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1. Introducao

O sistema juridico brasileiro define diversos modelos de controle da Administracao
Publica, seja pelo Judiciario, pelo Legislativo, pelos Tribunais de Contas, pelo
Ministério Publico, e também de forma direta, quando exercido pelos cidaddos e
entidades civis, no modelo mais conhecido como controle popular.

A evolucao do Estado de Direito e a sua influéncia em relacdo a ideia de participacao
da comunidade na gestdo e no controle da Administragdo Publica demonstram a
crescente relevancia do tema e concedem guarida ao fundamento da cidadania,
contido no artigo 19, inciso II, da Constituicao da Republica de 1988.

Nesse contexto, o tema em andlise cuida da expansdo da consensualizagcdo! na
Administracao Publica como novo paradigma de garantia da participagdo popular,
em substituicdo ao modelo impositivo e unilateral de tomada de decis6es adminis-
trativas.

O controle popular da Administracdo Publica ainda ndo é uma realidade muito
evidente no Brasil. No entanto, com a evolucdo empreendida na sociedade e na
forma pela qual os cidadaos se relacionam com o Estado, seu crescimento mostra-
se cada vez mais acentuado, o que denota a relevancia também crescente de seu
estudo.

Este tema tem sua génese na descentralizacdo das decisdes politicas, que se
implementou no pais com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, aliada a

* Advogado. Graduado em Direito pela Universidade Federal de Uberldndia — UFU.

1 0 termo consensualizacdo é aqui empregado no sentido que lhe confere Thiago Marrara (2014, p. 40),
qual seja, “(...) o movimento de busca de consenso e de promoc¢do da consensualidade por novas técnicas
administrativas”, que ndo se confunde com a prépria ideia de consensualidade, aplicavel na afericdo do
grau de consenso existente nas decisdes gerenciais da maquina publica.
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uma nova forma de interpretar o Estado Democratico de Direito, garantindo aber-
tura para esta forma mais democratica de controle do Estado.

Nesse contexto e invocando a no¢do de que ao homem se impde o convivio em
sociedade, com seus semelhantes, é possivel compreender o qudo importante é a
tomada de decisdes para direcionar os rumos da sociedade como um todo organico,
cuja ordem entre as partes coordena o convivio social, garantindo a plenitude
harmoénica e buscando alcangar o objetivo precipuo do interesse publico: o bem
comum.

O interesse publico se revela como fator imprescindivel para viabilizar a
conservacao da vida em comunidade, uma vez que busca, por meio da atuacdo
estatal, propiciar, na maxima medida possivel, um convivio harmonioso e
organizado entre os seus membros. Desse modo, a Administragdo Publica, orientada
por essa premissa, deve buscar alcancar da melhor forma seu fim tltimo, mesmo
que sejam varios os entraves e barreiras que se imponham a sua atuacao.

Inegavelmente, as constantes mudang¢as que marcam os processos humanos e a
gama plural de interesses da sociedade atual densificam os desafios impostos ao
Estado que, ao atuar na representacdo do povo, deve buscar atender aos anseios
sociais de forma eficiente, acompanhando as mudancas do contexto social, inclusive
modernizando sua estrutura de tomada de decisdes com vistas a realizacao do ideal
democratico, sempre em sintonia com os principios que consagram a Administracdo
Publica democratica.

Destarte, com o surgimento de uma sociedade multifacetada e dos movimentos
sociais dai emersos, os cidadaos deixam de ser meros espectadores e passam a
participar e influenciar as decisdes administrativas relacionadas as politicas
publicas.

Neste ponto reside a ideia de consensualizacao, Administracao consensual ou soft
administration, expressdoes que refletem um novo paradigma de democracia
participativa, no qual o Estado, ao invés de tomar decisdes unilateralmente,
utilizando-se do ato administrativo de cunho impositivo, cria incentivos ou atrativos
para que os cidadaos se interessem pelo debate de questdes de interesse comum, as
quais deverao ser solvidas mediante acordo.

Com efeito, ndo se trata de uma desconstrucao da importancia do atributo da
imperatividade, muito menos de negar a existéncia do poder extroverso do Estado,
uma vez que tais elementos, embora se facam necessarios na atuagao do Poder
Publico, devem ser compatibilizados com a nova logica do consenso.

Igualmente, ndo se pode olvidar que a légica do consenso ja esta presente no
ordenamento juridico, através de instrumentos como o plebiscito, o referendo, a
coleta de opinido, o debate publico, a audiéncia publica e a cogestdo. No plano da
solucdo de conflitos, encontram-se, ainda, os exemplos tipicos de composicao
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consensual, como a conciliacao, a arbitragem, os ajustes de conduta e os acordos
complementares e de integragao.

Além disso, a criacdo dos chamados “or¢camentos participativos”, pelos quais as
prioridades or¢amentarias passaram a ser definidas mediante consulta e com ativa
colaborac¢do da comunidade, revela um exemplo claro da tendéncia a adogdo deste
novo modelo.

Perpassando por uma analise historica das transformagdes do Estado e da sociedade
contemporanea, principalmente ao longo do Século XX, buscar-se-a desenvolver os
pilares que sustentam esta nova formatacdo da gestdo publica, apresentando
conceitos e visdes doutrinarias sobre o tema para, ao final, analisar a importante
discussao que propugna o surgimento de um “novo” Direito Administrativo.

2. Fases e premissas historicas

Para delimitar adequadamente o tema que serd desenvolvido neste trabalho,
imprescindivel perquirir as bases e premissas histéricas que lastreiam a reforma do
Estado para, avangando no tempo, entender o atual estagio de desenvolvimento do
Direito Administrativo, frente a légica do consenso, que, nas palavras de Bruno
Miragem:

Parte-se, neste particular, ao exame do direito administrativo e das
relagdes entre a Administragdo Publica e os administrados no
contexto de um regime democratico, visando a ampliacdo da
participacdo dos cidaddos na formacdo da vontade da Administragao.
(MIRAGEM, 2013, p. 28)

Notar-se-a, conforme exposto nos topicos adiante, um viés convergente na atuacao
administrativa a partir da nova construcdo tedrica que se inclina a busca do
consenso a partir da participacdo popular para a tomada de decisdes e para a
formacgao da vontade estatal.

2.1 Sociedade e Estado no Século XX

Nao ha duvidas de que o Estado contemporaneo manteve as mesmas caracteristicas
individualistas e monopolisticas de poder politico que marcaram o periodo
renascentista e que acabaram por abalizar o Estado moderno. Assim, do ponto de
vista da legalidade, qualquer que fosse a génese de um comando normativo, nao
importando se advindo do poder absolutista ou mesmo do poder espurio das
tiranias, deveria ser cumprido inexoravelmente.

Mudangas realmente drasticas comegaram a ser vislumbradas somente ao longo do
Século XX, periodo em que a ascensdo politica da sociedade, despertada pelos
enfrentamentos bélicos de proporg¢des nucleares no panorama global, propiciou um
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novo modelo de Estado, lastreado no postulado da soberania popular, que se atrelou
ao conceito juridico de legalidade (MOREIRA NETO, 2005, p. 91-93).

Ao longo do Século XX, novas transformacgdes atingiram a Administragdo Publica, em
um contexto de reformas voltadas a redefinicdo do papel do Estado, sobretudo em
meados da década de 1970, a partir da crise do petréleo, que findou a chamada “era
dourada”,2 periodo no qual paises capitalistas e também o bloco socialista e parte do
chamado Terceiro Mundo atingiram altissimas taxas de crescimento (HOBSBAWN,
2000, p. 257).

Tinha-se, no periodo, um aprofundamento do ideal democratico que visava a
superacdo do modelo formalista e centripeto de escolha dos governantes para
avancar a um sistema pautado no nucleo substancial das decisdoes estatais
(MOREIRA NETO, 2005, p. 93), cujo processo de formulacdo, andlise e execu¢do ndo
mais deveria ser pautado apenas na vontade do governante, ainda que sobera-
namente eleito, como ocorria antes, mas de forma sinténica com a vontade popular.

Inegavelmente, o “gigantismo estatal” somado a ineficiéncia prestacional de servigos
publicos foram fatores que propulsionaram a preocupa¢do de enxugamento
(downsizing) da maquina publica (GLADE, 2006, p. 125). Esse cenario foi fortemente
influenciado pela mudanga de direcdo na execucao de politicas publicas que, a partir
de entdo, dispersou-se neste novo direcionamento, repartindo-se com a iniciativa
privada.

No Brasil, contribuiu para a descentralizacdo o fato de as empresas publicas e as
sociedades de economia mista ndo terem apresentado desempenho satisfatério na
consecucdo de atividades de interesse publico, notadamente devido a ado¢do do
regime predominantemente de direito privado até o advento da Constituicao da
Republica de 1988 - quando houve a ampliacdo dos aspectos do regime de direito
publico aplicaveis a essas entidades (SILVA, 2003, p. 200).

Do ponto de vista juridico, a produgdo normativa do Estado, visualizada na edicdo
de leis e atos normativos, passou a ter que observar muito mais que a mera coesao
quanto aos meios e a origem (aspectos formais), devendo, a partir de entdo, denotar
legitimidade quanto aos critérios que compdem o nucleo substancial de tomada de
decisoes estatais, como a eficiéncia e a economicidade.

2 0 modelo de Estado entdo vigente era fundado em trés dimensdes preponderantes, todas elas
interconectadas: a) uma dimensdo administrativa, decorrente do modelo “burocratico weberiano”; b)
uma dimensdo econdmica, que tinha seu fundamento no keynesianismo; e c) uma dimensao social,
caracterizada pela implementacdo do Estado de Bem-Estar Social (Welfare State), cujas politicas publicas
voltadas para a area social visava a garantia das necessidades basicas da populacdo (ABRUCIO, 2007, p.
175).
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Tais aspectos desvendaram um inédito contraponto ao modelo burocratico de
gestdo estatal, que foi ganhando forcas a medida em que a crise do periodo posterior
as Grandes Guerras se aprofundava:

Na década de 70, a critica a burocracia se acentuou a medida que a
crise financeira tornou-se mais aguda. Os Estados Unidos foram o
palco preferencial dessas criticas, pois os problemas fiscais do
Estado aliavam-se a ma gestdo publica, simbolizada pela bancarrota
da Prefeitura de Nova York. Como solucdo para esse quadro,
surgiram importantes instrumentos de gestdo orcamentaria,
tornando as financas publicas mais vinculadas a objetivos do que a
regras rigidas do servico publico. Em resumo, a solugao foi introduzir
mecanismos gerenciais na administragdo publica (ABRUCIO, 2007, p.
179).

0 exemplo citado no excerto acima denota um fendomeno relativamente recente - e
que serda melhor abordado nos tdpicos a seguir — concernente a importacdo de
modelos de governanga e gestao do direito privado para o direito publico, a exemplo
do que ocorre com a gestdo or¢camentaria que, nos Estados Unidos da América,
conforme destacado na doutrina supratranscrita, ja ocorre desde a década de 1970
com essa nova sistematica.

No Brasil, por outro lado, o fend6meno passou a ser reconhecido muito tempo depois,
ja na porgdo final do século XX. Porém, o legislador constituinte de 1988 nao se
olvidou totalmente da questao, tendo feito constar do texto da Carta Politica, por
exemplo, a pratica dos orgamentos participativos na esfera municipal, “pela qual as
prioridades or¢amentarias sdo definidas mediante consulta e com a colaboragao
ativa da comunidade” (SILVA, 2003, p. 203).

Todavia, é preciso pontuar que a nova formula provoca controvérsias politicas e
juridicas, pelos conflitos que tende a gerar entre democracia representativa, devida-
mente institucionalizada e sujeita a uma formatacdo claramente definida, e, por
outro lado, democracia direta, ndo institucionalizada, informal e, por essa razao,
passivel de manipula¢des partidarias ou de facgdes da sociedade.

Nao obstante, tendo em vista o inegavel aumento dos interesses publicos prove-
nientes dos varios setores da sociedade civil e da impossibilidade de o Estado
atendé-los de forma eficiente, abre-se a sociedade um novo papel, mais colaborativo,
diminuindo sua separac¢do com o Estado.

Vislumbra-se, com essa mudang¢a de paradigma, uma necessidade de resposta a
sensivel crise pela qual perpassa o modelo de democracia representativa do Estado
Liberal, sobretudo pelo aviltamento do cidaddo e pela quebra da confianca em
relacdo a eficiéncia, a capacidade e até mesmo a idoneidade das institui¢cdes e dos
agentes politicos, em decorréncia, principalmente, da queda no desempenho
prestacional dos servigos publicos pelo Estado.
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2.2 Interrelacionamento entre os interesses publico e privado

Ao longo do tempo, em paralelo a histéria do proprio Direito, essa diferenciagao se
fez presente no periodo classico, passou pela sociedade feudal, pelo laissez faire, e
avangou até os tempos atuais, gerando uma multiplicidade de teorias que, no
universo juridico, “multiplicam-se em acentuada profusdo, todas buscando
desenvolver instrumentos aptos a demarcar o territorio e delimitar a jurisdigdo das
esferas publica e privada” (PASQUALINI, 1999, p. 15).

Dito isso, destaca-se que os conceitos de direito publico e de direito privado tém sua
origem no Direito Romano, a partir da conceituacao de Ulpiano de ius publicum e ius
privatum, sendo o primeiro o direito instituido ou aplicado pelo préprio Estado e, o
segundo, o direito dos particulares, estabelecido a partir da vontade (SILVA, 2003,
p. 183).

Também foi na Antiga Roma que o entrelagamento entre as duas esferas do direito
passou a ser notado, eis que o Estado da época era relativamente pequeno e, justa-
mente por nao estar suficientemente aparelhado para encarar todas as tarefas
publicas, algumas delas eram cometidas a particulares (SILVA, 2003, p. 185),
embora reinasse a autoridade (auctoritas) que mantinha os cidaddos unidos em
torno do poder imperial (PASQUALINI, 1999, p. 27).

Esse movimento de concentragdo do poder avangou ao longo do tempo, conduzindo
as civilizagdes ao absolutismo. No periodo feudal, a ratio essendi do Direito foi
reduzida praticamente apenas ao campo privado, uma vez que a identificacao do
Estado com o dirigente politico transformava a propria lei em sinénimo do ato de
vontade do soberano, que governava de forma irrestrita, na maioria dos casos.3

O direito publico moderno, seguramente, tem seu foco direcionado a disciplina entre
0 publico e o privado, partindo da no¢do de Rousseau quanto a formacao de uma
“vontade geral” (volonté générale) delineada pela unidade de fins (ROUSSEAU, 2011,
p. 44), na medida em que o Direito é um imperativo publico que se constitui a partir
da sociedade.

Desse modo, o interesse publico se desvela como verdadeiro instrumento de equa-
lizagdo, pondo abaixo as barreiras entre cidaddao e Estado, ao fazé-los parceiros,
partes indissociaveis de um mesmo telos.

Nessa linha:

Dessarte, o todo e a parte sdo indissociaveis e possuem, dentro em si,
o fundamento um do outro. Em sua substancia e contetido, cada qual
pressupde o outro numa circularidade onde tudo se torna,

3 Importante e Unica exce¢do conhecida era a Magna Carta de 1215, editada na Inglaterra, que foi o
primeiro documento normativo a estabelecer limites ao poder soberano do rei, delineando contornos
que, a posteriori, influenciaram o préprio amadurecimento do direito inglés. (SILVA, 2003, p. 189)
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simultaneamente, publico e privado, onde tudo, até mesmo a vida,
define-se pela participacdo no todo, porém através da consciéncia de
si. Em outras palavras, publico e privado sdo, na unidade teleolégica
dos interesses universaliziveis, uma mesma e uUnica realidade,
nascida dos mesmos principios e voltada aos mesmos fins: um é a
vida do outro (PASQUALINI, 1999, p. 36).

Afirmar que o interesse privado serve, ainda que de forma indireta, ao interesse
publico, nem sempre garante significacdo juridico-substancial a hipdtese, notada-
mente como postulado explicativo do Direito Administrativo.

Sem embargo, se na interacdo entre o publico e o privado somente a vontade
consorciada ao dever universalizavel do interesse publico é livre, juridica e racional,
torna-se impensavel lastrear o sistema juridico no postulado da supremacia do
interesse publico sobre o particular, o que permite concluir que o referido postulado
nio é, rigorosamente, um principio juridico ou norma-principio (AVILA, 1999, p.
126).

Em resumo, em toda atuagdo estatal restritiva especifica, o interesse publico deve
ser ponderado em relacdo aos interesses privados que em torno dele orbitam e a
medida dessa restricao, ndo havendo que se cogitar da supremacia do interesse
publico sobre o privado até que seja delimitado e sistematizado tal critério de
ponderacgdo. A partir disso, vislumbra-se, com absoluta seguranca, a importancia de
se teorizar a consensualiza¢do como tal instrumento, no afa de garantir a conciliacao
de interesses para a tomada de decisGes estatais.

3. O fundamento constitucional da cidadania

A Carta Politica brasileira, ao estabelecer no artigo 19, paragrafo unico, que “todo
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao”, admite uma interpretacao no que
tange ao efetivo exercicio da soberania popular, por meio da participacdo direta dos
cidadaos, e é a partir desta renovada proposicdo que granjear-se-a efetividade a
cidadania, elencada no artigo 19, inciso II, da Carta de 1988 como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Na Constituicdo da Republica, a presenca do ideal da cidadania como fundamento
constitucional é muito marcante em diversas passagens. Por exemplo, estabelece-se
no artigo 22, inciso XIII, a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
“nacionalidade, cidadania e naturalizacao”. Ja o artigo 58 garante as comissdes
parlamentares a prerrogativa de “solicitar depoimento de qualquer autoridade ou
cidadao”, ao passo que o artigo 61 confere aos “cidaddos” a iniciativa na propositura
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de leis. Ainda, os artigos 62 e 68 vedam a edicdo de medidas provisérias e leis
delegadas, dentre outros, sobre o tema “cidadania”.#

Feito esse breve introito, mister salientar que, na analise que ora se propoe, busca-
se um conceito amplo de cidadania, que exceda a tradicional identificagao conceitual
com a questao da titularidade de direitos politicos.

Com efeito, a luta cotidiana dos cidaddos por direitos individuais e coletivos
perpassa, também, pelo aprendizado e pelo compromisso com o respeito aos
direitos de outrem e a assun¢do de compromissos individuais que configuram a
chamada cidadania “ativa”, a qual requer dos cidadaos participacdo atuante e
interessada na cognicao e na solu¢do das demandas da esfera publica, superando a
concep¢ao dos tempos do constitucionalismo do Império, em que a ideia de
cidadania conferia mera prerrogativa de participacdo na vida politica.

Vislumbra-se, nesse diapasdo, o abracamento de conceito intrinsecamente ligado a
interacgdo direta dos cidadaos com o Estado, na busca pelo atendimento de anseios
de forma colaborativa e dialética, sem relegar a gestao publica exclusivamente aos
governantes.

Ricardo Lobo Torres (1999, p. 249) leciona que é preciso compreender a cidadania
“como o pertencer a comunidade que assegura ao homem a sua constelacdo de
direitos e o seu quadro de deveres”. E é esse significado expandido que coloca o
cidadao no nucleo da proépria sociedade, ostentando a cidadania estatal ndo como
um pressuposto de mera titularidade de direitos, mas de efetivo exercicio dos
mesmos.

Nesse diapasdo, o pensamento de Thomas Marshall> (1967) revela-se como baliza
conceitual para o fundamento constitucional da cidadania, entdo entendida como
vinculo de pertencimento do individuo a sociedade estatal, do qual decorre uma
exigéncia ao exercicio de direitos fundamentais.

Assim, para enfrentar o tema da consensualizacao, é imprescindivel que se busque
uma concep¢do capaz de aliar suporte fatico a uma postura (imperatividade da
figura do Estado) que nao deve negar funcao a cidadania, mas, sim, consagra-la como

8 "

4 Avancando no rol de exemplos, a expressdo “cidad3o” ainda aparece no artigo 74, para indicar os
legitimados a oferecer denuncias perante o Tribunal de Contas da Unido; também consta como elemento
de composicdo do Conselho da Republica (art. 89), da Justica de Paz (art. 98), do Supremo Tribunal Federal
(art. 101), do Conselho Nacional de Justica (art. 103-A) e do Conselho Nacional do Ministério Publico (art.
130-A), e como critério para a escolha do Advogado-Geral da Unido (art. 131, §19).

> A partir da observacdo do processo de formacdo da sociedade inglesa, Thomas Marshall definiu
“cidadania” como o resultado da decomposicao de trés elementos essenciais: civil, politico e social. Para
o autor, sdo inerentes ao primeiro elemento o conjunto de direitos relativos a liberdade individual; ao
segundo, corresponde o direito de participagdo ativa no exercicio do poder politico; ao terceiro,
pertencem os direitos sociais. (Cf. MARSHALL, 1967)
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viés de sua efetivacdo. Dai o enquadramento da cidadania como fundamento da
Republica Federativa do Brasil.

Nas palavras de José Afonso da Silva (2009, p. 35):

[é] um signo de nosso tempo que a cidadania tenha se convertido em
um conceito de moda em todos os setores da politica. Isso nos poe
diante da necessidade de reelaborar o conceito de ‘cidadania’, a fim
de lhe dar sentido mais preciso e operativo em favor da populacao
mais carente da sociedade e de modo a retira-lo da pura o6tica da
retorica politica, que, por ser formal, tende a esvaziar o contetido
ético-valorativo dos conceitos, pelo desgaste de sua repeticao
descomprometida.

Com efeito, é preciso identificar uma nova dimensdo da ideia de cidadania, que
decorre, inexoravelmente, do carater ‘dirigente’ da Magna Carta de 1988, ndo se
bastando como mero repositorio de programas e ideias a serem cumpridos, mas se
constituindo, sim, de um sistema de direitos eficazes, cujo fundamento seja a
consciéncia de pertencimento a sociedade estatal (SILVA, 2009, p. 35).

4. Consensualizacao nas decisoes administrativas

A tomada de decisdes administrativas pautada pela légica do consenso é fendmeno
relativamente recente nas relagdes entre a sociedade e o Estado, mas revela intima
conexao com o fundamento constitucional da cidadania, na medida em que almeja
propiciar a efetivacdo da participacao popular ativa nas decisbes estatais, agluti-
nando vontades com o fim de externar posicao legitimamente alinhada com o nucleo
substancial de interesses da sociedade, a partir da busca por unanimidade ou ao
menos pelo predominio de intengdes e anseios.

Conquanto a Administracdo Publica disponha de grande acervo de instrumentos que
lhe sdo conferidos pelo ordenamento juridico para a consecuc¢do de sua atuacao,
tradicionalmente, é a partir do ato administrativo que se formaliza a consecusao
desta atuagdo, com destaque para a presenca sempre marcante do atributo da
imperatividade no exercicio das competéncias administrativas.

E inegavel que a imperatividade, de esséncia eminentemente autoritaria e influen-
ciada pelo sistema italo-franco-germanico foi de fundamental importancia para a
construcdo e consolidacdo do Direito Administrativo patrio (MEDAUAR, 2003, p.
64). No entanto, a ascensdo do Estado Democratico de Direito se pauta, ao contrario,
na valorizagao do cidadao e em sua participacdo efetiva nas relagdes envolvendo o
Poder Publico.

Nesse contexto, a no¢do decorrente de expressdes como administracao consensual
ou soft administration surge lastreada nesse novo paradigma de democracia
participativa, em que o Estado se afasta do modelo de tomada de decisdes (decision-
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making) eminentemente unilateral e impositivo e se aproxima dos individuos para
propulsionar o debate em torno de questdes de interesse comum® (SILVA, 2003, p.
202).

Sintetizando essa mudanga de conjuntura, Judith Martins-Costa aduz o seguinte:

Af ha, naturalmente, uma mudanca de conjuntura: ao Estado liberal
sucederam-se, velozmente, e de modo nao-linear, mas sobreposto,
confuso e transversalizado, o Estado-providéncia (gerador de um
Direito da atividade prestacional); o Estado-propulsivo (correspon-
dente a um Direito planificado); um Estado reflexivo (no qual se
desenvolve o Direito dos programas relacionais) e, finalmente, o
Estado-incitador (cujo Direito é fundado na persuasdao e na
influéncia). O Estado-incitador propde politicas publicas, diretrizes a
serem alcangadas pela acdo publica ou privada numa relaciao que ndo
¢ mais de subordinacdo, mas de coordenagdo e de cooperacio,
falando-se entdo na “consensualidade nas decisdes administrativas”
(MARTINS-COSTA, 2005, p. 137-138).

A nocao de consensualidade, frente a este novo paradigma, pode ser encarada sob
dois angulos. O primeiro é inerente ao conceito de participacdo popular nas decisdes
estatais e na gestao estatal como forma de unido dos cidaddos na realizacdo de
funcdes publicas. J4 pelo segundo, tem-se a implementacdo de uma técnica de
tomada de decisOes voltada a eliminagcdo ou ao menos a mitigacdo dos conflitos
entre a Administracdo e os administrados.

Independentemente do angulo pelo qual se vislumbre o instituto em apreco, tem-se
em conta a manifestacdo do fendmeno participatério na Administracao Publica, que
visa estabelecer uma estrutura participativa para a realizacdo do ideal democratico
e em plena sintonia com os principios regentes da Administracdo Publica, destaca-
damente o principio da eficiéncia.

Insofismavelmente, o modelo burocratico e ortodoxo de gestdo administrativa ndo
mais se mostra eficiente para o atendimento das demandas da sociedade contem-
poranea hipercomplexa, formada por multiplos interesses publicos, eis que se exige
cada vez mais o envolvimento dos cidaddos nas decisdes que ditardo os rumos da
sociedade.

A democracia representativa ndo é mais suficiente para atender satisfatoriamente
aos anseios e as exigéncias da sociedade contemporanea, que almeja participar da
condug¢do da maquina publica. Surge, entdo, o “principio do consenso”, que pode ser

5 Ao exemplificar os primeiros modelos pautados nesta nova sisteméatica de tomada de decisBes estatais,
Almiro do Couto e Silva destaca que, na Alemanha, a Lei de Procedimento Administrativo, de 25 de maio
de 1976, instituiu o conceito de “ato administrativo negociado” (ausgehandelter Verwaltungsakt),
particularmente em seus §§ 54 a 61, definindo-o como um Ersatz, ou seja, um elemento “sub-rogado do
ato administrativo” (SILVA, 2003, p. 202).
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conceituado como “o primado da concerta¢do sobre a imposicao nas relacdes de
poder entre sociedade e Estado” (MOREIRA NETO, 2003, p. 133).

A partir deste conceito, é possivel dessumir que o consenso destina-se a promoc¢ao
do contrato social firmado entre Administracao e administrados. Assim, tomadas de
decisoes, exercicio da fun¢do administrativa e resolucao de conflitos, no ambito do
Direito Administrativo, embora sejam competéncias passiveis de resolucao por
meio de atos administrativos unilaterais, também podem ser pautas de decisdes
consensuais.

4.1 Discricionariedade ou vinculagdo?

Nao ha duvidas de que a implementagcdao do movimento de consensualizagdo implica
a atribuicdo de certa margem de discricionariedade decisoéria, que devera sempre
garantir o atendimento do interesse publico, através de instrumentos disponiveis
ao agente publico para que possa conhecer as demandas da sociedade.

Por isso, é imperioso reconhecer a aproximacdo entre os atos administrativos
discricionarios e os vinculados, na medida do que assevera Gustavo Binenbojm:

(-..) a emergéncia da nocdo de juridicidade administrativa, com a
vinculacdo direta da Administragdo a Constituicdo ndo mais permite
falar, tecnicamente, numa auténtica dicotomia entre atos vinculados
e atos discricionarios, mas, isto sim, em diferentes graus de vincu-
lacdo dos atos administrativos a juridicidade (BINENBOJM, 2003, p.
39).

Tendo em conta, portanto, a existéncia de um espectro de vinculagao juridico-
normativa dos atos administrativos, a administracdo consensual se manifesta,
segundo Gustavo Justino de Oliveira e Cristiane Shwanka (2008, p. 31-50), a partir
de:

(-.) técnicas negociais ou contratualizadas no campo das atividades
realizadas pelos 6rgaos ou entidades publicas. Tais atividades
podem envolver unicamente a participacdo de érgidos e entidades
publicas, como também contemplar a sua interacdo com organi-
zacOes de finalidade lucrativa (setor privado) ou desprovidas de
finalidade lucrativa (terceiro setor).

De acordo com Patricia Baptista (2003, passim), o poder de auto-organizacao da
Administracao Publica viabilizou o surgimento de acordos interadministrativos, tais
como conveénios, acordos de programa e contratos de gestao, prestigiando os ajustes
firmados pelo Poder Publico com 6rgaos e entidades da Administracao direta,
indireta e entidades privadas qualificadas como organiza¢des sociais, para lhes
ampliar a autonomia gerencial, orcamentaria e financeira ou para lhes prestar
variados auxilios e lhes fixar metas de desempenho na consecucao de seus objetivos.
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Invariavelmente, a Administracao Publica esta adstrita ao Direito, ainda que ao
gestor publico seja conferida certa margem de discricionariedade. Porém, o mesmo
ordenamento juridico que vincula tal atuagdo também confere um leque de
instrumentos para a consecucdo dos interesses publicos, inclusive mecanismos
consensuais cuja utilizacdo, dentro da referida margem de escolha, revela-se
proeminentemente discricionaria.

4.2 Mecanismos consensuais e procedimentaliza¢do

A tomada de decisdes a partir do didlogo com os cidaddos ja esta presente, por
exemplo, nos plebiscitos, referendos, nas audiéncias publicas etc., que implementam
o contato direto do povo com os representantes. Todavia, é no campo do processo
administrativo que existe amplo espaco para fazer florescerem os didlogos e
ponderar os interesses.

O foco da regra de afericdo da consensualidade na gestdo publica parte, assim, do
seguinte axioma:

A Administracdo burocratica, que se fechava ao publico, é rompida
com a procedimentalizacdo e por meio da ideia de co-administragao,
o procedimento torna-se veiculo de democratizagao e de insercao do
cidaddo no Estado (NETTO, 2009, p. 65).

Quando se pretende tratar da “procedimentalizacdo”, busca-se estabelecer um
método para a formacao de uma decisdo administrativa através de uma sequéncia
de atos teleologicamente orientados, visando ao correto desempenho da Adminis-
tracdo (NETTO, 2009, p. 53). Este sistema parte da legitimacdo da tomada de
decisoes dentro de um espectro de discricionariedade que é conferido ao gestor
publico a partir de regulamentos claros, uma vez que ndo lhe é irrogada a
prerrogativa de abdicar do interesse publico.

Nesse diapasdo, destaca Moreira Neto (2003, p. 154) que “jamais se cogita de
negociar o interesse publico, mas de negociar os modos de atingi-lo com maior
eficiéncia. E que coexiste com o interesse publico deduzido no conflito, o interesse
publico, ndo menos importante, de comp6-lo”.

0 movimento da consensualizacdo €, nesse sentido, manifestacdo decorrente das
demandas cada vez mais incisivas por provimentos administrativos céleres, pela
participacdo mais acentuada do cidaddo na tomada de decisdes e, ainda, pela busca
por uma atuac¢do administrativa mais eficiente.

Nesse contexto, os instrumentos consensuais de tomada de decisdes e de compo-
sicdo de conflitos constituem efetivos atos de naturezas variadas, na medida em que
as decisdes podem ser tomadas no bojo do procedimento dos quais os particulares
sdo chamados a participar, ou mesmo em instrumentos de alinhamento bilateral de
vontades.
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Thiago Marrara apresenta a seguinte classificacao:

Os mecanismos procedimentais sao aqueles empregados pontual-
mente em certa fase dos processos administrativos no intuito de
promover o didlogo entre sociedade e Estado. Exemplo disso, no
ambito de uma agéncia reguladora, vislumbra-se na realizacdo de
audiéncias e consultas publicas como técnicas preparatdrias de atos
decisérios de carater normativo ou geral. Os mecanismos orgdnicos,
a seu turno, englobam os canais de didlogo permanente no ambito de
orgaos colegiados. A participacdo de representantes, de especialistas
ou de agentes econdmicos em conselhos de politicas ou em 6rgaos
regulatérios exemplifica a técnica em questdo. (...) Ja os mecanismos
contratuais sdo aqueles que consolidam o consenso em instrumentos
formais bilaterais, como acordos de leniéncia, acordos em processos
de licenciamento ou autorizacdo administrativa ou compromissos de
cessacdo ou alteracdo de condutas dos agentes regulados no ambito
de processos sancionadores. (MARRARA, 2017, p. 276-277)

Em decorréncia do maior envolvimento dos cidadaos, maior sera a possibilidade de
que as decisdes sejam aceitas e de que atendam ao interesse publico objurgado.
Ademais, por meio da participacdo procedimental, a correlacdo entre o provimento
processual final e a correspondente subordinacdo a realizagdo de um ato perante o
qual foi imposta uma atuagdo comissiva ou omissiva do cidaddo propicia a diluicao
do impacto do referido ato durante o procedimento. Nessa linha, a participa¢do dos
diversos agentes assume-se como legitimadora do processo de tomada da decisao
respectiva.

A Constituicdo da Republica nado traz explicitamente o vocabulo participagdo, mas
cuida dos assuntos relacionados a democracia representativa e a democracia direta,
sendo insofismavel que a participacdo popular é decorréncia natural do Estado
Democratico de Direito, que consagra, em diversas passagens, mecanismos de
participacdo cidada, que serdo tratados a seguir, em linhas gerais.

Percebe-se, claramente, que é imposto a Administracdo o dever de buscar, sempre e
inexoravelmente, a forma mais eficiente de cumprir a lei, elegendo, para tanto,
dentre as escolhas possiveis, aquela que permita atingir resultados de forma
eficiente e, preferivelmente, em contexto de harmonia com os interesses dos
particulares, o que permite concluir, quanto a eficiéncia, que “ndo basta a
inconsciente busca dos fins legais. Estes sempre devem ostentar qualidades
humanas e sociais positivas” (MOREIRA NETO, 2003, p. 181).

4.2.1 Plebiscitos e referendos
Os plebiscitos e os referendos sdo instrumentos para a realizacao de consultas

populares, devidamente previstos no artigo 14 da Carta Politica, que sdo convocados
(plebiscitos) ou autorizados (referendos) pelo Congresso Nacional, sendo os
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primeiros realizados por meio de consulta prévia a populacdo sobre determinada
matéria a ser discutida no Legislativo, e os segundos consultas posteriores sobre
determinado ato governamental, para ratifica-lo ou para retirar-lhe a eficacia.

4.2.2 Audiéncias publicas

As audiéncias publicas’-8 sdo processos de participacdo abertos a populacao para
que se faca consulta formal sobre assunto de interesse dos cidaddos e para que,
participando ativamente da conduc¢ao dos assuntos publicos, se possa compartilhar
da administracao local com os agentes publicos.

A Lei Complementar n? 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) e a Lei n?
10.257/2001 (Estatuto da Cidade) prevéem a realizacdo de audiéncias publicas nos
processos de elaboracdo e discussao dos Planos Diretores, da Lei de Diretrizes
Orcamentarias e das Leis Orgamentarias Anuais, o que concretiza, no plano
municipal, a figura dos “or¢amentos participativos”.?

Em sintese, o que se impde ao Executivo é o dever de ouvir as demandas dos
cidadaos no processo de elaboracdo da legislagdo orcamentaria, de modo que,
previamente a submissao de um projeto de lei para o Legislativo, deve ser realizada
audiéncia publica para garantir a interagdo com os administrados, segundo a légica
da consensualizacdo, garantindo-se, com isso, maior transparéncia das financas
publicas e melhor adequagdo do projeto formulado as demandas de maior urgéncia
da sociedade.

Nesse mesmo espirito, o Estatuto da Cidade, em seu artigo 44, define como
obrigatoria a realizacdo de audiéncias publicas, o que transforma esta exigéncia em
verdadeira condigdo para a aprovacao das leis em que sdo obrigatorias.

4.2.3 Outros mecanismos

A busca pelo aprofundamento dos dialogos e das solu¢des de conflitos a partir dos
instrumentos consensuais de tomada de decisdes propiciou o surgimento de
algumas propostas para a normatizacdo de tais mecanismos, destacando-se a

7 A audiéncia publica é, sem duavidas, um dos institutos que melhor exemplificam a ldgica da
consensualizacdo, pois se trata mecanismo constitucional por intermédio do qual a Administracdo Publica
dialoga com a sociedade para facilitar o exercicio direto e legitimo da cidadania popular, em suas varias
dimensdes, permitindo-se a apresentacdo de propostas, reclamag¢des, duvidas, a solicitagdo de
providéncias etc., de forma a possibilitar e viabilizar a discussdo em torno de temas socialmente
relevantes. (Cf. OLIVEIRA, 1997)

8 Para maiores detalhes, sugere-se a leitura dos trabalhos de Marcos Juruena Villela Souto (2003) e de
Thiago Marrara (2017).

% Basicamente, a populac¢do passa a ter voz na definicdo das prioridades orcamentdérias, mediante consulta
e participacgdo ativa da comunidade. (Cf. SILVA, 2003, p. 203)
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classificacao apresentada pela doutrina italiana,® que os subdividiu em: (i) acordos
relacionados ao procedimento; (ii) acordos de complementagao; e (iii) acordos de
integracdo quanto a sua funcionalidade.

Nos acordos relacionados ao procedimento, tem-se uma correlagdo entre o provi-
mento, de natureza processual, tomado ao final, e a sua subsequente subordinacdo
a realizagdo de um ato formalmente unilateral por parte do administrado. A
principal caracteristica deste tipo de interacdo reside na propositura de uma
atividade especifica, pela Administracdo, cujo aspecto consensual se materializa na
aceitacdo da proposta pelo administrado-destinatario (SCHIRATO; PALMA, 2011, p.
9).

Como exemplo, tem-se o Compromisso de Ajustamento de Conduta, definido no
artigo 59, § 62, da Lein?7.347, de 24 de julho de 1985, com as altera¢des promovidas
pela Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, que permite a Administracao Publica
pactuar, em instrumento com eficacia de titulo executivo extrajudicial, obrigacdes
positivas e/ou negativas condicionais, que deverdao ser cumpridas pelo adminis-
trado, sob pena de incorrer em penalidades definidas no préprio compromisso.

Mister mencionar, ainda, o Termo de Compromisso de Cessacdo, definido no artigo
53 da Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994, que finaliza o procedimento adminis-
trativo para apuracao de infracdo a ordem econdémica, e o Termo de Compromisso
previsto no artigo 11, § 52, da Lei n2 6.385, de 7 de dezembro de 1976, que permite
por fim a controvérsias instauradas em torno de atos considerados ilicitos pela
Comissao de Valores Mobiliarios.

Por sua vez, os acordos de complementacdo sdo utilizados nas situagdes em que o
ato final de determinado procedimento administrativo se revele insuficiente para
tutelar o caso especifico, sendo necessario um complemento consensual para definir
parametros especificos capazes de revestir o ato de funcionalidade, ainda que sem
uma formatacdo especifica e sem que existam figuras tipicas direcionadas a tal fim
(SCHIRATO; PALMA, 2011, p. 9).

Ainda, tem-se os acordos de integracao, que se apresentam como substitutos de um
ato do procedimento que nao influi na eficacia do ato conclusivo que se pretende
substituir. A finalidade desses acordos é, a bem da verdade, antecipar a fase
executiva de um ato administrativo nao consensual, suprindo consensualmente
etapas burocraticas que transbordam a real finalidade do procedimento, sempre em
observancia as garantias do administrado (SCHIRATO; PALMA, 2011, p. 9). A titulo
exemplificativo, tem-se a figura da desapropriacdao amigavel, prevista no art. 22 do

Decreto-Lei n? 3.365, de 21 de junho de 1941, que incide no procedimento

10 Tal classificacdo foi desenvolvida na Itdlia por Roberto Damonte, com o objetivo de explicitar e
sistematizar os instrumentos, lastreados no tema da consensualizacdo, postos a disposicdo da
Administracdo para a solucdo de controvérsias (Cf. SCHIRATO; PALMA, 2011, p. 7).
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respectivo sem que haja qualquer mudanca ou distor¢ao do ambito de abrangéncia
da desapropriacao.

Finalmente, merecem destaque os chamados acordos endoprocessuais, celebrados
em autos ja em curso para findar uma controvérsia instaurada em adversariedade a
Administracdo Publica.1! Tem-se em destaque, na hipdtese, a conciliagao!? - figura
comum nas legislacdes de regéncia das Agéncias Reguladoras - e a arbitragem.13

5. Um novo direito administrativo

Propugnar um “novo” Direito Administrativo é pretensao que parte da revisdo de
varios dogmas da matéria, desconstruidos nuclearmente pela transicio de uma
viciosa relagdo de supremacia para uma valorosa relacdo de ponderacdo, que
passara a marcar o estagio evolutivo da interacao entre a sociedade e o Estado.

E com essa premissa que, segundo Bruno Miragem (2003, p. 31), “o Direito
Administrativo, neste particular, redesenha um conjunto de instrumentos de
colaboracdo”, sendo que, nesse conjunto, estdo inseridos os mecanismos
explicitados nos topicos anteriores, cuja implementacdo passa a ser ensejada pelo
robustecimento da coparticipacdo entre o Estado e os cidadaos.

No Brasil, a reforma do Estado ao longo do Século XX foi marcada por tragos fortes
desse processo de ressignificacao da atuacdo estatal, como a primazia da conduta
eficiente do gestor publico, conceito este até entao afeto a teoria da Administracdo
e da Economia e que foi alcado ao patamar de principio informador da Adminis-
tracao Publica (MIRAGEM, 2003, p. 35).

Assim, tanto a expressao do poder estatal, através da conjugacdo do poder de policia
e do poder regulamentar do Estado, quanto o objetivo primordial da Administracao
Publica - a realizacdo do interesse publico - sdo redesenhados para assegurar a
realizacao desse novo modelo. No primeiro caso, mantém-se o postulado da
legalidade como baliza-mestra do exercicio do poder de policia, mas escorado no
primado da protecdo dos direitos e garantias fundamentais. E, no segundo, busca-se
a efetivacao do principio da eficiéncia para assegurar a prestacdo de servigos
publicos de modo efetivo.

11 Maiores detalhes sobre tais acordos podem ser obtidos nas obras de Ada Pellegrini Grinover, Kazuo
Watanabe e Caetano Lagrasta Neto (2007) e, também, de Rafael Wallbach Schwind e Marina Kukiela
(2016).

2 para exemplificar, citam-se: (i) o artigo 20 da Lei n2 9.478, de 6 de agosto de 1997, que instituiu a
conciliagdo no ambito da Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP; (ii) o artigo
35, XVI, da Lei n2 10.233, de 5 de junho de 2001, que instituiu tais mecanismos para a Agéncia Nacional
de Transportes Terrestres — ANTT e para a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios — ANTAQ.
13Tem-se, por exemplo, o artigo 23-A da Lei n2 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, acrescentado pela Lei
n2 11.196, de 21 de novembro de 2005, prevendo a adogdo da arbitragem na solucdo de conflitos nos
contratos de concessdo, além do artigo 42, §§ 52 e 62, da Lei n2 10.848, de 15 de marco de 2004, que
autoriza o uso da arbitragem nas operac¢ées de comercializacdo de energia elétrica.
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Com base nesse novo paradigma, ganha enorme destaque o tema da participacao
cidada na Administracdo Publica, o que torna cada vez mais complexas as técnicas
que a propiciam na busca pelo consenso ou por maiorias informadas para a
formacdo da vontade estatal, ainda que trazendo a iniciativa privada mais para
perto, implementando novos meios na divisdo de esfor¢os voltada a consecuc¢do do
referido fim.

Face a todas essas premissas e constatagdes, vislumbra-se que o epicentro dessa
proposta reside, a bem da verdade, na ideia de renovacgao da confiang¢a dos cidadaos
na Administracdo Publica, em todas as suas esferas de poder. Isso porque a atual
sociedade, hodiernamente reputada hipercomplexa do ponto de vista das relagdes
sociais, econdmicas e politicas firmou-se na exigéncia de um novo papel do
Executivo que, em sua atuagdo administrativa, precisa ser capaz de demonstrar, com
respostas politico-administrativas orientadas por critérios técnicos, que a atuagao
administrativa possui a aptiddo necessaria a justificar sua estruturacdo e sua
propria existéncia.

6. Conclusao

Como se viu, a adogdo da consensualizacdo como novo modelo representativo do
Direito Administrativo, lastreado na cidadania como pressuposto de validade,
almeja criar um agucado distanciamento entre a esfera politica e a esfera pessoal,
incentivando e atraindo a participacao popular as instancias de decisao do Estado.

Noutras palavras, o Estado Democratico de Direito passa a ser norteado por uma
proposta de redefinicio de conceitos como democracia, soberania popular,
cidadania, separacdo entre o publico e o privado, além de outros, e, com isso, busca-
se inserir os cidadaos como atores efetivos nos processos de tomada de decisoes.

Este movimento rompe com o paradigma juridico anterior - que simplesmente
buscava valorizar a pretensdo de um confuso e pouco delineado ‘bem-estar’ dos
cidadaos - para instalar na sociedade um modelo pautado no dialogo, na negociagéo,
no acordo, na coordenacao, na descentralizacdo, na cooperagdo e na colaboragao
entre os individuos e o Estado, o que explicita com clareza o emprego do termo
‘consenso’.

E evidente que, sob essa 6tica, a consensualizacdo se revela como importantissimo
instrumento garantidor da imparcialidade na Administracdo Publica, mas seus
beneficios vao além: trata-se de ultimar o modelo ineficiente e burocratico que
norteia o atuar administrativo no sistema impositivo e unilateral, passando a primar
pelo respeito aos direitos fundamentais para a realizacdao dos anseios dos cidadaos,
nao se atendo somente a mera aplicacao da lei administrativa.

No trabalho proposto, buscou-se analisar, em sucinto retrospecto, os eventos que
culminaram no desenvolvimento dessa nova proposta para, em carater prospectivo,
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apontar os novos instrumentos de execucdo para este modelo de Administracao
Publica que se ajuste as exigéncias da sociedade moderna hipercomplexa, fomen-
tando a discussdao sobre o arquétipo capaz de propiciar uma gestdo eficiente,
baseada em mecanismos de governanc¢a, procedimentalizacdo administrativa e
tomada de decisdes com participacdo democratica, gestdo integrada de acdes e
envolvimento da sociedade a partir da légica do consenso.

Vislumbrou-se, enfim, que a perspectiva de uma “nova Administracao Publica” se
origina da necessidade de superacao da burocracia que macula e incapacita a
eficiéncia, a transparéncia, a legitimagdo e a estabilidade da fun¢ao administrativa
para implementar, lado outro, um paradigma consagrador de um modelo aberto e
eficiente, enraizado no principio democratico e capaz de atingir resultados mediante
participa¢do mais efetiva dos cidadaos.
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