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1. O tema da “democracia administrativa”

Sobre o tema da “democracia administrativa” muito se tem falado no direito compa-
rado, principalmente no direito europeu. O tema deitou raizes mais profundas na
Franca, ndo por acaso a patria reconhecida do direito administrativo moderno.! Na
Franca, esse debate tomou um novo impulso desde a eclosdo do movimento dos Co-
letes Amarelos (Gilets Jaunes) em 2018, que pos na agenda publica a necessidade de
reformas no sistema democratico, o que implica, também, “transformar em profun-
didade o sistema administrativo, para torna-lo mais préximo dos cidaddos e mais
acessivel”, como bem observou Stéphane Wojnarowski (2018, p. 5).

Embora o conceito de democracia administrativa tenha aparecido como novidade
somente nos ultimos anos, o tema da “democratizacao da administragdo publica”

* Doutor em direito administrativo pela UFPE (2013). Professor associado Il da Universidade Federal do
Piaui. Procurador da Fazenda Nacional.

1 A prestigiada Revue Francaise d’Administration Publique, dedicou duas edi¢Ges a questdo da “democra-
cia administrativa” (2011/1-2/n° 137-138). Sobre o tema, Francois Lafarge assim se manifesta: “(...) Sur-
tout, le développement de la démocratie administrative apparait comme une nouvelle dimension de I'eu-
ropéanisation des administrations nationales. Apres I'élargissement de la libre circulation aux agents pu-
blics et I'application des accords du dialogue social européen, aprés |’européanisation par la coopération
administrative, il s’agit ici en quelque sorte d’une troisieme phase : I'européanisation par les droits fon-
damentaux. De fait, on constate a la lecture des textes qui suivent que les instances européennes au sens
large (Union européenne et Conseil de I'Europe — Cour européenne des droits de 'homme) jouent un réle
moteur dans I’élaboration et dans la diffusion des mécanismes relevant de la démocratie administrative.
Certes, ce réle ne signifie pas pour autant qu’elles sont toujours a I'origine de ces mécanismes. En effet,
plusieurs Etats membres (Allemagne, Autriche...) peuvent se prévaloir de traditions en ce sens, a la fois
antérieures et bien établies. Mais I'originalité de leur role est d’insuffler une dynamique propre a ces
mécanismes. Elles en généralisent I'application, les approfondissent ou du moins les portent a un point
élevé de perfectionnement formel ; surtout, elles les étendent, par des voies directes (I'obligation juridi-
que) ou indirectes (leur capacité d’influence est loin d’&tre négligeable), a I'ensemble des Etats membres,
y compris donc a ceux d’étre eux qui, a I'instar de la France, ne connaissaient pas de telles traditions”
(LAFARGE, Francois. Introduction. In: Revue Francgaise d’Administration Publique. Paris, n. 137, jan./mar.
2011, p. 7-14).
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ndo é novo, tendo acompanhado a dogmatica juridico-administrativa ao longo da
sua trajetoria, principalmente em periodos de redemocratizacio e reconstituciona-
lizacao, como ocorreu no Brasil apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988. Mesmo em paises com larga tradigdo democratica, a questdo da democratiza-
¢do da administracao publica sempre reaparece, como se percebe nos esforgos sur-
gidos no sentido da melhoria da situagdo juridica dos cidadaos nas suas relagdes
cotidianas com o aparelho administrativo, com a edicdo de leis de processo admi-
nistrativo, de acesso a informacao e documentos, e outras prevendo audiéncias e
consultas publicas em face de decisdes administrativas importantes. Essas iniciati-
vas pontuais e fragmentadas, contudo, ja ndo parecem mais satisfazer a um dissemi-
nado anseio de democratizagdo das relagcdes administrativas, que parece definitiva-
mente incorporado ao espirito do nosso tempo (Zeitgeist), para usar uma expressao
do filésofo alemao Hegel.

Assim, o conceito de “democracia administrativa”, como esclarece Jean-Bernard
Auby (2011, p. 13), supde, para além de inovagdes particulares que conferem direi-
tos de participacao aos cidaddos nas decisdes publicas, uma reflexao mais sistema-
tica no que concerne as exigéncias do Estado democratico, que ndo se limitam ape-
nas as elei¢cdes, devendo impregnar o funcionamento cotidiano dos aparatos admi-
nistrativos e da sua acdo publica. Em matéria de acao administrativa, os “cidadaos”
nao podem mais ser encarados como simples “administrados”, ou “clientes”, desejo-
sos de maximizar seus ganhos como usuarios no mercado dos servicos publicos,
como apregoa a corrente norte-americana da public choice. Paralelamente a uma
consciéncia cada vez maior dos limites da democracia representativa, que cresce em
todo mundo, avulta o sentimento de que o ideal democratico deve avanc¢ar para além
das suas fronteiras. E esse “além” da democracia representativa tem um locus privi-
legiado no contexto mais amplo das relacdes cotidianas entre a administragdo pu-
blica e os cidadaos, promovendo-se, cada vez mais, o incremento de uma “democra-
cia do cotidiano” (AUBY, 2011, p. 14).

Conforme Eduardo Jordao (2019, p. 34), a mais recente tendéncia do direito admi-
nistrativo francés das duas ultimas décadas tem sido no sentido de reforgar cada vez
mais a legitimidade politica da agdo administrativa. Esta tendéncia esta vinculada
principalmente ao progressivo refor¢co procedimental da atuacao administrativa,
sob a influéncia da tradicao anglo-saxonica. Este movimento de democratizagdo da
acdo administrativa intenta alcancar dois objetivos basicos: um alargamento da
transparéncia da administragdo publica, obrigada cada vez mais a tornar publico
seus processos decisorios, seguido de um uma maior abertura a participacdo popu-
lar nestes processos. Este movimento, que teve em foco num primeiro momento a
atuacao das agéncias reguladoras, tende agora a se expandir para toda a administra-
cdo publica segundo intensidades diversas.
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2. Atradicao antidemocratica do direito administrativo brasileiro

O tema da democracia administrativa nos remete, como contraponto, ao paradigma
tradicional do direito administrativo, centrado numa ideia autoritaria de interesse
publico, e em nogdes fluidas de prerrogativas do poder publico, de submissido dos
administrados nas relagdes administrativas e de intangibilidade do mérito adminis-
trativo, forjou uma dogmatica acentuadamente autoritaria a servico dos donos do
poder, como bem registrou Gustavo Binenbojm (2006, p. 9-10). Assim, a teoria e a
pratica do direito administrativo mantiveram-se, em grande parte, impermeaveis
aos novos valores do ambiente reconstitucionalizado p6s 1988, ndo incorporando
aspectos centrais da nova ordem, como direitos fundamentais e democracia. Assim,
embora criado sob o signo do Estado de Direito, para solucionar conflitos entre au-
toridade e liberdade, o direito administrativo experimentou, ao longo de seu per-
curso histdrico, um processo de deslocamento do direito constitucional. A prépria
descontinuidade das constituicoes, em contraste com a continuidade da burocracia,
contribuiu para que o direito administrativo se nutrisse de categorias, institutos,
principios e regras préprios, mantendo-se de certa forma alheio as sucessivas mu-
tacdes constitucionais (BINENBOJM, 2006, p. 13).

Contudo, no novo momento democratico inaugurado com a Constituicdo de 1988,
iniciativas diversas buscaram superar os diversos unilateralismos de uma acao pu-
blica fechada e ndo democratica, marcada pelas ideias tradicionais de sujeicdo e im-
posicdo, em prol de praticas mais colaborativas assentadas no convencimento, na
persuasao e na concertacao. Serdao progressivamente integrados na acao adminis-
trativa institutos de inspiracao democratica, como maior exigéncia de transparéncia
dos processos administrativos e de explicacao das decisdes, com a crescente deter-
minac¢ao de motivacao dos atos administrativos. Ocorrerd, também, um incremento
de parcerias econ6micas com empresas privadas e de parcerias sociais com organi-
zacgOes da sociedade civil.

Reformas e inovagdes administrativas levadas a cabo nos ultimos tempos tém sido
guiadas por uma perspectiva gerencial voltada para a melhoria de desempenho dos
agentes e dos servicos publicos, na esteira do chamado principio da eficiéncia, posto
em evidéncia pela Reforma Administrativa capitaneada pela EC 19/98. Tomou vulto
cada vez maior a gramatica proposta pela Administracdo Gerencial, voltada para
metas e resultados, em que se propunha a necessidade de “reconstrucdao da admi-
nistracdo publica em bases modernas e racionais”, que se daria com uma marcha
rumo a uma Administracao calcada em resultados e “voltada para o cidadao”.?2

Esta nova cultura administrativa demandaria mais planejamento, servidores moti-
vados, autonomia de gestao e estratégias flexiveis para se atingir as metas estabele-
cidas. Demandaria, também, “a elabora¢do de uma sistematica de avaliacao, a partir

2 Plano Diretor da Reforma do Aparelho de Estado. Brasilia. Presidéncia da Republica, 1995.
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da construcdo de indicadores de desempenho, que permitam mensurar os graus de
consecucdo dos objetivos pretendidos”. “Autonomia de gestdo” e “responsabilizacdo
por resultados” eram ideias-chave da Administracdo Gerencial, tendo sido seu idea-
rio e ideias incorporados por politicos, gestores publicos e pela doutrina adminis-

trativista.

Nao ha duvidas que a implantagdo de modelos administrativos voltados para uma
maior exigéncia da consecu¢do de metas e resultados por parte de organizagdes e
agentes publicos pode contribuir para uma administragdo publica mais democra-
tica. Contudo, chegados a presente quadra histérica, certas ilusdes geradas em torno
de uma “administragao participativa” apregoada pelo modelo gerencial come¢am a
ser dissipadas. A miragem de uma “administracdo democratica” no interior da pro-
posta gerencial centrada nos imperativos de eficiéncia ndo convence mais.

Trés figuras tém se sucedido no tempo para caracterizar o sujeito destinatario da
acdo administrativa: o administrado, o usudrio e, presentemente, o cidaddo. O termo
“administrado” foi usado para designar a pessoa submetida a autoridade adminis-
trativa, evocando uma situacdo de inércia e de passividade, embora detentora de
alguma protecdo por parte de direito administrativo. Posteriormente, com a proli-
feracdo dos servicos publicos, emerge a figura do usuario, protegido por um estatuto
de consumidor que lhe permite demandar por servigos de qualidade. Nesta 6tica,
acentuada pelo gerencialismo, o usuadrio é visto como cliente do Estado.

No contexto de uma democracia administrativa, resultado da penetracao do ideal
democratico no espago administrativo, reabilita-se a figura do cidadao, tao cara ao
direito constitucional, ndo s6 como destinatario, mas como coparticipante das deci-
soes e acoes administrativas. Nao se pretende emprestar a este esquema (adminis-
trado-usuario-cidadado), contudo, um carater linear e caricatural. O sujeito por per-
manecer como “administrado” em certos setores da a¢do publica e como “usuario”
em relacdo a outros, como no caso dos grandes servi¢os publicos coletivos (AUTIN,
2011, p. 86). Mas a evolu¢dao mais importante em nosso sistema administrativo deve
ser conferida ao reconhecimento de uma “cidadania administrativa” no plano do di-
reito administrativo, em sintonia com a ideia de “democracia administrativa”. Esta
ideia deve inaugurar um novo patamar nas relacdes administrativas, superando-se
a consideracao dos particulares como meros “administrados” ou “usuarios”, ou
mesmo “clientes” dos servicos publicos, sempre submissos de alguma forma ao po-
der administrativo, e passando-se a considera-los como verdadeiros “cidadaos”, ti-
tulares de efetivos direitos de participacao em face da Administracao Publica. A ideia
de “cidadania administrativa” implica, assim, o reconhecimento de novas possibili-
dades de intervencado dos cidaddos no desenrolar de processos administrativos.

3. Democracia administrativa e democracia representativa

Superada a fase do discurso triunfal da democracia liberal das décadas de 1980 e
1990 do século passado, quando se chegou a proclamar de forma quase milenarista
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o “fim da historia”, o debate publico agora gira em torno da “crise” do modelo do
Estado neoliberal, agravado com a crise financeira de 2008 e, agora, com a crise sa-
nitaria e econdmica causada pela pandemia do Covid-19. Em diversos féruns, sus-
cita-se a absoluta insuficiéncia do Estado de feicao neoliberal para dar conta da efi-
ciéncia e legitimidade da agdo governamental-administrativa em face de contextos
marcados por riscos sistémicos. Na contramao do vaticinio de Fukuyama, a histéria
ndo parou para festejar as virtudes da democracia liberal, mas, pelo contrario, pa-
rece ter se acelerado na busca de novos modelos societarios. Os seus novos ventos
provam que o conceito de democracia é dinamico e aberto, sempre indeterminado
e em constante evolugao.

Um adequado diagnoéstico na nova situagao foi feito por Jacques Chevallier (2009,
p.223-224):

0 monopdlio que se reputava que os representantes detinham sobre
a coisa publica tornou-se doravante caduco: a eleicdo ndo aparece
mais como a Unica fonte possivel de legitimidade; outras categorias
de atores sao chamadas a contribuir na elaboracao das escolhas co-
letivas. Desse modo, assiste-se a introducdo no terreno politico de
novas formas organizadas de representacdo da ‘opinido’ e a emer-
géncia de novos modos de expressdo dos interesses sociais, que des-
bordam da ldgica representativa tradicional. O Estado tende a se
abrir, a se desbloquear, para admitir a expressao em seu seio da di-
versidade constitutiva do social; ele se torna um espaco de discussao,
um lugar de negociacdo, marcado pela indeterminagdo e a incerteza
tipicas da p6s-modernidade. A democracia pds-moderna apresenta-
se entdo como uma ‘democracia deliberativa’, implicando a confron-
tacdo de pontos de vista, e como uma ‘democracia participativa’,
dando aos cidaddos uma influéncia mais direta sobre a elaboracao
das escolhas.

E assim arremata Jacques Chevallier (2011, p. 226):

A administracio publica é um espaco privilegiado para uma nova de-
mocracia participativa: a outorga aos cidaddos de um poder de inter-
vencado no funcionamento dos 6rgaos administrativos preenche uma
das lacunas da democracia representativa, fundada sobre o principio
da delegagido, devolvendo aos interessados uma influéncia concreta
sobre a coisa publica.

0 exercicio de qualquer poder de Estado somente pode ser considerado democra-
tico quando sujeito “a testes de controle e de validagdo concorrentes e complemen-
tares ao da expressdo majoritaria”, como ensina Rosanvallon (2009, p. 78). Para que
o circuito dessa legitimacao se complete, uma ampla legitimag¢do das a¢des publico-
administrativas deve ser observada no cotidiano da vida social. Um aprofundamento
da democratizacdo nas relagdes administrativas, evocada no conceito de “democra-
cia administrativa”, ndo implica uma superacdo do sistema representativo proprio
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das democracias ocidentais, mas reforca as diretrizes modernas de liberdade e par-
ticipacdo. A transformacao da ideia tradicional de democracia, resultante da prépria
légica democratica, encaminha-se para além da noc¢do de representacao na qual o
modelo liberal pretendeu encerra-la. De fato, a vinculacao das no¢des de democracia
e representacao, por meio do conceito de democracia representativa, revela apenas
uma das formas que o ideal democratico pode assumir.

Assim, a nog¢do de “democracia administrativa” nao implica um rompimento com o
sistema representativo préprio das democracias ocidentais. Avulta hoje, pois, o sen-
timento de que a democracia representativa é somente uma das expressoes da “de-
mocracia”, um conceito aberto a novas determinacgdes e concretizagoes. [sso nos leva
a encarar, sob novas luzes, o problema das relacdes entre democracia e Administra-
¢do Publica, considerando-se esta, cada vez mais, um espaco privilegiado para novos
experimentos democraticos, reconhecendo-se os cidadaos como verdadeiros cida-
daos, e ndo mais sob a posi¢do subalterna de “administrados”, ou, como pretende a
onda gerencialista, como meros “usuarios” ou “clientes” dos servigos publicos.

4. Democracia administrativa - resgate da dimensao politica do di-

reito administrativo

A ideia de “democracia administrativa” pode operar um resgate e uma potencializa-
¢do da negligenciada dimensao politico-democratica do direito administrativo. Para
uma adequada compreensdo dessa questdo, adotamos uma concepg¢ao tridimensio-
nal do direito administrativo (JORDAO, 2019, p. 23), segundo a qual o direito admi-
nistrativo apresenta trés dimensdes basicas: legal, gerencial e politica.

A dimensdo legal do direito administrativo, também chamada de dimensdo garantis-
tica, destaca a defesa dos direitos dos cidadaos, impondo limites a atuacao da admi-
nistracao publica, que deve atuar com submissao aos principios e regras do Estado
de Direito, com observancia do principio da legalidade, publicidade, impessoalidade,
entre outros (CF, art. 37, caput). Parte do principio de que diversas agdes adminis-
trativas interferem no dominio privado, impactando a esfera juridica dos cidadaos.
Os atos e contratos administrativos, os mais diversos procedimentos desencadea-
dos, o exercicio cada vez mais intenso do poder de policia em sociedades marcadas
pela presenca constante do risco, a prestacdo de variados servigcos publicos, as de-
sapropriagoes, as requisicoes em situacdes de calamidade (como as pandemias), a
aplicacdo de sangdes, as interdi¢cdes de atividades e o comprometimento de direitos
decorrentes de intervengoes administrativas dos mais variados tipos, sdo atividades
que podem ocorrer de forma ilegal ou abusiva, violando direitos. Assim, é tarefa fun-
damental do direito administrativo a regulacdo de todas essas atividades, a disci-
plina do exercicio dos poderes e prerrogativas especiais ostentados pela adminis-
tracao publica, a limitagdo da acdo administrativa e a protecao de direitos.
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A dimensdo gerencial do direito administrativo, por sua vez, reforca a ideia de efici-
éncia na “gestao publica” na sua condi¢cdo prestadora de diversos tipos. Assim, a
prestacao de servigcos publicos deve se dar da forma mais eficiente, oferecendo-se a
sociedade resultados concretos e palpaveis numa adequada relagdo de custo-bene-
ficio. Ela se faz presente na criagdo de instituicdes e organiza¢des administrativas
(fundagdes, empresas publicas ou agéncias reguladoras) e na escolha dos seus regi-
mes juridicos, tudo visando a busca de formas mais eficientes de atuacao do Estado-
Administracao nos mais variados setores. A estrutura¢do organica das agéncias re-
guladoras, com independéncia em face dos poderes politicos, ou das universidades,
com sua autonomia didatico-cientifica, administrativa e financeira, bem como os di-
versos tipos de parcerias econémicas e sociais que o Estado pode celebrar com em-
presas privadas ou com o chamado Terceiro Setor, costumam revelar a diversidade
de arranjos institucionais que podem ser plasmados no ambito da dimensao geren-
cial do direito administrativo. O préprio regime de “prerrogativas especiais”, que
sempre municiou a administragdo publica para a consecug¢do das suas finalidades,
também pode ser visto como uma expressdo da dimensao gerencial do direito admi-
nistrativo.

A dimensdo politica do direito administrativo se ocupa dos aspectos democratico-
participativos das delibera¢des administrativas, dai também ser chamada de dimen-
sdo democrdtica. Parte da constatacdo de que a administracdo publica necessita fa-
zer escolhas diversas, escolhas muitas vezes discricionarias, com grande margem de
liberdade e indeterminac¢do. Essas escolhas tém frequentemente uma natureza
constitutiva e politica, e admitem, em variados casos, algum tipo de ponderacdo de
interesses. Assim, escolhas dificeis costumam ser feitas em situacdes conflituosas,
podendo muitas vezes a balanga pender em favor de interesses organizados dos de-
tentores de poder politico e econdmico, ou mesmo dos diversos setores da burocra-
cia publica, em detrimento dos interesses legitimos de grupos sociais mais fragiliza-
dos e desorganizados. Por essa razdo, o direito administrativo deve se ocupar dos
instrumentos que permitam equilibrar a balanc¢a decisoéria, auscultar os anseios da
populagdo e dos grupos menos articulados juntos as esferas de poder, tornando mais
transparentes e participativos os processos decisorios de maior impacto.

Uma participacdao democratica nos processos decisdrios administrativos é garantia
nado sé de maior legitimidade das escolhas a serem feitas, como também de maior
eficiéncia das solu¢des a serem encontradas, uma vez que o processo decisorio de-
mocratico permite o confronto de diversos pontos de vista sobre o tema analisado.
Assim, enquanto a dimensao legal-garantistica enfatiza o controle da decisao admi-
nistrativa, segundo a sua conformidade com a lei, e a dimensdo gerencial tem seu
foco na eficiéncia da agdo administrativa, a dimensao politica do direito administra-
tivo se ocupa com a atuagdo que prepara e precede a decisdo, para que ela seja a
mais transparente e democratica possivel. Como diz Schmidt-Assmann (2003, p.
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19), nao basta mais a concepc¢do de um direito administrativo “contra” a Adminis-
tracdo. E preciso buscar solucdes eficazes em beneficio dos cidaddos e com a parti-
cipagao deles.

Esta concepgao tridimensional do direito administrativo apresenta inegaveis vanta-
gens analiticas, como sugere Eduardo Jorddo (2019, p. 27). Primeiro, porque per-
mite um entendimento dos principais dilemas envolvidos nas escolhas administra-
tivas. Segundo, porque lancga luzes sobre o pano de fundo das diversas solugdes da-
das em diferentes paises para semelhantes problemas administrativos. Terceiro,
porque permite identificar e racionalizar flutuagdes histdricas ocorridas dentro de
um mesmo pais no equacionamento de importantes questdes administrativas.
Quarto, porque a compreensao dessa estrutura tridimensional permite superar um
entendimento unidimensional do direito administrativo.

Ao se afirmar que o direito administrativo apresenta trés dimensdes ou aspectos,
pretende-se afirmar que existem trés razdes diferentes que justificam as regulacées
administrativas (uma de ordem legal, outra de natureza gerencial e uma terceira de
ordem politica). O reconhecimento desta estrutura tridimensional do direito admi-
nistrativo permite revelar a insuficiéncia de justificacdes unidimensionais de certas
escolhas administrativas (seja esta feita pelo legislador, pelo administrador ou pelo
judiciario), observando-se que justificacdes unidimensionais tém se tornado co-
muns no direito administrativo, principalmente em nome de uma certa visao de efi-
ciéncia econdmica invocada no ambito de um “hipergerencialismo” de matriz neoli-
beral que hoje influencia boa parte da doutrina, da academia e dos policy makers.

Eduardo Jordao (2019, p. 30) observa que variada é a atencao dada por diferentes
paises ou sistemas juridicos a cada uma dessas dimensdes. Assim, por exemplo, en-
quanto paises como Franga, Italia e Brasil deram maior énfase a dimensdo legal-ga-
rantistica, outros, como Estados Unidos, Inglaterra e Canada, vinculados a tradicao
anglo-saxoOnica, conferem maior importancia a dimensdo politica, como demonstra a
grande importancia que dao a processualidade administrativa nos processos regu-
latorios.

Ocorrem, também, “flutuagdes historicas” na énfase dada as referidas dimensdes
dentro de um mesmo pais. A Franga passou, historicamente, de uma énfase a dimen-
sao gerencial (prerrogativas) para a dimensao legal (desvio de poder, responsabili-
dade civil objetiva). Nas dltimas décadas, uma grande importancia tem sido dada a
dimensao politica (Jorddo, 2019, p. 32). No Brasil, cujo direito administrativo foi for-
jado sob manifesta influéncia do direito francés, recebendo a partir dos anos 90, uma
maior influéncia do direito americano, pode-se dizer que houve uma predominancia
das dimensoes legal e gerencial, poucos progressos tendo ocorrido no incremento
da dimensao politica. Neste sentido, tem prevalecido a ideia de que um regime de
prerrogativas e restrigdes constituiria a prépria esséncia do direito administrativo.
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5. Avancos democraticos e obstaculos ao incremento de uma “demo-

cracia administrativa”

A tendéncia mais recente do direito administrativo tem sido no sentido de reforgar
a legitimidade politica e democratica da agdo administrativa. Tal movimento enca-
minha-se em duas dire¢des: a) para um aumento da transparéncia da administracao
publica, tornando efetivamente publicos seus processos decisérios; e b) para uma
abertura a uma maior participagdo democratica nesses processos, com o reforco
procedimental da atuagdo administrativa. No Brasil, isso se deu com a edi¢do das
leis de processo administrativo (Lei n? 9.784/1999) e de acesso a informacdo (Lei
n?12.527/2011).

Além de ter instituido balizas e limites importantes para a atuagcdo administrativa
do Estado, a Lei do Processo Administrativo federal (LPA) regula duas formas de
participacdo social nos processos decisorios da Administracdo Publica: a audiéncia
e consulta publica (arts. 31 e 32). Ademais, prevé que os 6rgdos e entidades admi-
nistrativas, em matéria relevante, poderao estabelecer outros meios de participacao
dos cidaddos, diretamente ou por meio de organizacdes e associa¢oes legalmente
reconhecidas (art. 33). Assim, além de dispor especificamente sobre dois instrumen-
tos de participacdo popular, a lei facultou a Administracao Publica estabelecer ou-
tros, a serem utilizados no tratamento de matéria relevante. Assim, viabilizou-se
uma atuacdo dos cidadaos por meio de organizacdes e associagcdes nos processos
decisorios de maior importancia.

Entretanto, a despeito da significativa melhoria trazida pela LPA em termos de in-
cremento de uma processualidade administrativa, principalmente no que diz respei-
tos aos litigios individuais e corporativos em face do Estado, o Brasil ainda carece de
uma experiéncia de processo administrativo a altura das transformagdes societarias
em curso e das exigéncias de um Estado democratico. Assim, essa processualidade
administrativa ndo tem acompanhado de forma satisfatéria o processo de redemo-
cratizagdo do pafs.

No campo do direito administrativo regulatdrio, novos instrumentos de significativo
sentido democratico foram incorporados na nova Lei Geral das Agéncias Regulado-
ras (Lei n? 13.848/2019), com a previsdo de consultas e audiéncias publicas nos
processos decisorios relativos a instituicao ou alteracdo de atos normativos.

A despeito desses avancos, obstaculos de grande monta, ora de carater politico-ide-
olégico, ora de cunho dogmatico-epistemoldgico, ainda se apresentam como gran-
des barreiras na direcdo de uma administracdo publica e de um direito administra-
tivo mais democraticos.
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5.1. Obstdculos politico-ideologicos

0 principal obstaculo politico a uma maior democratizacdo da administracao pu-
blica é a atual situacdo de “p6s-democratica” e que vivemos. Pés-democracia é uma
expressao proposta por Colin Crouch (2004, p. 104) para indicar a perda de relevan-
cia dos parlamentos e da soberania popular em consequéncia da globaliza¢do neoli-
beral. Para ele, a causa fundamental do declinio democratico na politica contempo-
ranea é o desequilibrio entre o papel dos interesses corporativos e aqueles de pra-
ticamente todos os outros grupos. Isso tem ocasionado, segundo graus diversos, e
de acordo com tradicdo e “densidade” democratica de cada pais, uma certa entropia
da democracia, levando a politica a se tornar novamente um negocio de elites, como
foi em tempos pré-democraticos.

Essa situacao “p6s-democratica” resulta da hegemonia neoliberal, e tem ocasionado
uma corrosao dos valores democraticos da igualdade e da soberania popular. Os ci-
dadaos progressivamente se veem destituidos dos direitos inerentes ao status civi-
tatis, sempre retoricamente invocado. A “democracia” passa a significar somente
eleicdes livres, funcionamento regular das instituicdes, defesa dos direitos individu-
ais e liberdade de imprensa.

O neoliberalismo, gestado a partir dos anos 80 do século passado, no nucleo central
do capitalismo, Reino Unido e nos Estados Unidos, apresenta-se como uma nova “ra-
cionalidade governamental”. Desfraldando a bandeira da eficiéncia, ocupou-se, num
primeiro momento, com a “retirada” do Estado de dominios por ele ocupados tradi-
cionalmente, em especial a prestacdo de servicos publicos, sob a alega¢do da faléncia
“modelos burocraticos”. Nas ultimas décadas, com a intensificagdo dos processos de
acumulacdo capitalista, parece pretender algo mais ambicioso e ousado: a prépria
“transformacdo da agdo publica”, tornando o Estado uma esfera também regida por
regras de mercado e submetida as exigéncias de eficacia, semelhantes aquelas das
empresas privadas. Para Boaventura de Sousa Santos (2020, p. 21), imp0s-se a ver-
sdo mais antissocial do capitalismo: o neoliberalismo crescentemente dominado
pelo capital financeiro global. Esta versdo do capitalismo sujeitou todas as areas so-
ciais — sobretudo saude, educagdo e seguranca social - ao modelo de negdcio do ca-
pital, ou seja, a areas de investimento privado que devem ser geridas de modo a ge-
rar o maximo lucro para os investidores.

As tecnologias do manegement, desenvolvidas no mercado capitalista, sdo apresen-
tadas como remédios mais eficazes para uma gestdo publica mais eficiente. Sus-
tenta-se em todos os féruns, sem qualquer analise critica, que os métodos e instru-
mentos da gestdo privada sdo sempre mais eficazes que os da gestdo ptiblica. A ilagao
imediata que dai se tira é que empresa deve substituir organiza¢des e burocracias
publicas em tudo que for possivel, e, quando isso nao for vidvel, o proprio burocrata
deve se conduzir como um empresario agiria. As “reformas administrativas”, leva-

RDDA, vol. 8, n. 1, 2021



PESSOA, Robertonio Santos. Apontamentos para uma democracia administrativa (...). 12

das a cabo segundo os principios do setor privado, apresentam-se como ideologica-
mente neutras. Visam somente a eficiéncia. Os novos conceitos e categorias se apre-
sentam como validos para todos os dominios e esferas da administracao publica,
indistintamente (servicos publicos, saide, educagao, atividade judicial, justica, etc.).
0 management torna-se o modelo universalmente valido para pensar a acdo publica
e social (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 272-230).

Paulatinamente, a ldgica e a racionalidade neoliberal unificaram os campos econd-
mico, social, politico e administrativo. Assim, o neoliberalismo transmuta a légica
das economias capitalistas num modelo normativo de espectro generalizado e
abrangente. As politicas macroecondmicas de carater neoliberal visam a limitar o
papel do Estado a protecao do regular funcionamento do livre mercado, com prati-
cas de desregulamentacao, privatizacao, austeridade fiscal, desmonte dos mecanis-
mos de protecao do trabalho e da seguridade social. Essa nova racionalidade neoli-
beral minou as bases do Estado de Bem-Estar social vigentes desde o final da se-
gunda grande guerra e que era o principal modelo socioeconémico das democracias
constitucionais. Essa racionalidade neoliberal, ao provocar uma erosao dos ideais
de democracia, soberania popular, igualdade e participacdo, tem provocado fortes
impactos na administracao publica, no direito administrativo e na sua teoria. O prin-
cipal reflexo do avancgo da racionalidade neoliberal no direito administrativo, muitas
vezes travestida numa gramatica “gerencial”, tem sido um descaso para com as exi-
géncias democraticas inerentes a agdo publica administrativa no contexto do Estado
democratico.

Sob influéncia de uma racionalidade gerencial exacerbada e distorcida pelos impe-
rativos do neoliberalismo, o direito administrativo tem se portado, muitas vezes,
como uma superestrutura juridica palatavel aos interesses do mercado capitalista,
sempre atento as possibilidades de lucro nos negécios com Estado. Continuo tem
sido o avango do grande capital sobre setores antes ocupados pela administracdo
publica, avancos esses que vao desde a privatizacdo de rentaveis empresas publicas,
ou no estabelecimento de rentaveis “parcerias” com o Estado. Com a invocagdo de
uma gestdo mais flexivel e eficiente, com criticas a burocracia e aos regimes de di-
reito publico, seguidos dos consequentes elogios a eficacia e exceléncia da gestdo
privada, o que tem ocorrido, em muitos casos, € uma penetragdo cada vez maior dos
imperativos e interesses das empresas privadas e do grande capital na agenda ad-
ministrativa do Estado.

Se é correto admitir-se que o direito administrativo apresenta uma legitima dimen-
sdo gerencial, voltada a busca de solu¢des para o crénico problema da “eficiéncia”
da administracao publica, uma supervaloriza¢do da “questdo gerencial” tem ocasio-
nado o surgimento de uma espécie de hipergerencialismo. Os principios, métodos,
arranjos e novos designs da administracdo gerencial se tornaram, paulatinamente, a
nova panaceia para todos os problemas da “gestdo publica” do Estado. Esse gerenci-
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alismo puro-sangue tem servido de suporte para uma agenda administrativa que pri-
vilegia os interesses de fortes grupos econémicos e seus representantes politicos.
Assim, parcela significativa da doutrina tem priorizado a abordagem de temas rela-
cionados aos “neg6cios” com o setor publico, tais como, privatiza¢des, regimes dife-
renciados de contratacao, contratos de gestao, parcerias publico-privadas, matrizes
de risco, etc. Cunhou-se, inclusive, a expressao “direito administrativo dos negoé-
cios”, cujo ambiente mais propicio seria “os momentos de crise econdmica e politica
aguda”, portador de “algumas das solu¢des para os impasses governamentais recen-
tes e para fazer do nosso ramo o direito administrativo do desenvolvimento”
(SUNDFELD, 2009, p. 31-33). Na pratica, esse gerencialismo exacerbado nao condu-
ziu ao incremento de uma efetiva democracia participativa na administracao pu-
blica, com a disseminacdo de praticas participativas, ficando a “participacao” res-
trita, na maior parte das vezes, aos “parceiros” de sempre do Estado brasileiro, os
meios empresariais e o grande capital.

5.2. Obstdculos dogmdtico-epistemoldgicos

Para um enfrentamento do grave déficit democratico que atinge a gestao publica e a
acdo administrativa do Estado, é de fundamental importancia o reconhecimento de
que a Administracao Publica desempenha uma incontornavel fungao politica e cons-
titutiva em todos os niveis federativos. Essa realidade deve ser plenamente assu-
mida por um direito administrativo cioso da sua missao de dire¢cao dos processos
administrativos no sentido de uma efetiva realizacio dos interesses publicos. E pre-
ciso afastar de vez o mito de que a Administracao Publica desempenha uma tao so-
mente uma tarefa meramente executiva, de pura aplicacdo automatica da lei, se-
gundo faz crer uma leitura ingénua do principio da legalidade administrativa ainda
disseminada em muitas vulgatas académicas. Nessa visao, absolutamente anacro-
nica, a “fun¢do administrativa” seria uma tarefa de “execucao” da lei, lei essa fixada
por um Legislativo democratico. Dessa forma, uma vez afirmado o principio demo-
cratico no plano politico, seria dispensavel a ado¢do de processos decisérios demo-
craticos no ambito da administracao publica. Esse senso comum falseado apresenta
a administragao publica como um espago “nao politico”. Ailacdo que dai se tira é que
o principio da democracia representativa, presente na esfera legislativa, bastaria,
por si sg, para uma legitimacdo da agdo administrativa.

0 que se constata em toda parte, contudo, é que os espacos do Estado-Administra-
tivo ha muito deixaram de ser apenas um locus de mera “execugdo da lei”. Pelo con-
trario, esse multifacetado Estado-Administrativo, em razao da grande complexidade
das questdes sociais e econdmicas em que deve intervir, goza de amplos “espacos de
conformagdo”, exercendo seus poderes com relativa autonomia, embora o deva fa-
zer com observancia dos marcos juridicos. O tipo de vinculagdo da administracao
publica a lei que hoje prepondera é de carater negativo (vinculagdo negativa), em-
bora subsistam importantes espagos de vinculagdo positiva, principalmente em se-
tores mais “delicados”, como nas areas que envolvem atividade sancionatdria, nos

RDDA, vol. 8, n. 1, 2021



PESSOA, Robertonio Santos. Apontamentos para uma democracia administrativa (...). 14

procedimentos disciplinares, no exercicio do poder de policia, nas contratag¢des, nas
desapropriagdes e outras interveng¢des na propriedade. Na maior parte dos setores
administrativos, contudo, remanescem diversos espacos de deliberacao discriciona-
ria para as instancias decisérias da administracao publica, podendo a acao publica
administrativa assumir, dentre as possibilidades que se apresentam, variadas e mul-
tiplas formas.

A tarefa de concretizagdo dos interesses publicos costuma admitir um complexo
processo de escolha que envolve propostas e pontos de vista diversos, as vezes con-
flitantes. Isso se deve, também, em grande parte, da textura das leis que tém institu-
ido politicas publicas setoriais, no campo social e econdémico, e que servem de vetor
para a acao do Estado-Administrativo. Essas leis sdao designadas no direito compa-
rado de leis-quadro. Um exemplo pode ser encontrado na Lei n°® 6.938/1981, que
instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente. Nesse diploma legal, como em tantos
outros, temos os elementos fins, objetivos, principios, diretrizes, instrumentos e Ssis-
tema como estruturantes da arquitetura juridica da Politica Nacional do Meio Ambi-
ente. Essa lei ndo contém disposi¢do especifica sobre meios, nem tampouco estabe-
lece metas ou resultados a serem alcan¢ados. Apenas fixa um enquadramento juri-
dico de carater principioldgico e teleolégico que serve suporte para uma determi-
nada politica publica, confiando a sua “concretizacdo” aos 6rgados e entes adminis-
trativos. E isso se repete em relacdo a varias politicas setoriais, mesmo naqueles se-
tores em que as decisdes devem se revestir de um carater mais técnico-cientifico,
como no caso dos drgaos e entes regulatorios.

Assim, preponderam na administracao publica as esferas em que as decisdes costu-
mam ser tomadas com base numa pondera¢do mais discricionaria dos interesses
envolvidos. Por essa razao, impoe-se o reconhecimento da efetiva existéncia de uma
“administracdo politica”, de “carater constitutivo”, alvo constante de pressdes dos
mais diversos grupos e corporagdes organizadas, muitos fortemente articulados e
sempre dispostos a fazer preponderar seus interesses em meio aos conflitos distri-
butivos, acirrados em épocas de crise.

No atual Estado-Administrativo podemos distinguir trés segmentos que atuam con-
juntamente: uma administragdo eleita, uma administragdo politizada e uma adminis-
tragdo burocratizada. A administracdo eleita é composta pelos agentes politicos, a
quem compete a responsabilidade de direcdo politica (presidente da republica, go-
vernadores e prefeitos). A administracdo politizada é formada por agentes politicos
ndo eleitos, como os ministros, os secretarios de governo nas esferas estadual e mu-
nicipal, secretarios executivos, dirigentes de autarquias, fundacdes e empresas pu-
blicas. Parte dessa administracao politizada é composta por ocupantes de cargos co-
missionados. Ja a administracao burocratizada é formada por um corpo profissional
mais estavel, que desempenha as atividades cotidianas de gestao administrativa.
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As escolhas e decisdes tomadas nas diversas esferas do Estado-Administrativo se
refletem nos mais variados campos, podendo acolher, promover ou conciliar inte-
resses diversos. Outros interesses podem ser sacrificados, desconsiderados ou sim-
plesmente postergados. Tendo uma capacidade de acao relativamente auténoma,
esse Estado-Administrativo deve incorporar, ao nivel de sua organizacao e funcio-
namento, mecanismos participativos que permitam a manifestacdo dos diversos in-
teresses, propiciando, assim, na dialética de interesses muitas vezes antagdnicos a
expressao de um real “interesse publico”. Essa transformacao deve se dar, natural-
mente, com a superac¢ao do modelo burocratico tradicional, incorporando uma par-
ticipacdo articulada dos agentes politicos, da burocracia profissional e dos cidadaos
no processo de tomada de decisoes.

6. Democracia administrativa e formas de participac¢ao

Uma abertura da Administracdo Publica para uma maior participacdo da sociedade
nos processos decisorios se constitui em exigéncia do principio do Estado Democra-
tico de Direito. Visto como um principio de organiza¢do do Estado, ele requer que a
Administracao Publica seja estruturada segundo uma loégica democratica sintoni-
zada com a soberania popular. Pode-se até mesmo falar-se na existéncia de um prin-
cipio constitucional implicito assecuratério da participacdo, dedutivel do principio
democratico (CF, art. 1°, caput) e do conjunto de referéncias no Texto Constitucional
a diversas formas de interacdo do cidaddao com o poder publico no processo de for-
macao de vontade estatal. Assim, ndo seria exagero admitir-se a existéncia de um
direito fundamental a participacao (PEREZ, p.71-85).

Por outro lado, principios e regras constitucionais asseguram uma participacdo dos
cidadaos, quer no ambito da estrutura da administragdo (democracia orgdnica), quer
no ambito de processos deliberativos que costumam ocorrer nos diversos setores da
administragdo publica (democracia procedimental), como saude, educa¢do e meio
ambiente, por exemplo.

A democracia orgdnica ou institucional diz respeito a uma participagdo interna, tra-
duzindo a incorporac¢do ou integracdo dos cidadaos na propria Administracao Pu-
blica em 6rgaos colegiais consultivos ou deliberativos. Aqui, estranhos a estrutura
administrativa nela tomam parte na condicao de titulares ou membros de 6rgaos
administrativos. Desse modo, por via da integracdo na composi¢cdo de um 6rgao ad-
ministrativo com competéncia decisoria, ficam aqueles sujeitos numa posicao que
lhes permite intervir no exercicio do poder publico. Essas formas de participacao
organica dos cidaddos na gestdo administrativa foram expressamente previstas
para estruturas administrativas que tratam dos seguintes temas: interesses profis-
sionais e previdenciarios dos trabalhadores (CF, art. 10), planejamento municipal
(CF, art. 29, XII), politicas, acOes e servicos publicos de saude (CF, art. 198, I1I), acdes
governamentais na area da assisténcia social (art. 204, II), ensino publico (CF, art.
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216, VI). Tais formas de participacao interna, em d6rgaos deliberativos ou consulti-
vos, tém uma clara funcao democratica. Sao situacdes em que a participagado é cons-
titucionalmente assegurada, ndo podendo a organiza¢do administrativa dos entes
federativos deixar de viabiliza-las. Além desses casos de participacdo constitucio-
nalmente expressamente prevista, a regra constante do artigo 37, § 3°, da Constitui-
¢do, ao estabelecer que “a lei disciplinara as formas de participa¢do do usuario na
administracao publica direta e indireta”, consagra um principio geral de participa-
¢do no ambito de toda a administragdo publica, observadas as peculiaridades de
cada setor (poder de policia, servigos publicos, regulacao, politicas publicas, fo-
mento). Essas regras constitucionais garantem uma intervengao concreta dos cida-
ddos, principalmente nos érgaos de gestdo de servicos e politicas publicas, na forma
a ser prevista em lei de cada pessoa politica federativa.

A democracia procedimental, por outro lado, implica uma forma de participagdo ex-
terna que nao envolve a integra¢do dos cidaddos nos 6rgdos administrativos. Ela se
refere a participacdo dos interessados nos processos deliberativos que lhes dizem
respeito, podendo essa participagdo implicar ou ndo uma reparti¢cdo do poder deci-
sorio. Aqui podem ser levados a administragdo publica fatos, interesses e circuns-
tancias relevantes, refor¢ando a legitimidade democratica da decisdo a ser tomada.
Para Jorge Alves Correia (2019, p. 102), a organizagao procedimental, a legitimidade
dos participantes, os momentos (preventiva e sucessiva), os niveis de intensidade
(dialégica e co-constitutiva; participagdo-audicdo e participagdo-concertagdo) e 0s
mecanismos de garantia da eficicia da participacao procedimental dependem da es-
pecifica configuracdo e tramitacdo do procedimento administrativo. A participagédo
dialégica nao poe em causa a exclusiva autoria administrativa do ato conclusivo da
fase deciséria do procedimento. Trata-se, apenas, de uma forma de intervengado dos
cidadaos no processo decisério, com o propdsito de uma legitima influéncia sobre o
sentido da decisdo. Ja uma participagdo co-constitutiva ocorre quando a vontade dos
cidadaos, ao lado da vontade administrativa, tem um papel de constitui¢cao, modifi-
cagao ou extingdo de situagdes juridicas, implicando uma verdadeira intervencao da
vontade cidada no poder de decidir (CORREIA, 2019, p. 103). A introdugdo progres-
siva dessas praticas de democracia orgdnica e de democracia procedimental deve ter
em mira a consolidagdo de uma “democracia administrativa”.

7. Por um direito administrativo mais democratico

Para Boaventura de Sousa Santos (2020, p.22), os trés principios de regulacdo das
sociedades modernas sao o Estado, o mercado e a comunidade. Nas ultimas décadas
foi dada prioridade absoluta ao mercado, em detrimento do Estado e da comuni-
dade.

Hoje, crises humanitarias como a do Covid-19 revelaram, da maneira mais cruel,
como o Estado e a administracao publica moldados pelo neoliberalismo encontram-
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se incapacitados para dar respostas a situagdes de crise e de emergéncia, nao so-
mente sanitdrias, mas, também, ecoldgicas, climaticas e econémico-financeiras, co-
muns nas sociedades de riscos nas quais vivemos.

Nesse contexto, o direito administrativo, deve desempenhar um papel importante
na construcdo, ndo somente de um Estado de direito, mas também de um Estado
democratico no pais. O respeito pela legalidade administrativa, assegurado pelo
controle do poder judicidrio, embora de vital importancia, nem sempre assegura o
carater democratico da acao administrativa. Por outro lado, o distanciamento de va-
lores democraticos se aprofunda quando se consideram as abordagens neoliberais
de cunho puramente gerencial que tém vicejado no direito administrativo nos ulti-
mos anos.

Assim, deve o direito administrativo se reaproximar do projeto constitucional de
uma democracia material e participativa, que tenha como “fundamentos” (CF, art.
1°) a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico
e, como “objetivos” (CF, art. 3°), a construcdo de uma sociedade livre, justa e solida-
ria. Deve ser um direito que viabilize, do ponto de vista conceitual e instrumental,
uma atuac¢ao democratica do Estado democratico. Mais do que nunca, o direito ad-
ministrativo deve ser um direito da democracia, ndo podendo funcionalizar légicas,
pautas e agendas que lhe sdo contrarias, privilegiando interesses politicos e econo-
micos de minorias, embora sempre o faga sob a invocacao retérica dos “interesses
publicos”. Deve promover iniciativas que melhorem, efetivamente, a posi¢do juri-
dico-politica dos cidadaos nas suas relagdes com o aparelho administrativo, princi-
palmente nestes tempos de centralismo politico e burocratico promovido por refor-
mas neoliberais. Deve, como apregoava Garcia de Enterria (1986, p. 85), a partir da
ideia de participacao, conectar-se com conceitos, modelos e propostas que estimu-
lem uma maior aproximagdo entre Estado e sociedade, superando um persistente
paradigma individualista que lhe tem impregnado.

Ao lado de uma dimensao que prioriza a regulacao e o controle judicial da adminis-
tracdo publica (dimensdo legal-garantistica), deve ser cada vez mais priorizada uma
dimensao democratica, que confira uma maior importancia a participacao dos cida-
daos nas decisoes que lhes dizem respeito. Desse modo, sem negar, nem menospre-
zar, a longa luta histérica do direito administrativo para controlar o poder e subme-
ter o Estado-Administracdo aos principios do Estado de direito, ele deve avancar
para um outro patamar, para um novo desafio histdrico: garantir aos cidadaos uma
adequada participagdo nos processos decisérios de maior relevancia comunitaria.
Somente assim, as trés dimensdes do direito administrativo poderdao caminhar jun-
tas, em um novo “equilibrio”. Somente assim, o direito administrativo cumprira, de
forma satisfatoria, sua triplice tarefa: a) assegurar a protecao dos cidadaos frente a
administracao publica (dimensao legal-garantistica); b) garantir a eficiéncia da acao
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administrativa, com prevaléncia dos interesses gerais e coletivos (dimensdo geren-
cial); e, c) garantir uma efetiva participacdo dos cidaddos nos processos de tomada
de decisdo (dimensao politico-democratica).
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