PARTICIPACAO POPULAR NA ADMINISTRAGAO PUBLICA
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1. Introducdo

O tema — participagdo popular na Administra¢do Publica — poderia ser intitu-
lado de maneiras diversas, como ‘‘exercicio privado da fung¢do publica’’ ou ‘‘colabo-
racdo do particular com a Administragao Publica’’. Aparentemente, tém todas as ex-
pressdes 0 mesmo significado, mas as utilizamos para designar estagios diferentes da
evolugdo da Administracdo Publica, nos quais, com fundamentos diferentes, foi di-
versa a forma pela qual o particular, de alguma forma, colaborou com a Administra-
¢do Piblica no desempenho de suas fungdes.

A expressdo ‘‘participacdo popular’’ parece a mais oportuna, no momento pre-
sente, por ser inerente ao principio democratico em que se inspira o Estado de Direi-
to sob a férmula adotada a partir do preAmbulo da Constituicdo de 1988: Estado
Democrdtico de Direito.

2. A Administragdo Publica do Estado Liberal de Direito
2.1 Caracteristicas

Conforme longamente analisado por Mariano Baena del Alcdzar,! verificou-se,
na Administracdo Piublica do Estado Liberal, uma forte contradi¢do entre a ideolo-
gia, segundo a qual o Estado devia atuar o minimo possivel, e 0 que efetivamente
ocorreu, ou seja, o crescimento e robustecimento do Estado e, paralelamente, o cres-
cimento e robustecimento da Administracdo Piiblica.

Ideologicamente, prega-se a separacgio entre o Estado e a sociedade civil; dentro
de sua orbita de atuagdo — em especial nas relagGes internacionais e na manutencio
da ordem publica — o Estado devia ser forte, dispondo, inclusive, de aparelhamento
coativo indispensavel para atingir essas finalidades. Mas na esfera prépria da socie-
dade civil — em especial no dominio econémico — o Estado ndo devia intervir. Isto
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gera uma separagiao muito nitida entre as idéias de servico piiblico e atividade priva-
da; entre direito publico e direito privado.

Na prética as coisas sucederam de modo diverso, pois houve, no século XIX,
um crescimento da Administragdo Piblica, provocado por varios fatores menciona-
dos pelo referido autor espanhol:

12) Interpretagdo muito rigida do principio da separacdo de poderes; de um la-
do, como apenas o Ministro de Estado respondia perante o Parlamento, houve uma
centralizagdo de fungdes e de responsabilidades, colocando todas as unidades admi-
nistrativas sob a hierarquia dos Ministérios, contribuindo para o fortalecimento do
poder da Administragdo Publica; de outro lado, houve uma separa¢do muito rigida
entre a Administragdo Publica e o Poder Judicidrio, como decorréncia na jurisdi¢do
administrativa, sendo vedado a este apreciar qualquer questdo de que a Administra-
¢do Publica fosse parte;

29°) separacdo entre Estado e Igreja, o que fez com que a Administracdo Publica
assumisse fungGes antes desempenhadas pela Igreja, em especial nas 4reas da educa-
¢a0, saude e assisténcia social;

3°) grande expansdo colonial, que da ensejo ao aparecimento de novos ramos
administrativos ou de novas unidades destinadas a se ocuparem do controle e da ad-
ministragdo das coldnias;

4°) polémica entre livre-cambismo e protecionismo, que se resolve a favor deste
iltimo, exigindo a implantacgdo e o desenvolvimento de servigos aduaneiros eficazes;

5°) insuficiéncia da iniciativa econémica privada, que obriga o Estado a criar
e ampliar sua politica de subvengdes;

6°) transformagées tecnoldgicas, em especial a criagdo de servigcos de correio e
telégrafo, o fornecimento de gds e de energia elétrica, a construgdo das ferrovias, tu-
do isto ensejando intensa atuagdo da Administragdo Publica, que passou a socor-
rer-se, cada vez mais, do auxilio de companhias privadas para a execucdo de servigos
para os quais ela mesma nio estava adequadamente estruturada.

Todos esses fatores contribuiram, nio sé para que aumentasse o Ambito de atua-
¢ao da Administra¢do Publica, em decorréncia do acimulo de novas atribuig¢des, co-
mo também que se desenvolvesse intensamente o direito administrativo. Pode-se di-
zer que as principais nogoes desse ramo do direito, ainda hoje utilizadas, tomaram
corpo definitivamente nesse periodo.

2.2 Formas de atuagdo do particular

Nao obstante a apregoada separacdo entre o Estado e a sociedade, entre o servi-
¢o publico e a atividade privada, entre o direito publico e o direito privado, o cresci-
mento da Administragdo Publica forgou a utilizagdo de varios institutos pelos quais
o particular exercia determinados servigos publicos mediante delega¢do do poder pu-
blico.

2.2.1 Concessdo de servigo piublico

Uma das formas mais antigas de exercicio privado da fun¢do publica é a conces-
sdo de servigo piblico.
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Conforme ensinamento de Sayagués Laso,? se bem que a concessao conhega an-
tecedentes longinquos, pode-se afirmar que alcangou contornos proprios € especifi-
cos no comego deste século, a partir do momento em que o trabalho da doutrina e
a acdo da jurisprudéncia lograram separa-la da concessao de obra piblica, com a
qual tinha estado confundida, principalmente por razdes historicas. Até entio se ha-
via considerado que o importante era a constru¢do de uma obra publica, enquanto
sua exploragio tinha so carater acessorio. Demonstra 0 mesmo autor que, em fins
do século XIX, o aparecimento das estradas de ferro ¢ o fornecimento de gas, primei-
ro, ¢ a eletricidade, depois, fizeram ver que a concessdo podia versar tanto sobre as
obras em si mesmas, como sobre a prestacdo do servigo publico correspondente, para
entender-se, por ultimo, que podia dar-se o caso em que o principal era a prestacao
desses servicos, estivessem ou ndo ligados a realizagdo de uma obra ou de um traba-
lho publico, os quais, inclusive, chegaram a constituir-se em elementos acessorios ou
necessarios do servigo.

O procedimento utilizado, inicialmente, foi a delegagdo da execucgdo de servigos
publicos a empresas particulares, por meio de concessio; por ela, o particular execu-
ta o servico, em seu proprio nome e por sua conta e risco, mas mediante fiscalizagao
e controle da Administragdo Publica, inclusive sob o aspecto da remuneragédo cobra-
da ao usudrio, a qual é fixada por ato do Poder Executivo.

As vantagens e desvantagens da concessdo, que seguiram a mesma evolugao pra-
ticamente em todos os direitos que a adotaram, foram assim explicadas por Jean Ri-
vero:® ‘‘Na pratica, o carater de servigo publico das empresas concedidas desenvol-
veu progressivamente todas as suas exigéncias; a autoridade publica foi levada a au-
mentar os seus poderes sobre o concessionario, a fim de obrigar a reger-se pelos im-
perativos de interesse geral. A contrapartida necessaria destas intervengoes que com-
portavam o risco de por em cheque as previsdes financeiras do concessiondrio e de
comprometer, pela sua ruina, a continuidade do servigo, foi a outorga ao concessio-
ndrio de uma ajuda financeira cada vez maior. O casamento da autoridade publica
com o empresdrio privado passou de um regime de separacdo de bens para o regime
de comunhdo. Por isso, o processo da concessido perdia, aos olhos do poder publico,
muito do seu interesse e, aos olhos dos empresarios capitalistas, muito da sua sedug¢do.”’

Um outro aspecto da evolugdo ¢ quanto a prépria natureza da concessdo. Nas
origens, ela foi concebida como uma relagdo puramente contratual; porém, aos pou-
cos, essa idéia, tdo absoluta, viu-se contrariada por alguns fatores que tendiam a fa-
zer prevalecer a nogdo de servico piblico. E o que ensina Jean Rivero, acrescentando,
depois, que, do ponto de vista ideoldgico, o declinio do liberalismo e os progressos
do anticapitalismo incitavam o poder publico a assegurar por si mesmo a gestdo das
grandes empresas estatais, eliminando delas o capital privado. Segundo o autor, esse
movimento teve os seguintes resultados: por um lado, a concessao evoluiu muito, no
sentido de uma associagdo entre concedente € concessiondrio; por outro lado,
transferiu-se a qualidade de concessiondrio a entidades de administragdo indireta. Com
isso, o regime de concesao alterou-se: ao lado das concessdes conformes ao esquema
classico, existem outras que se afastam dele. E o que ocorre quando a concessdo é

2 Enrique Sayagués Laso. Tratado de Derecho Administrativa, Montevidéu, 1963, tomo II, p. 11/12.
3 Jean Rivero. Droit administratif. Paris, Dalloz, 1973, p. 417.
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dada a empresas estatais, pois as relagdes entre concedente € concessiondrio sdo ne-
cessariamente diferentes das que se mantinham com um concessionario privado: com
este as relagdes eram contratuais; com as empresas do Estado, as relagdes sdo de tutela.

Hoje verifica-se um recrudescimento das concessdes tradicionais, tendo em vista
que os péssimos resultados alcangados pelas empresas estatais provoca um acentua-
do movimento no sentido da privatizagdo, voltando, com todas as resisténcias sociais
que se conhecem, a idéia de que a concessdo deve ser dada a empresa particular. Quer-se
diminuir a atuagdo do Estado empresario, para devolver-se ao setor privado a parti-
cipagdo na gestdo dos servi¢os publicos.

Embora se fale muito em privatizagdo, na realidade esse é um dos pontos em
que bem se sentem as contradi¢gdes presentes na atual Constituicdo. Enquanto a de
1967, nos artigos 163 e 170, colocava o exercicio da atividade econ6mica pelo Estado,
como atividade subsididria da iniciativa privada (norma essa nunca observada), a atual,
no artigo 173, permite essa mesma atividade ‘‘quando necessaria aos imperativos da
seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei’’. Va-
le dizer, deu uma abertura em relagdo a4 Constitui¢do anterior. Além disso, em pelo
menos duas hipdteses, exige que a concessdo seja dada a empresas estatais: no artigo
21, XI, referente aos ‘‘servigos telefonicos, telegraficos, de transmissdo de dados e
demais servigos publicos de telecomunicag¢des; € no artigo 25, § 29, que diz caber aos
Estados explorar diretamente, ou mediante concessdo a empresa estatal, com exclusi-
vidade de distribuigdo, os servigos locais de gds canalizado.

Isso, que significa o reconhecimento da concessdo dada, por lei, as empresas es-
tatais, ndo bate com a norma do artigo 175, pardgrafo unico, I, que se refere a con-
cessdo e 4 permissdo como contratos, vale dizer, refere-se a concessdo em sua forma
tradicional.

2.2.2 Outras formas de atuacdo do particular

Além da concessdo de servigos publicos, em sua forma original, inimeros ou-
tros institutos existem que permitem ao particular colaborar com a Administragdo
Piblica no exercicio de suas atividades: os contratos de locagdo de servigos ou de
obras publicas; a requisicio de servigos, como se verifica no caso dos jurados, dos
que prestem servigo militar, dos que sdo convocados para trabalhar nas elei¢des; a
delegacio a titulares de certas profissdes, como os intérpretes oficiais, os tradutores
piiblicos, os leiloeiros, os comissarios de menores; os convénios pelos quais o poder
publico se associa ao particular para a prestagdo de servicos de interesse comum, a
exemplo do que se d4, no direito brasileiro, especialmente na drea social (educagdo,
saude, assisténcia social, cultura); os particulares que, em decorréncia de sua prépria
profissdo, desempenham servigos delegados pelo poder publico, como € o caso dos
notarios, dos comandantes de navio (que exercem poder de policia e praticam atos
referentes ao estado civil), dos padres (que celebram casamentos com efeitos civis;
h4, ainda, os particulares que, espontaneamente, prestam servigos publicos sem qual-
quer titulo especifico ou genérico, substituindo-se 4 Administra¢do em casos de ur-
gente necessidade. Tipicos exemplos sdo0 as ordens dadas e feitas cumprir, inclusive
pela forga, para aplacar tumultos, impedir a propagacdo de um incéndio, prestar so-
corro em casos de calamidade etc.
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Em todas essas situa¢des hd dois elementos: um elemento publico, que diz res-
peito a atividade; por outras palavras, a atividade que se exerce é uma atividade pu-
blica; e ha um elemento privado, que diz respeito ao sujeito que presta essa atividade,
pois ele é um particular que ndo tem qualquer vinculo empregaticio com a Adminis--
tragdo Publica. Em decorréncia desse duplo aspecto, surgem também determinadas
peculiaridades: uma primeira seria o fato de que esses particulares tém o dever de
desempenhar um servigo piblico, sujeitando-se, inclusive, ao poder disciplinar da Ad-
ministragdo Publica, que pode impor a eles determinadas sangées; mas, paralelamente,
eles tém também o direito de desempenhar essas atribui¢cGes sem interferéncias inde-
vidas da Administra¢do Publica; é um direto semelhante ao que as autarquias e ou-
tras entidades da Administracdo indireta excercem também perante a Administragdo
Direta; direito esse oponivel até perante o Poder Judicidrio.

Uma outra peculiaridade estd no fato de que, em se tratando de execugdo de ser-
vigo publico, os atos juridicos praticados por esses particulares tém a natureza de
atos administrativos, com todos os seus atributos, como a presun¢ao de veracidade,
a presuncdo de legalidade, a imperatividade, a executoriedade.

Com relagdo aos meios judiciais de controle oponiveis a esses particulares, a re-
gra é a de que podem ser utilizados os mesmos oponiveis a outro particular qualquer,
a ndo ser que haja uma norma expressa estendendo meios de controle especificos da
Administragdo Publica, como acontece, por exemplo, no caso do mandado de segu-
ranga, que a propria Constituigdo prevé que pode ser impetrado ndo apenas contra
a autoridade publica, mas também contra particulares que estejam agindo por dele-
gacdo do Poder Piblico (artigo 59, LXIX).

Ainda uma outra caracteristica é o fato de que esses particulares, embora parti-
culares, exercem uma parcela de poder de policia sobre as pessoas que se utilizam
dos servigos publicos.

3. A Administra¢do Publica do Estado Social de Direito

Chegado a este ponto, € necessario prosseguir um pouco mais no exame da evolu-
¢30 da Administragdo Piblica, para compreender os novos institutos que surgiram, sem-
pre sob a dtica da colaboragdo do particular no exercicio das funges administrativas.

Recorrendo, mais uma vez, a licio de Alcazar, pode-se afirmar que, a partir da
22 metade do século XIX, comeca uma imensa transformac¢do da Administracdo Pu-
blica, que se acentuaria notavelmente depois da 22 Guerra Mundial. E possivel, se-
gundo o mesmo autor, que o fator chave dessa transformagdo seja a passagem do
Estado monoclasse para o Estado pluriclasse, com tudo o que isso significa em ter-
mos de necessidade de satisfazer &s demandas crescentes que se colocam perante o
Estado, no terreno econémico e social, pela totalidade da populacdo e ndo sé pelas
classes privilegiadas. J4 ndo se fala mais em interesse publico apenas, mas em varios
interesses publicos, representativos dos varios setores da sociedade civil. Este fato te-
ve lugar em todos 0s paises, embora com conseqiiéncias um pouco diversas. Na Unido
Soviética e nas democracias populares implantou-se o Estado Socialista, com o que
ele significa de dire¢ao central da economia. Nas democracias ocidentais estd vigente
a no¢do de Estado Social de Direito, & qual € inerente a idéia de prestagio de servi-
¢os, pelo Estado, 3 populagdo, em grandes proporgdes.

A conseqiiéncia foi a multiplicagdo dos interesses publicos, dos interesses difu-
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sos, dos interesses coletivos; a diminui¢do da separagdo entre Estado e sociedade; e
o aumento da colaborac¢ido do particular com a Administracdo Publica. Também se
verificou uma complexidade crescente da organizagio administrativa, levando a cha-
mada “‘burocratiza¢do do mundo’’.* Por outro lado, a prote¢do do interesse piblico
deixou de ser prerrogativa do Estado, que nao tinha condigdes de assumir todas as
novas atividades de interesse geral; passou-se a falar em ‘‘privatizacdo do interesse
geral”’,

Quais as atitudes que o Estado adotou frente a essa multiplicidade de novas ati-
vidades de interesse publico?

a) algumas delas foram assumidas pelo Estado como servigos publicos, entran-
do na categoria de servigos piblicos comerciais, industriais e sociais; para desempe-
nhar esses servigos, o Estado passou a criar maior niimero de empresas estatais e fun-
dagdes; seriam aquelas hipSteses em que hd uma combinag¢io, na mesma entidade,
da natureza de empresa estatal e de concessionaria de servi¢o piiblico. A elas se apli-
ca o artigo 175 da Constitui¢do Federal;

b) outras atividades, também de natureza econémica, o Estado deixou na ini-
ciativa privada, mas passou a exercé-las a titulo de interven¢do no dominio econémi-
co, por meio de sociedades de economia mista, empresas piblicas e empresas sob con-
trole acionario do.Estado. Isto deveria ser feito com observancia do principio da sub-
sidiariedade no no artigo 163 da Constituicdo de 1967, o que nunca foi observado.

Nessas duas primeiras atitudes que o Estado adotou, a participagdo do particu-
lar é pequena, porque nas empresas estatais predomina, normalmente, o capital
publico.

¢) o terceiro tipo de atitude que o Estado assumiu foi a que se verificou em rela-
¢do a certas atividades de interesse publico que o Estado nem definiu como servi¢o
publico, nem passou a exercer a titulo de intervengéo. Ele as deixou na iniciativa pri-
vada e limitou-se a fomenta-las, :

O fomento ¢ atividade administrativa, mas nio € nova, porque ja era praticado
na Idade Média; foi grandemente utilizado no periodo do Despotismo Esclarecido;
mas atingiu o seu apogeu no periodo do Estado de Direito Social, justamente como
decorréncia da ampliagdo as atividades de interesse publico; quer dizer, o atendimen-
to do interesse publico deixou de ser monopdlio do Estado, até por for¢a do princi-
pio da liberdade individual, que permite ao individuo fazer tudo aquilo que a lei ndo
proibe, inclusive exercer atividades de interesse coletivo.

O fomento pode ser definido como uma atividade administrativa, porque ¢ uma
das atribui¢cdes do Estado que tem por objetivo atender a necessidades coletivas, en-
quadrando-se, por isso mesmo, no conceito de fungdo administrativa, em oposicdo
as fungdes legislativa e jurisdicional. E uma atividade que o Estado procura atender
utilizando-se do particular. E para que o particular exerca essa atividade, o Estado
utiliza inimeros meios de incentivo, excluidos, naturalmente, os coativos.

Existem v4rios meios de fomento. Hector Jorge Escola’ fala em trés categorias:

a) os meios honorificos, que correspondem a prémios, recompensas, titulos e men-
¢bes honrosas;

4 apud Mariano Baena de Alkcdzar, ob. cit. p. 103.
5 Hector Jorge Escola. Compendio de Derecho Administrativa, Buenos Aires, Depalma, 1990, vol. 1, p. 860-1.
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b) os meios juridicos, que trazem uma mudanga na posi¢do juridica da entida-
de, dotando-a de algum privilégio que outras entidades ndo tém; trata-se de transfe-
rir a essas entidades prerrogativas que seriam proprias do Poder Publico;

c) os meios econémicos, que consistem na entrega de bens ou de prestagdes ao
particular.

Fernando Andrade de Oliveira® indica quatro meios de fomento: os auxilios e
subvengdes pagos as custas dos cofres ptiblicos; os financiamentos para quem queira
realizar obras de interesse social; as iseng¢Oes fiscais; e as desapropriagdes por interes-
se social, como, por exemplo, em beneficio de uma pessoa que queira instalar um
distrito industrial ou casas populares.

A caracteristica principal desse tipo de prestacdo de atividade de interesse publi-
co ¢ justamente a colaboragcdo com o poder publico. E uma atividade paralela ao
Estado, ou seja, é uma atividade paraestatal. Seria aquilo que André de Laubadeére’
considera como uma atividade que atua na vizinhan¢a com o servigo publico. Ela
ndo é servico publico e ndo é atividade inteiramente privada. Ela estd numa zona
intermediaria.

Nas palavras de Bernard Gény,® em seu ‘‘Ensai d’une théorie générale de la col-
laboration des administrés avec ’administration’’, ‘‘se a administra¢do ndo tem o mo-
nopdlio do bem piblico, se ela ndo tem vocagdo exclusiva para satisfazer as necessi-
dades gerais da coletividade, disso resulta que os particulares podem, paralelamente
a ela, por seus proprios meios, perseguir os mesmos fins. Os servigos coletivos ndo
sdo de esséncia administrativa; eles sdo de esséncia institucional’’. Para o autor, a no-
¢do de colaboragido por meio de atividade paralela implica a nogédo de instituicao,
a saber, de uma empresa de interesse geral, tinica suscetivel de satisfazer a necessida-
des coletivas. S6 uma empresa organizada coletivamente é capaz de assegurar a per-
feita satisfacdo de necessidades de ordem coletiva.

4. A Administracao Publica do Estado Democrdtico de Direito

Nesta terceira fase da evolugdo da Administracdo Piblica, a participagdo do par-
ticular ja ndo se d4 mais nem por delegac¢do do poder publico, nem por simples cola-
boragdo em uma atividade paralela. Ela se d4 mediante a atuagdo do particular dire-
tamente na gestdo e no controle da Administracido Publica. E nesse sentido que a
participagdo popular é uma caracteristica essencial do Estado de Direito Democrati-
co, porque ela aproxima mais o particular da Admmlstracao diminuindo ainda mais
as barreiras entre o Estado e a sociedade.

De um lado, ha de se realgar a existéncia de grupos na sociedade, que procuram
se relacionar com o Estado, procuram influenciar as decisdes do Estado e, em espe-
cial, da Administragdo Publica; é o caso dos partidos politicos, dos sindicatos, das
grandes empresas, dos grupos empresariais. Muitos deles atuam como grupos de pres-

6 Fernando Andrade de Oliveira. Conceituacdo do direito administrativo. In RDA 120/14.

7 André de Laubadére, apud Frangoise Roque, in Revue du droit public, 1990, n. 6, p. 1.785.

8 Apud Frangoise Roque. La fondation d’utilité publique au croisement du public et du privé, in Revue
du droit public, 1990, n. 6, p. 1.785.
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sdo que, no dizer de Manoel Gongalves Ferreira Filho,® representem um perigo para
a democracia, porque ndo atuam em beneficio comum, mas em seu préprio benefi-
cio.

Mas hd um segundo dado a realgar, que ¢ a possibilidade de part1c1pacao do
préprio cidaddo, individualmente considerado.

Nés vivemos em uma sociedade pluralista; por isso mesmo, ndo se pode dizer
que apenas os grandes grupos tém possibilidade de participar. Os representantes dos
varios setores da sociedade devem ter a mesma possibilidade. E nés vivemos também
em um sistema em que se adota o principio da liberdade individual, de maneira que
ninguém ¢é obrigado a filiar-se a um determinado grupo. Isto estd expresso na Consti-
tui¢do em dois dispositivos: no artigo 59, quando diz que ninguém é obrigado a
associar-se ou a permanecer associado; e no artigo 89, segundo o qual ninguém é obri-
gado a filiar-se a sindicato. Assim, essa participa¢do do cidaddo individualmente con-
siderado é a mais importante, em termos de participagdo popular na Administra¢cdo
Piiblica.

Existem varios critérios para classificar as formas de participagdo. Jean Paul
Ferrier'® considera trés modalidades, que correspondem a trés tipos diferentes de
democracia:

a) a participac¢do que ele chama de ideoldgica, porque o particular sabe que co-
labora para eleger aquela pessoa que ird atuar junto aos Poderes Publicos; é uma
participa¢gdo mediata, porque hd um eleito entre o administrado e a Administragdo
Publica;

b) a participagdo psicoldgica, comum nas pequenas comunidades, em que ain-
da ha um eleito entre a Administracdo e o particular, mas ja é maior a proximidade
entre ambos, tendo 0 administrado maior poder de influenciar as decises governa-
mentais; por isso mesmo se diz que a descentraliza¢do de atribui¢des para os entes
locais é um dado essencial para a democracia;

¢) a participagdo direta, em que ndo ha um eleito entre a Administragio e o ad-
ministrado. Esta ¢ a que mais interessa ao tema especifico deste trabalho, do qual
serdo excluidas as formas de participagdo popular no processo legislativo (veto popu-
lar, iniciativa popular etc), porque sé interessam aqui as formas de participagdo na
Administra¢iao Publica.

Serdo consideradas duas grandes modalidades: a participacdo direta e a partici-
pacao indireta.

4.1 Formas de participacdo direta
4.1.1 Direito de ser ouvido
Trata-se de direito relacionado com o direito de defesa, com o principio do con-

traditério, com o devido processo legal. Normalmente, quando se fala em direito de
defesa, logo se pensa em processo disciplinar. Mas, na realidade, esse direito de ser

9 Manoel Gongalves Ferreira Filho. Curso de Direito Constitucional, Sao Paulo, Saraiva, 1989, p. 77.

10 Jean Paul Ferrier. La participation des administrés aux décisions de ’administration, in Revue du droit
Public, 1974, n°® 3, p. 663.
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ouvido deve ser assegurado em todas as hipoteses em que haja limitagées ao exercicio
dos direitos individuais. A Constitui¢do assegura esse direito em dispositivos diferen-
tes; um deles é o que garante o direito de peti¢do, abrangendo ndo apenas o direito
de requerer, mas também o de recorrer & Administragdao Publica nas vdrias instancias
até chegar ao grau maximo da hierarquia administrativa. A Constitui¢do ainda asse-
gura a todos os litigantes, seja em processo judicial, seja em processo administrativo,
o direito de defesa e o principio do contraditério, com todos os recursos a ele ineren-
tes (artigo 59, inciso LV). E ainda assegura o devido processo legal nos casos de limi-
tagdo a propriedade e de perda da liberdade (artigo 59, LIV).

4.1.2 Enquete

O vocabulo ‘‘enquete’’, de origem francesa (‘‘enquéte’’), designa, no caso, uma
forma de participagdo consistente na consulta & opinido publica sobre assuntos de
interesse geral; normalmente, precede a elaboragdo de normas de carater geral, em
que a apresentac¢do de sugestdes pelos interessados pode ser 1til para a decisdo sobre
determinados assuntos de interesse publico.

Trata-se de procedimento mais utilizado na Inglaterra e nos Estados Unidos. Se-
gundo Jean Paul Ferrier,!! na Gra-Bretanha, o dominio da enquete publica é mais
amplo porque concerne praticamente todos os problemas de organiza¢do administra-
tiva local (Local Government Act de 1933), de Sdude (National Health Service Act
de 1946), de Planificacdo e Divisdo do Territério, de Licen¢a para construir e de
desapropriagao.

Nos Estados Unidos, a lei de procedimentos administrativos, de 1946, prevé que,
em casos de elaboragdo de normas de carater geral, seja dada publicidade ao ante-
projeto, de modo a permitir a coleta de sugestdes.

No Brasil ainda ndo hd muita coisa nesse sentido, mas ha um comego. A Consti-
tui¢do Federal prevé, no artigo 58, a possibilidade de realizagdo de audiéncias publi-
cas, pelas Comissées do Congresso Nacional, com setores da sociedade civil. Inde-
pendentemente — de previsdo expressa, existem iniciativas de entidades, como por
exemplo a Ordem dos Advogados do Brasil, os Centros Académicos, que promovem
debates sobre assuntos de grande interesse. Também se usa o procedimento de publi-
car anteprojetos pela imprensa oficial, com a expectativa de receber sugestdes. Tais
iniciativas ndo sdo, contudo, institucionalizadas, j4 que ndo atendem a qualquer exi-
géncia legal; sdo apenas adotadas por entidades publicas ou privadas, dentro do espi-
rito de democratiza¢do e que acabam por contribuir para uma aproximagio maior
entre o cidaddo e a Administragdo Publica.

4.2 Formas de participagdo indireta
4.2.1 Participacdo popular em orgdos de consulta

A consulta é um procedimento que surgiu nos regimes autoritarios, porque o
monarca, tendo que decidir sozinho, acabava por se cercar de conselheiros. Depois

11 Ob. cit., p. 675.
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de instaladas as democracias, manteve-se o procedimento da consulta, mediante a cria-
¢do, junto & Administragdo Publica, de inimeros 6rgaos consultivos (conselhos, co-
missGes, grupos de trabalho, comités), alguns com funcionamento permanente, ou-
tros provisorios, mas sempre contando com representantes da sociedade.

A Constituicao Federal prevé um 6rgio dessa natureza — o Conselho da Repi-
blica — que, entre seus integrantes, conta com seis cidadios, sendo dois eleitos pelo
Senado, dois pela Camara dos Deputados e dois nomeados pelo Presidente da Repu-
blica (artigo 89). Trata-se de 6rgdo superior de consulta do Presidente da Repuiblica,
com competéncia para pronunciar-se sobre intervengao federal, estado de sitio, esta-
do de defesa e outras questdes relevantes para a estabilidade das institui¢des demo-
craticas. Segundo José Afonso da Silva,* ele ‘“foi inspirado no Conselho de Estado
instituido nos artigos 144 a 149 da Constituicdo da Republica Portuguesa, e surgiu
no bojo da proposta parlamentarista que, tendo caido, o deixou de heranca dentro
do presidencialismo, com certeza, para nio merecer a menor aten¢do do Presidente
da Repiblica, que, no personalismo do sistema, nio costuma consultar senido os seus
proprios botdes (as vezes)’’. Na realidade, o Conselho ja foi constituido pelo atual
Presidente da Repiiblica.

Na legislacao ordindria ha previsdo de varios conselhos, como o Conselho Fede-
ral de Educacio, o Conselho de Defesa dos Direitos Humanos, o Conselho Tutelar.
As universidades também contam, em seus drgdos colegiados, com representantes do
corpo docente, do corpo discente e dos funciondrios.

O grande problema dos érgidos de consulta é o da sua real representatividade.
Para que esse cardter fosse assegurado, seria necessario que seus integrantes fossem
eleitos pela propria sociedade e, de preferéncia, entre pessoas estranhas ao corpo dos
Poderes do Estado, o que nem sempre acontece. De qualquer forma, os érgios de
consulta podem desempenhar um papel muito importante, em especial quando suas
conclusdes sdo vinculantes para a Administragdo; mas, mesmo quando isso ndo ocorre,
sendo a sua existéncia apenas formal, eles contribuem para a maior aproximagio en-
tre a Administragdo e o particular.

4.2.2 Participacdo popular em drgdos de decisdo

Trata-se da chamada cogestdo, ou seja, da participa¢do do particular em 6rgdos
de decisdo da Administragdo Piiblica. Alguns exemplos de 6rgdos de consulta tam-
bém se enquadram nesta categoria, como ocorre com o Conselho Federal de Educa-
¢d0, o0 Conselho Tutelar previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente (eleito pe-
los municipes), os colegiados da Universidades.

A prépria Constituicao Federal prevé varias hip6teses de gestdo democratica: na
seguridade social (artigos 194, pardgrafo tnico, inciso VII, 198, inciso I1I, e 204, in-
ciso II), na educacdo (artigo 206, inciso VI), na fixagao da politica agricola (artigo
187), na protegdo do patrimdnio cultural (artigo 216, § 1°). A grande dificuldade de-
corre do fato de que se trata de normas programdticas que dependem de medidas
posteriores para se tornarem efetivas.

12 José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1990,
p. 556.
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4.2.3 Participacdo por meio do ‘‘ombudsman’’

O ‘“‘ombudsman’’ nasceu nos paises escandinavos € passou para outros paises
com denominagdes diversas, como mediador, ouvidor geral, defensor do povo, ‘pro-
kuratura’’. O ombudsman (intermediario, representante) é um 6rgao de protegdo dos
cidadaos ligado ao Parlamento ¢ que detém uma série de prerrogativas de controle
da Administragdo Publica. Embora designado pelo Parlamento, ele atua com inde-
pendéncia e sem muito formalismo. Ele recebe as denuncias dos administrados mas
pode agir ex officio quando toma conhecimento de irregularidades por outros meios,
como inspec¢des ou simples leitura de jornais. Verificando a irregularidade, ele ndo
tem poder repressivo nem pode anular ou revogar o ato praticado pela autoridade
publica. Segundo ensinamento de José Cretella- Jinior," ‘‘todos os anos 0 Ombuds-
man apresenta ao Parlamento minucioso relatério de suas intervengdes, na salvaguarda
da legalidade, mas as autoridades administrativas tém o direito de defesa, mediante
recursos especiais interpostos perante o tribunal competente ou comissdes parlamen-
tares. A importancia do instituto do Ombudsman é muito grande na prote¢do das
liberdades publicas do cidaddo, contribuindo para criar clima de confian¢a na Admi-
nistragdo, prevenindo abusos e arbitrariedades das autoridades administrativas. A gran-
de publicidade dada as atividades do Ombudsman, aliada i for¢a da opinido publica
e ao prestigio que lhes empresta o Parlamento, fazem do instituto um dos meios mais
eficazes para o controle da legalidade e da moralidade administrativa’’.

No Brasil ndo existe uma figura semelhante ao Ombudsman, a nio ser por algu-
mas experiéncias locais e isoladas, como ocorre no Municipio de Curitiba, que criou,
pelo Decreto 215, de 21.3.86, a Ouvidoria Municipal, com a finalidade de atuar na
defesa de direitos contra atos e omissdes ilegais ou injustas cometidas pela Adminis-
tragdo Publica. Também no Municipio de Sdo José dos Campos, no Estado de Sio
Paulo, a lei orgénica criou a figura do Defensor do Interesse Publico. Além disso,
no ambito da legislagdo ordindria, existe a previsdo de varios érgaos com fungdes
de receber demincias e recomendar providéncias que facam cessar a incorre¢io de
comportamentos administrativos.'4

Em ambito constitucional, o projeto Afonso Arinos tinha previsto o Defensor
do Povo, que teria a atribui¢do de apurar irregularidades ou omissées da autoridades
administrativas; porém, ja no segundo substitutivo desapareceu essa figura. Ficaram,
no entanto, na Constituicdo algumas medidas: atribuiu-se ao Ministério Publico a
competéncia para zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevdncia publica aos direitos assegurados na Constituigdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia (artigo 129, inciso II); no artigo 74, § 29, foi assegurado
ao cidadao, aos partidos politicos, as associagOes ou sindicatos o direito de denun-
ciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Uniio; no artigo
58, § 29, inciso IV, foi atribuida as Comissdes do Congresso Nacional competéncia
para receber petigOes, reclamagdes, representagdes ou queixas de qualquer pessoa contra
atos ou omissOes das autoridades ou entidades piblicas. Na Constitui¢do do Estado
de Sédo Paulo previu-se também a competéncia do Ministério Publico para receber

13 José Cretella Junior. Direito Administrativo Comparado, Rio de Janeiro, Forense, 1990, p. 266.
14 A respeito, Caio Ticito. Ombudsman — O defensor do povo, in RDP 85/43-51.

36



peti¢des, reclamacoes, representagdes ou queixas de qualquer pessoa ou entidade re-
presentativa de classe, por desrespeito aos direitos assegurados na Constitui¢ao Fede-
ral e na Constitui¢do Estadual, as quais serdo encaminhadas a quem de direito e res-
pondidas no prazo improrrogdvel de 30 dias (artigo 127); a fun¢do poderia ser de
grande utilidade se, justamente no Estado de Sdo Paulo, onde ela foi atribuida ao
Ministério Piblico, seus membros ndo tivessem passado a ocupar importantes cargos
do Poder Executivo, dentre os quais o de Governador.

O grande problema é que temos varios 6rgdos com funcgoes semelhantes as do
Ombudsman; com isso, ocorre dispersdo de responsabilidades; e ha até um desco-
nhecimento por parte da populacgdo sobre a propria existéncia desses 6rgios e dessas
atribuigOes. Seria necessdrio que se criasse um Orgdo unico, por todos conhecido e
respeitado, e que concentrasse em suas maos o poder de receber dentincias de irregu-
laridades e de apura-las.

4.2.4 Participagcdo por via do Poder Judicidrio

Por tudo o que foi dito, facil é concluir-se que, no Brasil, 0 meio mais eficaz
de participa¢do popular ainda é o que se realiza mediante provocagdo do Poder Judi-
cidrio. Neste caso, o cidaddo ou mesmo as associagdes privadas tém a possibilidade
de participar do controle da Administragdo Piiblica, por intermédio da Justi¢a. Seria
a ‘‘participacdo popular na administra¢do da justi¢a’’, formula com a qual se indi-
cam as hipdteses em que o procedimento judicial é utilizado como veiculo de realiza-
¢do do principio participativo: o processo opera como um instrumento que torna pos-
sivel a presenca e o envolvimento de particulares e de grupos no controle da Adminis-
tragao Publica.!’

Por isso mesmo, pode-se afirmar, com Marilia Muricy,'¢ que ‘‘é bem-vinda a
Constitui¢ao de 1988, ao introduzir, no sistema juridico brasileiro, o reconhecimento
dos direitos coletivos, que passam a figurar no rol dos direitos fundamentais... Mais
significativo ainda é que, fugindo ao mero enunciado declaratdrio da titularidade co-
letiva de direitos, haja o texto da nova Lei cuidado de dar sentido pratico as formas
coletivas de manifestagdo da cidadania, instituindo a legitimidade processual dos gru-
pos sociais organizados para a defesa dos interesses de seus associados e 0 mandado
de seguranca coletivo’’.

Também ndo se pode deixar de mencionar a acdo popular. Ela nio é produto,
evidentemente, do Estado democratico de Direitos, pois que encontra suas origens
na antiguidade romana e foi instituida no direito brasileiro desde a Constituicdo de
1934. Mas é lamentdvel que nao tenha acompanhado as novas tendéncias do consti-
tuinte em termos de defesa dos interesses coletivos; para atingir esse objetivo, teria
sido necessdrio que a legitimidade para sua propositura fosse atribuida a entes coleti-
vos, como constava do projeto original, mas que acabou nio sendo mantido no texto
da Constitui¢do. Podemos ter ganho em termos de respeito a tradigdo, em termos

15 A respeito, Luis Filipe Colago Antunes. 4 tutela dos interesses difusos em direito administrativo: para
uma legitimacdo procedimental, Livraria Almedina, Coimbra, 1989.

16 Marilia Muricy. Cidadania, participagcdo e controle do Estado. Novos instrumentos constitucionais, in
RDP 88/108-112.
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técnicos, mas perdemos em termos de eficdcia. A a¢do popular é um dos mais pode-
rosos instrumentos de controle do interesse coletivo; porém é pouco utilizada pelo
cidadao. E ela é altamente relevante, pelo fato de ter por objeto, entre outros, a prote-
¢do do patrimdnio publico, instrumento sem o qual se torna invidvel a consecugao
de outros interesses publicos.

Além dessas medidas, ndo se pode deixar de mencionar o0 mandado de injugéo,
a acdo de inconstitucionalidade por omissio, aos quais Marilia Muricy" se refere co-
mo ‘‘alternativas em boa hora concebidas como antidotos ao perigoso veneno das
chamadas normas programaticas, tio ao gosto de alguns juristas, dispostos ao acum-
pliciamento, em suas posi¢Oes tedricas, com as omissGes do Poder Legislativo.”’

5. Conclusdes

A participa¢do popular na gestdo e no controle da Administracio Publica cons-
titui o dado essencial que distingue o Estado de Direito Democratico do Estado de
Direito Social. Corresponde as aspiragdo do individuo de participar, quer pela via
administrativa, quer pela via judicial, da defesa da imensa gama de interesses publi-
cos que o Estado, sozinho, ndo pode proteger.

A Constituicdo de 1988 trouxe alguns avangos nesse sentido. Mas grandes sdo
as dificuldades, quer porque muitos dos instrumentos de participa¢io estdo previstos
em normas programaticas, quer pelo desinteresse da grande massa da populagio, vol-
tada que estd para a propria sobrevivéncia, quer pelo desinteresse do poder publico
em implantar esses mecanismos.

Mariano Baena de Alcdzar'® mostra as principais dificuldades na implantagdo
de mecanismos de participacdo: de um lado, os politicos que estdo no poder ndo tém
interesse no surgimento de novos grupos participativos, pois isto significaria consa-
grar o estabelecimento de poderes rivais aos seus proprios; normalmente, reclamam
a sua criagdo e se utilizam desses 6rgdos enquanto estao na oposi¢do, porém perdem
todo o interesse neles quando chegam ao poder. Além disso, os grandes grupos orga-
nizados, as pequenas organizagbes e associagdes privadas, € mais ainda o cidaddo
ndo integrado nesses grupos estdo mal preparados para participar, do mesmo modo
que as estruturas administrativas ndo estdo estruturadas para isso, principalmente as
do modelo continental europeu de tradigdo francesa. A sua conclusdo ¢ bem pessi-
mista: diz o autor que permanece aberto o problema da aspiragdo de participacdo
propria da sociedade pluralista e do Estado Democrético de Direito. As grandes deci-
soes que afetam a vida piblica continuam sendo adotadas pelos politicos € grupos
burocraticos, em conivéncia com os grupos ou setores poderosos da sociedade. As
pequenas associagdes e organizagdes, e mais ainda os individuos isolados, apesar da
boa vontade dos autores dos textos legais e constitucionais, ndo tém na democracia
pluralista outro meio de participacao sendo o das elei¢Ges.

Como um minimo indispensdvel para a consecu¢do dos ideiais participativos,
trés medidas, pelo menos, precisariam ser adotadas:

17 Ob. cit., p. 111-112.
18 Ob. cit., p. 392-3.
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1. a outorga de legitimidade ativa aos entes coletivos para propositura da ac¢do
popular, ja que, nas mios do cidadido, ela perde grande parte de sua eficicia;

2. ainstitui¢do de um ‘“Ombudsman’’ semelhante ao modelo escandinavo, ado-
tado em vdrios paises, j4 que ndo tem produzido grandes resultados os ombudsman
brasileiros disfargados sob as vestes de Tribunal de Contas, Ministério Publico, Con-
gresso Nacional e 6rgaos esparsos;

3. interpretagdo adequada do mandado de injuncdo, pelo Poder Judicidrio, de
modo que sirva ao propdsito de dizer efetivamente no caso concreto a maneira de
aplicar a norma dependente de regulamentacgdo. Para isso, é necessdrio que o Poder
Judicidrio se conscientize do seu papel de 6rgdo criador do Direito; nio no sentido
do sistema da ‘‘common law’’, nio adotado no Brasil, mas no sentido de 6rgao que
vai penetrar no espirito da Constitui¢do para dela extrair toda a sua potencialidade.
Sem isso sera dificil tornar efetivo o Estado de Direito, que protege as liberdades pui-
blicas, o Estado Social, voltado para o bem comum, e o Estado Democrdtico, que
garanta um minimo de participagdo popular na gestdo e no controle da Administra-
¢do Publica.
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