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			À minha amada mãe, Ilka Maria Schegerin Ribeiro (in memoriam), cujo empenho em me educar sempre veio em primeiro lugar. Aqui estão os resultados dos seus esforços! Com muita gratidão.


		






			PREFÁCIO


			O autor e advogado Flavio Schegerin Ribeiro, desde os primórdios dos seus estudos de Direito, manteve contato com o nosso escritório de advocacia, como estagiário, advogado e estudioso de Direito. Desde o início da sua trajetória profissional, ele já pressagiava a sua promissora vocação para a área jurídica, assim como pendores para a advocacia, moldada nos melhores princípios de lealdade, coleguismo, urbanidade e ética profissional. Daí adveio, entre todos, um recíproco respeito e duradoura amizade.


			O autor, embora tenha se transferido para Brasília e lá se instalado para o exercício profissional da advocacia, fez-se, com muita nobreza, fiel ao vínculo da antiga colaboração profissional e pessoal com o nosso escritório em São Paulo. O currículo exposto no seu livro é a convincente comprovação da elogiável revelação do autor em participar no aperfeiçoamento das várias áreas do Direito, contribuindo com entidades culturais e órgãos públicos, com propósitos profissionais e úteis e, às vezes, para a colaboração intelectual despretensiosa.


			As numerosas entidades, de que participou e participa, a diversidade de objetivos, públicos e privados, para as quais constituídas, mencionadas no seu currículo, fazem do autor, ainda nos primeiros avanços da mocidade, um operoso profissional, merecedor da justa admiração de todos. Haja vista o que mencionou nas Referências, no fim da obra. São amplas as indicações elucidativas que comprovam que o autor aprofundou-se na cultura jurídica dos assuntos abordados neste livro. O autor pôde, por isso, trazer para a sua obra a direção constitucional pertinente, a ampla legislação abrangente, a jurisprudência relevante dos tribunais superiores e abrir um largo horizonte aos estudiosos da matéria que desejem debater o complexo tema e contribuir na pregação das suas virtudes.


			O autor está oferecendo à comunidade jurídica notável contribuição aos estudiosos do direito administrativo e de política pública. Audiência pública e consulta pública são instrumentos de relevante importância para o aperfeiçoamento do Estado democrático de direito. O presente estudo, muito oportuno, pode melhor aproximar os desejos populares das decisões governamentais e evitar conflitos políticos danosos à gestão dos interesses públicos. O autor merece louvor por mostrar sensibilidade ao tema, embora de execução complexa e problemática, mas de extrema importância no regime democrático e para os povos civilizados e preocupados com a manutenção da paz social. 


			Parabéns e homenagens de ELIAS FARAH


			Advogado, sócio-fundador da Advocacia Elias Farah, em São Paulo/SP, associado emérito do Instituto dos Advogados de São Paulo e ex-diretor da Revista do IASP
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			INTRODUÇÃO


			Existem diversas formas de participação popular na Administração Pública, por exemplo, os debates, as coletas de opiniões, as ouvidorias, as consultas públicas e as audiências públicas.


			Este livro trata especificamente dos institutos jurídicos da audiência pública e da consulta pública, na forma positivada como instrumentos de participação popular pela Lei n.º 9.784, de 29 de janeiro de 19991, principal respaldo normativo para o exercício da função administrativa consensual e dialógica com os particulares, visando assegurar a concretização da democracia participativa e a prática dos direitos fundamentais.


			Assim, a presente obra aborda os aspectos conceituais relacionados às audiências públicas e às consultas públicas, como instrumentos de participação popular na gestão administrativa presente na legislação brasileira, principalmente depois da promulgação da Constituição Federal de 1988, e que são cada vez mais utilizados pela Administração Pública brasileira.


			

				

					 BRASIL, Legislação. Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9784.htm. Acesso em: 25 jan. 2020.
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			FUNÇÃO ADMINISTRATIVA: 
ATO E PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO


			Os institutos jurídicos da audiência pública e da consulta pública são instrumentos de participação dos particulares no exercício da função administrativa; vale dizer, são mecanismos de concretização do princípio da participação popular na gestão e no controle da Administração Pública, inerente à ideia de Estado Democrático de Direito, ao qual o legislador constituinte faz referências no Preâmbulo da Constituição Federal de 19882, apregoa no caput do artigo 1.º3 e reafirma por meio do parágrafo único desse mesmo artigo 1.º4.


			Além disso, o princípio da participação popular decorre implicitamente de diversas outras normas constitucionais que o consagram, principalmente aquelas relacionadas aos direitos sociais.


			O Estado Democrático de Direito estrutura-se e garante-se pela prática da democracia participativa, que permite o exercício do controle da Administração Pública pela sociedade civil. A democracia participativa, nas palavras de Daniela Brasil Medeiros5, é um:


			[...] processo dinâmico e inerente às sociedades abertas, rege-se pelo incremento de uma realidade comunitária juridicamente equitativa. A lógica das sociedades complexas e diversas exige uma valorização da soberania e da vontade populares. É essencial que o pluralismo democrático esteja refletido no próprio modo de interpretar as leis.


			Conforme Paulo Bonavides6, é o cidadão quem deve manter o controle dos freios da conduta e da política dos governantes. Nas suas palavras:


			Unicamente por esse caminho a democracia sairá do círculo vicioso onde se movem, à revelia e à distância do povo, as bancadas congressistas e as organizações partidárias. Fora da repolitização da legitimidade, criadora de uma neocidadania governante, não há democracia participativa, nem lealdade política, nem soberania dos postulados constitucionais. Todo o arcabouço jurídico-político do regime pende de realização de valores em que a identidade do povo, para ser legítima, é a identidade do cidadão - e cidadão é quem faz a vontade geral e concretiza o contrato social.


			Para a viabilização no mundo dos fatos, do princípio da participação popular, o legislador infraconstitucional editou a Lei n.º ٩.٧٨٤, de ٢٩ de janeiro de ١٩٩٩, que regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, visando garantir os direitos dos cidadãos em face do agir administrativo do Poder Estatal, na melhora do conteúdo, na legitimação das decisões, na aproximação entre a Administração Pública e os administrados e no equilíbrio entre autoridade e liberdade7.


			Destaca-se que a tradição autoritária do Brasil se reflete na despreocupação com a regulamentação do procedimento administrativo para resguardar o cidadão contra a atuação arbitrária do Poder Público8. Embora exista a Lei n.º 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, o procedimento administrativo no Brasil ainda não encontra conformação normativa especial, a exemplo do que já acontece em diversos outros países, como destaca Diogo Freitas do Amaral9:


			A Allgemeines Verwaltungsveifahrengesetz, austríaca, de 1925 (em vigor); o Código do Processo Administrativo, polaco, de 1928 (substituído em 1960 e em 1980); o Código do Processo Administrativo, checoslovaco, de 1928 (substituído em 1955); o Código do Processo Administrativo, jugoslavo, de 1930 (substituído em 1956); o Federal Administrative Procedure Act, norte-americano, de 1946 (em vigor); as Regras Gerais do Processo Administrativo, húngaras, de 1957 (em vigor); a Ley de Procedimiento Administrativo (Lei n.º 19.549, de 03 de abril de 1972) argentina de 1972 em vigor; a Ley de Procedimiento Administrativo, espanhola, de 1992; a Bundesgesetz über das Verwaltungsveifahren, suíça, de 1968 (em vigor); a Verwaltungsveifahrengesetz, alemã, de 1976 (em vigor); a Legge n.º 241, 07 de agosto de 1990, italiana (em vigor); o Código do Procedimento Administrativo português, de 1991; a Lei do Procedimento Administrativo (Gyosei-tetsuzukt), japonesa de 1993; e o Código do Procedimento Administrativo de Macau, de 1994.


			Mesmo regulando o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal brasileira, a Lei n.º ٩.٧٨٤, de ٢٩ de janeiro de ١٩٩٩, vem dando novo impulso ao procedimento administrativo, além de trazer como novidade a participação direta do particular no procedimento administrativo de formação dos atos da Administração Pública, encontrando-se, dentre essas formas de participação popular, a audiência pública e a consulta pública.


			Antes de se tratar especificamente dos institutos jurídicos da audiência pública e da consulta pública e seus elementos caracterizadores e diferenciadores, é preciso tratar da função da Administração Pública e definir procedimento administrativo, já que é justamente no momento da instrução do procedimento administrativo que se abre o período de consulta pública (artigo 31, da Lei n.º ٩.٧٨٤, de ٢٩ de janeiro de ١٩٩٩) e da realização da audiência pública (artigo 32, da Lei n.º 9.784, de 29 de janeiro de 1999).


			As dificuldades enfrentadas nesse momento da pesquisa são as definições de função administrativa, de ato adminsitrativo e de procedimento administrativo.


			Durante o Estado Liberal, o ato administrativo foi a principal forma de atuação da Administração Pública, exteriorização do poder estadual sobre os particulares. Na definição de Hely Lopes Meirelles10, o ato administrativo é concebido como 


			[...] toda manifestação unilateral de vontade da Administração Pública que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigações aos administrados ou a si própria.


			A Administração Pública Liberal era marcada pelo autoritarismo, que no envolvimento da separação entre o Estado e a sociedade se insere num quadro de consequente redução e minimização do interesse público primário e, genericamente, no âmbito de intervenção jurídica unilateral11.


			Em decorrência da afirmação dos direitos dos cidadãos, que aos poucos foi sendo construída, a atividade administrativa passa a assumir dupla função conciliadora: “ato de autoridade e instrumento de garantia dos cidadãos”12. Assim sendo, se numa primeira fase o ato administrativo era apenas uma garantia da Administração Pública contra os particulares, foi transformado pelo Estado Liberal num ato de garantia dos particulares contra a Administração Pública, ao ser possível a sua impugnação para defesa dos administrados contra atos lesivos dos seus direitos. Aliás, “ainda hoje o conceito de ato administrativo desempenha esta importante função de delimitar comportamentos susceptíveis de fiscalização contenciosa”13.


			Dentre os demais fatores evolutivos da realidade administrativa, a ampliação dos fins estaduais foi decisiva para a demarcação de uma fronteira a partir da qual se inicia uma nova fase com consequências procedimentais. Conforme David Duarte14, é esse alargamento do “público-político” que constitui o principal marco identificativo da transição do Estado Liberal para o Estado Social, que passa a aceitar o interesse público como “um todo socialmente abrangente”. Isso tudo provoca um redimensionamento da atividade administrativa, que cresce de forma considerável a partir da primeira metade do século XX. Conforme João Carlos Simões Gonçalves Loureiro15:


			A Administração Pública tornou-se fator decisivo de conformação social, no quadro de uma complexidade crescente da sociedade que, no limite, dissolve a noção de pessoa como categoria central e substitui-a pela noção de sistema, num processo de iluminação sociológica. A “osmose” entre Estado e sociedade arrastou consigo, não apenas um alargamento, mas uma mudança das tarefas do Estado. O cidadão está agora altamente dependente das prestações do Estado, num processo de drástica restrição do espaço do senhorio e de crescente domínio do espaço afetivo pela Administração Pública.


			Além disso, o fenômeno da integração da sociedade com o Estado incorpora um novo tipo de preocupações políticas, que de alguma forma interfere na atividade da Administração Pública: a supressão substitutiva do Estado de Direito, fundamentalmente formal, pelo Estado de Direito material.


			No âmbito da ação administrativa, a essência do novo paradigma se manifesta numa necessidade emergente do atuar público voltado às prestações redistributivas, “materializando as injunções políticas de compensação de desigualdades sociais e de criação de condições de igualdade de acesso aos bens econômicos e culturais”16. Nas palavras de David Duarte17:


			Um dos aspectos mais nítidos da realidade administrativa que se insere no contexto de uma Administração Pública socialmente preocupada é a rarefação do espaço que medeia a posição social do indivíduo da situação do Estado. A ideia subjacente de Estado onipresente irá alterar por completo a relação entre os fatores, materializada, agora, num envolvimento de tipo dialéctico, justificado pelo crescimento gradual das prestações de ambos os lados. O Estado Prestador é por natureza Estado Fiscal e a Administração Pública constitutiva passa a requerer novos enquadramentos de legitimação, abrindo espaço à participação e à colaboração dos particulares e dando início à destruição da imagem kafkiana que representa miticamente a realidade da Administração Pública tradicional. É aqui que se criam as condições para o surgimento de uma disciplina conformadora dos procedimentos de decisão administrativa18.


			A elevação ao “Estado-Providência e Social”19 faz com que o Estado adquira outro tipo de atividade, ao nível econômico-social, levando a atividade administrativa à mais relevante função do Estado. A atividade administrativa chega a ser considerada a forma, por excelência, de satisfação de todas as necessidades coletivas a cargo do Estado, o que explica a denominação de “Administração Pública prestadora”. Porém, segundo Joana Albernaz Delgado20, o conceito de atividade administrativa vai ainda mais longe. Nas suas palavras:


			Dentro desta Administração Pública prestadora, o particular deixa de estar submisso à vontade administrativa para se colocar, “em face da Administração Pública, como um sujeito de direito perante outro”. Como sujeito de direito, o particular quer ver reconhecidos os seus direitos, ao estar inserido numa ordem democrática e livre. Ou seja, no quadro de um Estado de Direito. Aliás, muitos autores21 baseiam o direito administrativo no conceito de relação, e não no conceito de ato administrativo, numa perspectiva de relacionamento duradouro entre dois sujeitos, no mesmo plano22.


			Contudo esse incremento da Administração Pública com caráter social não é capaz de suprimir o autoritarismo do Estado, eis que permanece a continuidade dos instrumentos jurídicos operativos. Explica-se: a 


			[...] intervenção jurídica da Administração Pública baseia-se generalizadamente nas figuras do ato e do regulamento, cuja iconologia cratológica se percebe como formas de atuação unilateral tipicamente autoritárias23.


			É por essas razões que, segundo David Duarte24, o modelo do Estado Social está sendo posto em causa, eis que “seus principais méritos são simultaneamente fatores de regressão ou, pelo menos, de défice de progresso”, ou seja, no âmbito administrativo, o Estado pós-social se apresenta, fundamentalmente, como um “tipo histórico” de Estado que mantém como linhas de enquadramento o modelo anterior “sem alterações radicais e com a manutenção dos mesmos traços caracterizantes”.


			Mas o processo de mudança paradigmática não terminou seu curso. No âmbito geral da atividade administrativa, as últimas décadas vêm fazendo descortinar um conjunto de fatores que podem constituir para a construção de um modelo de Estado pós-social ainda não determinado cujo critério de transformação histórica “irá residir nos modos de atuação administrativa e no aparecimento de formas de conformação multilateral dessa atividade”. Na constatação de David Duarte25, é:


			[...] ao nível do desaparecimento da pressão autoritária da Administração Pública e na sua progressiva substituição por meios de colaboração decisória - da co-decisão a fórmulas de inferior densidade no específico grau participativo - que se encontra um dos aspectos identificadores da superação do Estado Social. O Estado Pós-Social é, assim, na limitação da falta de distanciamento histórico, uma dimensão organizativa caracterizada pela ideia de Estado-Soft, que exerce não apenas um Governo por discussão, como também protagoniza uma ação reguladora revestida de novos mecanismos, particularmente transubstanciada, contudo, pela reformulação dos meios tradicionais, moldados agora pela reflexo procedimental da terceira geração dos direitos humanos e, portanto, inseridos assim no quadro de um novo modus operandi.


			Em síntese, entre a anterior Administração Pública Liberal e o atual “Estado-Interlocutor26” estão sucessivos momentos de variação interna que perpassam a configuração de uma Administração Pública centrada no modelo autoritário, caracterizado pela limitação jurídica restrita à proteção das posições individuais, até um modelo hiper-regulador, “que se justifica pela necessidade de permitir uma generalização de garantias individuais na realização material da atividade administrativa”27.


			Assim sendo, a íntima ligação entre a ampliação dos fins do Estado e a consequente expansão sociológica da Administração Pública marca, em termos progressivos, a necessidade de unificação e de organização da dinâmica da função administrativa, justificando, sob esse ponto de vista, a codificação do procedimento administrativo. Seguindo a linha evolutiva, na atualidade o procedimento administrativo começa a representar o suporte da contratualização da atividade administrativa28. Nesse sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto29 destaca que se evidencia cada vez mais, como decorrência da democratização substantiva, o deslocamento do “eixo jus-político” do Estado (até então único protagonista das decisões políticas materiais) para a sociedade, que eleva-se como novel protagonista do poder. Prossegue explicando que:


			[...] transforma-se também o discurso político que vem, por isso, evoluindo de um quase monólogo histórico, impregnado de decisionismo e de raisons d´état, para tornar-se progressivamente um diálogo, que, diferentemente, tende ao emprego da argumentação objetiva e da racionalidade decisional. E diz-se aqui haver uma tendência, pois o processo está em curso e como “o caminho se faz ao caminhar”, desdobra-se em inumeráveis sendas, conforme as regiões e os países, apresentando diferentes estágios de desenvolvimento30.


			É nesse contexto de grande dispersão e diversidade de meios e instrumentos jurídicos conformadores que a categoria “procedimento administrativo” assume uma posição central, consagrada como “princípio da procedimentalização da atividade administrativa”31, em decorrência da necessidade de compatibilização dessas múltiplas alternativas, unificadas, desse modo, pelo procedimento administrativo como forma de ordenação unitária. Neste sentido é a opinião de João Carlos Simões Gonçalves Loureiro32:


			A Administração Pública politiza-se crescentemente, ao assumir um papel autônomo na elaboração e na implementação das políticas públicas, ao mesmo tempo em que se vê confrontada com a participação dos cidadãos no interior do próprio procedimento de formação e de tomada de decisões, envolvendo-se num complexo processo de concertação. É neste contexto que o procedimento, quer em sentido jurídico, quer na perspectiva da ciência da Administração Pública ou, de uma forma mais geral, da teoria da decisão, aparece revalorizado como autônomo mecanismo de composição de interesses, de garantia democrática, com funções legitimatórias, como mecanismo de tutela dos cidadãos, como instrumento de racionalização e optimização das decisões, como operador extremamente relevante na realização dos direitos fundamentais.


			Porém esse entendimento que eleva o princípio da procedimentalização da atividade administrativa como posição central do arcabouço da Administração Pública não é consente na doutrina, que vem se empenhando em propor novas soluções para o emergente dilema existencial do direito administrativo. A imensa criatividade humana tem dado vazão a pelo menos três correntes teoréticas abordando esse paradoxo contemporâneo33.


			A primeira tese tem uma visão mais conservadora e, embora reconheça a necessidade de uma releitura do direito administrativo tradicional para adequá-lo à nova realidade, propõe a manutenção do ato administrativo como conceito central, vislumbrando-o, ainda hoje, como uma das formas mais importantes de atuação administrativa. A sugestão seria no sentido de se redefinir o conceito de ato administrativo, de modo que resulte adequado às novas exigências sociais e continue merecedor de um tratamento particular e privilegiado no âmbito do direito administrativo. Essa é a doutrina predominante na França e no Brasil34.


			A segunda corrente de pensamento apresenta um critério mais conciliatório. Apesar de conceber que o conceito tradicional de ato administrativo é insuficiente para angariar o título de centro do direito administrativo, propõe sua manutenção no que toca ao regulamento do exercício do poder de polícia, sendo que para outras actuações administrativas o conceito é imprestável. Conforme João Carlos Simões Gonçalves Loureiro35:


			Na reunião anual da Associação de Professores de Direito Político Alemães, em 1958, o procedimento administrativo foi tema escolhido para os debates. Bettermann lançou as bases de uma análise que, posteriormente, será repetidamente invocada: o procedimento administrativo desempenha um papel “mais importante nos países com um controle judicial mais limitado da atividade administrativa; pelo contrário, nos sistemas jurídicos em que está assegurado um recurso pleno de rodas as atividades administrativas, a “jurisdicionalização” do procedimento administrativo é manifestamente inadequada.
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