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Apresentacdo

O Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica’ | reuniu no XXV Encontro
Naciona do CONPEDI um conjunto de artigos de ato nivel. Reunidos na cidade de Brasilia,
pesquisadores de diferentes partes do pais apresentaram temas originais e polémicos
mediante a construgdo de textos com alto requinte intelectual.

As discussdes que se seguiram aos comunicados cientificos também foram muito proficuas e
propiciaram debates interessantes a respeito de questdes como discricionariedade
administrativa, participagado popular, arbitragem, responsabilidade do Estado, parcerias
publico-privadas, competéncias federativas, desenvolvimento, servigos publicos, direitos
fundamentais, licitagBes, contratos publicos, modelos de gestdo, processo administrativo e
sistemas de controle da atividade publica. De forma dialética, alunos de graduagdo, mestrado
e doutorado, bem como professores e profissionais com diferentes formagdes col ocaram suas
posicBes com respeito e mediante a adogédo de uma perspectiva dial égica horizontal, ou sgja,
manifestando posi¢des convergentes e divergentes de forma democrética.

Como resultado deste processo estdo sendo publicados neste volume os trabalhos
selecionados pela comissdo de avaliadores do Conpedi e que contou com a coordenacdo dos
debates dos professores abaixo nomeados, que procuraram aprofundar as col ocagOes feitas e
apontar aprimoramentos importantes para a &rea do Direito Administrativo. Foi grande honra
e satisfagdo da comissdo ter compartilhado dos debates com os autores e demais
participantes.

Destacou-se, neste grupo de trabalho, a interdisciplinaridade das teméticas do direito com as
da gestdo publica, mostrando 0s rumos para 0s quais caminha a pesquisa e as discussdes da
Administracgo Publica

Merece parabéns 0 CONPEDI por realizar um evento tdo sério e que j& pode ser considerado
0 mais relevante momento de divulgacdo de investigacdes cientificas brasileiras na area do
Direito.

Bom proveito aos |eitores.

Cordialmente,



Brasilia, julho de 2016.

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado

Centro Universitario Euripedes de Marilia

Universidade Estadual do Norte do Parana

Prof. Dr. Emerson Gabardo

Pontificia Universidade Cat6lica do Parana

Universidade Federal do Parana

Profa. Dra. Maria Tereza Fonseca Dias

Fundagdo Mineira de Cultura

Universidade Federal de Minas Gerais



DIREITOSFUNDAMENTAISE ADMINISTRACAO PUBLICA DEMOCRATICA
FUNDAMENTAL RIGHTSAND DEMOCRATIC PUBLIC ADMINISTRATION

Amanda Maira Rodrigues1
Daniela Ramos de Oliveira dos Santos

Resumo

O artigo apresenta uma reflexd@o da reestruturacéo da atual Administracdo Publica para a
efetivacdo dos direitos fundamentais no Estado Democrético de Direito, a partir da
participacdo administrativa do cidadd@o. Discute como a participacdo dos individuos pode
garantir os direitos fundamentais. Discorre-se sobre a contextualizacdo do Estado
Democratico de Direito e a Administracéo Publica, considerando a base ideol 6gica do Direito
Administrativo. Trata do consensualismo a partir do dialogo e da boa Administracgo. Destaca
0 exercicio da democracia administrativa com a participacdo do cidaddo e aimportancia da
garantia dos direitos fundamentais sobre o paradigma de uma nova Administracdo Publica
Democrética

Palavras-chave: Estado democratico de direito, Administracdo publica, Participacéo
administrativa, Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

The article presents a reflection of the restructuring of the current Public Administration for
the realization of fundamental rights in a democratic state of law, from the administrative
citizen participation. Discusses how the participation of individuals can guarantee
fundamental rights. Talks to about the context of the democratic rule of law and public
administration, considering the ideological basis of Administrative Law. It's consensualism
from dialogue and good management. Highlights the exercise of administrative democracy
with citizen participation and the importance of guaranteeing fundamental rights on the
paradigm of a new Democratic Public Administration.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Democratic state, Public administration,
Administrative participation, Fundamental rights

1 Advogada atuante e professora de direito.
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1. Introducéo

A Constituicao Federal de 1988 trouxe em seu preambulo e no caput do seu artigo 1°,
o0 paradigma advindo pelo Estado Democratico de Direito que garante os direitos
fundamentais individuais e coletivos dos individuos.

Entretanto, para que ocorra uma real consagracdo do Estado Democratico
Constitucional de Direito no nosso ordenamento juridico, faz-se necessario que ocorra uma
mudanca paradigmatica no Direito Administrativo, cuja atuacdo ainda traz resquicios do
Estado Social do século XIX.

Além da necessidade de uma adequacdo na concep¢do da relacdo entre Estado e
sociedade, faz-se necessario que a atual atividade administrativa do Poder Publico seja
reestruturada, visando a consolidacdo de uma Administracdo Publica que seja democratica.

Nesse cendrio, surge um fator importante quanto ao papel do individuo, que deve,
através da democracia participativa, assegurar a legitimidade da atuacdo administrativa e
impor limite a vontade estatal.

Para tanto, se faz imprescindivel que a estruturacdo e consolidacdo de uma
Administracdo Publica democrética sejam pautadas no aperfeicoamento de um canal
dialégico, democrético e conciliatorio com o cidaddo. Pode-se considerar que 0
consensualismo na Administracdo Publica € que assegura ao Estado e os seus individuos um
canal de dialogo aberto, que permita uma nova forma de gestdo publica dos interesses de toda
a sociedade civil.

Assim como o consensualismo na Administracdo Publica, acrescenta-se que a boa
Administracdo também é de extrema relevancia para que os direitos fundamentais previstos
na Constituicdo Federal de 1988 sejam plenamente efetivados pelo Estado.

Nessa Otica, as premissas para 0 exercicio do direito fundamental a boa
Administracdo estdo intimamente previstas no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal de
1988, que trata dos principios ensejadores da Administracdo Publica.

Com isso, assume relevancia a necessidade da participacdo administrativa para a
construcdo de uma Administracdo Publica Democratica, no qual, os sujeitos destinatarios das
normas de direito fundamental, terdo papel imprescindivel na tomada de decisdo juntamente
com o Poder Publico. Esses sdo grandes desafios e transformacdes paradigmaticas que

precisam ocorrer na Administracdo Publica diante do atual contexto ao qual esta inserida.
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Desta feita, para que ocorra a efetivagdo dos direitos fundamentais no ambito da
Administracdo Publica para que seja democratica, conta-se com a indispensabilidade da
participacdo da sociedade civil na atuacdo administrativa, através da instituicdo de uma gestao
participativa que garanta a legitimidade da atuacédo do Estado.

Trata-se de pesquisa bibliografica e legislativa que se fundamenta na anélise dos
posicionamentos doutrinarios acerca da matéria.

Por fim, destaca-se que este artigo ndo tem a pretensdo de esgotar todos os
temas tratados e aspectos relacionados ao tema, mas visa especialmente propor a reflexdo

acerca da matéria.

2. Contextualizacao do Estado Democratico de Direito e a Administracdo Publica.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, o Estado Social passa a ser questionado em
razdo de suas crises de legitimidade (HABERMAS, 1994), ensejando na adocdo de novo
paradigma advindo através de um Estado Democratico, como principio e norma prevista no
preambulo e no artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988

r

Entretanto, ao tratamos da concepgdo de Estado, é imperioso distinguir

(13

tipos de
Estado” e “regimes politicos de Estado”, sendo que, 0 primeiro esta vinculado ao género, ao
passo que, o segundo, diz respeito ao sistema politico adotado por cada Estado. Assim, sob a

Otica do atual regime politico, temos um Estado Democréatico Constitucional de Direito.

1 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, 0
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

()

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Parégrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituigdo.”
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O termo “constitucional” que foi inserido na expressao Estado Democrético de Direito
ndo se deve ao simples fato da Republica do Brasil estar ligada a Constituicao.

De acordo com CANOTILHO (1999), a Constituicdo prevé muito mais do que
direitos, garantias e principios fundamentais, ja que o préprio Estado ndo & somente de
Direito, mas um Estado Constitucional (porque estd previsto na Constituicdo) e de natureza
democrética (pelo fato de ter sido legitimado pelo povo).

Portanto, a legitimidade do Estado Constitucional Democréatico de Direito se da com a
aplicacdo dos direitos, principios e garantias fundamentais, como afirma CANOTILHO
(1999, p. 19) que “O Estado de direito ¢ um Estado de direitos fundamentais”.

Ainda, segundo essa linha de pensamento, CANOTILHO (1999), acrescenta:

A constitucionalizacdo dos direitos revela a fundamentalidade dos direitos e
reafirma a sua positividade no sentido de os direitos serem posi¢des juridicamente
garantidas e ndo meras proclamacGes filosoficas, servindo ainda para legitimar a

prépria ordem constitucional como ordem de liberdade e de justica. (CANOTILHO,
1999, p. 19)

Sob a otica do paradigma, FERNANDES (2011), enfatiza:

“Na realidade, o Estado Democratico de Direito, ¢ muito mais do que um principio,,
configurando-se em um verdadeiro paradigma — isto é, pano de fundo de siléncio —
que compde e dota de sentido as praticas juridicas contemporaneas. Vem
representando, principalmente, uma vertente distinta dos paradigmas anteriores do
Estado Liberal e do Estado Social. Aqui a concepg¢do de Direito ndo se limite a um
mero formalismo como no primeiro paradigma, nem descamba para uma
materializacdo totalizante como no segundo. A perpectiva assumida pelo direito
caminha para a procedimentalizacéo, e por isso mesmo, a idéia de democracia ndo é
ideal, mas configurando-se pela existéncia de procedimentos ao longo de todo o
processo decisorio estatal, permitindo e sendo poroso a participagdo dos atingidos,
ou seja, da sociedade. (FERNANDES, 2011, p. 210)

Assim, com a concepcao do Estado Constitucional Democratico de Direito, onde esta
presente o constitucionalismo, a participacdo popular, a separacdo de poderes, a legalidade e
direitos individuais e politicos sob a égide da Constituicdo da Republica de 1988, ainda,
torna-se necessario, a mudanca da atuacdo administrativa do Poder Publico perante a
sociedade civil.

Para a garantia de uma efetiva funcéo jurisdicional do Estado, Ronaldo Brétas de
Carvalho DIAS (2004) destaca:

Enfim, a funcdo jurisdicional do Estado é servigo publico dependente de provocagédo
dos interessados, consiste em cumprir e fazer cumprir as normas do Direito Positivo,

realizando o ordenamento juridico, atividade estatal monopolizada somente exercida
pela garantia do processo constitucionalizado, por meio de um procedimento
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legalmente estruturado e informado pelos principios do contraditério e da ampla
defesa. Ao cabo das consideracdes até aqui alinhavadas, ha de se destacar que a
funcdo jurisdicional, no Estado Democréatico de Direito, ndo é atividade beneficente,
obsequiosa ou caritativa, mas poder-dever do Estado, razdo, pela qual, é direito
fundamental de qualquer um do povo (governantes e governados) e também dos
préprios 6rgdos estatais obté-la, a tempo e modo, vale dizer, de forma adequada e
eficiente, pela garantia do devido processo constitucional. (DIAS, 2004, p.93)

A teoria discursiva do direito e da democracia defendida por J. HABERMAS (1997)
pressupde a institucionalizacdo de procedimentos comunicativos, de modo que, possam
contribuir para a formagdo de opinido discursiva no exercicio da autonomia politica dos
individuos.

Entdo, o Estado Democratico de Direito, fundamentalmente, acrescenta a participacéo
popular ao Estado Social, com base no principio da soberania do povo, o que pressupde o
envolvimento da sociedade civil na sua atuacao.

Nesse sentido, Maria Tereza Fonseca DIAS (2003), em sua obra “Direito
Administrativo P6s-Moderno”, enfatiza:

No Estado Democratico de Direito, é o principio da soberania popular que impde a
participagdo efetiva e operante do povo na coisa publica, participacdo que ndo se
exaure na simples formag&o das instituicGes representativas. Deve haver, portanto, a
presenca do elemento popular na formagdo da vontade do Estado e da
Administragdo Publica.

A esfera pablica, nesse sentido, ndo pode mais confundir com a esfera estatal, mas
deve consistir numa estrutura intermedidria entre o sistema politico, por um lado, e
os setores privados do mundo da vida e os sistemas funcionais, por outro lado,
segundo a perspectiva da teoria habermasiana. Essa nova conformacdo da esfera

publica € dada no intuito de substituir a autonomia privada do individuo pela
autonomia social dos participantes nos procedimentos. (DIAS, 2003, p. 151)

E, a autora (2003) conclui:

O Estado democrético de Direito, portanto, envolve a participacdo crescente do povo
no processo decisério e na formacdo dos atos de governo, por meio da pluralidade
de idéias, culturas e etnias, da possibilidade de convivéncia de formas de
organizacgdo e de interesses diferentes na sociedade. (DIAS, 2003, p. 151-152)

Desta feita, a partir dessa natureza democratica, surge a necessidade premente de
uma nova concepcdo do Direito Administrativo, com a abordagem da atuacdo estatal através
da imposicéo de limites no seu exercicio e a efetiva participacdo do cidaddo, como premissa
bésica na efetividade e protecdo dos direitos fundamentais.

O Direito Administrativo teve a sua origem a partir do século XIX, época do Estado

Liberal, onde vigorava o autoritarismo em virtude desse poder imperial, com caracteristica de
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imposicdo perante os seus individuos. Esses tragos inerentes do Estado Liberal impactaram
diretamente nas relagdes entre o Estado e os individuos, culminando na natureza da acéo
administrativa, que se perdura até os dias atuais.

Entretanto, como bem salienta José Casalta NABAIS (1994, p. 24), “a ideia de que o
direito publico, nas relagBes entre o individuo e o Estado, tem como campo de aplicacdo os
actos de autoridade (actos em que o Estado manifesta o seu imperium e impde a sua
autoridade ao administrado) esta, desde ha muito tempo, ultrapassada”.

Ainda, sobre a base ideoldgica do Direito Administrativo, Celso Antdnio Bandeira
DE MELLO (2014), destaca:

Em suma: O Direito Administrativo nasce com o Estado de Direito, porque é o
Direito que regula o comportamento da Administracdo. E ele que disciplina as
relagBes entre Administracdo e administrados, e s6 poderia mesmo existir a partir do
instante em que o Estado, como qualquer, estivesse enclausurado pela ordem
juridica e restrito a mover-se dentro do ambito desse mesmo quadro normativo
estabelecido genericamente. Portanto, o Direito Administrativo ndo é um Direito
criado para subjugar os interesses ou os direitos dos cidad&os aos do Estado. E, pelo
contrario, um Direito que surge exatamente para regular a conduta do Estado e
manté-la afivelada as disposi¢des legais, dentro desse espirito protetor do cidaddo
contra descomedimentos dos detentores do exercicio do Poder estatal. Ele, é, por
exceléncia, o Direito defensivo do cidaddo — o que ndo impede, evidentemente, que
componha, como tem que compor, as hip6teses em que interesses individuais hdo de
fletir aos interesses do todo, exatamente para a realizagdo dos projetos de toda a
comunidade, expressados no texto legal. E, pois, sobretudo, um filho legitimo do
Estado de Direito, um Direito s6 concebivel a partir do Estado de Direito: o Direito
que instrumenta, que arma o administrado, para defender-se contra os perigos do uso
desatado do Poder.” (DE MELLO, 2014, p. 47-48)

Entdo, o Direito Administrativo foi criado para regular a acdo da atuacéo estatal, ndo
se admitindo na contemporaneidade, a concepcdo de poder monopolizado e autoritario que
anteriormente se “imperava” no Estado.

Sobre a importancia de uma nova concepc¢ao democratica no Direito Administrativo,
JUSTEN FILHO (2006, p. 19) enfatiza que “faz-se necessario incorporar um novo paradigma
de Direito Administrativo, sobretudo a partir da Carta Magna de 1988, calcado em
concepcdes constitucionais fundamentais, revendo os conceitos relacionados ao denominado
regime de direito publico.”

Assim, sob o prisma dos direitos fundamentais e da participacao popular, € imperioso
que a relagéo entre o Estado e o cidadao, se torne menos, impositivo e mais dialdgico entre
ambos. O Estado deve assegurar aos individuos o efetivo exercicio dos seus direitos
individuais ou coletivos, através da concessao de instrumentos habeis para tanto.

Essa concepcdo monopolista e autoritaria, ja ndo mais se permite no Estado

Democratico de Direito, que concentra na Administragdo Publica a decisdo do interesse
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publico, de forma unilateral, afetando diretamente direitos individuais e coletivos dos
cidadéos.

Maria Tereza Fonseca DIAS (2003) observa que:

(...) na configuracéo e na préaxis das administragdes publicas brasileiras, a formagao
e a consolidacdo de uma Administragdo PuUblica no paradigma do Estado
Democratico de Direito longe ainda estdo de se experimentarem, enquanto 0s
cidaddos ndo ocuparem os postos de participacdo dos discursos politicos, visto que a
abertura dos canais de comunicacdo na esfera publica ndo deve ser feita com a
“iniciativa” da Administragdo Publica.

Pode-se indagar, entretanto, 0 que ocorrera com as praticas das administracdes
pablicas, se as mesmas ndo forem se adaptando a um novo paradigma do direito e
ndo buscarem legitimarem suas acdes. (DIAS, 2003, p. 166)

Portanto, para que Administracdo Publica seja condizente com o Estado
Constitucional Democratico de Direito, faz-se necessarios instrumentos diversificados e
mecanismos legais de participacdo para o cidaddo, que o permite exercer efetivamente a
democracia na esfera administrativa e, ndo somente, a democracia representativa, por meio do
voto.

A respeito, Odete MEDAUAR (1986, p. 38) registra que “ (...) a preocupacao com a
democracia politica leva, muitas vezes, ao esquecimento da democracia administrativa,
quando na verdade, esta deveria ser o reflexo necessario da primeira.”

Essa concepcdo de cidaddo participativo perante a Administragdo Publica é que
corresponde a nocdo de democracia participativa que, para José Joaquim Gomes
CANOTILHO (1999, p. 414), “seria uma forma mais alargada do concurso dos cidaddos para
a tomada de decisdes, muitas vezes de forma direta e ndo convencional”.

Portanto, o exercicio da democracia administrativa pelo cidaddo ndo pode ser
considerada como uma expressdo meramente retérica e como simples destinatario da
prestacdo jurisdicional da Administracdo Publica.

A participagdo do cidaddo na atividade jurisdicional do Estado deve representar
medida que garanta a legitimacdo da atuacdo administrativa, através de procedimentos que
sejam capazes de definir decisOes estatais e que afetem direitos, sejam eles individuais ou de
natureza coletiva ou difusa. Note-se que o fortalecimento da democracia depende de um
relacionamento equilibrado entre o Estado e a sociedade que permite o fortalecimento da
finalidade dos individuos e da coletividade.
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A partir destas consideragdes, passa-se a desenvolver o tema da Administragdo
Publica Consensual e a o direito fundamental a boa Administragdo, como premissa na

construcdo e consolidacdo de uma Administracdo Pablica Democrética.

3. Administracdo Publica Consensual e a Boa Administracéo.

Considera-se que a legitimidade da Administracdo Pablica no atual Estado de Direito
nasce da existéncia de um processo democratico, a partir da instituicdo de mecanismos de
participagdo de didlogo com a sociedade civil, que viabilize a garantia dos direitos
fundamentais, sejam eles individuais ou coletivos.

A partir desse cenario, para que a Administracdo publica seja dialégica ou
consensual, o papel do cidaddo nas relagcbes juridico-administrativas, deve, de sobremaneira,
ser considerado relevante.

Partindo dessa premissa, o individuo passa a ser colocado como um importante ator
nesse contexto, assumindo papel de extrema relevancia no que diz respeito a construcdo de
tomadas de decisdes juntamente com a Administracdo Publica, que Ihe afetem diretamente ou
néo.

Assim, podemos considerar a concepcao de uma Administracdo Publica dialdgica na
sua atuacdo administrativa, diante da construcdo de uma relacdo com os cidad&os, que terdo
suas esferas de direito diretamente atingidos.

MEDAUAR (2003) destaca a importancia do consensualismo no ambito da

Administra¢do publica contemporanea:

A atividade de consenso-negociacdo entre Poder Publico e particulares, mesmo
informal, passa a assumir papel importante no processo de identificagdo de
interesses publicos e privados, tutelados pela Administragdo. Esta ndo mais detém
exclusividade no estabelecimento do interesse publico; a discricionariedade se
reduz, atenua-se a pratica de imposicdo unilateral e autoritaria de decisbes. A
Administragdo volta-se para a coletividade, passando a conhecer melhor os
problemas e aspiragdes da sociedade. A Administracdo passa a ter atividade de
mediacéo para dirimir e compor conflitos de interesses entre vérias partes ou entre
estas e a Administracdo. Dai decorre um novo modo de agir, ndo mais centrado
sobre 0 ato como instrumento exclusivo de definicdo e atendimento do interesse
publico, mas como atividade aberta a colaboracéo dos individuos. Passa a ter relevo
0 momento do consenso e da participacdo. (MEDAUAR, 2003, p. 78)
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Assim, a natureza democratica do Direito Administrativo contemporéneo deve
possibilitar a garantia da existéncia de um efetivo Estado que assegure o envolvimento dos
cidaddos na producéo da vontade estatal.

Para que ocorra uma nova percepcdo na relacdo entre Estado e sociedade é
imprescindivel que ocorra uma mudanca paradigmatica no direito publico através de um novo
meio de gestdo publica.

Nesse diapasdo, Odete MEDAUAR (2003, p. 229) destaca que “elabora-se novo
paradigma em lugar do antigo, no qual dominava a centralizacdo, o monolitismo de centro de
poder. Com a participacéo, forma-se ‘ponte entre um mundo administrativo muito fechado ¢
cidadaos esquecidos.”

Sem duavida, a pretensdo é uma interacdo entre o cidaddo e a Administracdo Publica,
através do dialogo, para que essas relacoes fortalecam a atuacao estatal e garanta a efetividade
dos direitos fundamentais.

Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO (2007) assegura que:

(...) um Estado de Justica, ndo pode prescindir dessa interacdo horizontal e sadia
com a sociedade, o que deverd refletir-se em sua atuacdo, de modo que agOes
suasOrias sempre procedam acdes dissuasérias e estas, as sancionatorias: a face

imperativa do Poder s6 deve aparecer quando absolutamente necessario e no que for
absolutamente indispensavel. (MOREIRA NETO, 2007, p. 41)

Deste modo, a partir dessa nova concepcdo, a tendéncia € que ocorra uma
flexibilizacdo nos seus modos de atuagdo, com o fortalecimento de instrumentos mais
consensuais, a partir da integracao e colaboracao dos cidad&os.

Por tais razdes, CASSESE (2003):

(...) o avango da consensualidade e dos consequentes mecanismos de coordenagao —
a cooperacdo e colaboragdo - leva a valorizagdo dos resultados da acdo
administrativa, ou seja, passa-se a considerar que tdo importante quanto a
administracdo submissa a legalidade ( a busca da eficicia), deve ser a boa
administracéo, fiel a legitimidade (a busca da eficiéncia), em que definem ambas,
tanto a eficacia como a eficiéncia distintos e covalentes direitos subjetivos publicos
do administrado. (CASSESE, 2003, p.)

Insta observar que uma atuacdo administrativa eficiente que visa o interesse publico
e sem acometimentos de abusos pela sua esséncia no tocante a discricionariedade exacerbada,
deve estar ligada ao direito fundamental da boa administracéo publica, que segundo JUAREZ
FREITAS (2007):
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“E que o estado da discricionariedade legitima, na perspectiva adotada, consagra e
concretiza o direito fundamental & boa administragdo publica, que pode ser assim
compreendido: trata-se do direito fundamental a administracdo publica eficiente e
eficaz, proporcional, cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivacéo,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participacdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal direito
corresponde o dever de a administracdio publica observar, nas relacGes
administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais que a regem.
(FREITAS, 2007, p. 20)

Importante destacar que a boa administracdo publica ndo esta ligada diretamente a

concepcdo de um “bom governo”, posto que a Constituicdo Federal de 1988 assegura no

caput do seu artigo 372, os principios orientadores que ensejam o direito fundamental a boa

administracdo publica.

Fato é que um Estado Constitucional e Democratico de Direito que tem como

fundamento o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais

assegurados pela Constituicdo Federal de 1988, deve estar ligado ao reconhecimento da boa

administracdo publica.
JUAREZ FREITAS (2007) observa que a esséncia do conceito de boa administracéo

publica ja alcanca os préprios direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de

1988:

Observando de maneira atenta, o direito fundamental & boa administracdo é um
lidimo complexo de direitos encartados nessa sintese, ou seja, o somatdrio de
direitos subjetivos publicos. No conceito proposto abrigam-se, entre outros, 0s
seguintes direitos:

a) O direito a administracdo publica transparente, que implica evitar a
opacidade (principio da publicidade), salvo nos casos em que o sigilo se apresentar
justificavel, e ainda assim ndo-definitivamente, com especial énfase as informagdes
intelegiveis sobre a execucdo or¢camentaria;

b) O direito a administracdo publica dial6gica, com as garantias do contraditério
e da ampla defesa — é dizer, respeitadora do devido processo (inclusive com duracao
razoavel), o que implica o dever de motivagédo consistente e proporcional;

c) O direito a administracdo publica imparcial, isto é, aquela que ndo pratica a
discriminacdo negativa de qualquer natureza;

d) O direito a administracdo publica proba, o que veda condutas éticas nao-
universalizavéis;

e) O direito & administragdo publica respeitadora da legalidade temperada e sem
absolutizagdo irrefletida das regras, de modo que toda e qualquer competéncia
administrativa sup8e habilitacdo legislativa;

f) O direito a administracdo publica eficiente e eficaz, além de econdmica e
teleologicamente responsavel, redutora dos conflitos intertemporais, que s6 fazem
aumentar os chamados custos de transacdo. (FREITAS, 2007, p. 20-21)

2 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)
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Dessa forma, a boa Administracdo Publica tem que se ater a condutas éticas por parte
dos administradores publicos, para que se evite 0 seu carater unilateral e imperativo que
vigora até os dias atuais.

De fato, o direito fundamental a boa administracdo puUblica possui natureza
vinculante para que a atuacdo administrativa seja eficiente e eficaz, de modo que, com a
consensualidade, se torne verdadeiro modelo de gestdo democrética. Ou seja, 0 que se
pretende € o fortalecimento da negociacdo por meio de um canal de didlogo na esfera da
Administracdo publica.

Odete MEDAUAR (2003) elabora uma sintese dos principais fatores que ensejaram a
abertura da Administracdo publica para diversas variacbes consensuais como forma de

exercicio de sua atuacdo administrativa:

Um conjunto de fatores propiciou esse modo de atuar, dentre os quais: a afirmagéo
pluralista, a heterogeneidade de interesses detectados numa sociedade complexa; a
maior proximidade entre Estado e sociedade, portanto, entre Administragdo e
sociedade. Aponta-se o desenvolvimento, ao lado dos mecanismos democraticos
classicos, de “formas mais auténticas de direcdo juridica autonoma das condutas”,
que abrangem, de um lado, a conduta do Poder Publico no sentido de debater e
negociar periodicamente com interessados as medidas ou reformas que pretende
adotar, e de outro, o interesse dos individuos, isolados ou em grupos, na tomada de
decisBes da autoridade administrativa, seja sob a forma de atuacdo em conselhos,
comiss@es, grupos de trabalho no interior dos érgdos publicos, seja sob a forma de
maltiplos acordos celebrados. Associa-se o florescimento de médulos contratuais
também a crise da lei formal como ordenadora de interesses, em virtude de que esta
passa a enunciar 0s objetivos da acdo administrativa e os interesses protegidos. E,
ainda: ao processo de deregulation; a emersdo de interesses metaindividuais; a
exigéncia de racionalidade, modernizacdo e simplificacdo da atividade
administrativa, assim como de maior eficiéncia e produtividade, alcancados de modo
mais facil quando h& consenso sobre o teor das decisdes. (MEDAUAR, 2003, p.
210)

Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO (2007, p. 39) destaca que “pela
consensualidade, o Poder Publico vai além de estimular a pratica de condutas privadas de
interesse publico, passando a estimular a criacdo de solugBes privadas de interesse publico,
concorrendo para enriquecer seus modos € formas de atendimento”.

Nesse cenario, para que se tenha uma boa administracdo publica, deve ser fortalecido
o dialogo e o consensualismo entre o Estado e os seus individuos, de modo, que os direitos
fundamentais sejam efetivamente exercidos pelos seus destinatarios, como expressdo de uma

administracdo publica democratica, como sera demonstrado adiante.
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4. Administracao Publica Democratica e a Participacdo Administrativa.

A Administracdo Puablica contemporanea configura o elo entre o Estado e a
sociedade civil. Assim, a principio, a organizacdo administrativa estatal tem o dever de
conferir respostas as demandas sociais dos seus cidadaos.

A concep¢do de democracia, segundo MOREIRA NETO (2007, p. 40) € a
“submissao do poder estatal a percepgao das necessidades e dos interesses do grupo nacional
que Ihe da existéncia.”

Sobre a democratizagdo no &mbito da administracéo publica, CANOTILHO (1999, p.
25), entende que consiste na qual pode manifestar-se na substituicdo das estruturas
hierarquico- autoritarias por formas de deliberagcdo colegial, como a introducdo do voto na
selecdo das pessoas a quem foram confiados cargos de direcdo individual, participacédo
paritaria de todos os elementos que exercem a sua atividade em determinados setores da
Administracdo publica, transparéncia ou publicidade do processo administrativo e gestéo
participada, que consiste na participacdo dos cidaddos por meio de organizacfes populares de
base e de outras formas de representacdo na gestdo da Administracdo publica.

Nessa seara, a Constituicdo Federal de 1988 ja aduz maior participacdo dos cidaddos
na esfera administrativa, fortalecendo a Administracdo Publica como uma interface entre o
Estado e a sociedade, conforme denota o artigo 1.

Sobre a participacdo, destaca alguns exemplos, previstos na Constituicdo Federal,
como, o plano diretor, consoante no artigo 182 e seguintes; o inciso VII do § Gnico do artigo
194 que possibilita uma gestdo democrética e descentralizada da seguridade social, com a
participacdo da comunidade, em especial de trabalhadores, empresérios e aposentados; o
inciso 111 do artigo 198 (saude); o inciso Il do artigo 204 (assisténcia social) e inciso VI do
artigo 206 (ensino publico).

Entretanto, a democracia ndo pode ser somente compreendida sob o aspecto da
representatividade dos cidaddos perante o Estado (conforme previsto no art. 1° da
Constituicao Federal de 1988). A cidadania, nesse caso, denota uma concepcao de democracia

participativa. Para o autor, Clemerson Merlin CLEVE (1990):

A cidadania vem exigindo a reformulacéo do conceito de democracia, radicalizando,
até, uma tendéncia, que vem de longa data. Tendéncia enderecada a adocdo de

3 «Art. 1°. Todo o poder emanado povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta co Constitui¢do. “
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técnicas diretas de participagdo democratica. Vivemos, hoje, um momento em que se
procura somar a técnica necessaria da democracia representativa com as vantagens
oferecidas pela democracia direta. Abre-se espaco, entdo, para o cidaddo atuar,
direta e indiretamente, no territorio estatal. (CLEVE, 1990, p.89).

José Joaquim Gomes CANOTILHO (1999, p. 25) acrescenta que “a formacao da
vontade politica de ‘baixo para cima’, num processo de estrutura de decisdes com a
participagdo de todos os cidaddos”.

Para CANOTILHO (1999, p. 414), a nocdo de cidadania, no seu sentido amplo,
corresponde “a participacdo através do voto (art. 14 da CF/88)3, de acordo com 0s processos e
formas da democracia representativa”. Em uma concep¢do mais restrita do conceito de
cidadania seria “uma forma mais alargada do concurso dos cidaddos para a tomada de
decisbes, muitas vezes de forma direta e ndo convencional”. Nesta Gltima, concepc¢do, o tema
da participacdo administrativa evidencia seu papel na constru¢cdo e na consolidacdo da
Administracdo Publica Democratica.

A participacdo administrativa, segundo Odete MEDAUAR (2003) refere-se:

(...) & identificacdo do interesse publico de modo compartilhado com a populagdo, ao
decréscimo da discricionariedade, atenuagdo da unilateralidade na formacdo dos

atos administrativos e as praticas contratuais baseadas no consenso, negociagéo e
conciliacdo de interesses. (MEDAUAR, 2003, p. 230)

A democracia participativa no Estado ainda carece de maior reestruturacdo da atual
atuacdo da Administracdo Publica. Entretanto, ndo podemos de relevar a importancia de
concilia-la com a légica democratica ainda dominante, qual seja, a democracia representativa.

Nesse diapasdo, MEDAUAR (2003, p. 40) destaca que a “perda de ascendéncia, de
fato, do Legislativo sobre o Executivo e a Administracdo e na divida quanto a adequada
representacdo de valores e interesses da populacao pelos integrantes do Legislativo™.

E, a autora (2003, p. 48), acrescenta que o “aprimoramento da conduta dos
parlamentares ante o paralelismo da atuacdo popular; e pode-se ponderar que se trata de mais
um meio de compatibilizar as decisGes estatais as aspiracfes e reais interesses da
coletividade”

Sobre o fortalecimento da democracia participativa no &mbito da Administracéo
Publica, Boaventura de Souza SANTOS (2002) destaca trés solucoes:

“ (i) fortalecimento pela demodiversidade, com a ampliagdo da deliberagdo publica e

da intensificacdo da participacdo, (ii) fortalecimento da articulagdo contra-
hegemdmica entre o local e o global, e (iii) ampliacdo do experimentalismo
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democratico, no sentido de que as praticas bem sucedidas de participagdo originam-
se em gramaticas sociais” (SANTOS, 2002, p. 78)

Assim, a participacdo administrativa requer a adogdo, por Obvio, de instrumentos
participativos que, de certa forma, enseja maior publicidade e transparéncia no que diz
respeito a conducao dos assuntos que envolvem a coletividade, concretizando os principios da
publicidade e moralidade ao qual esté adstrita a Administracdo Publica.

Em segundo lugar, possibilita ao cidaddo maior e melhor informacdo, além de
conhecimento sobre as diretrizes dos 6rgdos administrativos e a atuacdo estatal, conforme
estabelece 0 inciso XXXIII* do artigo 5° da Constituicio. Ademais, também garante os
direitos & ampla defesa e ao contraditorio que também estdo previstos no inciso LV° do artigo
5e,

Ainda, por fim, possibilita a criacdo de espagos de negociacdo, fortalecendo a
consensualidade e o equilibrio de interesses, a partir da ponderagdo dos interesses envolvidos.

Odete MEDAUAR (1986, p. 38) enfatiza que “a participacdo administrativa ¢ uma
técnica retificadora do distanciamento da organizacao administrativa em relacéo ao cidaddo e
a realidade.

Portanto, a participacdo efetiva do individuo na atuacdo administrativa, somente sera
alcancada a partir de uma reestruturacdo da Administracdo Publica, que permitira o
envolvimento dos membros da comunidade e de organizaces da sociedade civil,
concretizando a efetivacdo dos direitos fundamentais e garantindo a legitimidade da atuacéo

estatal.

5. Administracdo Puablica Democratica e a Efetivacdo de Direitos Fundamentais.

A origem dos direitos fundamentais é oriunda das transformac@es vivenciadas pela
humanidade, bem como a partir das demandas e necessidades do homem em virtude da sua
existéncia, sobrevivéncia e desenvolvimento.

Os direitos fundamentais, segundo Norberto BOBBIO (1992, p. 5), “sdo direitos

historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de

4 Art. 5°(...)

XXXIII - todos tém direito a receber dos drgdos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado;”

S“Art. 50 (...)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;”

185



novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e
nem de uma vez por todas”.

Sobre a evolucdo das geracdes dos direitos fundamentais, Ingo Wolgand SARLET
(2009) assevera:

“ Desde o seu reconhecimento nas primeiras Constitui¢des, os direitos fundamentais
passaram por diversas transformaces, tanto no que diz com o seu conteudo, quanto
no que concerne a sua titularidade, eficacia e efetivagdo. Costuma-se, neste contexto
marcado pela autentica mutagdo histérica experimentada pelos direitos
fundamentais, falar da existéncia de trés geragdes de direitos, havendo, inclusive ,
quem defenda a existéncia de uma até quarta e até uma quinta e sexta geragdes.”
(SARLET, 2009, p. 45)

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo englobam os direitos a vida,
liberdade, propriedade, igualdade, participacdo politica, entre outros referidos como direitos
civis e direitos politicos que, segundo SARLET (2009):

“s8o produto peculiar (ressalvado certo conteido social caracteristico do
constitucionalismo francés), do pensamento liberal-burgués do século XVIII, de
marcado cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do individuo
frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa, demarcando uma
zona de ndo-intervengdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de
seu poder .” (SARLET, 2009, p. 46-47)

Entre os direitos fundamentais de segunda dimensdo, estdo os direitos sociais,
culturais e econébmicos, 0s quais encontram sua génese no século XIX, cuja titularidade
continua pertencendo ao individuo. Para José Adércio SAMPAIO (2013):

113

Os direitos sociais, econdmicos ¢ culturais, resultam da superagdo do
individualismo possessivo e do darwinismo social, decorrente das transformagées
econdmicas e sociais ocorridas no final do século XIX e no inicio do século XX,
especialmente pela crise das relagBes sociais decorrentes dos modos liberais de
producédo, acelerada pelas novas formas trazidas pela revolugdo industrial; e da
consequente organizagdo do movimento de classe trabalhadora sob a fora
gravitacional das idéias marxistas, que levou a Revolucdo Russa e sua proposta de
uma sociedade comunista planetaria.” (SAMPAIO, 2013, p. 570)

Ja os de terceira dimensdo, englobam os direitos fundamentais a salde, educacdo,
trabalho, assisténcia social, conhecidos valores atinentes a fraternidade e de solidariedade, ou
seja, como “direitos dos povos”. Esses direitos foram construidos em torno da titularidade
coletiva, fruto de reivindicacdes e destinados a protecao de grupos humanos.

Para SARLET (2009) os direitos de terceira dimensao:
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“cuida-se, na verdade, do resultado de novas reivindicagdes fundamentais do ser
humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto tecnoldgico, pelo estado
cronico de beligerancia, bem como pelo processo de descolonizacdo do segundo
pés-guerra e suas contundentes consequiéncias, acarretando profundos reflexos na
esfera dos direitos fundamentais.” (SARLET, 2009, p. 48)

Sobre a problematica da existéncia de uma possivel quarta geracao de direitos, Paulo
BONAVIDES, citado por SARLET (2009, p. 50), “se posiciona favoravelmente ao
reconhecimento da existéncia de uma quarta dimensao, sustentando que esta é o resultado da
globalizagdo dos direitos fundamentais, no sentido de uma universalizagdo no plano
institucional, que corresponde, na sua opinido, a derradeira fase de institucionalizagdo do
Estado Social.”

Entdo, no que diz respeito a inser¢do e evolucdo dos direitos fundamentais na
Constituicdo, amplia-se o leque de direitos individuais e coletivos contra eventuais atos do
Estado. Assim, cumpre ao Estado de Direito - Constitucional e Democratico - o papel de
consagrar esses valores e garantias fundamentais.

Neste cenario, os individuos e as organizacdes da sociedade civil tém o direito de
exercer perante a Administracdo Publica a efetivacdo dos direitos fundamentais. O Estado
deve corresponder aos anseios da sociedade e assumir o seu papel através da formulagdo de
diretrizes e politicas publicas que permitem a concretizacdo dos direitos fundamentais, em
todas as suas dimensoes.

Em apreco ao principio da universalidade, temos que os cidaddos s&o os titulares dos
direitos fundamentais ja que “nao € a toa que o constituinte, no mesmo dispositivo, enunciou
que ‘todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza’, €, l0go na sequéncia,
atribuiu a titularidade dos direitos fundamentais aos ‘brasileiros e estrangeiros residentes no
pais.” (SARLET, 2009, p. 209).

Sob a 6tica do interesse publico, ressalta FREITAS (2004, p. 36) que “o principio do
interesse publico exige a simultanea subordinacdo das acbes administrativas a dignidade da
pessoa humana e o fiel respeito aos direitos fundamentais.”

Portanto, a Administracdo Publica esta a servico dos titulares das normas de direito
fundamental — sociedade civil — cabendo o seu papel como agente da realizagdo do interesse
publico. Isso demanda a disponibilizacdo de canais participativos aos cidad&os, tornando
possivel a concretizacdo da dignidade da pessoa humana e da universalidade dos direitos
fundamentais que séo assegurados constitucionalmente.

Contudo, a efetivagdo dos direitos fundamentais decorre de uma agdo administrativa

que viabilize a participacdo administrativa da sociedade e organizacdo civil, como um todo,
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para que o Estado tenha limites na sua atuacéo, assegurando a legitimidade de suas ag0es e 0

exercicio da democracia administrativa, sob pena de incorrer em retrocesso social.

6. Conclusédo

O paradigma de um Estado Constitucional Democréatico de Direita busca afirmar a
reconstrucdo de uma nova concepcao da Administracdo Publica e, inclusive, do papel atual da
sociedade civil.

A participacdo popular prevista na Constituicdo da Republica de 1988 contribui com
o fortalecimento da democracia representativa, como instrumento de representacdo
democratica, de modo que, a sociedade civil exija do Poder Publico o dever de assegurar a
efetividade dos direitos fundamentais, sejam eles individuais ou coletivos. Portanto, a
democracia é de extrema importancia para a manutencdo e efetivacdo de direitos no atual
contexto que esta inserido o Poder Pablico.

Entretanto, surge a necessidade de real mudanca paradigmatica da Administracdo
Publica contemporanea, a partir da participacdo dos cidaddos nas decisdes que refletem a
vontade do Estado, como forma de legitimar e impor limites a sua atuagdo administrativa. Ou
seja, a democracia participativa tornou-se uma necessidade inafastavel da Administracdo
Publica.

Assim, a participacdo administrativa da sociedade civil nas tomadas de decisbes da
atividade estatal requer o fortalecimento da consensualidade e dos canais de dialogo, bem
como da visdo procedimentalista entre o Estado e os individuos, para que seja possivel uma
gestdo democrética.

N&o se pode afirmar que temos uma Administracdo Publica democratica, ja que
ainda esta eivada de resquicios de atuacdo unilateral na tomada de decises que versam sobre
0 interesse publico, o que corrobora com a concepcdo monopolista e autoritaria que se
predominava no século XIX.

A democracia participativa dos cidaddos na atividade administrativa juntamente com
a Administracdo Publica pode ser considerada como uma forma de solugdo dos problemas
ocasionados em virtude de uma ma gestdo publica por parte do Estado, sob a dtica da
efetivacdo dos direitos fundamentais. Entretanto, faz-se necessario que os cidaddos tenham
consciéncia da responsabilidade que a democracia participativa pode ensejar na

Administracdo do Estado, afinal, eles s&o os titulares dos direitos fundamentais.

188



Assim, a gestdo publica da Administracdo Publica, de acordo com os ditames da
Constituicdo Federal de 1988, tem que ser pautada nos critérios da democracia participativa,
como forma de legitimacédo da sua atuacao estatal.

E partir de uma Administracdo Publica consensual, com a criacio de canais e/ou
mecanismos de dialogos e interacdo entre o Estado e sociedade organizagdes civis dao inicio
ao processo de transicdo no atual modelo de gestdo publica. A constru¢cdo de uma
Administracdo Publica democratica somente se dara com a efetivacdo da cidadania e da
participacdo administrativa, onde o cidad&o contribuird com a definicéo de politicas publicas e
na construcdo da deciséo administrativa, fortalecendo a interagéo entre Estado e sociedade.

Contudo, acredita que a participacdo administrativa do cidaddo na atuagdo da
Administracdo Pdblica garante a legitimidade das suas acdes e concretiza a efetivacdo dos
direitos fundamentais, de modo a consolidar o paradigma de Estado Constitucional

Democratico de Direito adotado pela Constituicdo da Republica de 1988.
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