conferi-
dos poderes específicos e exorbitantes
para exatamente garantir a tealizaçã'o
desse interesse da coletividade de for-
ma efi.ciente e eß.caz.

Como muito bem lembra Sabino
Cassese, a concepção inicial clo direi-
to administrativo partia de um pressu-
posto bipolar: de um lado havia o Es-
tado, dotado de autoridade para impor
obrigaçÕes aos partì.culares, com a fi--
nalidade de garantir a ordem social, e

de outro havia os cidadãos, dotaclos d,e

direitos fundamentais, que impunham
iimites ao poder do Estado. Havia um
constante conflito entre liberdade e au-
toridade, emergente das relaÇoes entre
Estado e particulares, subrnetendo-se
cada qualaregïas e regimes específicos,

B. Celso Anlonio Bancleira de Niello, Cu.r-

so c\e clireíto cdmitzistrativa, p' 59'
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urn de direito público (Estado) e unr de
direito privado (particulares). Não ha-
via nem con\/ergència, nem contrasl-e,
mas contraposição entre os polos, Tal
contraposição era a caLrsa da superiori-
dadedc polo público sobre o polo pri-
vado, a qual era compensada Pela im-
posição de regras e deveres ao Estado e

de iiberdade. aos particuiares.e
l\este cenário biPolar o regime ju-

rídico-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 pata garantir a

ordem pública e, assim, realizar o inte-
resse público. Há em referido cenário
perfeita segregação entre público e pri-
vado: enquanto o primeiro e dotado de
poderes especiais e limitados, d.estina-
dos exclusivamente a uma finalidade,
o segundo e dotado de ampla liberda-
d.e,limitada apenas em casos extremos
peio direito. A segregação de esferas
decorre de uma segregação de interes-
ses público e privado.

O primeiro é o interesse da coleti*
vidade, determinado pela lei que limi-
ta a iiberdade dos particulares ou pela
Administraçao por expressa delegação
da lei. E o segundo é o interesse de re-
alizar vontades particularísticas, des-
providas de coletividade. Olhando-se
para asociedade construída nesta lógi-
ca bipolar e claramente definível onde
se encontram os interesses públicos e
onde se encontram os interesses parti-

9, Sabino Cassese, La c"risis del Estado, p
1 01 -104.

culares. Novamente com forte influên-
cia iluminista, o interesse público é o
defi"nido pela iei - ou pelo Estado com
esteio na iei - como legitimador de su-
pressoes e limitaçÕes das iiberdades
particulares, ao passo que os interesses
particulares são os interesses de cada
cidadão. O interesse público é, nesta
construção, fundamento e iimite do
poder da Administração Pública.t0

A gênese desse raciocínio encon-
trou pleno assento na sociedade mo-
noclasse do século XIX,rl visto que
nesta aatuaÇao do Estado eramarcada
por forte absenteísmo, demanda ape-
nas nos casos extremamente necessá-
rios para gara:ntiada vida, da liberdade
e da propriedade.12 O interesse públi-
co constava de forma clara da garuntia
de condiçoes aos cidadãos de realizar
seus interesses particulares com a mais
ampla liberdade possível. Quanto mais
restrita aatuaçao do Estado, mais facil-
mente aferível é a noção de interesse
público.

Todavia, não há mais, atualmente,
como se falar embipolaridade e delimi-

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

11. O Estado monoclasse pode ser enten-
dido como o Estado em que hétapenas
uma classe dominante, que determi-
nava as políticas a serem adotadas. O
Estado monoclasse é um sinônimo das
denominaÇÕes "Estado burguês", "Es-
tado liberal" e "Estado censitário" (cf.
Massimo Severo Giannini, Il publico
potere: ,Stati e Amministrazione Pubbli-
che,p.35.

12. Cf. ldem, p.45.
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t^ç^o clata de interesses público e pri-
vada. Com o alatgamento dos campos
de 

^LuaÇão 
da Administração Pública,

atualmette espraiados sobre amplos
campos da vida Ptívada., em maior ou
menor intensidade, e com o romPi-
mento da sociedade monoclasse, que
se transformou em sociedade pluri-
classe, com grande número de inte-
resses coletivos, o dogma c1o interesse
público contraposto ao particular pas-
sa a ser seriamente ameaçado. Espaços
antes privados tornam-se públicos, em
razã.o de relevante interesse coletivo,
e espaços antes públicos passam a ser
preenchidos por particulares, em com-
plementação ou rivalidade com o Esta-
do. Há, de forma concomitante e con-
traditória, uma publicização do direrto
privado e uma prívatização Co direito
público.t3

O surgimento de uma sociedade
pluriclasse, com interesses cada vez
mais distintos e coletivos, e a conse-
quente necessidade cada vez maior de
intervenção estatal em diversos cam,
pos econômicos e sociais faz com que
a noção do interesse público como de-
terrninante da atuaç ão daAdministra-
ção Pública e consagradora da confe-
rência dos poderes exorbirantes de que
goza a Administraçao Pública seja por
demais fiuida. Não é mais possível fa-
lar-se em apenas um interesse públicit,
mas sim em uma pluralidade de inre-
resses coletivos dotados de legitimicla-
de, o que torna inaplicável a concep-
ção do regime juríctrico-aclministrativo

13. Cf. Odere Nf edauar, Direito adminjstra-
tivo em cyo'l.uÇaa, p. t 1.5-l16.

lal como acimaformuiado, eis que nào
será nunca possÍvel compreender, com
exatidão, qual será o interesse público
supremo aos demais interesses coleti-
vos dotados de legitimidade alegitimar
a atuaÇã,o au toritária da AdministraÇão
P¡blica. 1..1ão há interesse público defi-
nível apriori que permîtafaLar em sll-
premacia aos interesses particulares. Ia

Demais clisso, além da impossibili-
dade de se definir e fazer prevalecer a
priori o interesse público legitimador
desse tai de regime jurídico-adminis-
trativo, é necessário consignar que a
rcalização do interesse público nada
mais e do que arealização de interesses
privados. Em um regime cons titucional
baseado sobre um conjunto de direitos
fundamentais, não se pode admitir que
arealização de interesses privados seja
dissociável da realízaçã,o do interesse
público. A rcalização de um interesse
público menos abstrato nadamais é do
que a realização de interesses indivi-
duais, em respeíto à ordem jurÍdica vi-
gente. Sendo assim, como bem ressalta
Gustavo Binenbojm, desenvolvendo as
ideias de Humberto Ávila: "Verifi.ca-se
que a proteção, embora parcial, de um

L4. A esse respeito, observa Odete Me-
dauar: "A uma concepÇão de homoge^
neidade do interesse público, segue-se
uma situação de heterogeneidacle; de
uma ideia de unicidade passou-se à
concreta existência de multiplicidade
de interesses públicos. A doutrina me-

' nos antiga refere-se à impossibiiidade
de rigidez na prefixação do interesse
público, sobretuclo pela relatividade
de todo pacìrão de comparaqão" (Di.rei'
to admínistrrltittt: tmevoluÇno, p. 190).
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interesse prirtado constitu cionaim en te
consagrado pode representar, da mes-
ma forma , areaLtzação de um interesse
público. Ao contrário do que se costu-
lna apreg oat, a satisfação de um pode
representar, igualmetrtte, a promoçào
do outro".15

Ao lume dessas consideraçÕes, en-
tendemos como fundamental, no atual
contexto do regime jurídico da Admi-
nistração Pública, identificar a neces-
sidade de uma releitura da noção de
supremacia do interesse público. l\ão
se pode entender como supremo algo
fluido, desprovido de qualquer sentid.o
em uma consideração genérica e abs-
trata,posto que não há mais nem como
a iei e nem como a AdministraÇâo Pú-
blica determinarem o que vem a ser,
aprioristicamente, o interesse público.

Nesta senda, entendemos como
perfeita a releitura proposta por Floria-
no de Azevedo Marques da noção de
supremacia do interesse público. Afir-
ma o autor em passagem que não can-
samos de transcrever: "o princípio da
supremacia do interesse público, pare-
ce-nos, deve ser aprofundado de modo
a adquirir a feição da prevalência dos
interesses públicos e desdobrando-se
em três subprincípios balizadores da
função administrativa: (i) a interdição
do atendimento de interesses particu-
larÍsticos (v.g., aqueles desprovidos de
amplitude coletiva, transindividual);
(ti¡ u obrigatoriedade de ponderação

15. Gustavo Binenbojm,IJmateoria do di-
reito administr ativ o : direíto s fundamen-
tais, demo cr ac.ia e constitucionalizaÇao,
p.97.

de todos os interesses públicos enre-
dados no caso específico; e (iii) a im-
prescindibilidade de explicitação d,as

razoes de atendimento cle um interesse
público em detrimento dos demais".16

Desta releitura da noção de interes-
se público e do dogma da supremacia
do interesse público apriori e em qual-
quer caso, imperativ a na atual conjun-
tura do direito administrativo, emerge
uma profunda alteração na forma de
atuação da Administração Pública. Na
medida em que se considera não mais
caber à Administração Pública reali-
zar um interesse público previamente
definido em lei - ou estabelecido pela
própria Administraçã,o por delegação
legal -, mas sim caber, por meio de um
exercício de ponderação dos diversos
interesses coletivos legítimos existen-
tes no caso concreto, adotar a medida
considerada mais adequada ao caso
concreto, escolhendo um ou alguns
dos interesses públicos subjacentes,
tem-se como clara a noção de que a

função administrativanada mais é do
que uma função de arbitramento, pois
"implica um papel de mediação, con-
fiado a seu titular, entre a norma e seu
efeito jurÍdico", conforme ensina Sabi-
no Cassese.lT

É precisamente neste ponto que
podemos ver com perfeição a rele-
vância do processo administrativo no

16. Floriano de Azevedo Marques Neto,
Regulação estatal e interesses públicos,
p. 165.

17. Sabino Cassese, Istituzioni di diritto
amministrativ o, p. 206 (texto com tra-
dução nossa).
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aiual contexto de atuação da Admi-
nistraÇão Pública. Ao não se ter mais
como possível uma atuação unilaterai
e autoritária, por conta da inexistência
de um interesse público previamente
definido a ser tutelado, será necessá-
rio à Administração Pública identificar
quais os interesses coletivos legÍtimos
subjacentes para, então, ponderá-los
no caso concreto, sendo o processo ad-
ministratiyo o meío adequado para qLLe

se posscl proceder a ídentificaçao dos in-
teresses publicos legítimos existentes e a
ponderaçao desses afm de escolher um
ou alguns para atendimento no ca"so con-
creto.

l{esse sentido caminha o enten-
dimento da melhor doutrina, cujo
exemplo podemos extrair da seguin-
te consideração de Jens-Peter Schnei-
der: "Ao processo devem ser trazidos
os interesses públicos e privados para
ponderação. Essa regta vale especial-
mente em constelaçoes processuais
multipolarízadas e multidimensio-
nais, nas quais não cabe à Administra-
ção um estabelecimento unilateral do
interesse, mas sim uma otimizaÇao dos
interesses de maneira jurÍdica e pre-
determinada também com relação aos
particulares".ls

18. Jens-Peter Schneider, Strukturen und
Typer von Verwaltungsverfahren. In:
Wolfgang Hoffmann-Riem; Eberharci
Schmidt-Assmânn; Andreas Voßkuh-
le (org.) , Gntndlagen des Verwaltungs-
rechts, Band II, p. 527 (texto supraci-
tado com tracluÇão nossa e grifos do
autor).

Somente por meio de uma atuação
concertada entre Administração públi_
caeparticulares, na qual a Administra_
ção tenha, com a participação dos en_
volvidos, a oportunidade de identifrcar
os interesses emjogo, ponderá-los e de_
finir qual o prevalecente, é que se pode-
rá desenvolver a atividade administra-
tiva. O processo administrativo tem a
função, então, de permitir o desenvol-
vimento da atividade administrativa
no atual contexto do direito adminis-
trativo. É o meio pelo qual se realiza a
função de arbitramento, caracterÍstica
da atual Adminis t r açã,o Publica.

.a r¡E a lição que colhemos de Massi-
mo Severo Giannini, um dos grandes
precursores da releitura do tema do in-
teresse público, que afirma: "Estando
o processo administrativo em função
de ponderaçao c1e interesses e sendo os
interesses que se apresentam nas situa-
çoes reais interesses públicos, coletivos
e privados, concomitantemente, o pro-
cesso administrativo tende a compor o
interesse público primário cuja auto-
ridade é atribuída com cada um dos
outros interesses que sejam colhidos
no processo e que sejam considerados
tuteláveis através dos atos que concor-
rem na instrução procedimental". re

Assim, entendemos que o proces-
so administrativo é um eiemento chave
na forma de atuação da nova Adminis-
traçao Pública, eis que é o mecanismo
que permite, por meio de um dialogo

19. Massimo Severo Giannini, Istituzioní
di diritto amministrativo, p. 273 (tra'
dução nossct).
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com os interessados, a identificação de
todos os interesses coletivos subjacen-
tes ao caso concreto e impoe o dever
de fundamentação das decisoes tolna-
das, de forma a explicitar as razÕes do
ato exarado e, consequentemente, do
interesse coletivo eleito.2o O processo
administrativo é, assim, o mecanis-
mo que permite a criaçao da "arerra
pública". muito bem mencionada por
Sabino Cassese, como o elemento de
debate e intercâmbio dos diversos in-
teresses coletivos.2l

1.2 A noção de processo administrativo

l',lo tópico anterior, procuramos
assentar a importância do processo
administrativo na atuação da Admi-

20. Acerca desta questão, muito bem pon-
dera Floriano de Azevedo Marques
Neto: "O processo é o modo pelo qual,
no Estado Democrático de Direito, se
exerce o poder estatai com vistas a cum-
prir alguma das atribuiçÕes reservadas
pela Constituição ao Estado. Digo no
Estado Democrático de Direito, pois
neste, ao contrário do que ocorre nos
Estados totalitários ou autoritários, a
manifestação do poder estatal não se
dá por sobre ou ao largo dos interesses
dos indivíduos. Ao contrário, exerci-
ta-se considerando tais interesses e se
permeando a eles, de modo a franque-
ar ao administrado a participação, o
acompanhamento e a contradição ao
agir estatai" (Ensaio sobre o processo
como disciplina do exercÍcio da ativi-
dade estatal, In: Fredie DidierJr.;Edu-
ardo Ferreira Jordão (coord.), Teoria
do processo , p. 266) .

2I. Sabino Cassese, La crisis delEstado,p.
107_108.

nistraÇão Pública, com a finalidade de
demonstrar a relevância do tema no
atual contexto do direito administra-
tivo. l\ada obstante, entendemos ser
necessária a exposição do que consi-
deramos processo administrativo para
os fins deste trabalho. A consideração e

relevante tendo-se em vista que a partir
da concepção de processo administra-
tivo e de suas hipóteses de incidência
teremos delimitado o campo de vincu-
lação do ato ao processo.

Preliminarmente, e importante
mencionar que não adentraremos na
discussão terminológica acerca de pos-
sível distinção entre processo e proce-
dimento administrativo, a qual tem
merecido papei derelevo na doutrina.22
Não o faremos pela simples justifrcati-
va de evitar desvios do foco principal
do presente estudo e por já termos nos
posicionado acerca da questão,23 en-
tendendo que a nomenclatura correta
a ser adota e a de processo administra-
tivo, com fundamento no entendimen-
to de Adílson de Abreu Dallari e Sérgio
Ferraz de que o termo "processo" de-
signa o todo teleológico do instituto,
enquanto o termo "procedimento" de-

22. Neste sentido, confira-se a clara e bri-
lhante exposição da discussão apre-
sentada por Odete Medauar em sua
obra sobre o tema (Cf. Odete Medauar,
A pro cessualidade no direíto administr a-
tivo,p.33-46).

23. Vitor Rhein Schirato, A composição da
proposta mais vantajosa nas licitaçoes
públicas, Revista lnteresse Público, n.
37,ano VIII, p. 98 (mai. -jun. 2006)
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signa apenas a mecãnica de encadea-
mento das fases do processo.2a

Como uma decorrência lógica da
importância que atribuímos ao pro-
cesso administrativo no tópico prece-
dente, não poderíamos formular nos-
sa noção de processo administrativo
atribuindo-lhe caúúer restrito. Ao se
considerar que o processo ocupa lugar
central na atual estrutura do direito ad-
ministrativo, é evidente que a noção de
processo administrativo que entende-
mos colreta é uma noção arnpla, que
abrange a maior parte das decisÕes ad-
ministrativas. De forma ampla e com
a intenção de guiar a discuss ã,o acerca
da formação de uma noção de proces-
so administrativo, podemos dizer que
esse consiste nos diálogos entre Admi-
nistração Publica e particulares, com
vistas à formação de uma decisão final
concertada, após ponderação dos inte-
resses coletivos subjacentes.

Na análise cla evolução da doutri-
na do direito administrativo, temos na
obra de Feliciano Benvenuti uma das
primeiras tentativas de conceituação
do processo administrativo. Segundo
o ilustre professor italiano, o processo
seria o caminho pelo qual a função se
transformaria em ato. É a transforma-
ção da competên cia para a praLlca ð.e
um ato no ato produzido em si.25

24. Adílson Abreu Dallari; Sergio Ferraz,
Processo administrativo,p.30 e ss. (em
especial, p.32).

25" Feliciano Benvenuti, Funzione ammi-
nistrativa, procedimento, processo,
Rivista Trimestrale de Diritto pubblico,
torno l, p. 1 i8-144 (jan. - mar. L95Z).

Na mesma senda do autor italiano
clássico, o atual Jens-peter Schneider
desenvolve ideia semelhante ao con_
ceituar processo administrativo, afir_
mando: "A partir de uma perspectiva
jurídica, o processo administrativo é o
modo de realizaçao do direito adminis_
tratiyo, porque os comandos norma_
tivos abstratos, via de regra, não são
auto-executáveis, mas necessitam a
concretização pela Administração nos
casos concretos. Dependente de um
espaço decisório marerial da Adminis_
tração transforma-se o processo de um
processo jurÍdico de cognição estrita_
mente material em um meio de concre_
tizaÇão do Direito vinculado aumresul-
tado, com o direito e o dever de uma
gar arLlia au tônoma de corre Ção', .zo

Em conformidade com as concep_
çÕes acima mencionadas de processo
administrativo, é possível entender
que o processo administrativo é o meio
pelo qual os cornandosjurídicos abstra-
tamente previstos na norma transfor_
mam-se? pelo exercício das competên-
cias legalmente estabelecidas, em atos
administrativos. Em que pese concor-
darmos integralmente com referidas
cCIncepÇÕes, é necessário ressahar que
não consideramos que todo e qualquer
ato da administraçao dependerá de um
processo administrativo para existir.

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

26. Jens-Peter Schneider, Struhturen und
Typen v on. Verwaltungst erfahren,p . 525
(traclução nossa e grifo.s do autor).
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realização da competência prerrista na
norma, serao sopesados os interesses
coletivos existentes rio caso concreto e

seráproduzido um ato final, nem todos
os atos demandarão prévio processo.
Tais atos que prescindem de um pré-
vio processo para sua edição são atos
mais simples, em que naohâinteresses
a serem sopesados e, portanto, para os
quais não hâ exercicio de ponderaçâo
ou arbitramento. São atos que não de-
mandam a mencion ada arenapública.

Nesse particular, mais uma \¡ez nos
vaiemos das liçoes de Massimo Seve-
ro Gianinni, concordando que os atos
que prescindem de um prévio proces-
so administrativo serão os atos (i) em
relaÇão aos quais inexiste diversidade
de interesses, (ii) para os quais a iei
prerziamente estabelece o interesse a
ser perseguido e que deveráprevalecer
(como os atos praticados em caso de
urgência, conforrne menciona o autor)
e (iii) nos quais o agente púbiico atua
como agente privado, com as mesmas
faculdades deste, em razao de amplís-
sima liberdade de açã,o concedida pela
lei (atos praticados no campo da explo-
raÇão de atividades econômicas).27

27. Massimo Severo Giannini, Istituzioni
di diritto amministrativo, p. 272. No
mesmo sentido, afirma Floriano de
Azevedo Marques Neto: "Se o agir da
autoridade não se traduz em uma de,
cisão que, potencialmente, tangencie
interesses dos cidadãos, esta autori-
dade não estará dispensada de obser-
var certas formalidades, mas não será
necessário o processo exatamente
por não se cogitar de contraditório.
Quando a necessidade deste surge,

Ade.mais, é necessário mencionar
que, ao lume do que considerarnos pro-
cesso administrati\¡o, tend,emos a con-
ferir ao processo papel mais central no
direito administratir¡o atual do que o
papel conferido ao ato administratirzo,
eis que o processo administrativo deve
ser visl.o, salrto raras exceçÕes, como o
mecanismo de produÇão do ato admi-
nistrativo, englobando-o.28 Como ao
diante retomaremos, a análise do ato
não poderá mais prescindir da análise
do processo que o originou.2e

Desta forma, podernos encerrar
esta parte preliminar do presente estu-
do com a apresen taçao da seguinte no-
ção de processo administrativo: encr-
deamento de atos destinqdos àproduçao
de uma decis ao fnal, que representa o ca-
minho de tr ansfonnação da comp etência
jurídicamente atribuída emum ato final
com efeitos cona'etos ou abstratos, com
a finalidade de concretizar os comandos

imperativa se torna a processualiza-
ção ou a conversão do procedimento
em processo" (Ensaio sobre o processo
como disciplina do exercício dø ativida-
de estatø\, p. 27 3 -ZT 4) .

28. Como bem pondera Jens-Peter Sch-
neider, "A concretização do direito
por meio do processo é realízada por
meio de uma decisøo", de forma que o
ato administrativo passa a ser resulta-
do de um processo e não um elemento
autônomo (Struhturen und Typen von
Verw altungsy er-f a'hren, p 525) .

29. Neste sentido, confira-se: Carlos Ari
Sundfeld, Processo e procedimento ad-
ministrativo no Brasil. In: _; Guil-
lermo Andrés Muños (org.). As leís do
processo admitústrativ o 
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normativos abstratos, conforme o resul-
ffido da ponderacao dos interesses coleti-
yos subjacentes arelaÇão em c¡uestao, em
satísfaçao adireítos e garantias constítu-
ci on alment e as s e gur ado s .3 

o

2. O Estado de direito e o processo
administrativo

Consider adas afunção do pro cesso
administrativo no exercício das ativi-
dades da Administração Pública e a no-
ção de processo administrativo vistas
nas análises preliminares deste estuclo,
é essencial analisar qual o papel do pro-
cesso administrativo no Estado de Di-
reito. Do que restou exposto nos tópi-
cos preced"entes, temos por certo que o
processo ad.ministrativo tem inegáveis
consequências sobre a forma como a
Administração Pública desempenha
suas funçÕes previstas em lei. Ðeve-
mos, neste momento, portanto, pro-
ceder à análise da existência de conse-
quências do aumento da importância
e da necessidade do processo adminis-
trativo também sobre os elementos do
Estado de direìto.

Procuraremos, então, analisar tais
consequênclas a partir: (i) da noção
tradicional de Estado de direiro, (ii)

30. Como bem ressalta Egon Bockamnn
Moreira, o processo administrativo
tanto pode ser visto como uma sequ-
ência de atos, um rito, quanto como
um instrumento de garantia e satis-
lação dos direitos individuais, sendo
que as duas visÕes não se excluem (Cf.
Egr:n Bockmann iv[oreira, Processa qcl-
ministr ativ o : princípia s C onstitt tcionais
eaLeí9.784/9q,p 67).

das consequ.ências jurÍdicas traclicio_
nalmente reconhecidas da concepÇao
de Estado de direito sobre o direito acl_
ministrativo, (iii) da verificação de no_
vas consequências, advindas do cres_
cimento da importância do processo
administrativo e (iii) da relação exis-
tente entre processo administrativo e
Estado de direito, na atvaconsideração
do direito administrativo.

2.1 A noção de Estado de direito

A construção da noção de Estado
de direito é uma das r,nais fortes cons-
truçÕes do Estado pós-revolucionário,
visto que signifrca a contraposição ao
Estado de PolÍcia, existente no antigo
regime, no qual todas as medidas esta-
tais são lícitas paraa garantiada ordem
jurídica. Como bem postulam Sabino
Cassese e outros autores, a noÇão de
Estado de direito, contraposta à noção
de Estado de PolÍcia, importa na noção
de Estado em "que se reconhecem e se
tuteiam, tanlo em sede constitucional,
como em sede administra[iva, os direi-
tos dos cidadãos".31

O Estado de direito é, nessa per-
cepção, fruto muito mais claro da obra
iluminista de Rousseau, que via o Esta-
do como decorrência do Contrato So-
cial e em todo caso submeticlo à ordem
jurídica criada pelas leis - entendidas
como a manifestação da vontade ge-
rai, em nítlda afirmação da soberania
cb povo * clo que cle Hobires, visto que
para este o Estado e o próprio criador

31. Sabino Cassese etal.Manttale de diritta
pubblicc, p. 57 (traduÇão nossa).
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do direito, não subrnetido a esf,e, mas
sim sendo sempre sotterano.32

O advento do Estado de direito é

uma afirmaÇão dos ideais revolucio-
nários. Pretende-se não somente de-
limitar o poder estatal, mas também
contê-lo, para gaîantir um campo de
liberdade aos agentes privados, que
passam a ser dotados de garantias con-
tra o poder estatal. Sobre esta transição
muito bem afirma Diogo de Figueiredo
Moreira Neto: "seria necessário não só
deiimitar os campos de atividades dos
indivÍduos, de um lado, e do Estado,
de outro, como contê-lo, para evitar
que ele, tendencialmente, exorbitasse
esses limites, pois o poder do Estado,
desproporcionalmente superior ao dos
indivíduos, estaria sempre proclive a
excedê-los.

"Em outros termos: seria necessá-
rio substituir a instável autoridade do
prÍncipe pela estável autoridade da lei,
uma vez que só seria possível o des-
frute da liberdade, quando não apenas
os indivíduos e as entidades privadas,
como o próprio Estado, pudessem ser
iguaimente compelidos a obedecer à
ordem jurídica instituída : desabrocha-
va, então, o Direito público e, com ele,
nascia o segundo modelo de organíza-
ção polírica histórica do liberalismo: o
Estado de Direito',.33

É dtzer, o Estado de direito exsurge
da necessidade de previsibilidade das

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

33. Diogo de Figueiredo Moreira Nero, Cur-
so de direito administrativ o, p. I 7- 1 g.

formas de atuação do Esrado e da irn-
posição de direiros dos cidaclãos opo-
nÍveis ao Estado. A maior caracterÍstica
do Estado de direito seria, portanto, a
submissão do poder estatai à ordem ju-
rídica. O Estado passa a não mais poder
atuar conforme os mandos e desman-
dos do soberano, mas somente ampa-
rado por regras jurídicas previamente
estabelecidas em favor dos cidadãos.

A submissão do Estado ao direiro,
prevista na doutrina do Estado de direi-
to, tem como fundamento a proteção
dos direitos individuais. As relaÇÕes
entre Estado e cidadãos são relaçÕes de
direito. As normas jurídicas impÕem
ao Estado limitaçÕes na restrição de di-
reitos dos cidadãos. São garantias con-
cedidas aos cidadãos, com vistas ao es-
tabelecimento de previsibilidade nas
relações travadas com o Estado.3a

Os delineamentos do Estado de
direito, tais como criados pela doutri-
na oitocentista permanecem existen-
tes em nosso ordenamento jurídico.
A própria Constituição Federal, em
seu art. 1.o, expressamente determina
a formação do Estado brasileiro como
um "Estado democrático de direito",
corroborando a subsistência do con-
ceito nos dias atuais. Todavia, como
não poderia deixar de ser, a noção de
Estado de direito atualmente existen-
te não é mais idêntica à noção vigente
quando da criação do conceito.

Como observa Dalmo de Abreu
Dallari: "com a compreensão de que

34. Cf..Jacques Chevaliier,IlEta.t de droit,
p. 12 e ss.
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o Estado se acha constantemente sub-
metido a um processo dialético, refle-
xo de tensÕes dinâmicas que compoem
a realrdade social, será possível man-
tê-lo permanentemente adequado,
eliminando-se a aparente antinomia
entre ordem e mutação. (...) O mode-
1o jurídico, portanto, não deve ser re-
flexo de um ideal abstrato ou produto
de mera consúução lógica, mas deve
resultar de um trabalho de aferição de
dados da experiência para a determi-
naçã.o de um tipo de comportamento
náo só possÍvel, mas considerado ne-
cessário à convivência humana. Ainda
que se rejeite a expressão modelo, por
outras conotaçÕes que possa implicar,
fica ressaltada a ideia de que o direito,
e consequentemente, qualquer ordem
jurídica, deve ter fundamento na expe-
riência, refletindo a realidade social, o
que não elimina a existência de normas
efr"cazes, ao mesmo tempo em que dei-
xaaberto o caminho a uma permanen-
te transformação".35

Nesta toada, o que atualmente se
entende por Estado de direito não mais
reflete, na íntegra, a noção de Estado de
direito do período pós-revolucionário.
A noção de Estado de direito pressupÕe
o Estado submetido à ordem jurídica,
mas não o pressupoe de forma estáti-
ca. PressupÕe-no de forma dinâmica,
muúvel. Destarte, com a evolução da
sociedade e a eleição de novos valores
guiadores da ação estatal, deve restar
evidentemente alterada a nocão de Es-
tado de direito.

35. Dalmo de Abreu Dallari, Elementos de
teoria geral do Estado,p. 140 e I4I.

Nesta perspectiva, o Estado de
direito não pode mais ser concebido
apenas como um Estado submetido à
ordem jurÍdica, mas sim deve ser en-
tendido como um Estado vinculado à
realizaçã,o de deveres jurídicos positi-
vos que the são impostos pela ordem
jurÍdica. A noção de Estado de direi-
to, assim, não mais reflete meramente
o Estado limitado por direitos indivi-
duais, mas sim o Estado positivamente
obrigado a agir por expressa determi-
nação da ordem jurídica. A transição
do Estado liberal para o Estado social
passa a demandar uma atuação posi-
tiva do Estado para a realização dos
direitos dos cidadãos, de forma que a
atuação esteada na ordem jurídica não
se traduz apenas na abstenção da reali-
zaçao de condutas vedadas, mas sim se
traduz também rrarealização de deve-
res j uridicamente afirmados.36

Destarte, para os frns do presente
estudo, a noção de Estado de direito
levarâ em consideração não apenas o
Estado obrigado a respeitar a ampLa
gama de direitos conferidos aos cida-
d.ãos, mas também o Estado obrigado
a aûJar positivamente com a finalida-
de de realizar os direitos fundamentais
dos indivíduos. Neste contexto, temos
por claro e irrefutável que o dever de
processuahzaçao da atuação estatal
não consiste apenas na obrigação de
abstenção derealizar atos contrários ao
direito, mas sim em direito subjetivo

36. Cf. Massimo Severo Giannini, Il pub-
blico potere: Stati e amminístrazione
pubbliche , p. 69 e ss.

droít,
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p úbiico37 dos cidadãos, expressamente
contemplado pela Constituição Fede-
rai (inciso LV do art. 5."), exigívei em
qualquer caso que apresente alguma
contraposiÇão de interesses.

Como muito bem salienta Robert
Aiexy, o direito à processualizaçao
constitui direito fundamental com ca-
ráter positivo,3s isto é, com carater de
imposição de obrigação ao Estado de
r ealízar determin ada ação, a fi.m d e r ea-
lizar ou garantír um direito fundamen-
tal, na medida em que sefaznecessária
uma ação,umfazer algo, do Estado.

Assentada a função de realizaçao
de direitos do processo administrativo
no Estado de direito hodierno, é neces-
sário passar a analisar o papel realizado
pelo processo administratir¡o nos ins-
titutos clássicos do direito administra-
tivo3e decorrentes da noção de Estado

37. "O direito subjetivo público é portan-
to - da perspectiva dos cidadãos - o
poder jurídico conferido pelo Direito
Público aos cidadãos, segundo o qual
esses podem exigir do Estado uma de-
terminada ação como consequência
de interesses próprios" (Cf. Hartmut
Maurer, Att gem eiie s Ven v altun gsr e cht,
p. 160) (tradução nossa).

38. Robert Alexy, Teoria dos díreitos Junda-
mentais. Tiad. Virgílio Afonso da Silva,
p.477 ess.

39. Dizemos aqui Direito Administrativo
clássico, pois referimo-nos a temas
que desde sempre vêm tratados pela
doutrina administrativista como ins-
titutos dos mais reievantes. Tais ins-
titutos continuam a existir e ainda
têm papei de grande relevo. Contudo,
sua configuraçãojurídica encontra-se

de direito, quais sejam, o princípio da
legalidade e o controle jurisdicional da
Administraçao Pubiica. É o que fare-
mos a seguir.

2.2 As consequências do Estado de
direito para a direito administrativa

A formulação do Estado de direi-
to teve consideráveis consequências
na construçao dos institutos do direi-
to administrativo. Dentre as diversas
consequências que se pode aventar
(das mais próximas às mais remotas),
dois institutos do direito administra-
tivo clássico afiguram-se, a nosso ver,
mais intimamente ligados à concepção
de Estado de direito. São eles o princí-
pio da legalidade e o controle.jurisdi-
cional da AdministraÇão Pública.

2.2.1 O princípio da legalidade
em sua formulação clássica

Como dito, o pressuposto da con-
figuração do Estado de direito é a sub-
missão do Estado à ordem jurídica. A
partir de tal pressuposto, foi construÍ-
do o princípio da legalidade, segundo o :

qual a Administraçã,o Pública somente ''

poderia atvay ao amparo da lei. Referi- ,

do princípio aparece, assim, como uma 
',consequência do Estado de direito.40

Todavia, a precisão do exato substra-
to do princípio da legalidade nunca foi ;

tarefa das mais fáceis para o apiicador ;
do direito, eis que a interpretação do

,l

sensivelmentealteradanaatualordem,
jurídica, emrazão de uma natural evo-
lução.

40. Cf. Celso Antônio Bandeira de Mello,
Curso de direito administrativo,p.89. 
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Quando do início da formulação
do princípio da legalidade, no perío-
do subsequente à Revolução Francesa,
tal princÍpio era concebido como um
dever negativo imposto à Administra-
ção Pública,na medida em que lhe se-
riavedada arealização de qualquer ato
contrário à norma. Por outras palavras:
a ideia inicial de legalidade predicava
uma vinculação negativa da Adminis-
traçã,o Pública, na qual tudo que não
fosse expressamente vedado pela lei
seria permitido, conferindo-se à trega-
lidade administrativa acepção muito
próxima da iegalidade aplicável aos
particulares.

Esta noção não demorou muito a
serduramente criticada, pois conferia à
Administração Pública campo de arua-
ção demasiadamente amplo, prejudi-
cando a necessidade de previsibilidade
da ação administrativa, tão demanda-
da quando da transição do Estado de
Polícia para o Estado de direito. Como
muito bem reporta Domingo Juan Se-
sin, a partir da edição da Constituição
Austríaca de L920 o verdadeiro subs-
trato do princÍpio da legalidade foi
substancialmente alterado, na medida
em que expressamente se determinou
* sob forte influência cla Escola de Vie-
na - que a Administração Pública so-
mente poderia atuar com fundamento
na lei.ar

+I. Domingo Juan Sesin, Adwtinistracion
Publica, activ idad re glada, dis cricional

A partir cla formuiação acima, pas_
sou-se a conferir à Administração pú_
blica uma vinculação positiva à lei, de
forma que a atuação administrativa
deveria, em qualquer caso? enconûar
expresso fundamento na iei, somente
sendo lícitas as condutas previamen-
te discipiinadas pela lei. Tiata-se cla
formulação da legalidade em sentido
estrito, bem reproduzida na seguinte
colocação deWeida Zancaner: "o prin-
cípio da legalidade, tendo em visra o
sistema jurídico-positivo brasileiro,
exige a fiel subsunção da ação admi-
nistrativa à lei, sendo defeso à Admi-
nistração Publica agir praeter legem ou
c ontr ale gem, podendo atuar apenas se-
cundumlegem".a2

A concepção da legalidade esrri-
ta acima retratada encontrou grande
aceitação pela doutrina e pela jurispru-
dência no Brasil e em diversos outros
países, tendo sido recebida como a cor-
reta formulação por longo período de
tempo. Entre nós, até os dias atuais há
aqueles que inferem do dever de lega-
lidade um dever de estrita legalidade,
em todo e qualquer caso, de forma que
toda e qualquer atllação da Adminis-
tração Publica somente possa ser con-
siderada lÍcita se realizada com funda-

y técnica: nu"eyos mecanismos de control
judicial, p. 22 e ss. Confira-se, ade-
mais, toda reprodução histórica sobre

. o tema apresentada com muita pro-
priedade pelo autur argentino.

12. Weida Zancaner,Daconvalidaçao e d.a

ínv alidaçao dos (rtos (tdministrariv os,
p. 2r.89
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mento em dispositivo expressû de lei
(s e cun d.um i e gen't) .a 

3

Esta construção histórica da legali-
dade estrita deu origem à clássica dis-
tinção dos atos administratir¡os entre
vinculados e discricionários. Conside-
rando-se que a Adminisrração públi-
ca somente pode atuar com expresso
embasamento legal e que a iei não tem
condiçöes de prever, em todas as hipó-
teses, qual a atuação da Administração
Púbiica a ser considerada lícita, che_
garam os juspublicistas a um impasse,
\¡isto que ao mesrno tempo em que não
se poderia admitir uma atuação da Ad-
ministração Pública sem expresso es_
teio legal, não se pode exigir que a lei
preveja, in abstracto, quala única atua_
ção cabÍvel em cada caso concreto.

Daí decorreu a construção da dis_
cricionariedade e da rrinculação, se_
gundo a quai a lei, em todo e quaiquer
caso, conteria a auLorização para que
a Administração pública pudesse agir
no caso concreto. Contudo, em razao
da impossibilidade de determinar de
antemão, diante da generalidade das
situaçÕes fáticas, qual o preciso con_
teúdo desta atuaÇãa da Administração
Públlica, conferia a le.i à Administração
certa margem de liberdade para adotar
utna solução, dentre diversas possÍ_
veis, que fosse a mais correta ao aten-

dimento ao interesse público tutelado
pelaleí.aa

Segundo o entendirnento desta
construção da atjvidade adrnin istrativa,
portanto, nos atos vinculados a Admi_
nistraÇao Pública estaria adstrita a so_
mente rcalizar a conduta expressamen_
te determínadapela lei. De outro turno,
nos atos discricionários, a Administra_
cão Pública poderia, segundo critérios
de conveniência e oportunidade, op-
tar pela atuação mais adequadaao caso
concreto, dentre mais de urna atuação
possÍrzel. Os atos discricionários teriam
o elernento do mérito, traduzido exata-
mente pela afericão da conveniência e
da oportunidade do ato.a5

44. Sobre esta concepção afirma Hely
Lopes Meirelles: "A atividade admi_
nistrativa encontra plena justifi cativa
na impossibilidade de o legislador
catalogar, na lei, todos os atos que a
prática administrativa apresenta. O
ideal seria que a lei regulasse, minu-
ciosamente, a ação administrativa,
modelando cadaum dos atos a serem
praticados pelo administrador, mas,
como isto não é possível, dada a mul_
tiplicidade e diversidade dos fatos
que pedem pronta solução ao poder
Público, o legislador somente regula a
pr ática de alguns atos adminis trativos
que reputa de mai.or relevância, dei_
xando o cometimento dos demais ao
prudente criterio da Administração"
(Os poderes do adminisrrador públi_
co, Revista de Direito Administrativo
- Ediçao Historica, p. 329).

45. Cf. Miguel de Seabra Fagundes, O con_
ceito de mérito no direito administra_
tivo, Røvisú a de Direito Administratit¡o.
vol. 23, p. 1 -2 (jan. -mar. lg5i).
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/-IJ É o entendimento, entre outïos, de:
Celso Antônio Bandeira de Mello, Cur_
sa cle direito administrat.iva, p. 9I_92;
Maria Sylvia Zanella Di pietro, Direi-
to administ.ratiyo, p. 67 -6g; Diógenes
Gasparini, Direito administratit¡a, p. 7 .
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Vê-se, clestarte, que a construção
original do princípio da legalidade rem
resultado direto na forma e nos requi-
sitos de edição do ato administrAtivo,
isoladamente. A legalidade cinge-se,
assim, à compatibilidade do ato admi-
nistrativo com a lei criadoradacompe-
tência da Administração Pública para
afiJar no caso concreto.

2.2.2 A concepção tradicional do
contro le j u ri sd i cion al

Outro desdobramento da concep-
ção de Estado de direito sobre o direi-
to administrativo refere-se ao controle
jurisdicional da Administraçao Públi-
ca, o qual é também uma decorrência
lógica do princípio da legalidade. Isro
ocorre, pois, se a Administração Públi-
ca somente pode agir com base na lei
e está integralmente submetida à lei, é
necessário haver instância de controle
para coibir eventuais abusos, haja vis-
ta que, como classicamente afirmou
Montesquieu, "constitui experiência
eterna o fato de todo homem que de-
tem poder ser levado a dele abusar;
avança até onde encontra limites".46

Desta forma, a sedimentaÇão do
Estado de direito ocasionou a possibi-
lidade de integral controle jurisdicio-
nal dos atos da Adminisraçã.o Pública,
de forma a garantir que a atuação ad-
ministrativa sempre estaria em confor-
midade com a lei, em respeito ao de-
ver de submissão do Estado à lei. Esta
concepção foi adotada quase que em
sua integralidade pelo ordenamento

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

jurídico brasileiro, uma vez que o in_
ciso XXXV do art_. 5." da CF expressa_
mente consagra que "a lei não excluirá
da apreciaÇão do Poder Judiciário le_
são ou ameaça a direito". O direito de
acesso ao judiciário para coibir lesÕes a
direitos configura no direito pátrio um
direito público subjetivo e não pode ser
afastado pelo legislador.aT

Não obstante a construção da inte-
gral submissão dos atos da Administra-
ção Pública ao controle exercido pelo
Poder Judiciário, foi construída entre
os administrativistas uma teoria segun-
do a qual os atos discricionários não se-
riam integralmente sujeitos a tal con-
trole. Arazã,o de existência desta teoria
decorreu exatarnente do elemento mé-
rito dos atos discricionários, uma vez
que apenas o administrador público
poderia, em razã.o de sua experiência
e de seus conhecimentos típicos, iden-
tifi car a conveniência e a oportunidade
da realização de um determinado ato
em uma dada situação. Foi sedimen-
tada, então, a noção de que os atos dis-
cricionários, naquilo que concerne ao
mérito, seriam insindicáveis.a8

47. Nelson Nery Junior, Princípios do
processo civil nø Constituiçao F ederal,
p.98.

48. Cf. Miguel de Seabra Fagundes, O
conceito de merito no direito adminis-
trøtivo, p. l, É interessante, ademais,
mencionar que a insindicabilidade dos
atos discricionários seria relacionada' aperr s ao mérito de tais atos, visto
que a doutrina sempre entendeu como
passível de controle o efetivo alcance
da finalidade prevista na lei criadora
da competência, sendo lícito ao Poder
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Isto posto, é possível, então, con-
cluir que a concepção clássica do Es-
tado de direito trouxe para o direito
administrativo a noção de que a Adrni-
nistração Pública somente pode atuar
com expresso esteio na lei (princÍpio
da legalidade) e de que todos os atos
praticados pela Administ raçã,o Pública
estariam sujeitos ao controle jurisdi-
cional quanto à sua conformidade com
a lei, exceto quanto a determinados
aspectos dos atos discricionários, pos-
to que o mérito de tais atos não seria
passível de controle por se situar em
campo de atuação exclusivo da Admi-
nistração Pública.

Como veremos a seguir, a emergên-
cia do processo administrativo comc)
elemento essencial da formação dos
atos administrativos, em um contexto
de natural evolução do direito admi-
nistrativo vem a conferir alguns ques-

Judiciário analisar e controlar possÍveis
desvios de finalidade na atuação ad-
ministrativa (uso de competência dis-
cricionária para finalidade distinta da-
quela consagrada na lei). Sobre o tema,
confira,se: Celso Antônio Bandeira de
Meilo, Discricíonanedq.de e controle ju-
risdicional,p.49 e ss. Ademais, essen-
cial à compreensão do tema é a análise
da evolução doutrinária e jurispruden-
cial do tratamento do conrole jurisdi-
cionalnaAlemanha, onde se passou de
uma insindicabilidade complet^ para
uma sindicabilidade praticamente inte-
gral (å LI3 daOrdenação dos Tiibunais
Administrativos - VwGO). Confira-se
sobre o tema: Hartmut Maurer, Allge-
meines Verw altungsrecht,p. 13 I e ss.

tionamentos à concepção tradicional
acima descrita.

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

Como muito propriamente obser-
vam Eduardo GarcÍa de Enterría e To-
más-Ramón Fernán dez,ae a concepção
original do princípio da legalidade que
confere à atividade adminis tratíva pa-
pel de mera execução da lei apresenta
um problema em se deflnir o concreto
conteúdo desse processo de execução,
visto que a relação de conformidade da
atuação administrativa com a lei com-
porta distintas concepções.

Essa inquietação quanto ao verda-
deiro substrato da relação entre a ati-
vidade da Administração Pública e a

legalidade vem de longa data, eis que
há muito se debate o que efetivamente
se quer dtzer ao se afrrmar que a Ad-
ministração Pública somente pode agir
em conformidade com a lei. A formu-
lação do princípio da legalidade põe-
se, assim, muito mais complexa do que
apresentada no tópico 2.2.L acima, na
medida em que dizer que toda e qual-
quer atividade da Administração Pú-
blica deve encontrar fundamento le-
gal não esgota amatériapor poder este
fundamento apresentar diversas con-
cepções aceitáveis.

Charles Eisenmann, desde a déca-
da de Ig40,questiona o tema. Segundo

49. Cf. Eduardo García de EnterrÍa; To'
más-Ramón Fernánd ez, Curso de dere-
cho administrativo, vol. 1, p.446.
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o jurista, em decorrência da legalidade
seria exigida uma relação de conformi-
dade entre aatuaçã,o da Administração
Pública e a lei, ou seria exigida uma
relação de não contrariedade entre a
AtuaÇão da Administração Pública e a
lei. Na primeira hipótese, a atuaçã,o da
Administração Pública deve ser con-
forme à lei, cabendo apenas subsumir
o acontecimento do mundo fático à
norma legal aplicável prevista de forma
genérica eabstratae aplicar o comando
normativo respectivo. lrla segunda hi-
pótese, a AdministraÇão Pública pode-
riarealizar qualquer ato não contrário
à lei. Tudo seria lícito à Administração
Pública, exceto aqueles atos expressa-
mente vedados pelo Direito. Ambas se-
riam construções lÍcitas de concretiza-
ção darelação de legalidade.50

Aindasegundo os ensinamentos do
mesmo jurista expostos em outro estu-
do e descritos por Alexandre Santos de
Aragão,5l haveria duas outras concep-
çÕes da relação entre legalidad e e atua-
ção da Administração Pública, quais
sejam, (i) a Administração poderia
atuar sempre que houvesse habilitação
legal para taîto e (ii) a Adminisrração
somente poderia editar os atos expres-

52.
50. Charles Eisenmann, O direito admi-

nistrativo e o princípio da legalidade,
R¿:uistct de Direito Administrativo, vol. 53.
56,p. 47 ess. (abril-jun. 1959).

51. Charles Eisenmann , Cours de droit ad-
ministratif , t. I, p. 462 a 47 2, apud AIe-
xandre Santos de Aragão, A concepção 54.
pós-positivista do princípio cla legali-
dade , Rev ista de Direito Administr ativ o ,
n.236,, p.5l-52 (abril- jun. 20A4).

samente autorizados por lei, havenclo
certa liberdade à Administração quan_
to ao conteúdo dos atos expedidos.

Vê-se, assirn, que a formulação
genérica do princÍpio da legalidade
comporta distintas aplicaçoes, eis que
afrrmar que a Administração publica
somente pode agír secundum legem não
tem apenas um significado. Em todas
as concepçÕes de legalidade apresen-
tadas pelo jurista francês tem-se uma
atuação s ecundumle gem,mas cada qual
com uma relação distinta de vincula-
ção entre a atuaçao da Administração
Publica e a lei.

Demais disso, com a evolução da
construção normativa dentro do orde-
namento jurÍdico, que não tem mais na
lei a única fonte normativa, não cabe
mais falar em vinculação apenas à lei,
mas sim vinculação a todo o conjunto
de normas que compõe o ordenamento
(desde que legitimamente editadas52),
sobretudo ao se considerar que atuai-
mente, em grande parte, a vinculação
da Adminisrração Pública deflui dire-
tamente da Constituição.53 É o que se
denomina princÍpio da juridicidacle ou
da legalidade ampla.5a

Cf. Eduardo García EnterrÍa; Tornás-
Ramón Fernández, Curso de derecho
administrativo, vol. I , p. 445.
Cf. Gustavo Binenboj m, {Jma teoria do
direito admínistrativo: direitos þtnda-
mentais, dcmocracia e constitucionali-
7açao, p.39
Sobre o tema, conflra-se: Alexancire
Santos de Aragã,o, A concepçao pos-po-
sitivista do princípio dale galidade , p . 5 I
C SS.

To-
7re-
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I{este conl.exto, a elrclluÇão natu-
rai do direito administratir¡o trouxe
como consequência uma reieitura do
princípio da legalidade, que lhe confe-
riu maior flexibilidade, na medida em
que não se exige mais a precisa descri-
ção, na lei criadora dacompetência, do
conteúdo do ato a ser editado" Desde
que atuando com trase em uma com-
petência legalmente atribuída55 e em
consonância com as normas jurÍdicas
aplicáveis, ter-se-á uma atuaçäo legal
da Administração Pública, respeitosa
ao dever de legalidade (ou, melhor di-
zendo, de juridicidade) .

A colocação desta errolução do prin-
cípio da legalidade não é rema alheio
ao tema do presente estudo, sobretudo
no que concerne aos atos discricioná-
rios5ó. Isto ocorre, pois a clássica dico-

55. Relembremos aqui a função do pro-
cesso administrativo de transformar a
competência legalmente atribuída em
atos, realizando os comandos norma-
tivos previstos abstratamente na nor-
ma.

56. Conforme Floriano de Azevedo Mar-
ques Neto, a discricionariedade ad-
ministrativa poderá decorrer de: (i)
conferência expïessa pelo comando
normativo; (ii) lacuna da norma ju-
rídica quanto aos critérios de ação do
adminisrrador público; (iii) previsão
legal expressa de mais de uma ação
possÍvel;e (iv) existência de conceiros
jurídicos indeterminados (Cf. Discri-
cionariedade e regulação setorial: o
caso do controle dos atos de concen_
tração por regulador setorial. in: Ale_
xandre Santos de Aragão (coord.). O
poder not"mativo das agêncíøs regulad"o_
ras,p. 573.

tomia entre atos vinculados e atos dis-
cricionários perde consideravelmente
seu efetivo significado em um contexto
de .juridÍcidade ampia da Adminisrra,
ção Pública. A razã,o para tanto é que
mesmo os atos discricionários serão
em certa medida vincuiados em razão
da aplicação daintegralidade do orde-
namento jurídico (com todos os seus
rralores e normas).

A noção de que em determinados
atos restaria aberta à Administração
Pública uma margem de apreciação.
com parcela insindicável (mérito),
não mais pode ser concebida em sua
integralidade. Em todos os aros da Ad-
ministração, ainda que a lei confira ao
administrador público certa margem
de liberdade, haverá certo grau de vin-
cuiação aos valores e normas contidos
no ordenamento jurídico, inclusive
quanto ao mérito, pois neste está cer-
tamente incluída a aferiçao de propor-
cionalidade e de razoabllidade,5T entre
outros valores consagrados pela ordem
jurÍdica.

Neste contexto, emerge o proces-
so administrativo como elemento es-
sencial na definição de validade de um
determinado ato administrativo. Ao se
considerar o ato isoladamente, como
um elemento autônomo e não como
o resultado de um longo processo de
ponderação e consideração de valores
e interesses, perde-se em boa medida a
capacidade de aferição da comparibi-

57. Cf. Miguel de Seabra Fagundes, O con-
ceito de merito no direito administrati-
vo,p.2.
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lidade do ato com a legalidade ampla,
pois se perde a noÇão de relação do ato
editado com a situação fâticaque ense-
jou sua edição. os interesses existen-
tes, os conflitos que deram origem ao

ato, os argumentos trazidos pelas par-
tes interessadas etc. fi.cam escondidos
ao se considerar o ato isoladamente, o

que dificulta a aferição da legalidade
(ampliada) da atuação administrativa.

De outro turno, trazendo-se o ato
frnalao contexto do processo, no qual
restatam. apresentados os interesses
subjacentes e os argumentos de todas
as partes interessadas, tem-se conside-
ravelmente ampliado o campo de apre-
ciação da juridicidade do ato final com
o ordenamento, visto que será possí-
vel claramente aferir arazoabilidade, a

proporcionalidade e a compatibilidacle
da finalidade do ato exarado com a si-
tuação fatica que levou à sua edição.
O ato deixa de existir isoladamente e

passa a existir dentro d.e um contex-
to, como já afirmamos, e, dentro deste
contexto, será possível aferir a efetiva
legalidade do ato praticado em seu sen-
tido amplo e com relação a todas as eta-
pas necessárias à sua produção.58

58. Como muito propriamente observa
Odete Meduar: "o processo admi-
nistrativo traduz o intuito de conhe-
cer os antecedentes da edição do ato
administrativo e de garantir direitos
nestes momentos prévios" (Adminis-
tração Pública: do ato ao processo. In:
Alexandre Santos de Aragão, Floriano
de Azeveclo Nlarques Ne[o, Direito ad-
ministrativo e seus novos paradigrnas,
p. aI}).

A necessidade de compatibilidade
entre o ato final e cada um dos atos an-
tecedentes marca, inqu estionavelmen-
te, uma ampliação d.o campo de análise
da legalidacie do ato administrativo.5q
O mérito, antes considerado elemento
de competência exclusiva da Adminis-
tração P¡blica e, portanto, insidicável,
passa a ser integrante da legalidade,
na medida em que os elementos que
compoem o mérito são elementos que
também compõem alegaltdade ampla
(p rop orcionalidade, r azo abllida de, en-
tre outros).

Da perspectiva do direito mate-
ria1,60 portanto, vemos clara relação
entre o processo administrativo e o
princípio da legalidade, uma vez que
a legalidade material do ato adminis-
trativo (atualmente considerada na
juridicid,ade) depende, em grande me-
dida, do processo, visto que somente
com vistas a esse é que se poderá afe-
rir a coerência e a compatibilidade do
ato exarado com a situação fática e o
necessário sopesamento de interesses
subjacentes, de forma a comprovar o

59. Cf. Marcal Justen Filho, Curso de direi-
to administr ativ o, p. 2L7 .

60. Valemo-nos aqui da distinçao entre di-
reito formal e direito material propos-
ta por Hans Kelsen, segundo a qual o
direito formai é aquele relacionado às
normas que disciplinam o processo de
atuaÇão das autoridades estatais (pro-
cesso civii, processo penai e processo

' administrativo), enquanto o direito
material e aquele relacionado às nor-
mas que cleterminam o conletido dos
atos judiciais e administratlvos (Cl.
Te oria pura do direita , P ' 256) .
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respejto ao cle\zeï de proporcionaiida-
de, de razoablhdade, de ate;rdimento à

finaliclade etc. O alargawtento da aníúi-
se do atCI para o prCIcesso f'r¡rnecera, in-
questionar¡elmente, elenentos muito
mais substanciais de aferição da legatri-
dad,ematerial do ato -sobretudo quan-
to aos atos discricionários --, visto que
no processo estarão consubstanciados
todos os elementos fáticos que deman-
da"ratn a ediçao do ato.

É exatamente neste sentido que,
com muita proficiência, afirma Odete
Medauar: "No vÍnculo legaJidade-pro-
cesso administrati\¡o, este representa
uma das garantias do princÍpio da lega-
lidade, porque sìgnifica atuação para-
metrada da autoridade administrativa,
em contraposição à atuaÇão livre, em
tese, mas suscetÍvel de arbitrio. Mes-
mo que exista parcela cle discriciona-
riedade ern algurna fase do processo
administrativo. o conhecirnento dos
mecanismos decisionais e dos fatos da
situação, inerentes à processualidade,
possibilitam direci ona-Ia às verdadei-
ras flnalidades da atuaÇao.

"Portanto, o processo adrninistra-
tirzo estende a legalidade e dá ensejo ao
surgimento de uma nova legalidade ,
em especial nas relaçÕes entre cidadão
e Administração, o que não significa
opção neopositir¡ista ou ideia de oni_
potência da lei, mas a adequada com_
preensão da atir¡jdade adrninistratir¡a,
com base na realização dos princípios
constitucionais, sem renúncia a um
grau de cer\eza e garantta, ou seja, um
padrao cle coerência sisrelnáLlca, se-

gundo as linhas inerentes ao Estado de
Direitû" "ór

Adicionairnente, não pode passaï
sem meriçâo que o princípio da lega-
lidade, ellr sua configuração original,
tem carater essencialmente malerial,
além de estrito. Fouco se costulnarza
perquirir acerca da legalidade formal
do ato, ou seja, da realização de todas
as etapas necessárias para a formaçào
do ato administratir¡o. Este cenário é
uma consequência da colocação do ato
administrativo no centïo das atenÇoes
da atividade adrninistrativa, visto que
uma visao isolada do ato tende efeti-
varîente a não dar grande relevância
a todas as etapas de formaÇão da von-
tade estatai, bem como apresenta uma
lembranç a do carater autoritárj o recor-
ren temente atribuído a Administraçao
Pública.

Com o aumento da importância
da processualidad e da atir¡idade ad-
rninistrativa, entendemos não harrer
a exclusividade da legaiidade material
da Administração Publica. A iegali-
dade passa a ser estendida a todos os
elementos componentes do processo,
incluindo -se aí, portanto, todos os ele-
mentos formais, necessários à edição
do ato administrativo. Nao há rnais
como se falar em legaiidade do aro se
houver qualquer ilegalidade do pro-
cesso. Como dissemos, entendemos
que o ato não figura mais no centro do

61. Odete Medauar, A processualidade no
di rei to administratitt o, p. g I -92 (desra-
que da autora).
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direito administrativo, mas sim se en-
contrainserto no todo processual.

Sobre a questão, interessante men-
cionar o entendimento de Maria Paula
DaIIari Bucci, que estampa com preci-
são o entendimento que esposamos,
afrrmando: "Neste sentido, o ato ad-
ministrativo - noção que se pretendeu
unificadora do direito administrativo,
a despeito dos infindáveis problemas
teóricos que apresenta -, que já vinha
merecendo o contraponto crítico úazi-
do comanoção de função administrati-
va, tende a perder a centralidade. Mais
que o ato, isoladamente considerado,
ganha relevo a decisão administrativa,
o que incorpora não apenas o processo
de construção da fundamentação, que
a precede, mas também, num sentido
horizontal - se assim se pode dizer -,
as decisöes de alcance coletivo, os atos
normativos da Administraçã,o Pública,
tais como resoluÇões e portarias, cujo
processo de edição fora apenas parca-
mente disciplinado pelo direito admi-
nistrativo até. etttã.o" .62

62. Maria Paula Dallari Bucci, Processo
administrativo: perspectivas moder-
nizantes decorrentes da nova legis-
lação. In:José Eduardo Martins Car-
dozo; João Eduardo Lopes Queiroz;
Márcia Walquíria Batista dos Santos
(org.). Curso de direito administrativo
econômico, vol. 3, p. 839. Em sentido
contrário, Almiro do Couto e Silva
admite a importân cia da processuali-
zaçao da atividade da Administração
Púbiica, mas reaflrma a centralidade
do ato no direito administrativo, po-
sição da qual, permissa venict, discor-
damos (cf. Notas sobre o conceito de

Ao mencionar a importância do
processo administrativo para a realiza_
ção dos direitos fundamentais, Ferdi_
nand O. Kopp e Ulrich Ramsauer aflr-
mam que: "Os direitos fundamentais
obrigam ao legislador não somente a
determinar as decisÕes essenciais no
campo do direito material, mas exigem
também que o iegislador determine os
elementos essenciais da execução da
lei pela Administração, bem como a
aplicação do direito na organização e
no processo administrativos".63

Yal"e dizer, a IegaLidade hodierna
não se cinge meramente a aspectos
materiais do ato, mas sim estende-se,
necessariamente, ao iter a ser percor-
rido pela Administraçã,o Pública paîa
a formação do ato, passando de lega-
lidade meramente material para uma
legalidade também formal. Esse é o
atual conteúdo da garantia de legali-
dade da atuaçã,o da Administração Pú-
blica; não apenas ter noção do conteú-
do do ato, mas também saber qual será
o caminho a ser empreendido para a
edição do ato final.

Esta afirmação implica consequên-
cia muito relevante na análise de lega-
lidade do ato, visto que será necessário
perquirir não apenas a conformidade
material do ato (e de todos os elemen-

ato administrativo. In: Fábio Medina
Osório; Marcos Juruena Villela Souto
(org.). Direito adminístrcttiv o: estudos
em homenagem a Diogo de Figueiredo
MoreiraNeto,p.29I.

63. Ferdinand Kopp; Ulrich Ramsauer.
Verwaltungsverfahrensgesetz: Kom'
mentar,p. 11 (tradução nossa).
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r.os realizados durante do processo)
crom a Iei,ntastçntbern será necessário
perquirir arealização de todos os atos
determinados por iei como necessá-
rios à edição do ato final. Via de con-
sequência, trma mácula na realização
de um dos atos necessários à edição
finai (seja por sua falta, seja por sua
realização em desacordo com a nor-
ma) implicarát na mácula do próprio
ato final, ainda que este seja material-
mente consentâneo com a lei.

Outro nao e o entendimento que
colhemos da melhor doutrina, tal
como se observa na seguinte conside-
raÇão de MarçalJusten Filho: "Toman-
do-se a express ao controle no sentido
de fiscalização, o processo permite a
verificação da regularidade dos atos
decisórios. É possÍrrel determinar se a
decisão foi precedida das formalidades
indispensáveis, com observância dos
principios jurídicos pertinentes. A in-
fração ao procedimento acarreta,como
regra, presunção de invalid ade dadeci-
são adotada. Os terceiros ou a própria
autoridade que emitiu o ato dispoem
da possibilidade de reconstrução his-
tórica da formação e exteriorizaçao da
vontade decisória".6a

htreste sentido, parece-nos eviden-
te que a iegalidade, na atual realidade
administratrvaque conta com a afirma-
ção de direitos fundamentais dos cida-
dãos, deriva não apenas d.a conformi-
dade ma[erial do ato com a lei, mas sirn
da conformidade material de todos os

64. Marçal Jusren Filho, Cu.rso de áireito
administrativ o, p. 2I7 .

elementos envoh'idos trazidos ao ilro-
cesso com a Iei,bem toma da tlerrida ob-
sen¡ância cie todas as etapas prerristas
eir lei paraaformacão do processo, Em
suira: aafeúçaa da legaiidade não recai
apenas sobre o ato em si, mas também
formal e materialmente sobre o proces-
so condu.zido para edição do ato.

2.2.4 Cantrole jurisdicional no
atual contexto

Deixamos assentad a acimaa noção
de que o controle jurisdicional da Ad-
ministraÇão Pública é, no contexto do
Estado de direito, uma garantia aos ci-
dadaos de que aatva.Çãa adrninistrativa
serárealizada com a devida submissão
à lei, em respeito ao princípio da lega-
lidade. Evidentemente, contudo, com
a revisão da noção de legalidade e sua
extensão para alem do caráter material
do ato administrativo, será necessário
rever também a extensão e os limites
do controle jurisdicionai. É o que fare-
mos a seguir.

Ao se verificar que a legalidade não
mais é restrita à iei em sentido formal,
mas sim a todo o ordenamento jurí-
dico, bem como não se limita aiega-
lidade material, mas abrange também
a iegalidade formal (processu al),pare-
ce-nos claro que o controle jurisdicio-
nal da Administraçãa Pública também
terá seu campo de incidên cia alargaðo,
abrangendo todo o novo campo de in-
cidência da legalidade. Nest a Loada, ca-
berá aajudiciárior no exeïcÍcio de seu
controle sobre a atividade administra-
tiva, verificar não apenas a conformi-
dade material do ato à lei, mas também
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a conforrnidade do ato ao ordenamen-
to e a devida observância de todo pro-
cesso necessário à produção do ato.

Essa conclusão tem como conse-
quência a inaplicabilidade da concep-
ção tradicional da insindicabilidade
do mérito do ato administrativo, eis
que, como observamos, elementos
da legalidade ampliada pass am a per-
meaÍ também o mérito, sujeitando-o
urnbem ao controle jurisdicional. O
juiz,na apreciação da legalidade atos
discricionários deverá verificar, ao
lume do que tenha restado produzido
no respectivo processo administrati-
vo, a proporcionalidade, a compati-
bilidade e a razoabilidade entre o aro
exarado com a situação fâtica e suas
peculiaridades.65

Ao se perceber que o ato adminis-
trativo deixou de existir isoladamente,
mas sim que está inserido em um todo,
não se pode pensar no controlejurisdi-
cional referente ao ato isolado, sendo
essencial e coerente que também inci-
da o controle sobre o todo processual
no qual o ato está inserido. A processu-
alizaçã,o da atuação da Administração
Publica fornece, inquestionavelmente,
maiores elementos ao controle jurisdi-
cional, assegurando a preservação dos
direitos conferidos aos cidadãos pela
ordem juridica. 66

65. Cf. Floriano de Azevedo Marques
Neto, Pensanclo o controle da ativi- 67
dade de regulação esraral. In: Sérgio
Guerra (coord.), Temas de direito regu-
latario, p" 246.

É exatamente neste sentido que
muito acertadamente afirma Vasco
Manuel Pascoal Dias pereira da Silva:
"atravês da análise do acto administra_
tivo é possÍvel proceder ao controlo de
outros momentos do processo de to_
mada de decisão e não, apenas do seu
resultado final. O aperfeiçoamento da
teoria dos vícios 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
formaiidade essencial ou o seu cum-
primento defeituoso não pode deixar
de se vir a traduzir na invalidade do
acto final; tal como a prossecução de
um fim diferente do fim legal, ao longo
dos diversos momentos do exercício
do poder, se reflecte, igualmente, na
invalidade do acto administrativo".66

A quebra do paradigma da autori-
dade para^ construção de um paradig-
ma de consenso e ponderação de inte-
resses, tal como defendemos no inÍcio
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 Administração Pública concer-
tada e processualízada, em prol dos
direitos (sobretudo os fundamentais)
dos cidadãos assegurados pela ordem
.iurídica,67 daí se extraindo a intrínseca

Vasco Manuel Pascoai Dias Pereira da
Silva, Parø um contencioso administra-
tivo dosparticulare.s, p. 151.
É precisamente este entendimento
que colhemos da doutrina portugue-
sa, conforme se depreende da seguinte
afirmação: "a consagração de regras
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relaÇão entre processo aclministratir¡o
e os elementos esse-nciais d,a teoria do
Estado de Ðireito.

3. Ademocracia e o processo
administ¡'ativo

A dellocracia constitl.ri, atualm en -
te, um dos valores mais relel'antes e

perseguidos na maior parte das socie-
dades ocidentais. Está diretamente li-
gada ao nír'el de valorízação do indi-
r'Íduo na ordem jurídica. O valor da
democracia ê. Latnanho que, por exelrì-
plo, Paulo Bonar.ides chega a incluir
o direito à democracia como um dos
direitos fundamentais (de quarta ge-
ração) emergentes no contexto de glo-
bahzaçao política (universal i zação dos
dj reitos fundamentais) . 

68

Presente como um valor a ser per-
seguido desde a sociedade da Grécia
antiga, a democracla vive, atualmente,
momento c1e certo antagonismo, pois,
na medida em que evoiui e se consoli-
da em diversas naçoes, passa por restri-
çÕes e involuçoes em orltras, nas quais
institutos essenciais de um regirne de-

atinenles com o procedimento admi-
nistrativo configura um importante
aspecto do controlo interno da admi-
nistração ultrapassando, de alguma
maneira,uma certa forma de adrninis-
traçao do iipo 'mililar'ern favor de uma
administração do tipo concertada"
(José Manuel Santos Botelho; Améri-
co Pires Esteves;José Cândido Pinho,
C o digo de P ro cedimenta Adtnittistr atit¡ o
anotado e comentado, P. 2 I.

68. Paulo Bonavides , Cursl de direiLo cotts-
titucional , p. 57 l.

mocrático sãa suJ¡traídos ou instituÍ-
dos conio mera fonnalidade.

No caso da ordein jurÍdica brasilei-
ra, a ConstituiÇão de i98B não deixa
transparecer quaiquer forma de dúr'ida
com relação à adoçao, íntegral e irres-
trita, da democrac.ia e de seus valores
inerentes. É o que se torna evidente
a partír da análise do art, 1." de nossa
CartaPolÍtica, que determina ser o Bra-
sil um Estado denrccratico de direito,
bem como a partir da análise de diver-
sos outros dispositivos, que garantem
a efetivaÇão dos cânones da democra-
cia no Brasil.

Com isso, pretendemos afrrmar
que a Constituição Federal não ape-
nas acolhe a democracia como vetor
da organizaçao do Estado, mas sim que
a Constituição transformou os valores
democráticos em normas.jurídicas, im-
pondo ao Estado a obrigação jurÍdica
de garantir e efetivar os valores demo-
cráticos, tais como a participação po-
pular na coisa coletiva (Estado), o que
serealizapor diversos meios, tais como
o sufrágio dos governantes e represen-
tantes para rnandatos,6e bem como di-

69. Segundo Geraldo Ataltlsa, "efetiva-
mente, no instituto do mandato, cris-
taliza-se toda a ideia de representati-
i'idade que se traduz nas instituiçoes
republicanas, r'iabilizando-as. Assim,
pelas próprias contingências das cir-
cunstâncias práticas, acontecimentos
históricos, evoiução social e pregaçoes
ideoiógicas - que foram informando
a institucionalização das repúblicas
modernas - os mandatos rzêm sempre
assinalados por duas características
essenciais: a periodicidade e a respon-
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dos cidadãos na ação estatal.To

Destarte, resta-nos a partir deste
rnomento analisar qual o papel do pro-
cesso administrativo na realização dos
valores democráticos, insculpidos na
Constituição FederaI. Para tanto, pas-
saremos, em primeiro lugar, pela ana-
lise da atuai concepção de demo cracia,
paÍa) na sequência, 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 efeúva realizaçã,o dos valores demo-
cráticos, bem como em uma perspecti-
va de legitimaç ã.o, na qual o processo
administrativo funcionaria como uma
forma de legitimação da atuação daAd-
ministração Pública em um Estado de-
mocrático.

3.1 A atual concepção de democracia
e seus desdobramentos

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

sabiiidade" (Instituiçoes de direito pít-
blico e Repúblíca,p. 99) .

70. Cf.José Afonso da Silva, Curso de direi-
to constitucional, p. 1 45 -146.

A noção de democracia, desde seu
surgimento na Grécia antiga, traz cor:_
sigo a noção de que todo poder do Es_
tad"o emana do povo e deve ser por ele
exercido. Contudo, a forma de exercÍ-
cio do poder do Estado pelo povo não
teve, ao longo do tempo, uma definição
única, fazendo daí derivarem distintas
formas de democracia. Inicialmente, a
construção grega da democracia pre-
gava o exercício do poder estatal pela
sociedade reunida, com absoluta igual-
dade entre cada um dos cidadãos (con-
siderando-se aí apenas aquela camada
da população à qual era conferida o tÍ-
tulo de cidadao). Trata-se do conceito
de democ racía direta,7l posteriormen-
te retomado por Rousseau quanto à
vontade geral.7z

Com a retomada do ideal democrá-
tico, no final do seculo XVIII, verifi-
cou-se a impossibilidade da realizaçã,o
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.T3
Neste modelo, o poder pertence ao
povo, mas este não o exercita direta-
mente, mas sim por meio da outorga de
mandatos conferidos a representantes
específicos.

A evolução e o desenvolvimento
da democ raciarepresentativa ao longo

71. Cf. Dalmo de Abreu Dallari, Elementos
. de teoria geral do Estado, p. L57.

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

73. Cf. Daimo deAbreu Dallari, Elementos
de teoría geral do Estado, p. 156.
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dos anos acaryetaram uma espécie de
dimìnujção da noçãc, de democracia.
pois passou a levaÍ a.o enïendimento
de que haverá dernocracia, na rnedtda
eln que seja conferido ao povo o poder
de escolher seus representantes para
manifestar a \/ontade geral" Tal dimi-
nuição, além de não corresponder ao
significado efetivo do conceito de de-
mocracia, teve também como conse-
quência uma desvirtuaÇão do princí-
pio democrático, a partir da captura da
manifestação da vontade popular nos
sufrágios, obtida a partir dos mais di-
versos mecanismos (eleiçÕes com vo-
tos censitários, inexistência de votação
secreta, eleiÇões indiretas etc.).

Com isso, o que por muito foi en-
tendido como democracia nada mais
era do que um formalismo com pre-
tensa função legitimadora. A demo-
cracia não pode ser resumida à esco-
tha dos mandatários, ainda que esta
escolha fosse realizada de forma ple-
namente livre e seffi mecanismos de
captura. É muito mais do que isso.
Ao se dízer que o governo é do povo e
que o poder pertence ao povo, deve-se
entender que o povo deve participar
do governo mandat árío, participar de
suas decisões, controlar suas ações,
ter, enfim, papel efetivo no exercício
do poder. Não há como se faiar em de-
mocracia, sem participação efetiva no
povo no exercício do poder.Ta

74. Segundo bem afirma pedro Calmon:
"Um Estado não é democrático apenas
para ser democrático. Isto é o ponto
de partida, no processo polÍtico. 

-na 
uo

po\¡o a maior participação possível nos

E exatamente o que se depreer.ide
do cìispostû nû parágrafb único do arr.
1." cla Cïl segundo o qual todo poder
e:r;ratra do povo e é por ele exercido,
por meio de representantes eleitos,
ou diretamente nas formas previstas
na Constituição Federal. yale dizer, a
Constituicão Federal, de forrna clara e
inequÍvoca, confere ao povo todo po-
der, que devera ser exercido de forma
indireta (eleição de mandatários) ou
de forma direta nas formas previstas
no texto constitucionai. não reduzin-
do a democracla ao direito de esco-
lher representantes que manifestaràa a
vontade geral em nome e no lugar do
povo.

Nesta toada, é necessário, para o
cumprimento do disposto no art. 1."
da CE que sejam assegurados aos ci-
dadãos os mecanismos que possibili-
tem o exercício de seu poder, tanto na
escolha de representantes, quanto na
participação do processo decisório do
Estado. É um dos elementos essenciais
de um regime democrático o direito de
participar dos processos decisórios.
Não se pode conceber um Estado de-
mocrático que retire dos cidadãos o
direito de participar das decisÕes que
afetem seus direitos e que prediquem

assuntos políticos para que, estabele-
cido o equilíbrio interno em harmonia
com os direitos individuais, consulta-
das as forÇas de opinião que dirigenr
os partidos, possa desempenhar-se o
Estado de seus deveres, cadavezmais
prementes, complexos e inesper.ados,,
(Curso de Leoria gerøl da Estada, p.
264).
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a imposição unilateral das decisÕes, de
forma autoritária e nada democrática
- concedendo-se ao termo democráti-
co seu sentido pleno aqui mencionado
(i.e., direito de participaÇão no exercí-
cio do Poder).

Sendo assim, o sentido de democra-
cia que emanada Constituição Federal
não predica apenas o direito c1o povo
de livremente escoiher seus governan-
tes? mas obriga ao Estado que possibi-
lite a todos os interessados o direito de
participar dos processos decisórios, no
exercício do poder que ao povo perten-
ce em última instância.

3.2 O processo administrativo em um
contexto democrático

Como dissemos acima, o proces-
so administrativo ê. caracterizado pelo
diálogo entre Administração publica
e particulares, com a finalidade de
identificar os interesses subjacentes
ao caso concreto, sopesá-los e chegar
a uma decisão concertada, condizente
com a situação Ïática existente, e não
unilateralmente imposta sem a devida
consideração de todos os elementos
pertinentes à decisão. Neste senso, o
processo administrativo é o elemen-
to-chave para possibilitar a partici-
Pação dos interessados no processo
decisório do Estado, em consonância
com os mandamentos de um regime
democrático.

Como bem elucida Eberhard Schi-
midt-Assmann, "participação signifi ca
a inciusão daqueles que se encontram
de forma específica ligados a uma de-

terminada decisão".25 Com isso, quer_
se dizer que o processo aclministrativo
é o elemento que possibilita ao povo
participar das decisoes estatais, con_
forme os diferentes graus de envol_
vimento com a decisao a ser exarada,
sendo, portanto, imprescindível em
um contexto democrático.

Apenas por meio do processo admi_
nistrativo, no qual é assegurado o con_
traditório76 a todas as partes,77 é que se

75. Eberhard Schmidt-Assmann, Das
Allgemeine Verwøltungsrecht als
Ordnungsidee ,p. L04 (tradução nossa),

76. Ressalte-se que o contraditório é um
direito fundamental contemplado de
forma expressa no inciso lV do art. 5."
da CF e que, portanto, não apenas não
pode ser afastado, como mais ainda
impÕe ao Estado um dever positivo de
fazer rcalizat .sm processo com con-
traditórío assegurado. Neste sentido,
interessante mencionar a construção
do direito norte-americano, segundo
a qual vêm sendo cada vez mais des-
consideradas decisÕes que excluem o
direito do contraditório em razão d"a
sopesamento com outros valores, dan_
do-se cadavezmaior prevalência e im-
peratividade ao dever do contraditório
(Cf. Stephen G Breyer (e ourros), ad-
ministrative law and reguløtory policy.
p. 780 e ss.

77. Note-se aqui que o tema das partes do
processo administrativo é dos mais
complexos, visto que não são apenas
partes a Administração e um particu-

. lar. São partes todos os interessados na
decisäo (artigo 9." da Leí 9.784/99),
aqueles diretamente afetados pela
decisão, bem como a Administraçào,
tanto na forma de parte, como de ente
incumbido de decidir. Neste sentido,



4û Vitor Rhein Schirato

poderá identificar todos os interesses
subjacentes, a partir da rnanifestação
de todos os interessados, propiciando
a eles a efetiva participaÇão nos proces-
sos decisérios cla Administração Pú-
blica. O mandamento democrático de
participação nos processos decisórios
é.reahzado, destarte, por meio da derri-
da condução do processo administra-
tivo, com a garantia do contraditório,
de acordo com os trâmites legaimente
estabelecidos.TB

Esse mandamento avulta-se ainda
mais no atual contexto da sociedade,
ern razão da pluralidade de interesses
existentes em cada uma das relaçÕes
jurídicas, sobre as quais dor,erá a Ad-
ministração Pública exarar uma deci-
são. Assentamos acima a impossibili-
dade de adoção da ideia de unicidade
do interesse público, segundo a qual
seria possível à Administração Pública
decidir de forma unilateral um único
interesse púbiico prevalecente no caso
concreto. Há enorme gama de interes-
ses coletivos legítimos, que devem ser
considerados na escolha daquele que
deverá prevalecer no caso concïeto.
Em um contexto democrático em que
todos gozamde plena igualdade peran-

confira-se: AdÍlson Abreu Dallari, Sér-
gio Ferraz, Processo admínistrativo, p.
101 e ss.

78. Como bem afirma Vasco Manoel pas-
coal Dias Pereira da Silva: ,'indiscutí-
vel é, no entanto, que a participação
dos privados no procedimento consti-
tui uma forma de democratização da
Administraçao Pública" (F,m busca do
ato administrativo perdido, p. a01).

te a Administração PúblicaTe e no qual
dirrersos atores têm interesses diversos
(e não raro contraditórios) com relaçao
a uma decisão" é essencial que cada um
possa expor seu ponto de vista e suas
razóes com relaçàa ao caso concreto,
de forma a permitir à AdministraÇão
Púbiica, em sua função de mediaÇão,
identifrcar qual o interesse que deverá
prevalecer.

A garantia do direito de participa-
Ção no processo decisório do Estado
não é, neste contexto, apenas um for-
maiismo decorrente da concepção de
democracia, mas sim é um elemento
essencial para que a decisão tomada re-
flita a ponderação de todos os interes-
ses existentes e que são manifestados
no exercÍcio de direitos democráticos.
Têm o processo administrativo, des-
tarte, um papel fundamental no atual
contexto democrático consagrado na
Constituição Federal, estando intima-
mente ligado à noção de efetiva demo-
cracia que acima propugnamos. É, sem
dúvidas, um dos instrumentos pelo
qual o povo exerce seu poder, visto que
uma ponderaçaa viciada dos interesses
subjacentes, ou a falha îa garantia do
contraditório, Ievara ao vício da deci-
sao exarada.

3.3 A legitimação pelo processo

Marçal Justen Filho, muito pro-
priamente lembrando as liçÕes de Max

79. Como bern anota Pedro Calmon, a
"igual dade e a ídeiacentral, a pedr a an-
gular da democracia" (Curso de teoria
geral do Estado, p.2'67) .
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Weber, apresef,rta três formas distintas
de legitimaÇã.o, quais sejam, a traclicio-
ÍßL, a carismáti ca e a racional. A tradi-
cíonaL seria a iegitimaÇão baseada em
critérios metafísicos, religiosos, segun-
do os quais o poder seria legÍtimo em
razão da vontade de um ser supremo.
Acarismâtica seria aquela em que o po-
der é legitimado por meio de caracte-
rísdcas 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-
riaaquela em que a legitimação se fun-
daemleis impessoais e em um aparato
administrativo burocrático. Há a sepa-
raçâo entre o poder e a pessoa que o
exerce.so

A questão da legitimação da aú)a-
çao da Administraçao P¡blica é, sem
dúvida, das mais relevantes do direito
administrativo. A legitimidade da açao
estatal teve, ao longo clos tempos, di-
versas concepçÕes, segundo as quais
as mais diversas formas de organização
estatal puderam, de algum modo, ser
consideradas legítimas, apresenlan-
do desde fundarnentos metafísicos (a
escolha de Deus) até argumentos ex-
clusivamente pragmáticos, refletindo
a tripartição da legitimação nos seus
aspectos tradicional, carismatico e ra-
cional. Em essênci.a, em um contexto
democrático, e possível en[ender que
legÍtima sera a atuação estatai realiza-

80. iVlax Weber, Economy and society,
Berkeiey e Los Angeles: University of
Califorìna Press, L978, vol. 1 , p.26 e
ss. apud MarçalJi.rsten Filho, Cnrso de
direito administra.tiv o, p. 7 .

da de acordo com a vontade geral, ou
seja, de acordo com a ordem jurÍdica
estabelecida democraticamente, sendo
o poder exercido por aparato burocrá-
tico e impessoal, refletindo os esteios
da forma racional da legitimação.

Destarte, aceitando-se que o caráter
atualmente predominante da legitimi-
dade é o racional, a "legitimação ques-
tiona a juridicidade da dominâÇãe".et
Yale dize4 deve-se perquirir, para ava-
liar a legitimidade da ação estatal, sua
compatibiiidade com a ordemjurídica,
que é fundada em leis impessoais, ela-
boradas em processo de ampla partici-
pação dos cidadãos. Vê-se, assim, que
a legitimidade, em uma ordem demo-
crática, é intrinsecamente relacionada
com a participação dos cidadãos na
atuação estatal.

Comentando a atual ordem consti-
tucional, Diogo de Figueiredo Moreira
Neto aponta para a existência de duas
formas de legitimação: uma de nature-
za convencional substantiva, que refle-
tiria valores fundamentais próprios da
pessoa humana, refletidos na institui-
ção dos direitos fundamentais, e outra
de natureza contratual formal, que re-
fietiria os valores próprios da organi-
zaçã.o política, refletido na instituição
cle uma ordem polÍtica a ser seguida na
organização do Estado. Segundo o au-
tor, a legitimidade convencional subs-
tantiva teria maior perenidade do que
a legitimidade contratual forma, visto

81. Eberhard Schmicit-Assmann, Das
Allgemeine Verwaltungsrscht als
Ordnun.gsidee ,p. 87 (traduÇão nossa)'
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que esla estarla mãis sujeita a rïudan-
Ças ne cessárias à atualiz.açaa e à con-
fornação da organi zaçaa política.óì2

Ainda na este-ira das liçoes do mes-
mo autor. a legitimidade da. aÇao esta-
tal, em consonância conr a leoria ex-
posta acimâ, teria duas vertentes: uma
política, atingida pela manifestaÇão
democrática da sociedade na formação
das decisões de carater polÍtico, e uma
administrativa. que seria atingida por
meio da garantia do direiro de partici-
pação dos particuiares na formaÇão das
decisoes da AdrninistraÇão pública.Bj

Desta forma, pode-se observar que
a legitimação da Administração públi-
ca apresenta um duplo c.arater. por um
lado, a legitimidade apresenta um ca-
refier político-formal, segundo o qual
será legítima a ação desempenhada ao
amparo da lei eLaborada em processo
democrático. E, por outro lado, a legi-
timidade apresenta um caráter subs-

82. Diogo de Figueiredo Moreira Nero,
Quatro paradigmas do direito adminis-
tr atitt o p o s -mo derno : I e gitimidade, fina-
lidade, efic iência, resultados. p 4 I

83. Cf. Diogo de Figueiredo Moreira Nero,
Direito regulatoria, p. 156. Nesse sen_
tido, destaca Alexandre Santos de
Aragâo que "o principai mecanismo
de iegitimação democratica da Aclmi-
nisrraçào pública e o da parricipaçào
dos titulares de inferesses indiviàuais,
coletivos e difusos através de consul-
tas públicas prévias à edicão dos atos
normativos que possam aÍetar seus in_
teresses" (A legitimação demo crática
das agências reguladoras. In: Gustavo
Binenbojn-r (org"), Agências regulad.o_
ras e dentcsc.rac.íú, p. J 1.

tanciaï*procedinrental, segundo o quaÌ
será legítima a ação estatal yealtzada
de acordo coni procedimentos prerzia-
menfe estatreiecidos, cujo resultado
final apresenta conteúdo condizente
com a situação fatícasobre a qual versa
a decisão.Ba

A legitirnidade transborda, a nos-
so vetr, os lindes do mero cumprimen-
to estrito da lei (em grande parte re_
lacionada à legitimidade conrrarual
formal) . F az-senecessári o, paÍaque se
atue de forrna efetivamente ìegítima,
que se confira aos interessados o direi-
to de rnanifestação efêtiva no proces-
so decisório, em respeito à legitimacão
convencional substanti\za, com a fina-
liclade de conhecer melhor a situação
{atica sobre a qual versará a decisâo e,
com isso, chegar-se a uma decisão mais
apropriada ao caso concreto.s5

A suposição de que a legitimidade
é alcançada pelo sirnples cumprimento
estrito da lei é por demais simplista, so_
bretudo em r¡ista do atual contorno do
princÍpio da iegalidade que expusemos
acíma. Ao se conferir à finção admi_
nistratir¡a um traÇo necessário de sope-
samento, como bem menciona Sabino

84. Neste sentido:Antonio La Spina, Gian_
donrenico Majone, Lo Stqta regolatore,
p. 1.836 e ss.

85. É neste sentido queJuan Carlos Cas-
sagne menciona que a iegitimadade
decorre da legaliclade. (exercÍcio do
poder em conformidade com a orclem
jurídica), bem como da razoabliidade
(conrpa.ribilidade da decisãr: corn a sj_
tuaÇão îrtticaexistente) (D erec.ho aùni _

nisü'atiyo, t. il, p. 6TI)"
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Cassese,s6 entendemos ser claro que a

k;giúmidade também terá forte carâ-

ter procedimental (e não apenas ma-
rcriaL), na forma como o sopesamen-
ß sera realizado para a realização da
juridicidade administrativa. Ainda em
consonância com o que expusemos, o
processo administrativo é a forma pela
qual se realizam as competências pre-
vistas em lei e se sopesam os diversos
interesses subjacentes e os direitos ju-
ridicamente protegidos à situação fáti-
ca,razão pela qual o exercício legítimo
da competência não poderá prescindir
de uma atuação processualizada.sT

Sobre a questão, oportunamente
afrrma Odete Medauar: "A processua-
Iidade está assocíada ao exercício do
poder estatal; o poder é, por si pró-
prio, autoritário. No âmbito estatal, a
imperatividade característica do po-
der,para não ser unilateral e opressi-
va, deve encontrar expressão em ter-
mos de paridade e imparcialidade, no
processo pré-constituído. DaÍ a im-
portância dos momentos de forma-
ção da decisão como legitimação do
poder em concreto, pois os dados do
problema que emergem no processo
permitem saber se a solução é correta
ou aceitável e se o poder foi exercido
de acordo com as finalidades para as
quais foi atribuído " .88

B6

87

Neste contexto, o processo admi_
nistrativo apresenta forte caráter de
instrumento de legitimação clo exercÍ-
cio do poder estatal. lsto ocorre, pois
o processo (i) serve à legitimação con-
vencional substantiva por se referir di-
retamente a direito fundamental, e (ii)
é o instrumento que trazlegitimidade à
atividade de ponderaçao e sopesamen-
to dos interesses existentes , em razã,o
da participação dos particulares no pro-
cesso decisório estatal (em legitimação
democrática, que se aproxima de uma
democracia diretase), referendando o
exercÍcio da competência legalmente
atribuída no caso concreto. Serve, em
última instância , para legitimar o uso
do poder estatal pelo consenso e não
pela força.eo

Demais disso, a legitimação de-
corrente do processo torna as decisÕes
administrativas menos suscetíveis de
descumprimento por parte de seus

B9 Cf.joão Nuno Calvão da Silva, Mercø-
do eEstado. Serviços de ínteresse econo-
mico geral,p. 193. Ademais, conforme
Vasco Manoel Pascoal Dias Pereira da
Silva, o processo "tÍata-se de legitimi-
dade materiai, que não se confunde
com as demais formas de legitimação,
e que tem a ver com o próprio conteú-
do, ou merito intrÍnseco da decisão ad-
ministrativa, tomada na sequência cle
'cooperação', que permita a expressão
de interesses diferenciados" (Embusca
do ato administr ativ o perdido, p. 402) .

Sobre o tema: Diogo de Figueiredo
Moreira Nefo, Quatro paradigmas do
díreito ødministr ativ o p o s-mo derno : le-
gitimidade , finalidade, eficiència, resul'
tados,p. 39

Vide nota de rodapé n. 17 acírna.
Cf. Jens-Peter Schneider, Struhturen g0
und Ty p en v on Ve r w altun gsv e rJ' ahr en, p .

525.
Odete Medauar, A processualídade no
direito administrativ o, p. 7 A .

8B



44 Vitor.Rheirr Schirato

destinatários, em razao de seu carater
concertado. Na atuaiidade. a forrna de
Iegitimação mais acelta é a racianal. E
necessário que os cidadãos racional-
mente aceitem o poder, que deverá
ser exercido em ambiente burocrático
desperson ahzado, conforme ideal we-
beriano. Neste cenário, ao se instituir
mecanismo decisório concertado, no
qual a decisão não é imposta, mas sim
construída conjuntamente, a pereni-
dade e a efetividade da decisão esratal
tendem a ser maiores.

Neste sentido se apresenta o enten-
dimento de Vasco Manuel Pascoal Dias
Pereira da Silva sobre o assunto ,ao afir-
mar: "a participação dos privados no
procedimento, ao permitir a pondera-
ção pelas autoridades administrativas
dos interesses de que são portadores,
não só se traduz numa melhoria da
quaiidade das decisÕes administrari-
vas, possibilitando à Administração
uma mais correcta configuração dos
problemas e das diferentes perspecti-
vas possíveis da sua resolução, como
também torna as decisoes administra-
tivas mais facilmente aceites pelos seus
destinatários. Pelo que a participação
no procedimento constitui um impor-
tante fator de legitimação e de demo-
craticidade da actua cão daAdministra-
ção Pública".er

Em vista do exposto, é possível
chegar à conclusão de que o processo
administrativo não apenas é elemento

91. Vasco Manuel Pascoai Dias Pereira da
Silva, Em busca do ato administ.rativo
perdido,p.4A2.

essenciai à efetiva realização dos man-
damentos democráticos, por possibi-
litar reaimente a participação dos ci-
dadãos no processo decisório estatal,
como também é elernento essencial à
legitimação da ação do Estado, visto
que possibilita aos particulares apartr-
cipação, de forma concertadâ, rto pro"
cesso de reconhecimento, ponderação
e sopesamento dos interesses subja-
centes ao caso concreto, o que torna a
aplicação da lei mais precisa e legítima
por força do diálogo.

3.4 O Estado demc¡crático de direito

Uma última questão se mostra re-
levante para ser analisada no âmbito
do presente estudo, qual seja, arelação
entre o processo administrativo e o Es-
tado democrático de direito, posto que
este congrega os elementos do Estado
de direito, apresentados no item Z aci-
ma, bem como os elementos da demo-
cracia, tratados neste item 3.

Como propriamente sintetizam
Gilmar Ferreira Mendes, Inocêncio
Mártires Coelho e Paulo Gustavo Go-
net Branco: "em que pesem pequenas
variaçÕes semânticas em torno desse
núcleo essenciai, entende-se como Es-
tado Democrático de Direito a organi-
zaçaopolítica emque o poderemana do
povo, que o exerce diretamente ou por
meio de representantes, escolhidos em
eleiçÕes livres e periódicas, mediante
sufrágio universal e voto direto e secre-
ta,para o exercício de mandatos peri-
ódicos, como proclama, entïe outras, a
Constituição brasileira. Mais ainda, já
agoya no plano das relaçoes concretas
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eïttre o Poder e o indivÍduo, conside-
ß-sedemocrático aquele Estado de Di-
reito que se empenha em assegurar aos

seus cidadãos o exercício efetivo não

somente dos direitos civis e políticos,
mas também e sobretudo dos direitos
econômicos, sociais e culturais, sem os
quais de nada valeria a solene procia-
maçao daqueles di re itos ".e2

Sendo assim, temos que, por um
Iado,o Estado d"emocrático de direito e

aquele Estado que não é apenas subme-
tido à ordem.jurídica, como também
ê. aquele em que deve a ordem jurídi-
ca emanar do poder povo, manifesta-
do direta ou indiretamente, na forma
prevista na Constituição. E, por outro
lado, o Estad"o democrático de direito
é aquele em que a atuação estatal, am-
parada pelo direito, deve garantir aos
cidadãos a efetividade de seus direitos.
Há, portanto, um duplo viés na noção
de Estado democrático de direito, um
relacionad.o à forma de submissão do
Estado à ordem jurídica e outro rela-
cionado à efetividade dos direitos con-
feridos aos cidadãos.

Nesta toada, o processo adminis-
trativo tem relaÇão fundamental com
os elementos do Estado democrático
de direito, uma vez que reforça o de-
ver de legalidade da atuação estatal, na
medida em que amplia a noção de le-
galidade, bem como que é elemento es-
sencial na garanlia dos direitos assegu-
rados aos cidadãos, na medida em que

92. Gilmar Ferreira Vlendes; Inocêncio
Mártires Coelho, Paulo Gustavo Go-
net Branco , Cu,rso de direito constítu-
cíonal,p 149.

funciona como contensor e condicio_
nador do exercÍcio do poder estatal.

Ao se analisar o processo adminis_
trativo como urn dever positivo clo Es-
tado aserrealizado anteriormente à to-
mada de decisÕes e se verificar que no
âmbito do processo administrativo há
uma série de direitos assegurados aos
ad,ministrados (contraditório, ampla
defesa, boa administração etc.), emer-
gem com clara evidência os princípios
do Estado Democrático de Direito,
por ser o processo a forma pela quai
o poder é exercido democraticamente
(i.e., assegurando-se a participação) de
acordo com a ordem jurídica.

A afrrmação dos cânones do Esta-
do democrático de direito consubstan-
ciam-se no processo administrativo
na medida em que este (i) confere ao
administrado a faculdade de participar
na formação da decisão administrati,
va, (ii) confere ao administrado facul-
dades inerentes ao exercÍcio de efetiva
participação no processo de formação
da decisão administrativa, tais como
o contraditório e ampla defesae3 e (iii)
fornece ao administrado ferramentas
mais concretas para controle da lega-
lidade do ato administrativo perante o
PoderJudiciário.

93. Conforme iição de Augustin Gordillo:
"o princípio da defesa em juízo, ou
devido pro cesso (r azo abllídade, racio -
nalidade, proporcionalidade justiça

' natural, Jairness'), é um princípio ge-
ral de clireito, cle caráter uni',¿ersal nos
países que têm um Estado cle Direito"
(Tratado de derer:ho aclmini.stratlvo, t.
II, p. lX-9).
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4. O direito positivo brasileiro

As consideraÇões apresentadas
neste estudo estão longe de ser wrera
construção teórica, sem reflexos claros
narealidade jurídica. As questÕes aqui
apresentadas e discutidas têm expres-
so amparo no direito positivo. Portan-
to, adicionalmente a outros diversos
exemplos que podem ser trazidos à bai-
la, teremos o objetivo neste derradeiro
tópico demonstrar alguns exemplos
insculpidos no direito positivo brasi-
leiro que re{letem a intrínseca relação
entre Estado de direito, democracia e
processo administrativo, conforme ex-
posto a seguir.

Em primeiro lugar, deve-se men-
cionar os arts. 1." e 2.o da Lei 9.784/99,
que refletem considerável parcela dos
conceitos apresentados neste estudo,
tais como o processo administrativo
como mecanismo de proteção dos di-
reitos dos cidadãos (art. L.", caput), o
alargamento do princípio da legalida-
de, que passa a significar vinculaç ão da
Administraçã"o Publica ao direito (art.
2.",1) e o aumento do campo de inci-
dência do controle jurisdicional, em
razão do dever de indicação das razões
de fato e de direito que levaram à deci-
são (art. 2.', VII), o que também é refle-
tido no art. 50 da mesma Lei.

Ademais, outro dispositivo que
não pode passar sem menç ao é. a art.9 ."
da Lei 9.784/99 que apres elúa adefrni-
ção cle interessado no processo admi-
nistrativo. De tal dispositivo é possÍvel
depreender considerável alargamento
da noção de parte do processo, CI que
traz corno consequência a ampliação

da possibilidade de participação no
processo administrativo, aumentando
a participação dos cidadãos no proces-
so decísório do Estado.

Por fim, o mais significativo dos
exempios da eficácia dos mandamen-
tos democráticos refere-se à ampliação
do dever Ce realîzação de consultas e
audiências públicas, previsto nos arts.
3L et seq. da Lei 9"784/99, bem como
em diversos dispositivos da legislação
regente da atuaçã,o das agências regula-
doÍas,ea entre outras normas.e5 Segun-
do tais dispositivos, de forma genérica,
decisÕes relevantes que possam afetar
os direitos de diversos cidadãos (tais
como a edição de atos normativos pelas
agências reguladoras) deverão ser pre-
cedidas de procedimentos de consul-
ta e/ou audiências públicas, nas quais
será concedido o direito do contradito-
rio a todos os interessados na decisão.
Nada mais é do que o chamamento ao
público parasemanifestar e expor suas
posições com relaçã,o aa objeto da de-
cisão, para fornecer à Administraçao
maiores elementos no sopesamento e
na ponderação dos interesses subja-
centes, em conformidade com aquilo
que expusemos acima.e6

94. Por exemplo: art. 4.o, g 3.o, da Lei
9.427, de26.12.1996, e art.42 da Lei
9.472, de 16.07.1997 .

95. Por exemplo, art. 39 da Lei 8.666, de
2L.06.1993.

96. Sobre o tema, confira-se, também,
Marçal Justen Filho, Agências Regula-
doras e Democracia: existe um Déficit
Dernocrático na "Regulação lndepen-
dente"? In: Alexandre Santos de Ara-
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Nesta senda, podemos observar
que o direito positivo brasiieiro, como
¡ao poderia deixar de ser face ao dis-
posto no art. 1.o da Cf; contempla, de
f.orma expressa e inequÍvoca, o direi-
ro de participação do administrado
no processo decisório do Estado, bem
como cinge aatuaçã.o estatal à legalida-
de, considerada de forma ampla e em
seus aspectos formal e material. Assim,
resm claro que o direito positivo brasi-
leiro expressamente contempla um Es-
tado democrático de direito, faltando
apenas que a Administraçã,o Publica
sujeita a este direito positivo se aper-
ceba disso e faça valer os direitos dos
cidadãos.

5. Conclusão

Ptocuramos, com este estudo,
apresentar o delineamento da atua-
çao da Adminisraçã,o Publica no atu-
al contexto do direito administrativo.
Como bem observa Odete Medauar, o
direito administrativo passou, a paÍtir
da segunda metade do século XX por
profunda alteraçao, em razão da consi-
derável ampliação das funçoes do Esta-
do e de seu campo de atuação.e7 Assim,
é necessário que qualquer análise que
venha a ser apresentada da atuação da
Administração Publica sej a perm eâv el
às mudanças que advieram em paralelo
ao agigantamento do Estado, dentre as

gão (coord.), O poder normatiyo das
agências reguladoras, p. 311 e ss., em
especial, p.313.

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

quais a ampliaçao e aconsolidaÇão dos
direitos dos cidadãos.

O agigantamento do Estado deri-
vaclo da ampliação de suas funçÕes é,
ao mesmo tempo, uma consequência
e uma causa da ampliação dos direitos
dos particulares. É uma consequência
namedida emque é necessária acriação
d.e mecanismos de proteção e garantia
dos cidadãos frente ao campo de atua-
ção cada vezmaior do Estado. E é uma
causa na medida em que os campos de
atuação do Estado alargaram-se exa*
tamente para se garantir direitos fun-
damentais dos cidadaos, os quais, com
frequência cada vez maior, passaram a
exigir prestaçoes positivas do Estado e
não simples abstenção de ação.e8

lrJeste contexto, o processo admi-
nistrativo aparece como elemento nor-
teador da ação estatal, em razã,o de ser
o instrumento pelo qual a Administra-
çao Pública identifi.ca, sopesa e pon-
dera os diversos interesses existentes,
bem como aparece como instrumento
de proteção de direitos inclividuais, em
razao de limitar e condicionar a ação
estatal, assegurando a todo tempo a ob-
servância de tais direitos.

Sendo assim, no epicentro das mu-
danças por que passa o direito adminis-
trativo encontra-se o tema do processo
administrativo como novo parudigrna
de ação estatal capaz de efetivamente
fazer com que o Estado seja destinado
a.servir aos cidadãos e não aos interes-
ses dos governantes. A única coisa que

98. Cf. Robert Aiexy, Teoria dos díreitos
fundamentais, p. 20 1 e ss.
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aincla {alta e que os aplicadores do Ði-
reil.o se deem conta desta mudança e
passem a aplícá-las na prática"

Neste sentido, lapidar o entendi-
mento de Odete Medauar sotrre o pa-
pel da Constituição Federal de I9BB
para o dire.ito administrativo, com o
qual encerramos nossa reflexão. Afir-
ma a autora: "No curso de 20 anos, a
ConstituiÇão revelou-se catalisadora
da erroluÇão do Direito Administratir¡o
e de práticas administrativas em proi
dos direitos das pessoas fÍsicas e.jurí-
dicas. l\Ãas ainda não é suflciente, em
especial no tocante à prática adminis-
trativa, com cidadãos ainda tratados
como súditos, em contraste à Cons-
tituição. Esta deve se tornar cada vez
mais viva e mais plenamente respeita-
da, reduzindo-se a distância entre sua
letra e sua aplicação, o que e tarefa de
todos e, de modo mais acentuado, dos
profissionais do Direito".ee
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