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Resumo: o presente artigo questiona como quais os impactos do principio de-
mocrético na atuagio administrativa. Neste intuito, o trabalho apresenta que a
efetivado do principio democrético chancela de legitimidade a atuagio admi-
nistrativa, a partir da superagao da legalidade formal pela comprovagio material
da tutela dos direitos fundamentais. Todavia, insta destacar que este artigo nao
pretende de exaurir o tema, e sim levar a reflexio das repercussoes positivas que o
principio aqui apresentado pode trazer para a afirma¢ao democratica da atuagio
administrativa. Portanto, langando mao de um levantamento bibliogrifico, o pre-
sente trabalho tem como objetivo analisar, nas bases do sistema democrético bra-
sileiro, o fundamento da legitimidade da atuagdo administrativa. Destarte, parte-
-se da anilise da legalidade administrativa no Estado de Direito, para apresentar
como legalidade se tornou um importante instrumento de limitacao da atuagio
administrativa. Feito isto, serao apresentados os fundamentos e pressupostos do
principio democratico para, ao final, demonstrar como este principio impde uma
nova postura na atuacio da Administragio Publica.
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1 CONSIDERACGOES INICIAIS

Aristételes foi o primeiro a identificar as trés fundamentais
fung¢oes do Estado. Todavia, para ele todas essas fungdes estavam
concentradas em um tnico detentor do poder. Ou seja, Aristételes
nio tratou de separagao das fungdes em diferentes 6rgaos indepen-
dentes. Ele tao somente destacou que o Poder do Estado consistia
em tomar decisdes fundamentais, aplicar essas decisGes e cumprir
a justica, correspondendo as fungoes legislativa, executiva e judi-
cidria, respectivamente, como se observa em sua obra “A Politica™.

Acerca das fungoes estatais, Locke desenvolve, posterior-
mente, a ideia de distingao organica das fungoes. Este autor propoe
uma teoria dual da separagao dos Poderes, na qual os Poderes Legis-
lativo e Executivo estariam alocados em érgaos diversos, para evi-
tar a concentragio absoluta do poder, por acreditar na falibilidade
humana. Assim, Locke propée a existéncia de dois 6rgaos distintos
que concentrariam os Poderes do Estado.

O 6rgao Legislativo concentraria o Poder Supremo, cuja fungio
seria a produgao de normas que determinassem o modo de conduta
em sociedade para garantir a seguranca juridica. J4 o 6rgao Executivo
concentraria a execugao das leis, além de cumular o exercicio do po-
der federativo e do poder de prerrogativa. Estas duas tltimas fungoes
do Executivo corresponderiam aos poderes inerentes ao trato das re-
lagbes externas ao estado (declarar guerra e paz, celebrar transacoes
com outras comunidades, etc), e integragdo da lei para solucionar ca-
sos de excecao, respectivamente (LOCKE, 2002, 106-110).

Por sua vez, Montesquieu desenvolve a teoria de distingao
das fungdes do Estado, dividindo-as em trés instituices, na qual
um 6rgao limitaria o exercicio da fungao de outro 6rgio. Este autor
parte da defini¢ao de que a concentragao do poder em uma tinica

' Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais o legislador
prudente deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando estas trés partes estio
bem acomodadas, necessariamente o governo vai bem, e é das diferengas entre estas
partes que provém as suas. O primeiro destes trés poderes é o que delibera sobre os
negocios do Estado. O segundo compreende todas as magistraturas ou poderes cons-
tituidos, isto ¢, aqueles de que o Estado precisa para agir, suas atribuicdes e a maneira
de satisfazé-las. O terceiro abrange os cargos de jurisdicio (ARISTOTELES, 1998).
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mao leva a arbitrariedade, de maneira que a liberdade s6 seria pos-
sivel pela obediéncia as leis. Isto porque a paz social seria garantida
pela seguranga juridica, em que a previsibilidade da atuagio estatal
estivesse bem definida. E a garantia de um arranjo institucional im-
pediria o abuso das fungdes estatais por quem a exercesse. O autor
compreende que somente o poder seria capaz de limitar o poder. E,
partindo dessa premissa, as fungdes de elaborar as normas perten-
ceriam seria a institui¢ao Poder Legislativo. As func¢ées executérias,
gerenciais e de relagoes internacionais estariam a cargo institucio-
nal do Poder Executivo. E a funcio de dirimir os conflitos entre os
cidadaos e de julgar os crimes pertenceria ao Poder Judiciario®

O desenho institucional brasileiro, seguindo a linha de
Monstesquieu, foi estruturado na compartimentalizacio das fun-
goes Estatais em trés 6rgaos distintos: Legistalivo, Executivo e Ju-
diciario. Cada um dos quais cumprindo suas fungdes tipicas, coor-
denadas num sistema de freios e contrapesos, de modo a manter a
independéncia e a harmonia no exercicio de suas competéncias. E,
para desenvolvimento do presente trabalho, serd focada a atuagao
administrativa, notadamente quanto a necessidade de legitimagao
desta atividade pelo principio democratico.

? Ao separar as distintas fungées em trés 6rgios, Montesquieu fundamentou que “pelo
primeiro, o principe ou magistrado faz leis por certo tempo ou para sempre e corrige
ou ab-roga as que estdo feitas. Pelo segundo, estabelece a seguranca, previne as inva-
soes. Pelo terceiro, pune o crime ou julga as querelas dos individuos. Chamaremos
este ultimo o poder de julgar e, o outro, simplesmente, o Poder Executivo do Estado. A
liberdade politica num cidadao ¢ esta tranquilidade de espirito que provém da opinido
que cada um possui de sua seguranga: e, para que se tenha esta liberdade, cumpre que
o governo seja de tal modo, que um cidaddo ndo possa temer o outro cidaddo. Quan-
do na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o Poder Legislativo estd
reunido ao Poder Executivo, nao existe liberdade, pois pode-se temer que o mesmo
monarca ou 0 mesmo Senado apenas estabelecam leis tirdnicas para executd-las ti-
ranicamente. Nio havera liberdade se o poder de julgar nio estiver separado do Poder
Legislativo e do Executivo. Se estiver ligado ao Poder Executivo, o juiz poderia ter a
for¢a de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou o mesmo corpo
dos principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer leis,
o de executar resolugoes puiblicas e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos indivi-
duos” (MONTESQUIEU, 2000:168). Para o Autor, essa separacio impediria a usurpa-
¢ao das fungoes de um Poder pelo outro poder, criando dessa forma uma barreira no
arranjo institucional que viabilizaria a limitacio do poder estatal.
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Desse modo, o presente artigo questiona como quais os im-
pactos do principio democratico na atuagio administrativa. Neste
intuito, o trabalho apresenta que a efetivagao do principio democra-
tico chancela de legitimidade a atuagio administrativa, a partir da
superagao da legalidade formal pela comprovagio material da tutela
dos direitos fundamentais. Todavia, insta destacar que este artigo
néo pretende de exaurir o tema, e sim levar a reflexdo das repercus-
sOes positivas que o principio aqui apresentado pode trazer para a
afirmagio democratica da atuagio administrativa.

Portanto, langando mao de um levantamento bibliogrfico, o
presente trabalho tem como objetivo analisar, nas bases do sistema
democritico brasileiro, o fundamento da legitimidade da atuagio ad-
ministrativa. Destarte, parte-se da andlise da legalidade administrati-
va no Estado de Direito, para apresentar como legalidade se tornou
um importante instrumento de limitagao da atuagio administrativa.
Feito isto, serdo apresentados os fundamentos e pressupostos do
principio democratico para, ao final, demonstrar como este principio
impoe uma nova postura na atuagao da Administragio Publica.

2 ALEGALIDADE E DA ATUAGAO ADMINISTRATIVA NO ESTADO
DE DIREITO

Manoel Gongalves Ferreira Filho leciona que, apesar da ex-
pressao “Estado de Direito” surgir pela primeira na Alemanha, no
inicio do Século XX, como uma contraposi¢io do “Rechsstaat” aos
governos despético e teocratico, seu niicleo estd na Antiguidade.
Este autor ressalta que a ideia central do Estado de Direito é que
existe um direito “superior aos governantes, que nao podem valida-
mente alterar” esta estrutura. Seu nicleo est4 na existéncia de uma
ordem juridica superior 4 vontade dos governantes, que limita a ati-
vidade destes. E ainda que fosse permitida a edigao de regras pela
Assembleia, ou pelo papa, rei ou imperador - estes tltimos trés tl-
timos ja no periodo medieval - ela deveria guardar consonincia um
direito superior — divino ou natural, imutével pelos homens.

“Tao forte era essa ideia de nao contrariedade a lei superior
que, as leis positivas, - insista-se — nao eram validas senio na medi-
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da em que se ajustassem ao direito superior®” (FERREIRA FILHO,
1987, 11-17). Para este autor, em consonincia com Locke, a ideia
central do estado de direito é a compreensao de que a lei preexiste
a0 Estado. E alei que cria o Estado e somente ela pode restringir a
liberdade dos individuos. E essa potestade criativa legal passou da
divindade para o direito natural, até se chegar concepgao de que o
poder pertence ao povo representado por um parlamento.

Desde as primeiras ligoes do direito constitucional, quando se
trata dos direitos e garantias fundamentais, a legalidade é colocada
como pedra angular do constitucionalismo moderno, e especialmente
da atuagao administrativa. Pela expressao que “ninguém ser4 obrigado
afazer ou deixar de fazer alguma coisa seno em virtude de lei” (art. Se,
inciso II, da Constituicao Federal), foi marcada a limitagio do poder
estatal aos direitos e liberdades individuais dos cidadaos*. Entio, para
que a atuagao administrativa estivesse coadunada com a ordem juri-
dica e fosse reconhecida como legitima, ela necessariamente deveria
estar respaldada em um preceito normativo em sentido estrito.

A legalidade assumiu a condugao da atuacio Estatal com o
movimento revoluciondrio que resultou na queda do regime ab-
solutista francés. Direcionados pelos ideais iluministas que racio-
nalizavam a origem do poder estatal, a classe burguesa estruturou
um sistema rigido que lhe garantisse a estabilidade dos direitos in-
dividuais. Tudo para por um fim as arbitrariedades do monarca que

? Cabe aqui interessante informagao acerca do controle de validade das leis no periodo
medieval que Ferreira Filho faz, reportando-se a Gierke: “A teoria propriamente me-
dieval (e jamais completamente abandonada) declarava que todo ato do soberano que
rompia os limites postos pelo direito natural era formalmente nulo e irrito. Como nilo
e irrito, por esta razdo, casa juiz e cada outro magistrado que tinha de aplicar a lei, devia
testar, ndo apenas todo ato executivo ilegal, mas toda lei ‘llegal, mesmo se promulgada
pelo papa ou pelo imperador. Além disso, a ordem ilegal ou o ato ilegal era nulo e irrito
para os suditos do Estado. Era exatamente por esta causa que o seu dever de obediéncia
era concebido como um dever condicional e que o direito de ativamente resistir a medi-
das tiranicas ea concedido a eles” (FERREIRA FILHO, 1987, p. 14).

* Capelletti afirma que havia muitos motivos para a inutilizagio politica do Poder Judi-
cidrio. Segundo este autor os juizes eram vistos com desconfianga pela classe burgue-
sa, devido os privilégios que possuiam no regime absolutista. Aqueles sempre foram
“adversarios implacéveis de qualquer, mesmo minima, reforma em sentido liberal, e,
entdo, implacabilissimos adversarios da Revolugao” (CAPPELLETTI, 1992, p. 97).
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embaracavam o desenvolvimento econdmico desta classe emer-
gente. Desse modo, almejava-se desestruturar o poder monérqui-
co, colocando os rumos da Nagao em uma institui¢io politica que
permitisse a concretizagdo da vontade coletiva. E a via escolhida foi
a expressio da soberania popular, que mediante representacio po-
litica eleita, enfraqueceria a atividade estatal, sujeitando-o ao cum-
primento estrito das leis.

O poder, antes ilimitado e arbitrario, passaria a ser expresso
por meio de leis editadas, racionalmente, por um parlamento eleito
para esse fim. O poder, antes imposto unilateralmente, passaria a ser
fruto do consenso coletivo. Ou seja, 0 povo nao se submeteria mais
a um tirano. Agora, o povo estaria submetido a sua propria vontade
externada pelo consenso representativo. A concepgao moderna de
Estado de direito superou a origem transcendental do poder. Re-
conheceu que o povo seria seu titular, porém, com uma ideia de
democracia representativa. Ocorre que, os representantes do povo
integravam uma classe buscava um Estado negativo, que nio inter-
viesse na propriedade privada e nas liberdades individuais. Desse
modo, foi estruturado um sistema de poderes no qual o Poder Exe-
cutivo estava amarrado as leis e que o Poder Judicidrio estava politi-
camente inutilizado®. Portanto, a estrutura constitucional montada
pela classe insurgente do Antigo Regime foi contundente em afastar
qualquer possibilidade de ingeréncia do judicidrio nos rumos do Es-
tado. Isto porque, a Constituigao Francesa de 1791 expressamente
determinou que os tribunais nao podem imiscuir-se no exercicio do
Poder Legislativo, ou suspender a execugao das leis, nem interferir
nas fung¢des administrativas, ou citar perante eles os administradores
em razdo de suas fungdes (art. 32, cap. V). Entio, este foi o panora-
ma em que se estabeleceu o Estado de Direito francés: um Poder
Judiciario in6cuo, um Poder Executivo limitado, e um Poder Legis-

* Capelletti afirma que havia muitos motivos para a inutilizagao politica do Poder Judi-
ciario. Segundo este autor os juizes eram vistos com desconfianca pela classe burguesa,
devido os privilégios que possuiam no regime absolutista. Aqueles sempre foram “ad-
versarios implacaveis de qualquer, mesmo minima, reforma em sentido liberal, e, entio,
implacabilissimos adversarios da Revolu¢ao” (CAPPELLETTI, 1992:97).
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lativo sem qualquer freio®, marcando, assim, a rigida separagao dos
Poderes.

Neste cendrio, a legalidade ocupou um papel central na con-
dugio do Estado de Direito constitucional moderno da Europa
continental, visto que nao existia espago para decisdes arbitrarias
do Executivo, e nem mecanismos juridicos de controle de legali-
dade ou de constitucionalidade da atuagao administrativa pelo po-
der Judicidrio. Toda fungio do Poder Executivo estava reduzida ao
cumprimento das determinagoes legais. Por sua vez, a fun¢io do
Judiciério se resumia a dirimir os conflitos entre particulares, sub-
sumindo o caso concreto.a norma. Tamanha era vinculagio a lei,
que Schmitt denominou o Estado Burgués de Estado Legalitario o
qual estava submetido ao “império da lei”. Isto em “contraposi¢ao
ao império dos homens, seja um individuo, uma assembleia ou cor-
poragao, cuja vontade se coloca no lugar de uma norma geral, fixada
de antemao e igual para todos” (SCHMITT, 1996:149-150).

Segundo Di Pietro, a atuagao administrativa no Estado de
Direito Liberal era minima, restringindo-se as “atividades essen-
ciais, como defesa contra o inimigo externo, a seguranga interna e a
justica” (DI PIETRO, 2012, p. 13). Porém, desde que conforme a
lei, a atuagio administrativa seria legitima, pouco importando o real
atendimento da finalidade precipua da Administracao. Isto é, nao
era 0 cumprimento substancial da finalidade publica que legitima-
ria sua atuagao, mas apenas a correspondéncia formal. A legalidade

¢ Malgrado a Constitui¢do Francesa de 1791 prever em seu §3°, do Titulo I, que
“o Poder Legislativo nao podera fazer nenhuma lei que ofenda e ponha obstaculo
ao exercicio dos direitos naturais e civis consignados no presente titulo, e garanti-
dos pela Constitui¢ao”, além de outras mengdes a hipotéticas limitaces a atividade
legislativa nas Constitui¢ao de 1793 e de 1795, respectivamente, nos artigos 4° e
375, na realidade havia uma efetiva Supremacia Parlamentar. Em nenhuma destas
constitui¢des havia mecanismos de salvaguarda constitucional. Ou seja, inexistiam
instrumentos juridicos capazes de garantir a defesa e guarda da Constituigdo, ca-
recendo o texto supremo de forga normativa. Isto porque, conforme frisado por
Kelsen, “uma constituigiao em que falta a garantia de anulabilidade dos atos incons-
titucionais nao ¢ plenamente obrigatdria, no sentido técnico (...) uma Constituicio
em que os atos inconstitucionais, e em particular as leis inconstitucionais também
permanecem (...) equivaleria mais ou menos, do ponto de vista propriamente juri-
dico, a um anseio sem for¢a obrigatéria” (KELSEN, 2003:179).
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da atuagao administrativa era destituida de um contetido material
para lhe conferir juridicidade, bastando que o comando normati-
vo estivesse sido criado por um processo legislativo higido. Desse
modo, a legitimidade da atividade da administracio pelo simples
filtro da legalidade equivale ao sistema de compatibilidade norma-
tiva proposta por Kelsen.”

O Estado de Direito foi, assim, sustentado sob o alicerce da
legalidade, e sua compreensao denota da previsibilidade da atuagio
estatal, pela obediéncia a um ordenamento juridico unitario pos-
to, que dd seguranga juridica aos administrados. Assim, Canotilho
sustenta que o principio da legalidade da Administracao se subdivi-
de nos subprincipios da prevaléncia da lei e da reserva da lei. Pelo
primeiro, 2 Administragio estd submetida a producio legislativa,
nio podendo atuar fora dela ou independente dela, por vincular sua
atividade integralmente ao comando normativo. J4 o segundo prin-
cipio afirma que determinadas matéria e que a restrigao de direitos,
liberdades e garantias, somente podem ser deliberadas pelo parla-
mento (CANOTILHO, 2003, p. 256).

Nesse sentido, Seabra Fagundes ensina que a atuag¢io admi-
nistrativa é submissa ao principio da legalidade®. O autor reforga

7 Kelsen, que desenvolve a Teoria Pura do Direito visualizando as condigoes de vali-
dade da norma juridica em seus aspectos formais, limita-se a descrever o fenémeno
normativo de produgio e aplicagio do direito positivo. Ap6s retirar do Direito todo
elemento estranho a propria norma (moral, justia, politica, etc), ele assenta o prin-
cipal pilar de sua teoria no fundamento da validade da norma. Sua ideia ¢ a de que a
validade de uma norma sempre e somente sera outra norma superior, cuja validade,
por sua vez, estara em outra norma. Para Kelsen, esta cadeia de valida¢io sequencial
se da sucessivamente até se chegar 4 norma fundamental que sustenta a validade de
todo o ordenamento e que constitui uma unidade na pluralidade de normas que
sustenta. E imperioso destacar que, para o referido autor, a norma fundante é norma
pressuposta e ndo posta, para que, assim, prescinda de validagio por outra norma
superior. Tudo isso para afastar de sua teoria, dessa maneira, a matriz s4cio-politica
do poder constituinte (KELSEN, 1998).

$ A construgao do principio da legalidade foi resultado da necessidade da limitacio
da potestade estatal, que sedimentou o alicerce do constitucionalismo moderno, e
decorreu da construgio do devido processo legal na Magna “Charta Libertatum” de
1.215. O art. 39, da Magna Carta de 1215, preceituava que “nenhum homem livre
sera detido ou aprisionado, ou privado de seus direitos ou bens, ou declarado fora da
lei, ou exilado, ou despojado, de algum modo, de sua condigio; nem procederemos
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que a atividade da Administragio tem de estar conformada a ordem
juridica firmada na lei, que Ihe outorga existéncia juridica. A legiti-
midade de sua atividade seria, portanto, determinada pela compati-
bilidade  legislagio. E, “qualquer medida que tome o Poder Admi-
nistrativo, em face de determinada situagao individual, sem preceito
de lei que a autorize, ou excedendo o dmbito de permissio da lei,
serd injuridica” (FAGUNDES, 2010, p. 115).

Todavia, em sua versao formal, o Estado de Direito por si s6
nao garante a limitagao do poder, a seguranca juridica e os direitos
e garantias fundamentais. E sabido que sua concepgio destituida de
um contetdo material deu ensejo ao surgimento de regimes tota-
litérios’, cujo sustentdculo normativo era vélido por ter sido fruto
de um processo legislativo regular (FRANCA FILHO, 1997:204).
A legalidade, compreendida somente como o resultado de um pro-
cesso legislativo, torna-se desvirtuada de sua real finalidade que se-
ria externalizar a vontade popular, limitando o Poder Estatal. Isto

' porque, a finalidade do Estado de Direito é estabelecer o império da

com forga contra ele, ou mandaremos outros fazé-lo, a ndo ser mediante o legitimo
julgamento de seus iguais e de acordo com a lei da terra” Ocorre que, apesar da mesma
base, a limitagdo do poder estatal recebeu diferentes contornos nas instituigées poli-
ticas francesa e na norte-americana. Como consequéncia principio da legalidade teve
acepgao distinta na estruturagio na teoria da separagio dos poderes e na possibilidade
de controle judicial da atuagao estatal. Porém, por opgao metodoldgica deste trabalho,
ndo aprofundaremos neste tema, visto que o foco estd na legitimidade da atividade
discricionaria no Estado Democritico de Direito contemporaneo.

% “(...) fundamentado o conceito de estado de direito, tal como desenvolvido na mo-
dernidade, ou seja, entendido o direito como uma exclusiva e soberana expressio
da vontade estatal, ainda que dissociadoa da legitimidade, bastando, tdo somente,
ao Estado, observar a legalidade, ou seja, respeitar a propria lei que edita, sinteti-
zada no brocardo patere legem quam fecisti. A injustica e desacerto da aceitacio
desta onimoda e ilimitada sujeigio, costumeira ignorada ou encoberta nos cassicos
manuais teéricos, se veio a tornar patente no curso do século XX, muito em razio
dos holocautos bélicos em escala mundial, que os ‘estados de direito’ impuseram
a sociedade inermes; um processo de (hélas! a quelque chose malheur est bom...)
afinal concorreu para robustecer o conceito de legitimidade democratica referida ao
proprio direito, como ideia forga nascida das catastrofes produzidas sob o signo do
mito da legalidade, que acobertava tiranos e ditadores, e que logo floresceria com
a constitucionalizagdo do estado democratico de direito, um movimento iniciado
justamente nos paises mais sacrificados por seus proprios regimes totalitarios auto-
craticos” (MOREIRA NETO, 2011:54-55).
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justica, necessitando, e nao dalei em seu estrito’, pois, “o Estado de
direito formal, em que essa vontade ¢ soberana, contraria os funda-
mentos da proposta clissica” (FERREIRA FILHO, 1987, p. 15-17).
Desse modo, é a presenga do principio democrético que qualifica
materialmente o Estado de direito, transformando a legalidade num
instrumento de realizacao da soberania popular.

3 DO PRINCIPIO DEMOCRATICO E SEUS PRESSUPOSTOS

Devido as insuficiéncias do Estado Liberal em prover as de-
mandas sociais, houve a passagem para uma segunda etapa na atua-
¢do do Estado, que foi voltada para garantia dos direitos fundamen-
tais de segunda geracao''. Nesta fase a potestade estatal foi impelida
a limitar as liberdades individuais para garantir a prote¢io dos direi-

'* Neste sentido, Rafael Cuesta, preparando terreno para fundamentar que o Estado
de Direito se caracteriza, além do elemento formal, em razio de um elemento subs-
tantivo, por reconhecer e tutelar os direitos publicos subjetivos, sustentou que “es
frequente em la doctrina afirmar que el Estado de Decreho se caracteriza porque a
través del mismo se consigue um sometimento de la Aadministracién a la ley. Pero,
si bien se mira, el sometimiento de la Administracién y de todo el Estado a la ley no
puede constituir un fin em si mismo, sino simplemente una técnica para conseguir
uma determinada finalidad” (CUESTA, 1999:48).

"'Acerca da superagio do Estado Liberal, Bonavides fundamenta que é necessario
que o direito se esforce por colocar o social antes do humano, tendo em vista as
contradigdes entre o politico, o social e econdmico. Em outras palavras, deve-se nio
se fundar mais no individualismo, mas na garantia da participacio do homem na
formagao da vontade do Estado para conduzi-lo a uma democracia efetiva, onde o
aparelho estatal esteja capacitado para proporcionar ao individuo a soma cada vez
mais ampla de favores concretos. Para sepultar o sepultar o absolutismo, a burguesia
precisava da liberdade e para isso esforcou-se em neutralizar o Estado e toda inter-
vengao que pudesse embaragar a livre iniciativa material e espiritual do individuo.
Para tanto, buscou-se a desconcentragio do poder para proteger a liberdade fun-
dando o Estado Juridico o governo da lei e ndo o dos homens. O principio separatista
foi gerado na ideia peculiar do liberalismo de limitacio méxima dos fins do Estado.
Todavia, a realidade social fazia crescer a necessidade do alargamento dos fins do
Estado, forgando a superagio do estado liberal, impelindo o Estado Moderno a am-
pliacdo de seus fins e 0 aumento continuo da esfera de suas responsabilidades. Desta
feita, o Estado Social se acha contido juridicamente no constitucionalismo demo-
crético, esfor¢ando-se para amortecer a luta de classes e promover, entre os homens,
a justica social e a paz economica. E ele s6 foi possivel pela superagio ideologica do
antigo liberalismo (BONAVIDES, 2004:63-88).
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tos sociais e para efetivar mecanismos prestacionais em favor da co-
letividade. Neste momento, a atua¢ao Estatal, antes facultada diante
da auséncia de pardmetros normativos, passa a ser conduzida pela
observiéncia estrita as determinagoes legais. E assim o principio da
legalidade assume em relagao a atividade estatal a vertente positiva,
nos termos atualmente empregados no ordenamento juridico brasi-
leiro'?, principalmente pelo reclame do principio democriético.

Como um levante contra o positivismo, a teoria dos princi-
pios surgiu da resposta de Dworkin a teoria do direito proposta por
Hart, pelo fato daquele entender que o direito nao é formado ape-
nas por um conjunto de regras. Assim, Dworkin exp6s que a base de
sua construgio doutrindria - o direito como pratica juridica - ¢ fru-
to da atividade hermenéutica, concebida através da teoria politica.
Para ele o direito “é profunda e inteiramente politico’, pois “politica,
arte e Direito estao unidos, de algum modo, na filosofia” (DWOR-
KIN, 2001:217;249). Este autor chama a atencio para os inimeros
métodos interpretativos que o julgador pode langar mao, a fim de
encontrar a resposta mais apropriada para o caso concreto. Porém,
deixa claro que a finalidade dos métodos interpretativos no direito,
assim como na literatura, nao é inventar uma solu¢ao para o caso
concreto, mas sim descobrir a resposta correta contida na norma,
sempre se pautando nos principios.

Desse modo, Dworkin contrapoe Hart e concebe que o direi-
to vai além de um conjunto de regras, por ser constituido também
por principios que seriam os norteadores das solugdes dos “hard
cases” Quando as regras sio insuficientes para decidir, entram
em cenas os principios. Isso porque é na zona de incerteza que os

12 “[...] a conhecida insuficiéncia do Estado liberal — incapaz de reequilibrar as al-
cantiladas posigdes economicas e sociais das classes mais abastadas - promove uma
nova transigdo. Inauguraram-se, por toda Europa, novos modelos que buscam dis-
ciplinar a intervencido do Estado com o fim de conter estes disparates e abusos das
classes dominantes, bem como fornecer servigos essenciais, como a satde, para os
mais necessitados. E o Estado Social de Direito. E o ‘principio da legalidade’ adota
outra conforma¢io - tal como atualmente conhecemos: a Administracao sé esta
autorizada a agir ou deixar de fazé-lo de acordo com a lej, isto ¢, ndo hé espago de
liberdade diante da omissao legislativa; é a ‘vinculagio positiva’ da Administracdo a
lei” (PIRES, 2009:132-133).
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principios, elemento integrante do direito, agem legitimando juri-
dicamente o senso de justica do julgador. Segundo ele, “podemos
sentir o que o que estamos fazendo é correto, mas, enquanto nao
identificarmos os principios que estamos seguindo, nio podemos
estar certos que eles sao suficientes, ou se os estamos aplicando
consistentemente” (DWORKIN, 2001, p. 25). Entio, os principios
funcionam como vetores de decisdes, limitando o arbitrio, trazendo
seguranga juridica e coesdo ao ordenamento.

Para empreender sua teoria dos principios, Dworkin diferen-
cia-os do sistema de regras. Desse modo, apresentas as regras man-
damentos de cumprimento, como ordens de observéncia obrigaté-
ria. Ocorrendo a hipétese nela prevista, obrigatoriamente devera
incidir os efeitos previstos, salvo se existir outra regra que excepcio-
ne determinado caso. Por ela nao ha possibilidade do julgador ava-
liar a oportunidade e a conveniéncia de sua aplicagdo, pois, ou elas
se enquadram no caso concreto e sobre ele produzem seus efeitos,
ou nio se adequam e, portanto, nio podem ser utilizadas. E tudo ou
nada, impedindo a flexibiliza¢ao de seu manuseio.

O autor chama a atengao, ainda, para a equivaléncia das re-
gras, explicitando que nio existe prevaléncia de uma sobre outra, a
ponto de se invalidar uma regra caso em conflito com outra no haja
uma regra de excegao'’. Ja os principios'* sio caracterizados por in-
dicarem uma dire¢ao a ser seguida em determinadas decisdes, e que
nao trazem uma resposta em si, carecendo de uma decisao em par-

1 “As regras sdo apliciveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma re-
gra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser
aceita, ou nio é valida, e neste caso em nada contribui para a decisio (...) Podemos
dizer que as regras sao funcionalmente importantes ou desimportantes (...) Se duas
regras entram em conflito, uma delas nao pode ser valida (...) Um sistema juridico
pode regular esses conflitos através de outras regras, que dao procedéncia a regra
promulgada pela autoridade de grau superior, a regra promulgada mais recente-
mente, a regra mais especificas ou outra coisa do género” (DWORKIN, 2001:39-43)

* Dworkin em sua obra diferencia “rights” (principios) de “polices” (politicas). “Polices”
seriam o “tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma
melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social das comunidades. Ja “rights”
seria um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma
situagdo econdmica, politica ou social desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica
ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade” (Dworkin, 2001:36).
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ticular. E ao contrério das regras, sio implementadas gradativamente
a outros principios coexistentes que se compatibilizam numa mesma
situagdo, sem que um principio invalide o outro, por meio de uma ava-
liagio em concreto de qual principio teria uma incidéncia maior. As-
sim, diferentemente das regras, quando contrapostos aos principios sao
atribuidos pesos ou importancias distintas, para pontuar qual deles terd
uma preponderéincia no julgamento da questao, sem a necessidade de
invalidar o outro (DWORKIN, 2001, p. 35-46).

Segundo Kelsen, a democracia é caracterizada pela parti-
cipagio popular na formagao do governo, nao pressupondo ser
este fruto de uma unanimidade absoluta. Sua base se firmaria nos
primados da liberdade e da igualdade. Sendo assim, a liberdade é
concretizada na autodeterminagio politica do cidadio, na possi-
bilidade de participar do processo de formagio do poder estatal
e na submissao deste a ordem normativa, cuja criagao teve sua
participagdo. A igualdade, por sua vez, é concretizada pela pari-
dade de condigoes de discussao e argumentagio na formagio da
decisao politica, salvaguardando-se os direitos fundamentais da
minoria (KELSEN, 2000:27-50; 67-78).

Para Loewenstein, a democracia é insculpida no principio da
distribuigao do poder. Sua esséncia é a participagio ilimitada dos
mais diversos grupos pluralistas no processo politico. Por ela, to-
das as forgas sociais de importincia representativa tém garantida a
liberdade de competir pela formagio das decisdes politicas, onde
os detentores do poder constitucional representam o compromisso
das divergentes tendéncias dos interesses pluralistas da sociedade
(LOEWENSTEIN, 1986, p. 422-468).

Canotilho apresenta a democracia como principio norma-
tivo em virtude de sua positivagao constitucional e informa que,
simultaneamente, ela acolhe os postulados da teoria democratica
representativa e implica na democracia participativa. Isto que, pela
primeira se afirma o pluralismo partidario, a alternancia no poder,
0s Orgaos representativos e a separagao dos poderes. J4 pela dimen-
sao participativa, viabiliza-se a estruturagao de instincias e instru-
mentos para a efetiva possibilidade dos cidadaos participarem dos
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processos de decisao e de controle da atividade dos poderes consti-
tuidos (CANOTILHO, 2003, p. 287-289).

Diogo de Figueiredo afirma que “a democracia deve ser en-
tendida como um conjunto de valores coerentes com a importancia
e a dignidade da pessoa humana - universalmente reconhecidos
como direitos humanos — por lhe serem essenciais e indisponiveis”
Nesse contexto, o autor afirma que esses valores devem prevalecer
nas relagdes sociais e principalmente nas relagdes politicas. Com
isso ele compreende a democracia numa acepgio substantiva, a
qual exige do Estado resultados compativeis com os valores que a
informam. Mais que um método de escolha dos representantes, a
democracia significa efetiva participa¢io na conducio do Estado,
bem como no seu controle (MOREIRA NETO, 2008:127).

O principio democrético apresenta, entio, uma intima rela-
Gao com o principio da seguranga juridica, visto que a permanéncia
da estrutura de poder dependera na manutencio da confianca do
povo a ser depositada nas urnas no pleito seguinte. Igualmente, este
principio exige transparéncia informativa dos processos, decisdes,
resultados e conteddo da atividade da Administragao, para propi-
ciar aos administrados a mais ampla possibilidade de controle da
atuagdo politica (AVILA, 2011, p. 214-215).

4 DA LEGITIMIDADE DA ATUAGAO ADMINISTRATIVA
PELO PRINCIPIO DEMOCRATICO

Pois bem, se, em apertada sintese, a democracia é caracte-
rizada pela soberania popular na constituigao da unidade juridica
e na conformagao dos poderes, bem como na participagio popu-
lar do controle da atividade estatal, a atua¢do administrativa que
desvirtue desses pressupostos seria ilegitima e, portanto, antide-
mocratica’.

"*Neste sentido, cabe lembrar as ligées de Canotilho que, acerca da justica da Cons-
titui¢do, afirma depender ela exclusivamente do procedimento seguido para sua fei-
tura. Se o procedimento for justo, sera também justo o contetido da Constituicio.
E justo o procedimento que expresse a vontade popular e realize as aspiracoes do
povo, seja ele direto ou representativo (CANOTILHO, 2003:76-77).
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Assim, o principio democrético no Estado de Direito muda
a relagdo entre os poderes constituidos e o povo, tornando aqueles
simples mandatérios do povo. Nio basta agora apenas o cumpri-
mento da letra fria da lei, devendo os poderes alcangar um contet-
do finalistico de sua atividade. E serd o cumprimento de pressupos-
tos materiais minimos que definira a qualificagio do Estado como
Democritico de Direito'’, visto que, conforme argumentado por
Paulo Bonavides, “nao ha direito de natureza politica mais impor-
tante do que a democracia” (BONAVIDES, 2008, p-163).

A teoria pura do direito apresenta que a validade do ordena-
mento, e “in casu” da atuagdo administrativa, funda-se na dinamica
de conformidade vertical das normas estruturadas sob a Consti-
tuicao historica, que por sua vez encontra sua validade na “Groud
norm”". Nio obstante, a importincia dessa teoria para o constitu-
cionalismo do Século XX, deve-se ter em vista um fato: é o poder
constituinte - realidade sociopolitica e nao pressuposi¢ao normati-
va, que legitima e juridiciza a atuagdo dos poderes, notadamente, a
atividade da Administragao. Destarte, ela somente sera devida, se

16 Ao tratar das dificuldades contemporaineas da Democracia, diferenciando demo-
cracia formal da substancial, Celso Antdnio, sucintamente, traga seus pressupostos,
afirmando que “independentemente dos desacordos possiveis em torno do conceito
de democracia, pode-se convir em que dita expressio reporta-se nuclearmente a um
sistema politico fundado em principios afirmadores da liberdade e da igualdade de
todos os homens e armado ao propésito de garantir que a conducio da vida social
se realize na conformidade de decisdes afinadas com tais valores, tomadas pelo con-
junto de seus membros, diretamente ou através de representantes seus livremente
eleitos pelos cidadaos, os quais sdo havidos como os titulares de soberania. Donde,
resulta que “Estado Democritico ¢ aquele que se estrutura em instituicdes armadas
de maneira a colimar tais resultados” (MELLO, 1998, p. 57).

17 Kelsen desenvolve a Teoria Pura do Direito visualizando as condi¢oes de valida-
de na norma juridica e seus aspectos formais, limitando-se a descrever o fendme-
no normativo de produgdo e aplicagao do direito positivo. Apés retirar da direito
todo elemento estranho a prépria norma (moral, justica, politica, etc), ele assenta
o principal pilar de sua teoria no fundamento da validade da norma. Sua ideia é
a de que a validade de uma norma sempre e somente serd outra norma superior,
cuja validade, por sua vez, estard em outra norma. Para ele esta cadeia de validacio
sequencial se dd sucessivamente até se chegar 4 norma fundamental que sustenta
a validade de todo o ordenamento e que constitui uma unidade na pluralidade de
normas que sustenta. E imperioso destacar que, para Kelsen, a norma fundante é
norma pressuposta e ndo posta, para que, assim, prescinda de validacio por outra
norma superior, afastando de sua teoria, dessa maneira, a matriz sécio-politica do
poder constituinte (KELSEN, 1998).
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estiver coberta pelo manto da legitimidade. E, contrariamente, ao
preceito kelseneano, a legitimidade da atuagao administrativa esta
fundada no poder constituinte, na mais clara expressio da demo-
cracia. Como conceito sociojuridico'® a legitimidade deve estar as-
sentada numa conjuntura politico-social sélida, ladeada & confor-
midade normativa constitucional para chancelar de juridicidade o
ordenamento.

Em “A legitimidade recuperada: a Assembleia Constituinte”,
Raymundo Féoro faz uma critica contundente 2 legitimidade do
Poder Constituinte, consignando que a “mais grave de todas as for-
mas de falseamento da soberania popular é aquela que usurpa a le-
gitimidade, confundindo-a com poder” (FAORO, 1981:81). Dessa
maneira, destaca que o titular do Poder Constituinte é o povo em
conjunto’; o qual tem o poder de constituir o Estado® que, por sua

** Ivo Dantas diz ensina que a legitimidade é um conceito sociolégico-politico com-
posto de valores e ideais da sociedade, sendo legitimo enquanto atentar para os in-
teresses sociais aos quais se destina (DANTAS, 1989:115).

¥ Outrossim, J. J. Gomes Canotilho ensina que o povo, titular do poder constituinte
“¢ compreendido como uma grandeza pluralistica formada por individuos, associa-
¢oes, grupos, igrejas, comunidades, personalidades, instituicGes, veiculadores de in-
teresses, ideias, crengas e valores plurais, convergentes ou conflitante. Como poder
origindrio pertencente & Nagio, ¢ o inico que, de forma auténoma e independente,
poderia criar a lei superior, ou seja, a constituigao. E, revela-se sempre como uma
questdo de ‘poder’, de for¢a’ ou de ‘autoridade’ politica que estd em condigoes de,
numa determinada situagdo concreta, criar garantir ou eliminar uma Constitui¢ao”
(CANOTILHO, 2003:65-66).

? Acerca dos fundamentos e da natureza do Poder Constituinte, Manoel Gongalves
Ferreira Filho ensina que “deve-se, portanto, reconhecer a existéncia de um Poder
Constituinte do Estado e dos poderes destes (os quais sdo, por esse motivo, ditos
constituidos). Esse Poder Constituinte é que estabelece a organizagio juridica fun-
damental, é que estabelece o conjunto de regras juridicas concernentes a forma do
Estado, do governo, a0 modo de aquisigio e exercicio do governo, ao estabeleci-
mento de seus 6rgaos e aos limites de sua agdo, bem como as referentes as bases do
ordenamento econdmico e social” (FERREIRA FILHO, 2009:21-22). Jorge Miranda
apresenta uma dupla perspectiva sobre o poder constituinte, discernido-o em mate-
rial e em formal, que sdo o poder de autoconformagao do Estado e o poder institui-
do para decretar as normas constitucionais, respectivamente. E continua afirmando
que “sdo duas faces da mesma moeda (...) O poder constituinte material precede o
poder constituinte formal (...) porque a ideia de Direito precede a regra de Direito,
o valor comanda a norma, a opgao politica fundamental a forma que elege para agir
sobre os fatos, a legitimidade a legalidade. E precede historicamente porque (sem
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considerar, mesmo, a Constitui¢do institucional de antes do cgj
sempre dois tempos no processo constituinte” (MIRANDA, 20§#855-358). Por fim,
Anténio Negri sintetizou em trés pontos as diversas solucoesgEgEOntradas no cur-
so da histéria acerca dos problemas da relagio (aproximaciQR##distanciamento)
do fato constituinte entre mundo juridico realidade social, qugSSejam, um poder
constituinte transcendente, um poder constituinte e um pode gshnstituinte integra-
do (NEGRI, 2002, p. 12). -8




S CONSIDERACOES FINAIS

E incontestavel que a legitimidade da atuagio administrativa
nao pode se fundar apenas na legalidade formal. Deix4-la apenas
ao controle de legalidade pode levar a uma insuficiente tutela dos
direitos fundamentais. Isto em razdo dalegalidade, muitas vezes, ser
insuficiente para verificagdo efetiva do atendimento da finalidade
administrativa. Entao, aceitar que a legitimidade da atuacio admi-
nistrativa estaria simplesmente fundada no cumprimento da lega-
lidade formal, mostra-se incompativel com o Estado Democratico
de Direito. ,

O Principio Democrético imp6e 4 Administracio muito
mais que o atendimento de critérios formais. Ele impacta sua atua-
¢ao com a necessidade da comprovagao material da tutela dos di-
reito fundamentais como seu primeiro e dltimo fim. Seus manda-
mentos sdo de realizagio de uma democracia substancial, na qual os
cidadaos poderao aferir se a atuagio administrativa de fato atingiu
seu propdsito constitucional de realizagao do interesse publico. Isto
através do efetivo acompanhamento dos processos de tomada de
decisoes da Administragao, bem como pela sindicincia dos resulta-
dos praticos alcangados por sua atuagio.

Desse modo, conforme apresentado acima, o Principio De-
mocratico se apresenta como um instrumento fundamental de pa-
rimetro de legitimidade na atuagio Administrativa, por superar o
paradigma pouco segura da legalidade formal. E nao que isto signi-
fique a superagdo da legalidade, pois a legalidade cumpriu seu papel
histdrico na limitagao do poder e na garantia dos direitos fundamen-
tais. E ainda cumpre sua fungao sendo ponto condutor da atuacio
administrativa. O que se pretende com este trabalho é que sejam
langados olhares de como a efetivagio do principio democritico da
atuacdo administrativa se mostra como fundamental para ampliagao
de seu controle. Controle este que tera nio somente como filtro a
legalidade, mas também o filtro da legitimidade, pela sindicincia da
efetivagao em concreto da tutela dos direitos fundamentais.
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