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Burocracia e Legitimacao:
Fundamentos do Procedimento

Administrativo Eficiente
Davi Chicdski

Pés-graduando em Direito Administrativo no Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar

Sumirio: 1 Introdugio - 2 Racionalidade formal-burocratica: o modelo que
informa o procedimento administrativo - 2.1 A administragdo burocritica
em Max Weber - 2.2 Limites da racionalidade formal-burocritica - 3 A
fung¢do de legitimagdo do procedimento administrativo - 3.1 A legitimagao
pelo procedimento em Niklas Luhmann - 3.2 A legitimagao pelo proce-
dimento administrativo no Estado Democritico - 4 Conclusao

1 Introducao

A Administragao Pablica moderna age primordialmente por meio de
procedimentos previamente estabelecidos por lei. Trata-se de um agir que
decorre basicamente da racionalidade formal, exteriorizada pelo modelo
legal-burocratico de dominacéo, o qual se formou historicamente em oposi¢iao
ao modelo tradicional tipico do regime absolutista. O surgimento da buro-
cracia estabeleceu as bases do desenvolvimento capitalista e, ao tornar o
poder impessoal, contribuiu (mas nio de forma isolada) para a democra-
tizagao do Estado contemporaneo.

Hoje, porém, esta em voga falar-se em crise da Administragao Puablica
burocratica, porquanto os procedimentos, enquanto meios de legitimacao,
teriam sido substituidos pelos resultados, objetivados por um novo modelo
administrativo. O principio informador desse novo modelo nao seria mais a
legalidade, mas a eficiéncia. E, por isso, a Administragdo Puablica, seguindo
os passos da administragio dos entes privados, adotaria como atividade
principal a busca incessante por resultados, em detrimento dos procedi-
mentos previamente estabelecidos. Ha, assim, um discurso de crise (ou
mesmo de morte) dos procedimentos administrativos, tal como concebidos
pela modernidade, em face da eficiéncia. Cria-se uma oposi¢ao no seio
da Administracao Publica entre procedimento administrativo e eficiéncia.

Nesse ambiente, conseqiiéncia da crise do Welfare State, surgem
duavidas relativas a possibilidade de o procedimento administrativo
contribuir para a eficiéncia de um Estado que, hodiernamente, além de
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20  Davi Chicéski

garantir seguranca, deve oferecer instrumentos para o desenvolvimento
socioecondmico dos destinatarios de suas normas. Nao seria o procedimento
administrativo moderno um empecilho para a eficiéncia estatal? Para
responder a esta questdo é imprescindivel voltar-se aos fundamentos do
procedimento administrativo, objetivando saber se ele, ontologicamente,
é contrario a eficiéncia tao almejada no tempos atuais.

Tais fundamentos consistem basicamente na racionalidade e na fung¢ao
dos procedimentos juridicamente organizados, ou, mais especificamente,
na racionalidade formal e na fungio legitimatéria do procedimento
administrativo. Quanto a racionalidade, trata-se de estudar o modelo formal-
burocratico, base sobre a qual se erigiu a Administragdo Publica apés a
Revolucao Francesa. Ja no que se refere a funcgao legitimatéria, quer-se enten-
der, independentemente de outras fungdes exercidas pelo procedimento
administrativo, se ele contribui para a legitimidade do Estado.

Compreendidos esses fundamentos, torna-se mais clara a categoria
juridico-administrativa do procedimento e, por conseqiiéncia, a possibilidade
e os limites de torna-la um instrumento de eficiéncia da Administracio
Puablica.

2 Racionalidade formal-burocratica: o modelo que informa o
procedimento administrativo
O primeiro passo para se compreender a relagao entre o procedimento
administrativo e a eficiéncia é entender, ainda que em linhas gerais, a ra-
cionalidade formal-burocrética, que informa esse meio pelo qual a
Administragio Pablica atua para a consecugao de seus fins. De fato, o modelo
racional formal é a base sobre a qual os procedimentos legais se formaram
e se orientam, dentre os quais, o procedimento administrativo. Ademais,
considerando a burocracia um fenémeno histérico que se originou no seio
do modelo tradicional de dominacdo, mas que sobreviveu a crise deste,
pode-se dizer que ela corroborou para uma atuacao mais eficiente do Estado,
engendrando o desenvolvimento capitalista e caracterizando um fator
importante na formagao da democracia moderna.
Numa primeira defini¢ao, tem-se que, “objetivamente, a burocracia
é constituida pela totalidade dos 6rgdos estatais encarregados da execugao
da atividade publica, especialmente a administrativa, com pessoas treinadas,
selecionadas e profissionalmente vinculadas a essa funcao. Subjetivamente,
1a-€ esse conjunto de emNETreﬁados égﬁblicos”.1 Porém, €é necessario

burocracia é
' OLEA, Manuel Pérez. Burocracia. In: MIRANDA 0, Antonio Garcia de et al. (Coord.). Dicionério de Ciéncias
Sociais. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1986, p. 131.
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Burocracia e Legitimacao: Fundamentos do Procedimento Administrativo Eficiente 21

ir além dessa defini¢do, procurando compreender a burocracia como o
modelo racional que embasa a atuagido procedimental da Administracao
Publica.

Para Emerson Gabardo, “a formalizagio organizacional da sociedade
passa a ser uma necessidade em razio da diferenciacao de fungoes; e o Estado
nao poderia cumprir de forma adequada seu papel de coordenacao sem
que aumentasse seu proprio grau de organiza¢ao”. Porém, o mesmo autor
adverte que esse primeiro quadro de administracao burocratica é defeituoso,
na medida em que “cresce o poder dos funcionarios centrais e com isso 0s
problemas préprios da maquina administrativa, que passa a constituir-se
por um personalismo disfar¢ado: o patrimonialismo (...)".*

Esse embrido da administracao de cunho burocratico, porém, nao
perdura por muito tempo na Europa, ante as pressoes histéricas que o
transformam, rompendo com as antigas formas de dominacao estatal, até
a formagao de um novo paradigma, efetivamente burocratico, visto que
fundado “no racionalismo legal despersonalizado e ndo-patrimonialista,
cuja legitimidade é determinada a priori pelos procedimentos”.” Para
René Armand Dreifuss, no surgimento da burocracia, a Administragao se
desmilitariza e seus cargos e fungdes perdem o cardter de “privilégio”.

A administragdo torna-se ‘civil’ e impessoal, e nisso, politiza-se, além de passar
a se organizar por racionalidade prépria. Este processo pode ser desencadeado
inicialmente até sob o comando do ‘principe’, seja pessoalmente, ou como simbolo
da instancia de poder e governo, mas a administra¢ao termina sendo controlada
pela autoridade publica nao tradicional.*

Ou seja, a burocracia caracterizada pelo atuar procedimental e
impessoal se baseia na racionalidade moderna de carater formal, passando
a divergir radicalmente do modelo de dominagao que a antecedera, calcado
na figura do soberano. Este, se no inicio vale-se das vantagens que a
burocracia lhe traz, num segundo momento perde importancia enquanto
simbolo do poder estatal, a medida que os fatores historicos responsaveis
pela formacao da burocracia tornam o poder cada vez mais impessoal e
formalmente racional.

2 GABARDO, Emerson. Principio Constitucional da Eficiéncia Administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2002,
p. 31-32.
3 lbid., p. 32.

4 DREIFUSS, René Armand. Politica, Poder, Estado e Forca: uma leitura de Weber. 2. ed. Petrépolis: Vozes,
1993, p. 32.
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22 Davi Chicéski

2.1 A administracao burocratica em Max Weber

Para compreender essa racionalidade informadora do procedimento
administrativo, é indispenséavel conhecer o pensamento de Max Weber sobre
a burocracia, enquanto modelo de dominagao; pois, conforme Manuel
Pérez Olea, “ante a avalanche de criticas, a maioria de fundo demagdgico,
impunha-se um tratamento objetivo e cientifico do fenémeno burocritico.
M. Weber foi o primeiro a tratar com rigor intelectual a defini¢do e as carac-
teristicas da burocracia”.’

Para o soci6logo alemao, a administragdo burocritica é aquela que
domina através do conhecimento, sendo este o “seu carater fundamental
especificamente racional. Além da posi¢do de formidavel poder devida
ao conhecimento profissional, a burocracia (ou o senhor que dela se
serve) tem a tendéncia de fortalecé-la ainda mais pelo saber pratico de
servico: o conhecimento de fatos adquiridos na execucao das tarefas ou
obtido via ‘documentagao’.® Ressalta do posicionamento de Max Weber
a forma pela qual a administragido racional-burocratica domina, isto é,
pelo conhecimento; seja ele tedrico e prévio seja decorrente da pratica
constante das atividades administrativas. Na linha da descricao weberiana,
é inequivoca a busca por eficiéncia do quadro administrativo racional
(burocratico), uma vez que o préprio sociélogo afirma:

A administragdo puramente burocrdtica, portanto, a administragio burocratica-
-monocratica mediante documentagio, considerada do ponto de vista formal, é,
segundo toda a experiéncia, a forma mais racional de exercicio de dominagio,
porque nela se alcanga tecnicamente o maximo de rendimento em virtude de
precisdo, continuidade, disciplina, rigor e confiabilidade — isto é, calculabili-
dade tanto para o senhor quanto para os demais interessados —, intensidade e
extensibilidade dos servigos, e aplicabilidade formalmente universal a todas as
espécies de tarefas. O desenvolvimento de formas de associagio ‘modernas’ em
todas as dreas (Estado, Igreja, exército, partido, empresa econémica, associa-
¢do de interessados, uniao, fundac¢do e o que mais seja) é pura e simplesmente
o mesmo que o desenvolvimento e crescimento continuos da administracio
burocratica.”

Através da burocracia, tem-se um meio formalmente racional
de gestdo do poder, conforme explica a Professora Katie Argiiello: “O

> OLEA, op. cit., p. 132.

5 WEBER, Max. Economia e Sociedade: Fundamentos de Sociologia Compreensiva. Trad. Regis Barbosa e Karen
Elsabe Barbosa. 3. ed. Brasilia: UnB, 1994, v. |, p. 147.

7 Ibid., p. 145-146. A titulo de exemplificacdo, podemos mencionar que, dentre as caracteristicas dos funcio
nérios do quadro da administracdo burocrdtica, estd a “perspectiva de uma carreira”, através de “'progres
sao’ por tempo de servico ou eficiéncia, ou ambas as coisas, dependendo do critério dos superiores” (g.n.).

Ibid., p. 144.
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objetivo da burocracia é o de gerir o poder. Esta gestdo, por sua vez, pode
ser mais racional, quando medida pelo tipo de administracdo burocratica
pura, (administragdo-burocratico-monocratica), que ressalta os aspectos de
precisao, disciplina, continuidade, calculabilidade, aperfeicoamento téc-
nico, enfim, de eficicia”.®

Weber vai além na sua demonstracio de como a administragao
burocrética, por sua racionalidade formal, € eficiente ao dominar as sociedades
de massa. Para ele, “so existe escolha entre ‘burocracia’ e ‘diletantizacio’ da
administragdo, e o grande instrumento de superioridade da administragao
burocritica é o conhecimento profissional, cuja indispensabilidade
absoluta esta condicionada pela moderna técnica e economia da produgao
de bens, esteja esta organizada de modo capitalista ou socialista (...)".?

Da leitura do pensamento de Weber sobre a burocracia, infere-se
que ele a identifica como o meio pelo qual a administragao estatal exercera
seu dominio na modernidade, na medida em que esta exige conhecimento,
calculabilidade e previsibilidade para o atingimento dos resultados,
em oposi¢ao aos valores tradicionais que marcaram o feudalismo e o
absolutismo. Trata-se, assim, de uma visao ampla da burocracia (distante
do sentido na maioria das vezes pejorativo e distorcido em que se emprega
o termo),'’ que compreende, em tese, tanto o publico quanto o privado,
tanto o capitalismo quanto o socialismo. Qualquer que seja a organizagao,
desde que inserida na racionalidade formal tipica da modernidade, nao
prescindira da administracao burocratica para se desenvolver e para, em
altima analise, ser eficiente.

A indispensabilidade da administracio burocratica na modernidade junta-se
na sua racionalidade, cuja eficiéncia, quase mecénica, permite um alto grau de
previsibilidade. O saber profissional especializado representa o carater racional
da burguesia, indispensdvel para o exercicio da dominagio. Independente do
objetivo imediato, necessitamos, sempre, da burocratizacao, niao importando
o tipo de poder ou a forma de produgio, seja capitalista ou socialista. De certa

8 ARGUELLO, Katie. O fcaro da Modernidade: Direito e Politica em Max Weber. Sdo Paulo: Académica, 1997,
p. 82-83.

° lbid., p. 146.

9Em relagdo ao sentido pejorativo do vocabulo burocracia, é interessante notar que ele tem origens remotas: “O
termo burocracia é geralmente empregado com sentido pejorativo tanto em sua conotagao objetiva como na
subjetiva. Na maioria dos dicionarios em uso, a propria definicado do termo ja é negativa, sem reconhecer-se uma
alternativa positiva. Assim sendo, burocracia é antes de tudo ‘influéncia excessiva dos empregados publicos nos
negécios do Estado’ (Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafola) e, ainda, ‘a interferéncia
abusiva dos funcionarios em assuntos estranhos a competéncia estatal’ (Encyclodaedia Britannica). O grande
diciondrio Larousse de 1867 ja definia: ‘Burocrata: personagem influente nos escritérios, especialmente nos de
um ministério. E somente empregado em sentido pejorativo’, e: * Burocracia: influéncia excessiva dos emprega
dos publicos na administracdo’ (...)". OLEA, op. cit., p. 131.
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24 Davi Chicéski

forma, todos querem os mesmos resultados técnicos que sé a organizagao bu-
rocratica pode proporcionar com eficiéncia.!

De acordo com Juan Carlos Agulla, podemos entender da seguinte
forma o processo de racionalizagao formal (e “desencantamento do
mundo”), que instaurou a burocracia no seio do Estado Moderno:

Este Estado burocratico es el que define a las sociedades nacionales. Para Weber,
este tipo de organizacion es el inico que puede competir con éxito con la gran
compainia (Betrieb), en cuanto a promover una eficacia racional, continuidad de
operacion, rapidez, precisién y calculo de resultados. Todo esto tiene lugar en
instituciones racionalmente dirigidas, y en las cuales la combinacién de funciones
especializadas ocupa el centro de la atencién. La estructura es esencialmente
dindmica y su anonimato impulsa al hombre a convertirse en un perito espe-
cializado, un profesional, que puede realizar una determinada carrera dentro
de canales preestablecidos.'?

Agulla, ao se referir sobre o processo de formalizagao do direito,
lembra que, em todas as instituigoes, “esto lleva, por la expectativa que tiene

la accion social, a la racionalizacion del comportamiento en cuanto a cdlculo de

posibilidades y adecuacion de medio a fin”.**

Na perspectiva de busca pela eficiéncia do modelo burocrético,
pode-se inferir que ¢ indispensavel a figura do procedimento como forma
de realizagdo desse objetivo. Gabardo, nessa linha, sintetiza a descri¢ao
weberiana da dominagao legal do quadro burocratico afirmando que:

Nesse modelo, o direito é racionalmente estabelecido dentro de um territério
a partir de um conjunto de regras abstratas. As ordens expedidas pelos fun-
cionarios passam a ser impessoais e quem as obedece o faz como membro da
‘associagdo’, pelo que, s6 ha obrigagio dentro da competéncia objetiva, racio-
nalmente limitada. As definigoes tipico-ideais de Estado e burocracia se fundem,
entdo, na natureza dos ‘meios’. A partir dessa concepcao, os fins do Estado
podem ser os mais diferentes devido a existéncia de intimeros e discrepantes
interesses, o que o define é a capacidade de alcangar os préprios fins através
de meios racionais: os procedimentos.'*

O procedimento, nesse sentido, ¢ imprescindivel para a eficiéncia da
atividade estatal, tanto que, para Weber, além das categorias fundamentais
da dominagao racional,’” a estas se junta, dentre outros, o principio da

" ARGUELLO, O fcaro..., p. 83-84.

12 AGULLA, Juan Carlos. Teoria Sociolégica. Buenos Aires: Delpalma, 1987, p. 214.
3 1bid., p. 216.

' GABARDO, Principio..., p. 33.
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documentagdo dos processos administrativos, conforme se infere do seguinte
excerto:

Principio da documentagio dos processos administrativos, mesmo nos casos
em que a discussao oral é, na pratica, a regra ou até consta no regulamento:
pelo menos as condigdes preliminares e requisitos, bem como as decisoes,
disposicoes e ordenacdes finais, de todas as espécies, estdo fixados por escrito.
A documentacio e o exercicio continuo de atividades pelos funciondrios cons-
tituem, em conjunto, o escritério, como ponto essencial de toda moderna a¢ao
de associa¢ao.!®

Enfim, para a burocracia nao basta agir procedimentalmente, mas
também documentar esse “agir”, para que se preserve a0 maximo o co-
nhecimento haurido do procedimento. Em outras palavras, ha, ai, uma
espécie de formaliza¢ao procedimental.

2.2 Limites da racionalidade formal-burocratica

Antes de qualquer conclusdo, todavia, ¢ de suma importancia
ressalvar que o que até agora se disse a respeito das idéias de Weber deve
ser compreendido no sentido de uma investigacdo, levada a cabo pelo
soci6logo para explicar o processo de racionalizag¢ao (formal) moderno e a
contradicao entre as racionalidades material e formal. Weber, é necessario
esclarecer, nao partilhava de uma visao otimista a respeito da burocracia;
ao contrario, temia que seu desenvolvimento significasse a diminuigio da
liberdade dos individuos.!'” Ao abordar-se a obra do soci6logo, objetiva-se
apenas demonstrar que o modelo burocratico, em seu agir procedimental,
nao se opoe a eficiéncia, como parece hoje em dia; mas, ao contrario, é
um instrumento estatal para atingi-la.'"® Nessa perspectiva, o verdadeiro
problema a ser enfrentado para a manutengio da legitimidade estatal, ou
mesmo para se chegar a essa legitimidade, é adequar a eficiéncia dos meios
administrativos aos fins de um Estado Social e Democratico de Direito.

1> Tais categorias sao, para WEBER: “1. um exército continuo, vinculado a determinadas regras, de funcoes
oficiais, dentro de 2. determinada competéncia, o que significa: a) um ambito objetivamente limitado, em
virtude da distribuicdo dos servicos, de servicos obrigatorios, b) com atribuicdo dos poderes de mando
eventualmente requeridos e ¢) limitacdo fixa dos meios coercitivos eventualmente admissiveis e das
condigdes de sua aplicacdo”. WEBER, op. cit., p. 142.

16 |bid., p. 143.

17 Sobre o assunto ver: ARGUELLO, O fcaro..., op. cit.; e ARGUELLO, Katie. O Mundo Perfeito: nem possivel
nem desejavel. In: SOUZA, Jessé (Org.). O Malandro e o Protestante: a tese weberiana e a singularidade
cultural brasileira. Brasilia: UnB, 1999, p. 137-170. Nesta obra, a autora ensina: “Weber vé a desumanizacao
e a alienagdo humana prosperarem num mundo desencantado, no qual a liberdade estd em risco diante
da excessiva burocratizacdo. Avango burocrético esse que, por sinal, s6 pode ser explicado pela sua eficécia
superior em relagdo a quaisquer outros tipos de organizacdes, gracas a qualidades tais como: rapidez,
continuidade, precisdo, hierarquizacao rigorosa, impessoalidade, entre outras”. Ibid., p. 161.

'8 Quanto aos problemas das tentativas de substituicdo do modelo burocratico por modelos “neoliberais” ,
como o gerencial, ver: GABARDO, Principio..., p. 44-59.
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26  Davi Chicéski

Ha que se entender, ademais, que, quando se aborda o modelo
racional-burocritico de dominagao, trata-se de um tipo ideal, conforme
a metodologia adotada por Max Weber. Com efeito, ndo se encontram,
de fato, Estados que correspondam perfeitamente a construgio tedrica
acima analisada. O objetivo dessa ressalva é impedir visdes simplistas
de Administracao Publica e, assim, demonstrar que muitas das criticas
atualmente dirigidas a racionalidade formal-burocratica, sdo, na maioria
das vezes, deslocadas, pois deveriam ser direcionadas as distor¢oes
faticas que alteram a burocracia enquanto tipo ideal. Como exemplo
dessas distor¢oes, podemos citar os exemplos ocorridos nos paises sub-

desenvolvidos e na ex-URSS, conforme nos lembra Olea:

E bom nio esquecer o aparecimento de sistemas sécio-politicos muito distorci-
dos do tipo ideal de burocracia weberiana surgidos empiricamente nos Estados
ocidentais a época do autor. De um lado estdo os paises do Terceiro Mundo
recentemente libertados, para os quais a racionalizacio administrativa tem
sentido muito diferente do que tinha para os velhos paises europeus; de outro
lado, o fenémeno que R. Bendix chamou de ‘estrutura pds-burocratica das
sociedades comunistas’, como a URSS, onde ndo existe nenhuma pretensio,
como no modelo weberiano, de separar a burocracia da adesao politica. Antes,
pelo contrario."

A racionalidade formal-burocritica, finalmente, nao pode ser
vista como uma espécie de evolugao face a racionalidade material. Ambas
devem coexistir. O que nao se pode admitir, contudo, é o abandono da
racionalidade formal e, bem assim, da atuacdao procedimental; nem sob o
argumento de que o procedimento nio garante justica nem sob a critica de
ineficiencia frente as demandas atuais a que o Estado deve corresponder.
Katie Argiiello, a esse respeito, tece as seguintes consideragoes:

Weber ja mostrava os dois lados da racionalidade formal no que se refere a sua
eficiéncia técnica para dominar, como também uma conquista que se afirmou
contra os poderes autoritarios. E fundamental, pois, destacar que a institucio-
nalizagdo de comportamentos contra a legalidade implode o espago publico,
embora em algumas situagoes histéricas especificas a desobediéncia a ordem
estabelecida, a desobediéncia civil tenha servido (e ainda sirva) para cria-lo.
Malgré tout, ¢ impossivel pensar numa convivéncia democritica sem a existéncia
de uma racionalidade formal.?

Portanto, pode-se observar que o procedimento administrativo

decorre de um modelo racional formal-burocritico, o qual abandona o

9 OLEA, op. cit., p. 132.
20 ARGUELLO, O Mundbo..., p. 168.
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tipo de dominagdo tradicional, em virtude da adog¢ido do conhecimento
como base da dominacdo, tornando esta impessoal, voltada aos meios e,
por isso, altamente eficiente. No entanto, este agigantamento dos meios
(racionalidade formal) em detrimento da justica dos fins (racionalidade
material), ndo tarda em causar um déficit de legitimidade. E é justamente
nesse aspecto que o procedimento vai além de uma simples forma de
manifestacio da dominagao burocritica, passando a exercer funcao de
legitimacao.

3 A funcao de legitimacao do procedimento administrativo

Saber qual modelo de Administraciao Pablica é mais ou menos eficiente
para o estagio atual de desenvolvimento do Estado é um problema que
envolve uma série de fatores, que vao desde concepcoes filoséficas a respeito
da crise da modernidade e do advento da pés-modernidade, bem como
engloba questdes politicas que ultrapassam o objeto ora sob estudo. Dessa
maneira, o importante é voltar-se a tentativa de conciliacao entre a eficiéncia
da Administracdo e a atuagdo por meio do procedimento administrativo.
No primeiro tépico observou-se que, ao contrario do que pode parecer
atualmente, a burocracia nao ¢ sinébnimo de ineficiéncia, mas justamente o
oposto: assentou-se como um modelo de atuacao estatal informado por uma
racionalidade formal e, assim, ontologicamente impessoal, na medida em
que contrario aos valores tradicionais e patrimonialistas que o antecederam.
Por mais estranho que possa parecer apés as alteragdes que o significante
burocracia sofreu desde a teoria de Weber até hoje, o fato é que o modelo
racional-burocrético, de tao eficiente, precisava ser controlado, ja que nio
gerava fins justos em si, mas apenas fornecia meios formalmente racionais
para os detentores do poder. E nesse sentido que o procedimento, enquanto
definidor dos limites da burocracia, passou a controlar e, até mesmo, a
legitimar o poder do Estado.

Cabe ressaltar que a legitimagao pelo procedimento ndo é Gnica
forma de legitimagdo do poder estatal. A questdo da legitimac¢do ou da
legitimidade ¢, alias, um dos temas mais controvertidos, quer na Sociologia, na
Ciéncia Politica ou no Direito. Diante dessa complexidade, seria desarrazoado
afirmar que os procedimentos, sobretudo o procedimento administrativo,
seriam instrumentos suficientes para a manutengdo ou para o atingimento da
legitimidade. “O procedimento nao tem, por si s6, virtualidades legitimatérias:
uma certa conformacao procedimental é necessdria, mas ndo suficiente,
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isto é, ndo se pode falar de uma justica procedimental pura”.?' O que
importa como objetivo, assim, é demonstrar que, ndo obstante os demais
fatores, o procedimento administrativo também corrobora num plano de
legitimagao.*

Na medida em que o Estado passou de liberal para intervencionista,
houve um aumento da fungao legitimatoéria a ser exercida pelo procedimento
administrativo. Com o acdmulo de tarefas destinadas ao Executivo, deixando
este de apenas “executar a lei”, sua discricionariedade foi visivelmente
acentuada, advindo uma crise de legitimacao da Administracdo Publica.
Loureiro explicita as diversas variaveis em relagdo a essa crise ao elencar
trés acepgoes em que ela é invocada:

Numa primeira acepgao, a crise de legitimacio da Administragio é apenas um
sintoma de uma crise mais global do Estado (...). Numa segunda acepcao, a desle-
gitimacao da administracio visa designar o fenémeno de crescente flexibilidade
davinculagido da administragio pela lei e do reconhecimento dos limites do meca-
nismo de controlo politico-parlamentar da Administragido que nao pode mais ser
entendida como uma vontade serva. A politizacao (= autonomia) da administra-
¢do acentuaria a responsabilidade politica deste poder e obrigaria a submeté-lo
as exigéncias de publicidade, que passariam, em parte, pela estruturacao
procedimental. A publicidade seria assim, uma expressio dos principios de-
mocraticos e do Estado de Direito (...). Numa terceira e tltima acepg¢ao, a demo-
cracia representativa seria uma forma menor de democracia, que incorreria no
pecado da ilegitimidade. Um modo eventual de compensagao da sua ilegitimi-
dade passa pela revaloriza¢do da participagio popular nos diferentes poderes.*

Nesse contexto de crise, os procedimentos administrativos assumem
papel importante, pois, em certa medida, sao capazes de contribuir para
a legitimidade do Estado frente as demandas que este assumiu. Vejamos,
entdo, em que sentido isso é possivel.

3.1 A legitimacao pelo procedimento em Niklas Luhmann

Embora ndo se possa esgotar o tema referente a relagao entre o
procedimento administrativo e a legitimidade, é interessante, para o objetivo
aqui proposto, considerar alguns aspectos do pensamento de Niklas Luhmann

2 LOUREIRO, Joao Carlos Simbes Gongalves. O Procedimento Administrativo entre a Eficiéncia e a Garantia
dos Particulares: algumas consideracdes. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra. Coimbra: Coimbra
Ed., 1995, p. 117.

22 Nao ha, aqui, a preocupacao em distinguir legitimidade e legitimagéo, utilizando-se ambos os vocabulos
como se fossem sindnimos. Nesse sentido ver: LOUREIRO, op. cit., p. 94-95. Para uma maior compreensao
a respeito da legitimidade do direito, inclusive no que tange a sua relagdo com o conceito marxista de
alienacéo, ver: COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1991, p. 351-93.

2 LOUREIRO, op. cit., p. 101-103.
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sobre o tema, a despeito de o referido autor, em seu livro Legitimagao pelo
Procedimento, ndo estender a atividade procedimental administrativa
essa caracteristica legitimatoéria, por discordar da proximidade entre
politica e administracao. Com efeito, para Luhmann, nao se deve exigir
da Administra¢ao “simultaneamente fungoes legitimadoras, fungoes que
consistem em alcangar o consenso e dominar a desilusdo, porque isso
sobrecarregaria os seus processos de decisao com fung¢des secundarias e
dificultaria a sua racionaliza¢ao”.**

Porém, vista de um plano geral, a abordagem luhmanniana, no que
tange a legitimagdo pelo procedimento, é relevante, na medida em que
explicita aspectos pelos quais ha a aceitagao de decisbes, cujo contetudo é
ainda indefinido, o que ocorre gragas aos procedimentos juridicamente
organizados, enquanto sistemas sociais de a¢do. Em outras palavras,
Luhmann vai além do conceito weberiano de legitimacao, tentando explicar
como ocorre a “crenga na legalidade das ordens estatuidas”, uma vez que
tal conceito, por si s6, “nao deixa identificar suficientemente a forma como
uma tal legitimagao da legalidade é sociologicamente possivel”.? Ademais,
dado o crescimento das atribui¢des do executivo no Welfare State, conforme
se mostrou acima, a fung¢do de legitimacao do procedimento administrativo
vem sendo amplamente aceita, como se percebe do que expressam diferen-
tes autores, tais como Offe, Loureiro e Bueno.

Para Claus Offe, é questionavel a separacao estanque, proposta por
Luhmann, entre as funcdes do sistema politico € do administrativo, visto
que a Administragao intervém cada vez mais em matérias as quais envolvem
interesses politicos e necessita, por isso, ser legitimada:

Torna-se duvidosa a tese proposta especialmente por Luhmann, segundo a qual
predomina no sistema politico administrativo uma divisao de trabalho de tal
ordem que a ‘politica’ esta incumbida da obtencao generalizada do consenso,
e a ‘administracao’ do desenvolvimento e ou execucao de programas, havendo,
portanto, uma exoneragio muatua de um sistema pelo outro. (Luhmann, 1971,
74/75). Esta divisao do trabalho parece tanto menos operativa, quanto mais

24 LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo Procedimento. Trad. Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia: UnB,
1980, p. 170. LOUREIRO explica que: “Para Luhmann, os procedimentos administrativos ndo deveriam ser
sobrecarregados com tarefas legitimatdrias. Seria a politica e ndo a Administracdo que caberia gerar
legitimacédo (...). No entanto, admite que alguns procedimentos decisérios da Administracdo podem
desempenhar tarefas legitimatdrias. Estes ‘processos formais’ devem compreender-se como um fendémeno
marginal”. LOUREIRO, op. cit., p. 115-116.

2 LUHMANN, Legitimacdo..., p. 30. Nesse sentido, vale esclarecer que WEBER conceitua o tipo puro de
dominacédo legitima de carater racional como aquele baseado “na crenca na legitimidade das ordens
estatuidas e no direito de mando daqueles que, em virtude dessas ordens, estdo nomeados para exercer
a dominacédo (dominacéo legal)”. WEBER, op. cit., p. 141.
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especificas e concretas forem as intervengdes da administragao. Isso tem como
conseqiiéncia que a administragio precisa empenhar-se diretamente em que
seus programas suscitem a compreensao e a cooperagio dos interessados.?

Loureiro, nessa senda, concebe a possibilidade de que o procedimento
administrativo exerca funcao legitimatdria, haja vista que, de certa forma,
passa a concorrer com o procedimento legislativo, isto é: “no quadro de um
paradigma participativo, de uma colaboracio dos cidadaos na transformacao
do poder em acto ou contrato administrativo, da multiplicacao dos centros
de interesses e de teias de relacao, o procedimento administrativo passou a
concorrer com o procedimento legislativo na producao de legitimidade ou
legitimacao do sistema politico”.?’

Vera Scarpinella Bueno, tratando do tema procedimento adminis-
trativo-eficiéncia, conclui que a “Administracao politiza-se crescentemente,
ao assumir um papel autébnomo na elaboragio e na implementagao
das politicas publicas, a0 mesmo tempo em que se vé conformada com
a participagao dos cidadaos no interior do préprio procedimento de
formacao e de tomada de decisoes”.*

Fixadas as ressalvas necessarias, podemos dizer, com Luhmann, que
as teorias cldssicas do procedimento objetivavam, ainda, encontrar a verdade
ou a verdadeira justiga,*® em virtude da crenca iluminista na razao humana.
Na concepcao cléssica do procedimento ndo se vislumbrava a atual fungao
de legitimagéo, eis que o poder emanado das institui¢des burocréticas
era objeto de temor e tentativa de controle, e nio visto como algo a ser
legitimado. Nessa linha de raciocinio:

Os procedimentos judiciais controlam as decisdes da burocracia no caso particular
ou podem conceber-se mesmo como formalidades burocraticas sob o dominio
do direito (...). A elei¢do dos representantes do povo submete a burocracia a um
controle superior de maior ou menor alcance (...). Sob estas circunstancias e nesta
perspectiva polémica contra o poder, nao era possivel ver na legitimag¢io do poder
o sentido do procedimento juridicamente organizado.*

26 OFFE, Claus. Problemas Estruturais do Estado Capitalista. Trad. Barbara Freitag. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1984, p. 225.

27 LOUREIRO, op. cit., p. 94. "A mera legalidade material j4 ndo assegura a legitimidade administrativa de
exercicio: esta exige a penetracdo dos cidaddos e dos grupos na organizacdo e no procedimento. Dal e
apenas com este sentido, poder falar-se de uma funcao legitimatéria (no plano normativo) dos procedi
mentos, desde que estes sejam estruturados de forma devida e justa”. Ibid., p. 119.

28 BUENO, Vera Scarpinella. As Leis de Procedimento Administrativo: uma leitura operacional do principio
constitucional da eficiéncia. In: SUNFELD, Carlos Ari;: MUNOZ, Guillermo Andrés (Coord.). As Leis de
Processo Administrativo: Lei Federal 9.784/99 e Lei Paulista 10.177/98. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p.363.

L UHMANN . Legitimac¢céado. ..., p . 2 1
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Luhmann concebe os sistemas, dentre eles os procedimentos

juridicamente organizados, como uma “reducao seletiva de possibilidades

em comparacao com as possibilidades infinitas do mundo circundante”.”!

Ante a contingéncia e a complexidade do mundo,* os sistemas se formam ao
selecionar determinados feixes de premissas de experimentagdo e comportamento
e, assim, estabilizam-se frente aos desapontamentos que podem ocorrer no
mundo circundante. Apenas o que foi selecionado tem significado para o
sistema (o sistema é a referéncia). Nessa linha, o direito, aliado aos seus
subsistemas procedimentais, enquanto estrutura redutora de complexidade
e contingéncia, tem a funcao de garantir as expectativas sociais.”

E imprescindivel esclarecer que Luhmann enfrenta o problema da
legitimidade no terreno puramente fatico. Para ele, a legitimidade pode

ser definida como “uma disposi¢ao generalizada para aceitar decisoes de

conteddo ainda nao definido, dentro de certos limites de tolerancia”.?*

Para Amado, na perspectiva de analise luhmanniana, “une décision légitime,
du point de vue social, serait celle qui s’admet sans critique, celle dont Uautorité est

35

acceptée sans examen de la congruité de ses prémisses”.

No direito, por trabalharmos com juizos de valor, e ndo apenas
com juizos de veracidade, é necessario que se legitime a adocao da decisao.
Na medida em que o direito tem de garantir as expectativas, s6 a verdade
nao resolve os problemas com absoluta certeza intersubjetiva. Diante disso,
para Luhmann:

A adogao de resultados de uma selecao baseados apenas em decisoes, é fato que
carece de motivos mais especiais. A verdade de certas premissas de decisao, s6
por si, ndo é suficiente para isso. Portanto, tem de se partir da hipétese de que,
no procedimento se criem essas razoes adicionais para aprovagao das decisoes

30 |bid., p. 22-23.

31 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Apresentagdo. In: LUHMANN, Legitimacéo..., p. 3.

32 LTUHMANN compreende complexidade e contingéncia nos seguintes termos: “Com complexidade queremos
dizer que sempre existem mais possibilidades do que se pode realizar. Por contingéncia entendemos o fato de
que as possibilidades apontadas para as demais experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas; ou seja,
que essa indicagdo pode ser enganosa por referir-se a algo inexistente, inatingivel, ou a algo que ap6s tomadas
as medidas necessérias para a experiéncia concreta (por exemplo, indo-se ao ponto determinado), ndo mais &
esta. Em termos praticos, complexidade significa selecao forcada, e contingéncia significa perigo de desapon
tamento e necessidade de assumir-se riscos”. LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Trad. Gustavo Bayer. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, v. 1, p. 45-46. Ver também p. 12-13.

3 Para uma compreensao geral da teoria luhmanniana dos sistemas e do direito ver: LUHMANN, Sociologia...;
AMADO, Juan Antonio Garcia. La Societé e le Droit chez Luhmann. In: ARNAUD, André-Jean; GUIBENTIF,Pierre
(Org.). Niklas Luhmann Observateur du Droit. Paris: L.G.D.J., 1993. p. 103-145. Para uma concepcao critica
da teoria luhmanniana, ver: LUDWIG, Celso Luiz. Formas da Razdo: Racionalidade Juridica e Fundamentacdo
do Direito. Curitiba: 1997. Tese (Doutorado em Direito). Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do
Parana, p. 125-135; NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. Sao Paulo: Académica, 1994,
p. 113-129.

3 LUHMANN, Legitimagéo..., p. 30

3 "Uma decisao legitima, do ponto de vista social, seria aquela que se admite sem criticas, aquela cuja
autoridade é aceita sem o exame da congruéncia de suas premissas” (trad. livre). AMADO, op. cit., p. 130.
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e de que, neste sentido, o poder gere a decisdo e a torne legitima, isto é, que
se torne independente, pelo imperativo exercido concretamente. Visto desta
forma o objetivo do procedimento juridicamente organizado consiste em tornar
intersubjetivamente transmissivel a redugido de complexidade — quer com a
ajuda da verdade, quer através da criagido do poder legitimo de decisao.*

Em outras palavras, com a impossibilidade de se atingir a verdade no
campo do direito, a concepgao classica do procedimento se tornou insuficiente
para explicar os mecanismos de decisao. Entrou em cena o poder como res-
ponsavel pelas sele¢oes e, com ele, o problema quanto a sua legitimacao.

Logo, como “a legitimagao do poder politico ja nao pode ceder
a uma moral apresentada de forma natural”,”” haja vista a contingéncia e
a elevada complexidade nas sociedades modernas, em seu atual estagio de
desenvolvimento, a legitimacao tem de ser buscada dentro do préprio
sistema politico. No plano da Administracao Publica, essa impossibilidade
de adogao de uma legitimidade baseada na razao natural é observavel porque
“sem a certeza de que decisoes, obrigatoriamente tomadas, também sao
abandonadas, as burocracias racionais em grande escala ndo poderiam
funcionar”. Ademais, “tem de se assegurar que decisdes obrigatérias sejam
consideradas como premissas do comportamento, sem que se possa espe-
cificar com antecedéncia quais as decisoes concretas que serao tomadas”.*
Por essas razoes:

Alegitimagio pelo procedimento e pela igualdade das possibilidades de se obter
decisoes satisfatérias substitui os antigos fundamentos jusnaturalistas ou os mé-
todos variaveis de estabelecimento do consenso. Os procedimentos encontram
como que um reconhecimento generalizado, que é independente do valor do
mérito de satisfazer a decisao isolada, e este reconhecimento arrasta consigo a
aceitagdo e consideragao de decisées obrigatérias.*

Em acréscimo, Luhmann surpreende ao considerar que, nas socie-
dades de elevada complexidade, a legitimagdo ocorre através de uma
aceitagio praticamente desmotivada, e ndo de uma convicgao nos valores ou
principios do sistema. Para ele, a “complexidade das sociedades modernas
s6 pode ser tida em conta pela ‘generalizacdio’ do reconhecimento de
decisoes. Depende muito menos de convicgoes motivadas do que duma
aceitacdao sem motivo, independentemente da aceitacdo (nisso ¢ idéntica
3 LUHMANN, Legitimacéo..., p. 26-7.

7 lbid., p. 31.

8 d,
% |bid., p. 31-32.
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a verdade) do cardter proprio de personalidades individuais, que se pode
prever tipicamente sem demasiada informacgao concreta”.*

Ao se partir do pressuposto de que os individuos devem sempre
assumir as decisdes como premissas de seu préprio comportamento e
estruturar suas expectativas de acordo com isso, podemos inferir duas
situagdes distintas. 1) Quando o individuo reconhece a decisao, suas
expectativas alteradas “serao automaticamente consideradas de dentro
para fora e tratadas como um fato (oportuno ou inoportuno)™*!' — trata-
se, nesse caso, de uma expectativa cognitiva. 2) Por outro lado, em
determinadas situagoes, o aprendizado é fracassado, pois o individuo nao
aceita o desapontamento, mantendo sua expectativa (expectativa normativa);
ha, entdo, a “necessidade de estimulos externos para estabelecer um
comportamento correspondente a decisao”. Principalmente nessa altima
situacao, é necessario que o individuo goze de apoio social, porquanto “a
legitimidade depende (...) ndo do reconhecimento ‘voluntario’, da convicgao
de responsabilidade pessoal, mas sim, pelo contrario, dum clima social que
institucionaliza como evidéncia o reconhecimento das op¢oes obrigatdrias
€ que as encara, nao como conseqiiéncias de uma decisao pessoal, mas sim
como resultados do crédito da decisao oficial”.*?> Além dos individuos, vale
dizer, o préprio sistema juridico trabalha entre expectativas normativas e
cognitivas, aprendendo ou nao as informagoes que lhe sao dirigidas.*

Apé6s compreender como Luhmann encara o problema da legitimi-
dade e ja se sabendo que, para ele, o procedimento, enquanto sistema social
de agao, exerce funcdo indispensavel na obtencao da legitimagao, torna-se
mais clara a importancia assumida pelos procedimentos juridicamente
organizados no sistema juridico atual.

Mas, para que os procedimentos e, dentre eles, o procedimento
administrativo, sejam vistos como mecanismos de obtencao de legitimidade
(de aceitagao de decisoes de contetido ainda indefinido) e, com isso, elevados a
sua dimensdo de importancia dentro do sistema juridico, é indispensavel

40 Ibid., p. 33.

41d.

42 1bid., p. 34.

4 No que tange a distincdo entre expectativas cognitivas e normativas, LUHMANN se expressa da seguinte
forma: “ao nivel cognitivo sdo experimentadas e tratadas as expectativas que, no caso de desapontamentos,
sdo adaptadas a realidade. Nas expectativas normativas ocorre o contrario: elas nao sdo abandonadas se
alguém as transgride (...). Dessa forma as expectativas cognitivas sdo caracterizadas por uma nem sempre
consciente disposicao de assimilacdo em termos de aprendizado, e as expectativas normativas, ao contrdrio,
caracterizam-se pela determinacdo em nao assimilar os desapontamentos”. LUHMANN, Sociologia..., p. 56.
As expectativas também podem ser tomadas do ponto de vista do sistema juridico. AMADO explica que:
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entendé-los ndo como um ritual, em que a decisao final ndo é objeto de
escolha entre os participantes (mas ja previamente conhecida), devendo-
se apenas seguir os passos determinados pela estrutura procedimental.
Ao contrério, os procedimentos juridicamente organizados, na andlise
luhmanniana, admitem a escolha por parte daqueles que nele estao inseridos.
Assim, em relagdo especificamente ao processo administrativo, é rele-
vante concebé-lo ndo como um “mero procedimento”, que pode ser
“informalizado”, menosprezado ou mesmo substituido por formas mais
“eficientes” de exercicio da fun¢do administrativa, mas como um sistema social
de agao, cuja decisao final é ainda desconhecida e variavel, de acordo com as
escolhas dos participantes.* O processo atua num horizonte de incertezas,
razao pela qual ele seleciona determinadas informacoes, configurando-se
como um sistema auténomo. Nas palavras de Luhmann:

Deve evitar-se, aqui, nao sé uma interpretagdo ritual defeituosa, como também
um ponto de vista histérico que considera o processo juridico como uma cadeia
de atuagdes objetivas e a0 mesmo tempo ja passadas, ignorando com essa ati-
tude que sendo a maior parte, pelo menos as atuagdes mais importantes, que
conferem uma nota especial ao processo isolado, sao escolhidas num horizonte
de incertezas e doutras possibilidades de contornos mais ou menos rigorosos.
E, precisamente, esta absorcao da incerteza através de graus de selecao, que
constitui o sentido do processo juridico, torna necessaria uma restrigdo em rela-
¢ao ao ambiente de informagoes, que nao pertencem ao processo, e condiciona
uma certa autonomia no processo de decisao.*

Essa autonomia se estende aos participantes do processo, assegurando
também a eles uma protecao face ao mundo circundante, na medida em que
os papéis que estes assumem sdo outros (litigante, acusado, p. ex.) que nao
aqueles encarnados fora do sistema (marido, p. ex.). Essa diferenciagao
quanto aos Processos € aos papéis contribui para a legitimagdo porque
favorece a generalizagdo social do resultado. “As decisdes obrigatérias tém,

“Une solution consiste en ce qu’elles [as expectativas] se présentent comme attentes cognitives, de ce fait la
frustration d “attente sert comme nouvelle source de connaissances, et germe d’une nouvelle attente qui se
substitue a la précédente (...). Lautre stratégie possible consiste en ce que les attentes décues ne varient pas,
mais se maintiennent. Ce sont des attentes normatives. Ici, les systémes ne s’adaptent plus aux circonstances,
mais défendent leurs structures contre elles, ils n‘apprennent pas (Nicht-Lernen) (...)". “Uma solugéo consiste
em que elas [as expectativas] se apresentem como expectativas cognitivas, de modo que o desapontamento
da expectativa sirva como nova fonte de conhecimentos, e germe de uma nova expectativa que substitui a
anterior (...). Outra estratégia possivel consiste em que as expectativas transgredidas ndao mudem, mas se
mantenham. S&o as expectativas normativas. Aqui, os sistemas nao se adaptam mais as circunstancias, mas
defendem suas estruturas contra elas; eles ndo aprendem” (trad. livre). AMADO, op. cit., p. 132-133.

4 Quanto a dicotomia processo-procedimento, pode-se dizer que “de procedimentos administrativos po
dem resultar processos administrativos desde que caracterizada situacdo demandante de participacdo dos
interessados em contraditério”. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios Constitucionais do Processo
Administrativo Disciplinar. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 47.

4 LUHMANN, Legitimacéo..., p. 43.
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também, de ser aceitas pelos participantes indiretos, senao publicamente,
entdo perante os seus mediadores e essa generalizagio social € (...) condi¢ao
essencial para a legitimagao social da decisdo, pois o individuo s6 a pode
aceitar com apoio social”.*®

Da resumida exposigao da teoria de Luhmann sobre a legitimagao, é
possivel concluir que os procedimentos juridicamente organizados exercem
fungao crucial na aceitagido das decisoes do Estado. Assim, ainda que se
quisesse, nao poderiamos abandonar o procedimento, nem mesmo sob a
justificativa de aumento da eficiéncia, porque incorreriamos numa conduta
ilegitima, mesmo que do ponto de vista estritamente fatico, como é o caso da
defini¢ao adotada por Luhmann. Especificamente quanto ao procedimento
administrativo, com as ressalvas postas no inicio deste ponto, observou-se
que ele também ndo escapa de uma conduta coerente com a legitimidade,
notadamente quando assume a forma de processo administrativo, marcada
pela existéncia do contraditério.

3.2 A legitimacao pelo procedimento administrativo no
Estado Democratico

A defesa da manutencgao do procedimento administrativo pela sua
funcao legitimatoéria, entretanto, por ser até o momento baseada em grande
parte na definicao fética de legitimagio luhmanniana, gera um desconforto,
ja que prescinde de uma fundamentacao em consonancia com um Estado
Social e Democritico de Direito.*” Para suprir essa lacuna, é fundamental
considerar a legitimagéo pelo procedimento administrativo em consonancia
com o regime democratico. Para tanto, conquanto tenhamos atuado num
plano notadamente sociolégico, abordando a contribui¢io luhmanniana
no que diz respeito a relagao procedimento-legitimacao, é valido, além do

4 |bid., p. 44. LUHMANN exemplifica essa aceitacdo pelos participantes indiretos da seguinte forma: “Os
deputados [participantes direitos] ndo podem promover no parlamento os interesses da industria de
conservas [participante indireto] através da compra de conservas ou da publicidade dada as ditas
conservas, mas sim através da participacdo na votacdo, ou através da influéncia nos votos, portanto de
acordo com as regras de jogo vélidas 1&”. Id.

E fundamental ressalvar que a exposicio das idéias de LUHMANN, apesar de relacionada ao objeto de
estudo, néo significa a adocdo por completo de sua teoria. Conforme exposto, os procedimentos
isoladamente nao produzem a legitimidade, sendo também necessario recorrer a uma racionalidade
material (ou emancipatéria), que, para HABERMAS, consiste na busca do consenso por meio da razao
comunicativa. “'A maneira inquestionavel, pela qual uma norma nasce, isto é, a forma legal de um
procedimento, s6 garante, enquanto tal, que as autoridades providas pelo sistema politico, e que sdo
abastecidas com certas competéncias e reconhecidas enquanto tais trazem em si a responsabilidade da lei
valida. Mas estas autoridades s&o parte de um sistema de autoridade, que precisa ser legitimado enquanto
um todo, se a pura legalidade tiver de contar enquanto uma indicacdo de legitimidade. Num regime
fascista, por exemplo, a forma legal dos atos administrativos pode ter, no maximo, uma funcdo mascarante.
Isto significa que sé a forma legal técnica, a pura legalidade, ndo sdo aptas a garantir o reconhecimento,
a longo prazo, se o sistema de autoridade ndo puder se legitimar independentemente da forma legal de

IS
i}
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que ja se disse, um olhar sobre o que pensam os administrativistas sobre o
tema: legitimagao pelo procedimento administrativo.

Logo, no ambito juridico, é importante, primeiramente, ter em conta
os ensinamentos de Agustin Gordillo, para quem as decisoes administrativas
devem contar com a aprovagao dos cidadaos, notadamente para que a
Administracao cumpra seus objetivos com eficiéncia. Para o autor:

Un gobierno (...) que asegurara un procedimiento leal y respetuoso, que ga-
rantizara en todo momento un efectivo derecho a ser oido, a discutir los actos
administrativos an todo nivel, a tratar de probar lo contrario de lo sostenido
por el funcionario, y que eliminara asi esta enorme cuota de fricciones e insa-
tisfaction, seguramente verfa que la aprobatién de los gobernados se le brinda
con mucha mayor facilidad y le permite en tltimo andalise cumplir con mayor
eficacia los objetivos que se haya trazado.*

Do mesmo modo, no plano do Direito Administrativo brasileiro,
Carmen Lucia Antunes ROCHA salientou excelentemente a funcao
legitimatéria do processo administrativo num Estado que se vé informado
pelos principios democraticos. Ensina a autora que a Administragao, de
autoritdria e distante, passa a ouvir os anseios dos cidadaos e a legitimar-se
na medida em que estes podem dela aproximar-se para contribuir com a
atividade administrativa, a qual ganha “densidade e foros de evidéncia e
eficiéncia social e politica”.*

Especificamente em relagio a legitimagado pela participagao popular,
¢ salutar reproduzir o pensamento de Adriana da Costa Ricardo Schier,
que, ao estudar o direito de reclamacao, sublinha a importancia do proce-
dimento administrativo como instrumento burocritico de efetivacao do
direito de participagdo. Para a autora, “através do procedimento, mecanismo
tipico da burocracia, o direito de participagdo pode ser exercido tanto na

exercer autoridade’. HABERMAS, Jurgen. A Crise de Legitimacdo no Capitalismo Tardio. Trad. Vamireh
Chacon. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1980, p. 128. Com efeito, em certa medida, LUHMANN pode
ser enquadrado como um tedrico decisionista, conforme salienta FERRAZ JUNIOR: “A posicao de Luhmann
se insere, até certo ponto, dentre as chamadas concep¢des decisionistas da legitimidade. Normas juridicas
como decisdes s6 podem ser fundadas em outras decisdes, havendo, entdo, uma decisdo Ultima que
estabelece inapelavelmente a legitimidade da série (...). Luhmann, contudo, é um decisionista mais arguto.
Sem eliminar o contetdo decisério da legitimidade, ele evita o problema do regresso a uma decisdo Ultima,
no inicio da série, mostrando que a legitimidade nédo esté ali, mas no proprio processo que vai do ponto
inicial do procedimento de tomada de decisdo até a propria decisio tomada. E, assim, o procedimento
mesmo que confere legitimidade e ndo uma de suas partes componentes”. FERRAZ JR., op. cit., p. 3-4. Cf.:
HABERMAS, op. cit., p. 124-129; LOUREIRO, op. cit., p. 100-119.

4 GORDILLO, Agustin A. La Garantia de Defensa como Principio de Eficacia en el Procedimiento Administrativo.
Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 10, p. 16-24. out./dez. 1969, p. 20.

49 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais dos Servidores Publicos. Sdo Paulo: Saraiva,
1 9 9 9 , p . 4 6 3
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dimensao em que concretiza o principio do Estado de Direito (na medida
em que possibilita o controle de legalidade dos atos administrativos) como
na perspectiva que viabiliza o principio democratico, pois garante o direito
a intervengao dos cidadaos na gestao publica”.”

Ja Odete Medauar, ao discorrer sobre as finalidades do processo
administrativo, também leva em conta um Estado que se diz democrdtico,

abordando a finalidade de legitimagao:

A processualidade estd associada ao exercicio do poder estatal; o poder é, por
si préprio, autoritario. No ambito estatal, a imperatividade caracteristica do
poder, para ndo ser unilateral e opressiva, deve encontrar expressio em termos
de paridade e imparcialidade, no processo pré-constituido. Dai a importancia
dos momentos de formagdo da decisdo como legitimagio do poder em con-
creto, pois os dados do problema que emergem no processo permitem saber
se a decisdo € correta ou aceitavel e se o poder foi exercido de acordo com as
finalidades para as quais foi atribuido.(...)

Desse modo, a imperatividade do ato apresenta-se como resultado de um
processo que viu o confronto de muitos interesses, direitos e deveres e chegou
a um ponto de convergéncia; é possivel, entdo, falar de nova imperatividade,
pois é construida e buscada, superando a idéia de imperatividade unilateral.”!

No plano juridico-administrativo, portanto, o procedimento,
enquanto mecanismo legitimatério, nao pode ser visto em dissonancia com
o Estado Social e Democritico, sob pena de acolhermos um instrumento
que, apesar de gerar legitimidade num sentido fatico, contribuindo para
a aceitacdo desmotivada de decisdes, ndo a produzird juridicamente, na
medida em que ndo haverd coeréncia entre essa “aceitacao” e os valores
constitucionalmente consagrados. Nessa linha, s6 se pode falar em eficiéncia
decorrente da fungio legitimatéria do procedimento administrativo quando
o objetivo € resguardar os direitos dos cidadaos.

4 Conclusao

A racionalidade formal, base do modelo legal-burocratico de
Administracio Publica, informa a atividade administrativa de cunho
procedimental. Os procedimentos, nesse aspecto, figuram como o meio
por exceléncia da atua¢do administrativa e se caracterizam pela busca de

0 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A Participagdo Popular na Administracdo Publica: o Direito de
Reclamacao. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 251.

> MEDAUAR, Odete. A Processualidade no Direito Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993,
p. 65-66.
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eficiéncia, entendida esta como “precisio, continuidade, disciplina, rigor e
confiabilidade (...), interesse e extensibilidade dos servigos, e aplicabilidade
formalmente universal a todas as espécies de tarefas”.” Essa racionalidade
formal, entretanto, embora se caracterize pela impessoalidade e previsi-
bilidade, nao assegura, por si s6, a formagao de um Estado democratico,
uma vez que nao é capaz de substituir a racionalidade material. Ao
contrario, deve coexistir com esta.

Se num primeiro momento os procedimentos significam principalmente
a manifestacio da dominag¢ao burocratica ou, ainda, os limites dessa
dominacio; num segundo momento, em virtude do aumento de comple-
xidade das sociedades modernas, assumem também importante fung¢io de
legitimagao do poder estatal. Conquanto nao se possa falar de uma justi¢a
puramente procedimental, os procedimentos juridicamente organizados
assumem importancia impar na obtencao da aceitagio das decisoes estatais.
Com o acréscimo de atribuicdes destinadas ao Executivo, também os
procedimentos administrativos passam a exercer essa fung¢io. Diante disso,
importa concebé-los, notadamente quando assumem a forma de processo
administrativo, nao como um ritual (pré-definido), mas como um sistema social
de agdo, cujo conteudo das decisdes é incerto até que seus participantes,
dentro dos limites de seus papéis, realizem escolhas dentre as alternativas
possivelis.

Dai se percebe a imprescindibilidade dos procedimentos admi-
nistrativos como mecanismos de legitimag¢ido do poder e, bem assim, de
atuacao eficiente do Estado. Do ponto de vista juridico, porém, os conceitos
legitimacao e eficiéncia devem condizer com os valores consagrados pelo
Estado Social e Democratico de Direito, para que a legitimacdo nao seja
apenas fatica e, sobretudo, para que a eficiéncia dai decorrente seja no
sentido de assegurar direitos, e nao um argumento para suprimi-los.

2 \WEBER, op. cit., p. 145.
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