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RESUMO

A administracédo publica no Brasil tem evoluido significativamente, refletindo as
mudancas sociais, culturais e politicas ao longo dos tempos. Diante desse
cenario, surgiram novas formas de gestéo publica que combinaram os principios
da burocracia com flexibilidades necessarias para acompanhar as mudancas
sociais e culturais. Entre essas novas formas, destaca-se a Administracao
Consensual. No contexto da administracdo publica, especialmente com o
advento de novas tecnologias no ordenamento juridico, tornou-se necessario
introduzir novos mecanismos no Direito Administrativo. Esta pesquisa tem como
objetivo investigar as possibilidades de implementacao da administracéo publica
consensual no direito brasileiro, analisando suas perspectivas a luz do principio
da supremacia do interesse publico. Os objetivos especificos sdo: analisar a
evolucdo da administracdo publica desde a burocracia tradicional até a era
digital, destacando as principais transformacdes e inovac¢des ao longo do tempo;
investigar a concepcdo tedrica da Administracdo Consensual e seus
fundamentos dogmaticos; examinar o principio da supremacia do interesse
publico, suas implicacdes legais e aplicacdo pratica; e realizar uma analise
comparativa entre a Administracdo Consensual e o principio da supremacia do
interesse publico, identificando semelhancas, diferencas e possiveis pontos de
convergéncia e conflito entre esses dois conceitos. Concluiu-se que a proposta
da administracdo consensual, ndo contradiz o principio da Supremacia do
Interesse Publico, mas sim o fortalece ao proporcionar uma maior legitimidade
as acoes do Estado.

Palavras-chave: Administragdo Publica; Administracdo Publica Consensual;
Principio da Supremacia do Interesse Publico; Pluralidade de sentido; Atuacao
Estatal Eficiente.



ABSTRACT

Public administration in Brazil has evolved significantly, reflecting social, cultural
and political changes over time. In this context, new forms of public management
have emerged that combine the principles of bureaucracy with the flexibility
needed to keep up with social and cultural changes. Among these new forms,
Consensual Administration stands out. In the context of public administration,
especially with the advent of new technologies in the legal system, it has become
necessary to introduce new mechanisms in Administrative Law. This research
aims to investigate the possibilities of implementing consensual public
administration in Brazilian law, analyzing its prospects in light of the principle of
the supremacy of the public interest. The specific objectives are: to analyze the
evolution of public administration from traditional bureaucracy to the digital age,
highlighting the main transformations and innovations over time; to investigate
the theoretical conception of Consensual Administration and its dogmatic
foundations; to examine the principle of supremacy of the public interest, its legal
implications and practical application; and to carry out a comparative analysis
between Consensual Administration and the principle of supremacy of the public
interest, identifying similarities, differences and possible points of convergence
and conflict between these two concepts. It was concluded that the proposal of
consensual administration does not contradict the principle of Supremacy of
Public Interest, but rather strengthens it by providing greater legitimacy to the
actions of the State.

Keywords: Public Administration; Consensual Public Administration; Principle of
Supremacy of the Public Interest; Plurality of meaning; Efficient State Action.



1 INTRODUCAO

Esta pesquisa tem como objetivo investigar as possibilidades da
implementacdo da administracdo publica consensual no direito brasileiro,
analisando suas perspectivas a luz do principio da supremacia do interesse
publico.

Nesta caminhada, é necessario compreender que a Administracao
Publica sofre alteracbes desde o seu surgimento, pautadas nas mudancas
sociais, culturais e politicas de cada época. Desde a Grécia Antiga até o
surgimento dos Estados-Nacdo, a gestdo seguia a dindmica necessaria a
administracao das fronteiras.

Apds o surgimento do modelo Weberiano de gestdo, com estrutura
hierarquica, regras formais e impessoalidade nas relacdes de organizacédo da
instituicdo (Weber, 1968), a sociedade passou por um periodo de transformacgéao
na dindmica organizacional, pois de acordo com Weber (1968) a burocracia €
especialmente adequada para organizacfes que operam em larga escala, sejam
elas publicas ou privadas.

A critica a este modelo surgiu em decorréncia da limitacdo na capacidade
de inovacado na prestacao de servicos publicos. Almeida (2015) argumenta que
a excessiva burocracia na conformidade com as normas e osweber
procedimentos eram causadores da faléncia da aceitacdo deste modelo
Weberiano.

Sendo assim, surgiram outras estruturas de gestédo publica, combinando
0os principios da burocracia com algumas flexibilidades necessarias ao
acompanhamento da evolugdo das mudancas sociais e culturais da sociedade
civil, e apos séculos de transformagcbes e a implementacdo de diversos
fundamentos necessarios a atual democracia do Brasil, houve o surgimento da
Administragdo Consensual.

A ideia de que a gestdo publica deve ser conduzida de maneira
democrética esta ligada a necessidade de didlogo e cooperagdo entre 0s
diferentes setores sociais e institucionais, sendo assim, mais participativa. Os
mecanismos de participacdo criados nesta gestdo, alcancam um consenso

capaz de criar espacos de expresséao dos diferentes interesses civis na busca de
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solugdes que sejam amplamente aceitas e legitimadas (Pereira, 1996).

Dentro da esfera da administracdo publica, frente ao processo de
mudancas sociais e o advento de novas tecnologias no ordenamento juridico,
fez-se necesséria a introducao de novos mecanismos dentro do &mbito do Direito
Administrativo, observando quais dispositivos classicos, normativas e institutos
poderiam ser entrelacados para garantir uma gestao publica capaz de atender
as demandas sociais de modo eficaz e econémico (Bobbio, 1992).

Paralelarmente a necessidade de atuar em conjunto com a sociedade civil
aplicando uma participacdo cidadad na gestdo da implementacdo de politicas
publicas, o Principio da Supremacia do Interesse Publico estabelece que as
acOes e decisfes da administracdo publica devem sempre visar ao interesse
coletivo e o bem comum, sobrepondo-se aos interesses individuais ou privados
(Ferreira Filho, 2021).

Este tipo de gestdo, conectada entre as diferentes esferas
governamentais, instituicbes publicas, privadas e organizacdes da sociedade
civil € o que se pode denominar “Estado em rede” e “governancga publica”. Nesta
abordagem, hd uma rede maior de compartilhamento de informacdes, recursos
e também responsabilidades, fazendo com que haja mais eficiéncia,
favorecendo a construcdo de solu¢cdes mais abrangentes para os problemas
publicos (Castells, 2001).

A partir destas questdes, surge entédo, um dilema presente em situagcdes
onde haja conflito de interesses entre a administracdo publica e a sociedade civil.
Neste contexto, o seguinte problema de pesquisa € levantado: quais as
possibilidades da implementagédo da administracao publica consensual no direito
brasileiro, analisando suas perspectivas a luz do principio da supremacia do
interesse publico?

A hipotese inicial da pesquisa considera a coexisténcia da Administracédo
Consensual e do Principio da Supremacia do Interesse Publico ndo como
opostas formas de funcionamento da gestdo, mas como solucbes que se
complementam para a atuagéo do Estado. Assim, fortalecem a Administragéo,
sem excluir a participacdo cidadd, mas considerando o bem comum de uma
forma geral.

Para tanto, € necessario que outros objetivos (especificos) atuem na
construcéo da pesquisa visando o0 alcance desta resposta e a concretizacao do

objetivo geral. Portanto, tem-se como objetivos especificos: analisar a evolucao
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da administracdo publica desde a burocracia tradicional até a era digital,
destacando as principais transformacdes e inovacdes ao longo do tempo;
investigar a concepcdo tedrica da Administracdo Consensual e seus
fundamentos dogmaéticos, elucidando os principios e teorias que sustentam esse
modelo de gestdo publica; examinar o principio da supremacia do interesse
publico, sua definicdo, implicacfes legais e aplicacdo pratica na administracao
publica brasileira; e por fim, realizar uma analise comparativa entre a
Administracdo Consensual e o principio da supremacia do interesse publico,
identificando semelhancgas, diferencas e possiveis pontos de convergéncia e
conflito entre esses dois conceitos.

Sendo assim, inicialmente, sera tracado um historico da administracédo
publica, desde suas origens até a transicdo para a era digital, destacando o
modelo burocréatico de Weber e a emergéncia do e-government. Sera discutida
a evolucdo dos modelos administrativos ao longo do tempo, enfatizando como a
burocracia se tornou dominante e posteriormente deu lugar a novas formas de
gestdo publica na era digital.

Em seguida, sera investigada a incorporacéo de ferramentas tecnoldgicas
no judiciario brasileiro abordando tanto os beneficios quanto os limites éticos e
legais associados a essa implementacao.

E indispensavel que os conceitos de Estado em rede e governanca
publica sejam analisados demarcando a transicdo entre uma administracdo
hierarquica e administracdo em rede. Portanto, serdo demonstrados 0s
principios da governanca publica, incluindo a participacdo cidadd e a
transparéncia como elementos-chave dessa nova forma de governar.

Posteriormente, ser4 dedicado um capitulo a Administracdo Publica
Consensual, onde serdo abordados os conceitos, evolugdo histérica e os
principios que a fundamentam. E indispensavel neste momento, que 0s aspectos
juridicos também sejam examinados, incluindo os direitos e deveres dos
administrados e da Administracdo Publica, assim como os instrumentos e
mecanismos de participagdo disponiveis, com énfase nas ferramentas
tecnologicas que podem facilitar essa participacao.

O Principio da Supremacia do Interesse Publico sera analisado
destacando seus fundamentos classicos, origem histérica, influéncias do direito
romano e sua aplicacdo nos Estados modernos. Sera delineado o conceito e as

caracteristicas essenciais desse principio, enfatizando sua importancia na
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administracdo publica contemporédnea e sua relacdo com a administracdo
consensual.

Por fim, uma analise comparativa entre administracdo consensual e o
principio da supremacia do interesse publico sera realizada. Sera buscado
identificar convergéncias, divergéncias e complementaridades entre esses dois
conceitos fundamentais da administracdo publica contemporéanea,
proporcionando a critica sobre como ambos podem coexistir e se fortalecer

mutuamente na busca pelo interesse publico.
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2 HISTORICO DA ADMINISTRACAO PUBLICA: DA BUROCRACIA A
ERA DIGITAL

Compreender a histéria da administracdo publica € fundamental para
reconhecer as bases sobre as quais se constroem as praticas administrativas
atuais, tendo em vista que ao longo dos séculos, a administracao publica passou
por diversas situacdes, evoluindo de sistemas burocraticos rigidos para
estruturas mais flexiveis e adaptaveis (Pereira, 1996).

Pensar esta transicdo de praticas administrativas, revela, para além das
mudancas de métodos, uma mudanca de valores e expectativas sociais
(Abrucio, 2007). Atualmente, a informacéo ligada a tecnologia desenvolve um
papel central na sociedade, e com isto, a administracdo publica ganha novas
oportunidades, enfrentando também, novos dilemas, como transparéncia e
eficiéncia (Almeida, 2017).

Este capitulo tem como objetivo tracar um panorama historico dessas
mudancas, destacando as principais fases e inovacdes que moldaram a

administracd@o publica até os dias atuais.

2.1 Origens da Administracdo Publica

A administragdo publica tem suas raizes nos sistemas de governo antigos,
onde o poder estava centralizado e a gestdo era muitas vezes baseada em
critérios pessoais. No Egito Antigo, por exemplo, os farads governavam com o
auxilio de uma vasta rede de funcionarios que registravam, administravam e
garantiam a execuc¢ao das politicas do Estado, mantendo registros detalhados
sobre agricultura, tributacéo e obras publicas (Weber, 1968).

De acordo com Bobbio (1992), a administracéo publica, na Grécia Antiga,
se desenvolveu em um contexto de Cidades-Estado, conhecidas como pdélis, que
mantinham diferentes formar de gestdo. Enquanto em Atenas havia uma
democracia que permitia a participagdo popular por meio de assembleias, em
Esparta, a administragdo era militarizada e autoritarias, refletindo a prioridade
espartana.

O funcionamento dos feudos, durante a idade média, representam uma

forma de administracdo descrentralizada. Nestes modelos, cada feudo
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funcionava individualmente, como uma unidade autbnoma e possuia
regulamentos préprios, que era carcateristico da estrutura de poder da época,
uma estrutura fragmentada (Fernandes, 2005).

Importante mencionar também, o periodo do Renascimento, com o
surgimento das monarquias absolutistas e dos Estados Nacionais, na Europa.
De acodo com Fernandes (2005) esse surgimento deu-se em razdo da
centralizacdo de poder, criando burocracias nacionais mais estruturadas e
também eficientes, que gerenciavam suas areas dominadas a partir de sistemas
administrativos avancados para a época.

Neste contexto, as reformas protestantes surgiram como uma ruptura nas
formas de administracdo publica, separando autoridades civis e religiosas,
resultando na adocgdo de sistemas administrativos laicos (Fernandes, 2005).
Dessa forma, a evolucédo da administracdo publica desde suas origens histéricas
até a era da burocracia, conforme delineada por Max Weber, ndo apenas reflete
uma evolucdo estrutural, mas também uma resposta as exigéncias crescentes

por governanca mais eficaz e previsivel nas sociedades contemporéaneas.

2.2 Eradaburocracia

Para compreender a era da burocracia, € necessario pensar um periodo
de grande transformacgé&o na gestéo das instituicoes, influeciada fortemente pelo
modelo teorizado por Weber. Este modelo, tem como caracteristica uma
estrutura hierarquica com regras formais e impessoalidade nas relacées de
organizacao da instituicdo (Weber, 1968).

Segundo Almeida (2015) este modelo tornou-se essencial para lidar com
0 aumento da escala e a complexidade das operacbes de gestdo na
administracdo das instituicdes no contexto industrial e pos industrial.

No entanto, o modelo burocratico também enfrentou criticas por sua
rigidez e lentiddo em adaptar-se a mudancas rapidas e inovacodes tecnologicas,
levando a novas abordagens de gestdo publica que buscam combinar eficiéncia
burocréatica com flexibilidade e capacidade de resposta agil (Almeida, 2015).

Por este motivo, é necessario compreender como as caracteristicas da
burocracia, conforme delineadas por Weber, influenciaram n&o apenas na
estrutura administrativa, mas também na cultura organizacional e nos processos

decisorios nas instituicdes publicas e privadas (Weber, 1968). A andlise da
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implementacdo e do impacto do modelo burocrético nos diferentes contextos
sociais, politicos e econdmicos demonstra a sua relevancia historica para o

desenvolvimento da administracdo publica e privada (Almeida, 2015).

2.2.1 Weber e o modelo burocréatico

De acordo com Weber (1968) a divisdo clara do trabalho, a hierarquia, a
definicdo das autoridades, as regras formais e a impessoalidade nas relagdes
organizacionais sdo 0s pontos que caracterizam a burocracia. O sociol6go
alemao foi um dos pioneiros na teoria da burocracia como forma de gestao e
projetou estes elementos como forma de garantir a previsibilidade e a eficiéncia

nas operacgodes, diminuindo a influéncia de interesses pessoais. Neste sentido:

A impessoalidade da gestao burocratica parece ser um dos elementos
gue levaram Weber a adota-la como modelo de méaxima eficiéncia de
gestdo administrativa. Essa impessoalidade, segundo o autor, ndo s6
tornaria estaveis as atividades normais exigidas pelos objetivos da
estrutura governada burocraticamente, como também asseguraria o
cumprimento  normal e  continuado dessas  atividades,
independentemente das pessoas para quem elas seriam atribuidas (Da
Silva; Brunetta; Maia, 2023, p.74).

Além disso, Weber dinamizou o conceito de “dominacgao juridico-racional’,
que fundamenta a legitimidade da autoridade na conformidade com normas e
regras légicas, em vez de tradigcdes ou carismas pessoais (Weber, 1968). Esse
tipo de dominacdo € o que estrutura a burocracia, que, por sua vez, €
caracterizada pela previsibilidade e pela formalizacdo dos processos. Assim, a
dominacédo racional estd ligada a autoridade que deriva da legalidade e do
cumprimento de normas pré-estabelecidas, sendo a burocracia sua forma mais
pura.

Autores contemporéaneos, como Motta e Vasconcelos (2021),
reconhecem a relevancia da analise weberiana da burocracia para a
compreensao das organizagcbes modernas e apontam que a estrutura
burocratica ainda se mantém em muitas organizagfes, especialmente no setor
publico, justamente pela sua capacidade de organizar de maneira eficiente as
atividades e por garantir a continuidade das operagcdes, mesmo em contextos de
mudancas.

Weber (1947) argumenta que a burocracia é especialmente adequada

para organizagfes que operam em escala ampliada, sejam elas publicas ou
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privadas. A estrutura burocratica oferece um meio eficaz de lidar com
complexidade e coordenar atividades em larga escala, promovendo um
ambiente onde as regras e 0s procedimentos sdo claramente estabelecidos e
seguidos. No entanto, o proprio autor reconhece que a burocracia pode ser
excessivamente formalizada e rigida, o que pode limitar sua capacidade de
adaptacdo a mudancas rapidas e inovacdes tecnoldgicas, além de criar
obstaculos para a criatividade e a flexibilidade organizacional (Weber, 1947).

Neste sentido, a burocracia € caracterizada por uma posicdo de
autoridade bem definida, em que cada posicao dentro da organizagdo tem
funcdes e responsabilidades especificas, e a regulamentacdo é devida a
impessoalidade das normas, e ndo a pessoa que ocupa a carga. Esse modelo
permite a aplicacédo consistente de regras, o que, segundo o autor, contribui para
a eficiéncia das operagdes de gestao.

No entanto, Weber (1947) aponta que essa mesma estrutura, ao ser
aplicada rigidamente, pode levar a que ele chama de "desumanizacao" das
relacbes sociais dentro da organizagdo. A burocracia, ao se concentrar em
regras e procedimentos, pode transformar os individuos em “engrenagens” de
uma maquina, sob obediéncia cega as normas que tomam precedéncia sobre a
atencdo das particularidades humanas. Isso pode resultar na alienacdo dos
trabalhadores, que se sentem distantes do propoésito da organizacao e limitados
em sua capacidade de inovar ou de encontrar solugbes criativas para 0s
problemas.

E importante mencionar que a burocracia tem dificuldades em se adaptar
a mudancas rapidas, especialmente em ambientes tecnolégicos ou econémicos
dindmicos. A estrutura burocratica, com seu foco na padronizacdo e na
dificuldade dos procedimentos, pode ser lenta para reagir as novas demandas
do mercado ou as inovagdes tecnolégicas, criando, assim, uma tendéncia ao
conservadorismo (Weber, 1968).

Weber (1947) chama atencao para o "dominio dos especialistas”, em que
o conhecimento esta concentrado em poucos individuos dentro da posigédo
burocratica. Embora isso garanta uma execugdo precisa das tarefas, também
pode gerar uma dependéncia excessiva de especialistas, limitando a flexibilidade
da organizacéo e restringindo a participacdo dos trabalhadores em processos
decisérios importantes. Segundo Weber, a burocracia tende a criar "esferas

separadas" de especializacdo, em que o conhecimento se torna um recurso
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estratégico, controlado por poucos e de dificil acesso aos demais membros da
organizacao (Weber, 1947).

Além de Weber, outros autores complementam essa visdo da burocracia.
Fernando Almeida (2015), por exemplo, explora como a implementacdo do
modelo burocréatico afeta a dindmica organizacional e a eficacia administrativa.
Ele destaca que, embora a burocracia ofereca beneficios em termos de controle
e previsibilidade, ela também pode resultar em processos lentos, especialmente
quando aplicada de maneira inflexivel em ambientes que exigem agilidade.

Matias-Pereira (2010) discute como a burocracia influencia a governanca
publica e a eficacia das politicas governamentais. O autor argumenta que a
burocracia pode ser um obstaculo significativo para a implementacdo de
reformas e para a entrega eficiente de servigos publicos, especialmente quando
ndo é adequadamente alinhada com as necessidades da sociedade
contemporanea (Matias-Pereira, 2010).

Almeida (2015) destaca que a introducdo da burocracia trouxe avancos
significativos na organizacdo administrativa do pais, estabelecendo regras
claras, hierarquia de autoridade bem definida e procedimentos formais que
visavam reduzir a arbitrariedade e garantir a imparcialidade nas decisées
governamentais, formando uma estrutura essencial para lidar com a
complexidade crescente das demandas sociais e econémicas no Brasil.

No entanto, a burocracia também enfrentou criticas devido a sua rigidez
em adaptar-se as mudancas rapidas e as necessidades emergentes da
sociedade. Almeida (2015) argumenta que a énfase excessiva na conformidade
com normas e procedimentos pode limitar a capacidade de inovagdo e a
eficiéncia na prestacdo de servicos publicos. Nesse sentido, surgiram novos
modelos de gestdo publica, como a gestdo por resultados e a administragdo
gerencial, que buscam combinar o0s principios burocraticos de controle com
maior flexibilidade e responsabilidade pela entrega de resultados tangiveis a
sociedade.

Outro aspecto relevante da teoria de Weber € a distingéo entre autoridade
tradicional, carismatica e juridico-racional. A autoridade tradicional baseia-se na
crenca da santidade das tradicdes condicionais e na legitimidade daqueles que
séo chamados a exercer o poder de acordo com essas tradicdes. Weber explica
que "a legitimidade da dominacdo tradicional esta relacionada a tradigdo

cotidiana, herdada de tempos imemoriais, na validade e na sacralidade das
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tradicOes, e na autoridade daqueles que exercem o poder com base nessas
tradicdes” (Weber, 1968, p. 215) . A figura do monarca, que exerce o poder por
direito de nascimento, € um exemplo claro desse tipo de dominacao.

A autoridade carismatica , por sua vez, deriva do carisma pessoal de um
lider, ou seja, da qualidade extraordinaria atribuida a essa pessoa. Weber define
o carisma como uma "qualidade excepcional, fora do comum, que € reconhecida
como sobrenatural ou, pelo menos, fora da esfera comum, e com base na qual
essa pessoa é seguida” (Weber, 1968, p. 241). O poder carismatico se manifesta
em figuras como profetas, lideres revolucionérios ou militares, cuja autoridade
esta diretamente vinculada a sua personalidade e a opinido de seus seguidores
em suas capacidades exclusivas.

Ja a autoridade juridico-racional se fundamenta em um conjunto de regras
e normas previamente estabelecidas, em que o poder € exercido de acordo com
a legalidade dessas regras, e ndo em virtude de tradicdes ou caracteristicas
pessoais. Como afirma Weber, “o tipo mais puro de dominacéo legal € o exercicio
da autoridade atravées de uma burocracia impessoal, baseada em regras
universais e impessoais, criadas para garantir a previsibilidade e a eficiéncia das
decisdes” (Weber, 1968, p. 225). A burocracia moderna, com suas
regulamentacdes e processos formais, € o exemplo mais elaborado desse tipo
de dominagéo.

A respeito desta tipologia da autoridade weberiana, Giddens (1971)
discute como Weber oferece uma base importante para compreender as
diferentes formas de dominacao legitima. O autor destaca que a distin¢cdo entre
autoridade tradicional, carismatica e juridico-racional ajuda a entender a
transicdo de sociedades pré-modernas para modernas, onde o carisma pode
surgir em momentos de crise, enquanto a burocracia e a racionalidade juridica
se tornam uma norma nas sociedades capitalistas.

Dentro das sociedades capitalistas, a autoridade juraduco-racional pode
ser compreendida como norma e esta intimamente ligada ao surgimento de
economias onde a organizacgéo racional das instituicbes e a criacdo de regras
formais e impessoais sdo essenciais para garantir a eficiéncia e a previsibilidade
das operacdes sociais e econdémicas (Giddens, 1971).

Desta forma, enquanto Weber identifica a burocracia como essencial para
a organizagdo, também reconhece a limitagdo pela falta de flexibilidade e

lentiddo. O modelo burocratico é eficaz em garantir a ordem e a eficiéncia, mas,
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ao mesmo tempo, precisa ser complementado por mecanismos que promovam
a inovacdo e a criatividade, especialmente em um mundo que exige maior

agilidade organizacional.

2.2.2 A reforma Gerencial: da burocracia a gestéo por resultados

Desde 1995, as emendas constitucionais que tratavam sobre a reforma
do Estado assumiram um importante destaque na agenda governamental do
pais. Nesse cenario, a Reforma Gerencial do Estado, que teve seu inicio no
governo do presidente Fernando Henrique Cardoso, passou a substituir a vigente
burocracia administrativa.

Dentro do cenério de pequenas reformas realizadas ap6s as mudancas
de governo nos Estados Democraticos, tais mudancas ndo geram impactos
significativos na estrutura estatal. Na América Latina, ocorreram apenas duas
reformas significativas: A Reforma do Servico Publico e a Reforma Gerencial da
Administracdo Publica (Pereira, 1999).

A segunda, sera abordada no presente subtépico como foco das
discussbes sobre mudancas de perspectiva da gestdo publica. Com isso, é
valido ressaltar que um dos principais motivos para a implementacdo foi a
observancia da ineficiéncia estrutural da administracéo publica, acarretando uma
crise fiscal do Estado.

O Plano Diretor da Reforma do Aparelho de Estado, de 1995, previu a
reforma gerencial apontando diversas mudancas que tinham como referéncia as
reformas gerenciais ocorridas nos anos oitenta em paises que compunham a
Organizacao para Cooperacéao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) (Pereira,
1999).

No Brasil, tal adocdo do paradigma gerencial contemporaneo,
fundamentado no modelo internacional da Nova Gestdo Publica, teve como
objetivo a transicdo da dinamica burocratica para uma nova formulacao, dita
mais eficiente para a gestdo publica. Definindo como objetivos globais as

seguintes disposicoes:

- Aumentar a capacidade administrativa de governar com efetividade e
eficiéncia, voltando a acdo dos servigos do Estado para o atendimento
dos cidadéaos;

- Limitar a acdo do Estado aquelas fungfes que lhe sdo proprias;

- Transferir da Unido para os Estados e municipios as agfes de carater
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local; e
- Transferir parcialmente da Unido para os Estados as acdes de carater
regional (Andriolo, 2006, p.4).

A reforma previu a implantacéo de estratégias em trés dimensdes, sendo
elas a institucional-legal, com reformas no sistema juridico com as relacdes de
propriedade; a cultural, com foco na cultura burocratica passando para uma
cultura gerencial; e o aperfeicoamento administrativo por meio da administracéo
gerencial (Andriolo, 2006).

As principais ag0es propostas pela reforma foram direcionadas para a
revisdo do marco leal, com a reforma constitucional e legislativa; a introducéo de
novos modelos organizacionais (agéncias reguladoras e organizacdes sociais);
a adocao de instrumentos gerenciais (contratos de gestdo); a nova politica de
recursos humanos, com revisdo da politica de remuneracdo e capacitacdo dos
servidores (Marini, 2003).

Outros destaques podem ser observados na reforma, como a decisdo por
privatizar as empresas estatais que produzem bens e servicos destinados ao
mercado, além da terceirizacdo das atividades de apoio para o setor privado,
desde servigos basicos como limpeza, até servicos de tecnologia (Pereira, 1999).

Além disso, parte essencial do processo de reforma gerencial foi a
reforma Constitucional, uma vez que instituiu mudancas significativas nas
normativas fundamentais de carater infraconstitucional, como a criacdo das
instituicBes de organizacdes basicas de reformas: as agéncias executivas, que
exercem as atividades exclusivas do Estado e as organizacfes sociais, que
executam o0s servicos sociais competitivos (Pereira, 2000).

Por outro lado, conforme apontado por Pereira (2000), a reforma gerencial
diferencia-se da reforma administrativa. Uma vez que a reforma administrativa
diz respeito as mudancas especificas implementadas na mudanca
governamental, em especifico o cargo executivo. Para o autor, na América
Latina, a burocracia esta profundamente imbricada ao conceito de reforma
administrativa, sendo comum e naturalizada na dinamica administrativa.

Em virtude disso, percebe-se que as mudancas apresentadas até a
reforma gerencial, ndo passavam de meras alteragbes no cronograma da
administragao. No Brasil, esse conceito de “reforma administrativa” nao passava
de mera perpetuacdo e aprofundamento dessa burocracia (Pereira, 2000).

Entretanto, uma devida reforma administrativa sempre esteve relacionada a uma
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profunda reforma gerencial (Abrantes, 2000).

Além disso, os aperfeicoamentos na gestdo devem ser constituidos, em
virtude das necessidades de constantes mudancas na forma de geréncia dessas
agéncias (Pereira, 2000). Assim, a busca por aperfeicoamento deve ser
constante devido as mudancas de realidade social, possibilitando a implantagéo
de um modelo finalistico e estatico, que nao sera eterno na utilizacéo,
verificando-se como essencial para acompanhar as atualiza¢cdes sociais.

Por outro lado, observa-se que, constantemente, as bases tedricas que
foram utilizadas como fundamentos para implementacdo da reforma gerencial
colocaram tais reformulacdes como formas superiores de gestdo, tornando-se
uma redencéo para poér fim as burocracias e ao patrimonialismo presentes na
administracao nacional (Carvalho, 1999).

Entretanto, conforme observa-se, hd uma insuficiéncia das teorias
desenvolvidas em estabelecer um modelo comparativo capaz de mensurar ou
prever as possiveis benesses da reformulacédo da gestdo publica. Por isso, 0s
discursos propostos em defesa do novo sistema aparecem como uma
propaganda, dominacao da retérica sobre os efeitos positivos na implementacéo
de tal modelo.

Uma das criticas desenvolvidas sobre a implementacdo de modelos
incorporados de paises europeus apontam para esse processo constante em
paises colonizados, principalmente latino-americanos. Tal necessidade é
verificada em virtude da necessidade em conferir legitimidade as propostas
implementadas nos paises, mesmo que os resultados alcancados ndo sejam
satisfatorios (Pollitt, 2002). Além disso, os paises elaboradores de tais modelos
organizacionais, em busca de uma isonomia internacional com relacdo ao uso
de determinadas tecnologias, exercem controle e pressdes para que esses
modelos sejam compartilhados pelas redes de relagdes internacionais.

Nesse cenario, observa-se a implementacdo de um modelo gerencial,
tomando como referéncia aos sistemas utilizados em paises colonizadores,
antes mesmo do diagnostico e constatacdo das necessidades locais. Realidade
que se observa de forma recorrente na legislacdo, no sistema juridico e dentro
da estrutura estatal, com a utilizacdo de modelos estrangeiros aplicados a um
contexto de pais colonizado com dimensdes continentais.

Andriolo (2006), aponta estudos desenvolvidos por universidades federais

do pais, onde pesquisadores analisam a implementacdo de algumas reformas
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previstas no Plano Diretor e que foram executadas. Dentre elas, a reforma
organizacional ocorrida no Hospital das Clinicas da Universidade Federal de
Pernambuco, que foi fundamentada no paradigma tecnoldgico-empreendedor na
superacao das burocracias administrativas, teoricamente verificadas. No estudo
de caso mencionado pelo autor, verifica-se a incongruéncia entre a proposta e
sua natureza juridica, apresentando um distanciamento das funcdes
institucionais do hospital-escola no campo do ensino e da assisténcia a saude
(Andriolo, 2006).

Assim, as fundamentagdes utilizadas para a implementacdo do sistema
apresentam uma inconformidade com a realidade verificada no contexto
nacional, servindo apenas como uma mudanca apenas em termos ficticios e
textuais. As solugbes universais propostas pelo modelo, ndo abrange a
complexidade nacional e resume-se a uma estrutura em termos formais,

insuficiente para abarcar os diversos aspectos socioculturais do pais.

2.3 Era digital e e-government

Inseridos na era da Revolucao cientifico-técnica, presenciamos uma
aceleracdo sem precedentes na aplicacdo de novas tecnologias em todos os
aspectos da vida humana. Este marco histérico é caracterizado, principalmente,
pela “interdependéncia da ciéncia e da técnica em todos os aspectos da vida
social, situacdo que se verifica em todas as partes do mundo e em todos os
paises” (Santos, 2024, p.8). O impacto desses avancos se estende para além do
ambito econdmico e técnico, influenciando profundamente os aspectos sociais,
culturais e politicos das sociedades contemporaneas.

Diante dos avancos tecnoldgicos e da crescente demanda dos cidadaos
por servicos mais rapidos, a revolucdo tecnolégica afetou também a
administragdo publica. Nesse cenario, governos ao redor do mundo tém
investido em infraestrutura digital e na capacitacéo de funcionarios para lidar com
as novas tecnologias (Kreuz, 2018). Ou seja, a medida em que a era digital
avanga, o governo eletrbnico se torna uma parte ainda mais integrada e
essencial da governanca moderna, transformando as interacdes entre o Estado
e seus cidadaos.

O termo “Governo eletrénico”, do inglés “E-Government”, ou ainda “e-

gov”, é um conceito que engloba o uso de tecnologias digitais, principalmente a
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internet, para fornecer servicos e informacdes de forma mais eficiente e

acessivel aos cidadaos. De acordo com Fang (2002, p. 2):

O governo eletrénico pode ser descrito como um espectro que vai desde
a disponibilizagao de informacgdes, quando 6rgéos e entidades publicas
divulgam contelddos na internet, até a comunicacao interativa na web,
transacGes eletrbnicas e a integracdo completa de servicos
governamentais virtuais (Fang, 2002, p.2).

O uso dessas tecnologias, entdo, permite uma aproximacao entre o
governo e os cidadaos, otimizando processos e melhorando a qualidade dos
servicos publicos que séo burocraticos e que antes s6 poderiam ser realizados
presencialmente. Além da facilidade trazida, a implementacéo do e-gov contribui
para o aumento da transparéncia e da participacao popular.

De forma prética, a presenca do e-gov se da por meio de portais onlines
tributarios, que permitem, por exemplo, o pagamento de impostos; outros
enderecos eletrbnicos que garantem o0 acesso a documentos e servi¢os publicos;
assim como, consultas e votacdes eletronicas.

Pode-se afirmar que governos ao redor do mundo tém investido em
infraestrutura digital também devido a necessidade de proteger dados sensiveis
e garantir a inclusédo digital para que todos os cidaddos possam beneficiar-se

das solucdes oferecidas (Kreuz, 2018).

2.3.1 Casos de Implementacao

No Brasil, a plataforma "Gov.br" € um exemplo de governo eletrénico, uma
vez que o portal unifica o acesso a servicos publicos digitais em uma Unica
interface que atende milhBes de brasileiros (Nogueira Junior; Silva, 2023).
Destaca-se que o0 sistema supracitado permite que os cidadaos realizem uma
variedade de atividades online, como a emissao de documentos, a inscricdo em
programas de assisténcia social e a declara¢éo de impostos, facilitando o acesso
a servicos essenciais e melhorando a eficiéncia administrativa.

Além disso, a implementagédo de sistemas de assinatura eletronica e
certificados digitais no Brasil tem aumentado a seguranca das transacgdes e
fortalecido a confianga no ambiente digital governamental. De acordo com
Nogueira Junior e Silva (2023, p. 128):

Um estudo realizado pelo Banco Mundial, GovTech Maturity Index
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2022, o Brasil foi referenciado como “o segundo pais do mundo com a
mais alta maturidade em governo digital”. A avaliagcao é resultado dos
indices que o trabalho considera acerca do estado atual do servigo
publico digital em 198 economias globais a partir de parametros criados
pelo préprio Banco Mundial (Nogueira Junior; Silva, 2023, p.128).

Os autores citados complementam que nesta pesquisa, o Brasil ganhou
maior destaque entre todo os paises ocidentais por possuir a maior oferta de
servigos publicos na plataforma gov.br, que conta com mais de 140 milhdes de
usuarios (80% da populacéo brasileira acima de 18 anos).

Neste contexto, pode-se perceber que a adesao do governo aos sistemas
eletronicos possibilita uma desburocratizagcdo dos processos e diminui o fluxo
das vias administrativas.

Conforme Costa (2019, p. 11),

o Governo digital comeg¢a sendo um caminho para a
desburocratizagdo, um caminho em busca da eficiéncia e da eficacia
frente a capacidade de intercomunicacédo entre os diversos agentes,
superando as diversas barreiras de ordem material, financeira,
geogréfica ou hierdrquica na prestacéo dos servi¢os publicos. Assim,
0 governo eletrdnico deve constituir-se em um processo de definicdo
de politicas e diretrizes para articular as a¢bes de implantagédo de
servigos e informacdes que vao naquela direcdo (Costa, 2019, p.11).

Outro um exemplo notavel de implementacdo bem-sucedida de governo
eletrbnico é o sistema da Estbnia, conhecido como e-Estonia. O governo
estoniano oferece mais de 99% dos servicos publicos online 24 horas por dia, 7
dias por semana, incluindo votacdo online, servicos de saude eletrénicos e
educacdao digital (Costa, 2019).

Além disso, o governo de Singapura langou o "SingPass", que fornece aos
cidaddos um unico método de acesso digital para uma ampla gama de servi¢cos
governamentais e ndo governamentais, aumentando a conveniéncia e a
seguranca das transagdes online.

A implementacdo do governo eletrénico enfrenta uma série de desafios,
tais como a integracéo e interoperabilidade entre sistemas existentes, uma vez
que a diversidade de plataformas tecnoldgicas nas diferentes esferas do governo
dificulta a criagdo de um sistema unificado que permita a comunicagao eficiente
entre agéncias e departamentos (Fang, 2002). No entanto, essa integracao €
crucial para uma administracdo publica mais eficaz e transparente, como
destacado também em estudos sobre a digitalizacdo governamental (Costa,
2019).
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A questdo da seguranca e privacidade dos dados é outro desafio
significativo. Conforme o governo expande seus servicos digitais, aumentam os
riscos associados ao vazamento de informacdes sensiveis. Com isso, faz-se
necessario medidas rigorosas de seguranca para proteger os dados dos
cidadaos e preservar a confianga no sistema de governo eletronico (Fang, 2002;
Costa, 2019). Nesse cenario, a implementacdo de sistemas robustos de
criptografia e autenticacdo € fundamental para mitigar esses riscos.

Outro ponto critico é a acessibilidade digital, j& que a divisdo digital entre
diferentes segmentos da populacéo pode impedir que todos os cidadaos tenham
acesso igual aos servicos de governo eletrdnico. Por isso, investimentos em
infraestrutura tecnoldgica e programas de alfabetizacao digital sdo essenciais
para garantir que nenhuma parte da populacdo seja excluida na era digital
(Xavier; Fujino, 2024).

Deve-se levar em consideracdo também que sempre ha uma resisténcia
por parte de funcionarios quando ha necessidade de uma reforma administrativa,
como assegura Mitkiewicz (2024). Por este motivo, falou-se anteriormente sobre
a necessidade de mudancas interligadas, sociais, culturais e politicas. E
necessario que a transicdo para praticas digitais seja acompanhada de uma
mudanca cultural dentro das institui¢des.

Por fim, a sustentabilidade financeira dos projetos de governo eletrénico
permanece um desafio, uma vez que se torna pertinente garantir um
financiamento continuo para o desenvolvimento e manutencéo de infraestruturas

digitais, com o intuito de garantir a eficiéncia destes servicos.

2.3.2 O contexto brasileiro: Incorporacdo de ferramentas tecnoldgicas no

ordenamento juridico brasileiro

O Direito ndo é imutavel. Esta ciéncia esta inserida em um contexto social
gue envolve todos os setores da sociedade e acompanha processos historicos
de transformacdo. As mudancas no cenario social trazem novos dilemas para
o ordenamento juridico e com a rede global de conexdes néo seria diferente.

Entretanto, nem sempre a producdo da legislacdo acompanha as
transformacdes sociais no mesmo ritmo. Nao a toa, o mundo passou a ter
acesso as possibilidades da internet apds a revolugéo industrial e o Brasil deu

inicio a novos dialogos sobre a temética por meio da Constituicdo de 1988 e a
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construcdo de novas legislacbes que abordam, de modo pontual, novas
tecnologias.

Dois anos apo6s a promulgacao da Constituicdo de 1988, de acordo com
Lazzarotto (2023) surgiu o primeiro debate sobre a utilizagdo de Tecnologias da
Informagé@o e Comunicagéo (TICs) no ordenamento juridico nacional, através
da Lei n°®8.245/1991 (Lei de Inquilinato). A legislacdo inaugurou a utilizacéo de
Fax na pratica de um ato processual que sO teria validade com expressa
autorizag&o no contrato, com uma utilizagéo limitada.

Anos apas, foi promulgada a Lei n® 9.800/1999, também conhecida como
“Lei do Fax”, permitindo as partes a utilizagdo do sistema de transmisséo de
dados para a prética de atos processuais que dependiam de peticdo escrita,
sob a condi¢do que os documentos fossem juntados ao processo em um prazo
de 5 dias (Lazzarotto, 2023).

De certo, em 2001, o sistema juridico inaugurou a criacdo de um novo
modelo judicial eletrénico por meio da Lei 10.529/2001, que criou os Juizados
Especiais Federais. A lei, em seu art. 8°, §2° dispde que: “Os tribunais poderao
organizar servigo de intimacgao das partes e de recepcao de peticdes por meio
eletrénico” (Brasil, 2001), desse modo, a lei permitiu a introducéo total do
modelo digital no sistema juridico, inaugurando um novo paradigma e, com 0
respaldo desse dispositivo legal, o Tribunal Regional Federal da 4° Regiao,
elaborou um software (e-Proc) para a transmissdo de processo nos juizados
especiais, a ferramenta segue sendo utilizado até os dias atuais (Lazzarotto,
2023).

Atrelado a isso, também em 2001, a Medida Provisoria n° 2.200/2001 foi
editada e incutiu-se da responsabilidade de instituir a Infraestrutura de Chaves
Plblicas Brasileira (ICP-Brasil), transformando o Instituto Nacional de
Tecnologia da Informacdo em autarquia, instituto que tem como finalidade
manter a infraestrutura de Chaves Publicas Brasil. O sistema de infraestrutura
de chaves publicas no Brasil “¢ um conjunto de técnicas, praticas e
procedimentos com o objetivo de fornecer suporte a implementagdo e a
operacdo de um sistema de certificacdo digital baseado em criptografia de
chave publica” (Guelfi, 2007, p. 24), a operacionalizagdo segue possibilitando
gue advogados brasileiros possam executar e ter acesso aos autos judiciais por

meio das assinaturas digitais.
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De acordo com Franco (2016), a elaboracao da Emenda Constitucional
n°® 45/2004, que dispds sobre o direito a duracéo razoavel do processo também
foi um importante fator que demonstrou a chegada da era tecnolégica ao
ordenamento juridico brasileiro. A discusséo a respeito da Emenda, segundo o
autor, fortaleceu a importancia da tecnologia como uma ferramenta do
ordenamento juridico capaz de garantir celeridade nos processos.
Apenas dois anos depois, a promulgacéo da Lei n® 11.419 que decretou
a tramitagcdo de processos por meios eletrbnicos fixou mais uma vez a
importancia da chegada dos sistemas tecnoldgicos. Conhecida como “A lei do
Processo Eletrénico”, segundo Franco (2016) estabeleceu os parametros
necessarios para que a execucao destes processos de forma online comecasse
a acontecer e inaugurou o Processo Judicial Eletrénico (PJE), que permite o
acompanhamento destes processos. Conforme pontua Lazzaratto (2023,
p.138):
Dispensa-se assim a necessidade do manuseio dos autos,
numeracao de folhas, certificacdes, formacéo de volumes dos autos,
transporte, além de outros varios 6bices impostos pelo processo em
papel, que vao ser abreviados por intermédio do sistema eletrénico,
buscando-se eliminar a morosidade processual (Abréo, 2017, p. 8).
Ademais, o sistema processual esté interligado com a rede mundial
de computadores, criando maior seguranga, com a preservacao e

integridade dos dados e chaves que possam permitir a leitura integral
dos autos, sem qualquer obstéculo (Lazzaratto, 2023, p. p.138).

Desse modo, o processamento de informacdes se torna mais célere, com
uma menor perda de prazos processuais, trazendo mais seguranga para 0s
usuarios por meio da transparéncia para 0s usuarios que podem ter acesso ao
andamento do processo a qualquer tempo, atribuindo uma maior
economicidade ao servico judiciario.

Em contraponto aos varios beneficios trazidos ao ordenamento juridico,
a regulamentacdo do uso da internet sofreu com a morosidade do legislativo
em dispor de mecanismos de fiscalizagdo e controle. Assim, 0 uUso excessivo
dos meios de comunicacdo tecnolégicos impactou as relacdes sociais sem
qualquer fiscalizagéo ou limite.

Dessa maneira, 0 sistema juridico passou a regular o uso da internet por
meio de escopos repressivos, tendo como objetivo a repressao de algumas
condutas e a defesa de direitos como a liberdade e a protecéo da privacidade.

Apenas em 2014, com a Lei n°® 12.965, conhecida como o Marco Civil da
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Internet, que estabelece os principios e as diretrizes informadoras da internet
no Brasil, foi se destacando a necessidade de equilibrio entre liberdade de
expressao e privacidade (Lima, 2023).

Apesar do texto legal limitado e pouco efetivo em termos de
regulamentagao, a normativa introduziu a repressdo da chamada “pornografia
da vinganca” atribuindo a circulagdo de imagens particulares, por terceiros, por
meio da internet, o dispositivo tratou ainda sobre a responsabilizacdo

subsidiaria em casos de disponibilizacdo de tais conteudos:

Art. 21. O provedor de aplicagbes de internet que disponibilize
conteldo  gerado por terceiros sera responsabilizado
subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente
da divulgagcdo, sem autorizagdo de seus participantes, de imag
ens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de nud
ez ou de atos sexuais de carater privado quando, apés o rece
bimento de notificacdo pelo participante ou seu representante |
egal, deixar de promover, de forma diligente, no &mbito e nos limites
técnicos do seu servico, a indisponibilizacdo desse conteudo (Brasil,
2014).

Neste caso, € importante mencionar que a responsabilizacdo subsidiaria
ganhou espaco para discussdo somente apos a atriz global Carolina Dieckmann
ter fotos intimas expostas na internet. Esta situacdo culminou na promulgacao
da Lei 12.737/12 alternado o Cddigo Penal para tipificar os delitos ou crimes
cibernéticos.

Como visto, a legislacdo de 2014 ndo foi o suficiente para a
regulamentacdo do uso da internet e uma das principais probleméticas era o
manuseio e manipulacdo de dados pessoais por empresas privadas, sites,
bancos e, até mesmo, pelo proprio Estado. Esses debates ensejaram a
elaboracdo da Lei Geral de Prote¢cdo de Dados Pessoais (LGPD), Lei n°
13.709/2018, que entrou em vigor em setembro de 2020 e estabeleceu regras
claras sobre a coleta, o uso, 0 armazenamento e o compartilhamento de dados
pessoais por empresas, organizagdes e entidades (Alencar, 2023). Por meio
dessa regulamentacdo, todas instituicbes que n&do estivessem com a
prerrogativas do texto legal estariam suscetiveis ao pagamento de multas e as
outras sancdes nas esferas civeis, penais e administrativas.

Além disso, a LGPD segue normativas anteriores discutidas no ambito
internacional, como por exemplo o Regulamento Geral sobre a Protecdo de
Dados - RGPD (UE) 2016/676 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de
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abril de 2016 sobre a protecdo dos dados pessoais de pessoas fisicas e a livre
circulacdo dessas informacdes e que revogou a Diretiva 95/46/CE (Alencar,
2023).

Em um dos casos publicos e marcantes ocorridos em 2020, ocorreu 0
vazamento de mais de 16 milhdes de pacientes diagnosticados com Covid-19.
Segundo investigacOes realizadas durante o periodo que ocorreu 0s
vazamentos, a exposicao de tais dados ocorreu por arquivamento inadequado,
e sem protecao, na rede mundial de internet, foram expostas informagdes de
pessoas de em mais de 27 estados do pais, incluindo o proprio entdo presidente
e 0s ministros de governo (CNN, 2020).

Além disso, em 2019, foi instituido o Cadastro Base do Cidadéo - CBC,
pelo Decreto N° 10.046, sendo a base de referéncia de cadastros de pessoas
fisicas para todos os 6rgaos e entidades da administragcéo publica federal direta,
autarquica e fundacional. Tal cadastro, apesar de promover a integracao entre
orgaos publicos, facilitando o compartilhamento de informacdes de pessoas
fisicas, ensejou diversos questionamentos sobre a sua seguranca. Uma vez
que o projeto é tdo abrangente que pode incluir até informacdes sensiveis e
caracteristicas biologicas e comportamentais mensuraveis, como dados
biométricos (Dias, 2020). Em 2020, mais de 28 6rgaos ja tinham acessado as
informacgdes disponibilizadas na megabase.

Os questionamentos a implementacéo da base integrada de informacgdes
agem contra as informac0@es da prépria LGPD, uma vez que ela dispde sobre o
compartilhamento de dados para execucéao de politicas publicas, entretanto ndo
dispdes sobre a possibilidade de compartilhamento de informacdes por meio de
um sistema integrado, causando inseguranca juridica no que tange as
disposicdes instituidas pela LGPD (Lima, 2023).

Nesse sentido, percebe-se que, tanto a legislagdo, quanto o proprio
manuseio de ferramentas tecnoldgicas pelo sistema juridico nacional, como
sistema e armazenamento de dados, apesar de apresentarem tracos de uma
melhoria na producdo e economicidade, ainda carecem de um rigor na
implementacgéo e fiscalizagdo que devem ser rigorosamente respeitados para
assegurar o controle ao acesso a informacdes da populagcéo, quanto o Estado
democrético de direito.
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2.3.3 Limites Eticos e Legais ao Uso de Inteligéncia Artificial no Judiciario

Brasileiro

Os algoritmos partem de formulas predeterminadas para execucdo de
determinadas aplicagbes. Entretando, conforme aponta Braganca (2019), para
a introducao de algoritmos em IA, as aplicacdes no setor publico e privado sao
envoltas de questbes sobre limites e responsabilizacdes, que devem ser
imputadas em casos de ocorréncias de danos, além da otimizagdo de
aplicacdes para minimizar a ocorréncia de tais erros.

Além disso, faz necessario a elaboracdo de regras e normativas, por
meio de uma legislacédo consistente voltada, especificamente, para introdugéo
da Inteligéncia Artificial no ambito social e no funcionamento interno dos setores
publicos.

Principalmente, porque, aplicado ao Direito, o uso da inteligéncia artificial
deve se submeter aos principios constitucionais e disposicOes
infraconstitucionais para uma aplicacdo democratica e responsavel. Isso
porque, segundo Peixoto (2020), os algoritmos aplicados a IA podem ser
influenciados por preconceitos dos proprios operadores, no tratamento dos
dados, levantamento de resultados recriminatorios que podem influenciar e
perpetuar desigualdades sociais que reverberam no ambito juridico.

Umas das principais questdes que envolvem o uso de IA no ordenamento
juridico € o manuseio, coleta e analise de um grande volume de dados que séo
utilizados para treinar os programas. Privacidade e seguranca sédo colocados
em segundo plano com o intuito de treinar os sistemas, no entanto, para Rosa
(2019), é preciso garantir que a coleta de dados ocorra de forma ética e com o
respaldo da legislacéo.

Uma das dificuldades na responsabilizacao pelos erros acarretados na
utilizacdo de IAs é justamente o distanciamento entre os algoritmos, 0s
elaboradores e os aplicadores do sistema, pois ha falta de transparéncia na
execucdo. Estes erros, quando ocorridos em determinadas areas, afetam
profundamente a vida de diversas pessoas (Peixoto, 2020).

Um exemplo claro da possibilidade de erros na aplicacdo de Inteligéncia
Artificial estd no reconhecimento facial na seguranca publica. Esta ferramenta

envolve as liberdades individuais e direitos fundamentais sem a garantia precisa
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de que a legislagao limite o poder de punicdo em casos que envolvam estas
situacoes.

N&o a toa, o sistema de reconhecimento facial ja apresentou falhas, a
exemplo, o caso do cientista de dados, Raoni Lazaro Barbosa, de 34 anos, que
foi acusado de compor uma milicia em Duque de Caxias e mantido preso por 20
dias, mesmo apos diversos apontamentos das falhas ocorridas no inquérito
policial (Lemos, 2021).

Outro caso, foi a condenacado, sem provas, de Barbara Querino, acusada
de assalto a mao e condenada ao cumprimento de 5 anos e 4 meses de priséo,
onde a Unica materialidade é o reconhecimento facial, mesmo com o alibi,
testemunhas e fotos que confirmam que a modelo estava trabalhando em outra
localidade na data e horario dos registros do crime a qual é acusada (Costa,
2018).

Em debates recentes, a PL 759/23, que visa regulamentar os sistemas de
IA no Brasil, tramita no sistema legislativo brasileiro. O dispositivo, dentre outras
disposicdes, determina a implementacdo de uma Politica Nacional de
Inteligéncia Artificial, orienta sobre a criacdo de uma agéncia reguladora
prépria que pode ser indicada como os caminhos possiveis para regularizacao
(Fernandes; Meira, 2023).

Embora figure como um avancgo, inclusive no quesito de evitar que o
sistema reproduza tais processos discriminatorios, a legislacéo apresenta falhas
na concretizacdo desses anseios em evitar processos de discriminacdao. A
exemplo, esta a tratativa de responsabilizacdo subjetiva do agente na
manipulagéo da ferramenta tecnolégica, nesse sentido o dispositivo “ndo avanga
nas questbes de riscos iminentes dessas tecnologias e na possibilidade de
danos concretos, o que configura uma possivel responsabilidade objetiva”
(Costa; Kremer, 2022, p.152).

7

Dessa forma, € importante vislumbrar que a tecnologia de video de
reconhecimento € utilizada para reproduzir discursos alarmistas e a
hipervigilancia da populacéo, e a ma geréncia pode gerar consequéncia danosa
na vida das pessoas, quando aplicada contra um determinado grupo inserida
em um contexto social especifico. Conforme observado em experiéncia de
outros paises, a utilizacdo da tecnologia vem sendo banido no contexto da
seguranca publica, como é o caso da cidade de S&o Francisco, que em 2019

baniu a utilizacdo dos softwares de reconhecimento facial utilizados pela politica
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e outros 6rgaos de investigativos, as autoridades identificaram a necessidade
de imposicao de limites ao uso deliberado da automatizacéo da identificacao de
suspeitos em virtude do seu potencial lesivo (Conger et al., 2019).

Além disso, ja existe uma exposic¢ao recorrente, da populacéo, devido ao
grande quantitativo de dados disponiveis para o poder publico, sejam érgao
municipais, estaduais ou federais. De certo, a nivel federal esses dados sao
amplamente coletados e mantidos pelo poder publico (como ilustrado no
primeiro capitulo a respeito da megabase de dados), vale destacar sites de
amplo alcance como o gov.br (Lima, 2023), vinculando diversos sistemas e
orgaos por meio de um cadastro que dispdes das mais diversas informacfes
sobre o cidad&o.

Em relacdo ao uso de inteligéncia artificial no judiciario gera a automacgao
de decisdes legais, afastando autonomia e autodeterminagcdo dos individuos,
principalmente no que tange aos direitos fundamentais individuais como
liberdade de expressdo e dignidade da pessoa humana. Além disso, a
automacao de atividades acarreta uma maior demanda por profissionais que
saibam manusear as tecnologias, bem como acarreta uma diminuigdo no
quadro de funcionarios que faziam o servico anteriormente (Felipe; Perrota,
2018).

Como regulamento ao uso das ferramentas mencionadas, todas essas
ferramentas estao sujeitas as disposi¢oes contidas na Lei Geral de Protecao de
Dados (Lei n° 13.709/2018), que dispde sobre normas gerais de interesse
nacional com o intuito de protecao dos direitos fundamentais, que devem ser
observados por Entes Federados, inclusive no tratamento dos dados sensiveis,
como no caso de reconhecimento facial (Lima, 2023).

No contexto nacional onde sdo aplicadas as inteligéncias artificiais, a
LGPD representa a protecdo de dados, dos direitos e garantias, o direito a
privacidade e a autodeterminacédo. Nesse sentido, a legislacdo de protecdo de
dados deve ser utilizada como um limite a atuacao deliberada dos operadores
e servidores que manuseiam e aplicam as inteligéncias artificiais, uma vez que
devem pensar para além da celeridade e economicidade no trabalho, mas na
defesa e protecdo dos cidadaos e de suas informacdes.

No entanto, surgem questdes importantes relacionadas a artificialidade
do judiciario , uma vez que a automacédo e o uso de algoritmos podem diluir a

intervencdo humana nas decisfes judiciais, trazendo a tona preocupac¢des
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sobre a falta de transparéncia e a possibilidade de desumanizag&o do processo
judicial.

A delegacao de decisdes complexas a maquinas pode comprometer a
andlise dos aspectos subjetivos dos casos, prejudicando a justica em sua
esséncia, que deve ser guiada por valores humanos e sociais. Além disso, a
auséncia de regulacédo e supervisdo adequadas sobre o uso da IA no direito
pode gerar prejuizos em termos de equidade e imparcialidade, levantando a
necessidade de um controle ético e transparente sobre essas tecnologias.

Segundo Junior (2017), a dependéncia de |IAs pode comprometer a
humanizacdo da justica, pois a tecnologia ndo possui a capacidade de
compreender o contexto social de cada caso, o que é essencial para decisdes
justas e equanimes. Assim, o direito, além de ser técnico, deve ser capaz de
considerar a complexidade e os aspectos humanos de uma situagéo, algo que
a IA ndo consegue realizar avancos. Isso pode resultar em decisdes que sao
corretas do ponto de vista técnico, mas que ndao atendem plenamente aos
valores sociais e humanos envolvidos.

A automacdo de decisBes judiciais por algoritmos pode levar a
"opacidade" no processo de tomada de decisdo. Muitos algoritmos funcionam
como "caixas-pretas’, em que as partes envolvidas no processo nhao
conseguem compreender as razdes exatas pelas quais uma decisdo foi
tomada, o que prejudica os principios de publicidade e transparéncia no
judiciéario (Oliveira; Schwanka, 2009).

Ha também o risco de que os algoritmos, ao serem treinados com dados
histéricos, possam reforcar preconceitos e discriminacdes ja presentes no
sistema juridico. Conforme Binns (2018) os dados utilizados para treinar as IAs
frequentemente carregam viéses historicas, como discriminagéo racial ou de
género. Sem uma supervisdo rigorosa, esses algoritmos podem perpetuar
decisbes tendenciosas, que agravam ainda mais as desigualdades sociais ao
invés de mitiga-las.

De certo, as discussGes sobre aplicacdo de inteligéncia artificial no
sistema juridico brasileiro ainda passarao por diversas discussdes e, em virtude
do avanco de inovacdes tecnoldgicas na sociedade, o sistema de justica
nacional também sera impactado por essas transformacdes, que devem ter 0s
impactos para a populagdo discutidos, bem como serem devidamente

regulamentadas polo Poder Legislativo.
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2.4 Estado em Rede e Governanca Publica

O conceito de Sociedade em Rede, segundo Castells (2001) € definido
como sendo uma estrutural social em que as redes de comunicagao operam
como pilar central das interacfes sociais, econdémicas e culturais. A partir disto,
a forma como as informacdes sao disseminadas e como os individuos constroem
suas identidades sdo moldadas de acordo com a sociedade. A emergéncia
desse novo paradigma é alimentada pela revolucao tecnolégica, que facilita a
interacdo e a colaboracdo em escala global (Costa, 2012; Lopes, 2012; Castells,
2001).

O Estado em Rede, diz respeito as novas dinamicas globais ocasionadas
pela interconexao entre atores e entidades dentro e fora das fronteiras nacionais,
como afirma Costa (2012). Este modelo transcende as estruturas hierarquicas
tradicionais e adota uma governanca mais colaborativa e flexivel, impulsionada
pelas Tecnologias da Informagdo e Comunicagcao (TICs), que facilitam a
coordenacao e a tomada de decisbes em tempo real (Castells, 2001).

De acordo com Calmon e Costa (2013) pensar esta conexao global
envolve fatores sociais e culturais e reflete a dependéncia dos mercados
financeiros dentro de uma rede integrada de comércio internacional, por
exemplo. Os autores sustentam que uma economia globalizada é sustentada
justamente pela conectividade constante, independente das fronteiras, o que

impulsiona os Estados a formularem politicas monetarias. Assim:

A constatagcdo de que o corpo social encontra-se ordenado em redes
exige que o Estado imprima maior capilaridade aos 6rgédos e entidades
integrantes da arquitetura administrativa. Urge que isso ocorra,
notadamente com o intuito de facilitar a absorcéo e a internalizacéo das
demandas oriundas da sociedade, processo que tornara mais
qualificadas as politicas publicas, os programas, os projetos e demais
acOes de estado, as quais visam satisfazer tais demandas (Oliveira;
Schwanka, 2009, p.307).

Ou seja, no ambito politico, a transi¢ao para o Estado em Rede implica ha
descentralizacdo do poder e na reconfiguragdo das instituicbes politicas para
operar em um contexto global interconectado. Segundo Castells (2001), os
Estados-nacéo estdo gradualmente cedendo espaco para formas mais flexiveis

de governanca, onde a soberania € compartilhada entre diferentes niveis de
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autoridade e organizagfes supranacionais, em resposta as demandas de uma
sociedade cada vez mais interligada (Costa, 2012; Lopes, 2012).

Para que haja, de fato, a implementacdo de um Estado em rede, é
necessario ndo apenas a chegada da inovacao tecnoldgica, mas uma mudanca
cultural e organizacional dentro do setor publico. Um exemplo claro, é a
introducdo de praticas de governo eletrbnico, que aumenta a eficiéncia
administrativa e a participacdo cidada, além de garantir a transparéncia nos
processos administrativos (Castells, 2001).

De acordo com Lopes (2012) é possivel pensar o conceito de Estado em
Rede sob a dptica de uma respota as transformacdes tecnoldgica da nova era
da globalizacdo. A partir dele, € possivel perceber uma organizacéo estatal que
transcende as hierarquias rigidas do Estado classico de Direito, pois demanda
um governo mais flexivel e colaborativo.

No entanto, com a chegada das transformacdes tecnoldgicas nesta era
de globalizacdo é importante pensar nas estruturas sociais que se tornaram cada
vez mais fluidas e instaveis, contrastando com a "modernidade sélida" da era
industrial, quando as instituicdes, como o Estado, eram vistas como firmemente
provisorias e perenes.

Neste sentido, um conceito central trazido por Bauman (2000) é o da
“modernidade liquida”, que dialoga com as transformacdes sociais levando em
conta que as instituicdes tradicionais, como o Estado, a familia e o trabalho, que
na modernidade sdlida eram pilares de estabilidade e seguranca, perdem a
forca.

O Estado-nacéo, que na modernidade sélida tinha um papel central na
regulacéo da vida social e na garantia de direitos, comeca a enfraquecer diante
da globalizagédo e das forgcas do mercado transnacional. O poder do Estado é
cada vez mais desafiado pela mobilidade do capital, pela interconexao global e
pelo surgimento de atores nao estatais (Bauman, 2000).

A questdo € que, segundo o autor, o Estado perde a capacidade de
garantir a seguranca social em um contexto de modernidade liquida. Neste
sentido, a eficacia das politicas publicas diminuem e a sociedade passa a ser
responsavel pela propria seguranca e bem estar, gerando assim, uma quebra no
contrato social, onde a seguranca era uma questéo coletiva do Estado.

Além desta questdo, os efeitos da modernidade liquida atingem também

as relagdes sociais. Bauman (2000) argumenta que as relagdes humanas, assim
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como as estruturas politicas, tornaram-se "liquidas”, ou seja, menos rigidas, mais
flexiveis e com menor compromisso. As pessoas entram e saem de relacdes
sociais com mais facilidade, em busca de gratificacdo imediata, sem
necessidade de durabilidade.

Em um outro setor da sociedade (econémico), a modernidade liquida abre
espaco para trabalhos temporarios e contratos de curto prazo, onde antes
existiam fontes estaveis de seguranca com empregos formais. Assim, O
individuo é pressionado a se adaptar rapidamente as novas condi¢bes do
mercado, 0 que cria uma sensacao constante de inseguranca e instabilidade.

No momento em que a seguranca nas instituicbes publicas diminui, as
pessoas se isolam em busca de uma protecdo individual. Este reflexo da
mudanca da seguranca publica para a privada implica em mudancas politicas
que abrem espaco para politicas populistas que exploram essa inseguranca e
prometem restaurar uma ordem "perdida”.

Na obra “Bauman sobre Bauman: Dialogos com Keith Tester” (2011),
Bauman discute como o Estado, que antes era visto como o responsavel pelo
bem-estar de seus cidaddos, comeca a perder sua capacidade de controlar os
fluxos econdmicos e sociais, deixando muitos individuos em uma situacao de
inseguranca.

Essa transformacdo traduz uma mudanca na relagcdo entre Estado e
sociedade. Enquanto no passado o Estado assumia um papel paternalista, na
modernidade liquida ele é cada vez mais visto como distante e ineficaz para lidar
com os medos cotidianos das pessoas. O medo, que antes era uma questao de
seguranca publica (guerra, crime, pobreza), agora se torna uma questao de
sobrevivéncia individual, levando a uma maior fragmentagédo da sociedade.
Essas manifestacdes criam uma forma de desintegracdo social, onde as
preocupacdes coletivas perdem espaco para a busca de solugbes pessoais,
minando o papel do Estado como um garantidor da ordem social.

O Estado em Rede se define pela sua capacidade de integracdo e
interagdo com uma variedade de atores e entidades, tanto dentro quanto fora
das fronteiras nacionais. A interconectividade é facilitada pela intensa utilizagéo
de Tecnologias da Informacdo e Comunicagdo (TIC), que permitem a
coordenacdo e colaboracdo em tempo real entre governos, organizacoes
internacionais, empresas privadas e a sociedade civil (Costa, 2012). Por este

motivo:
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O Estado em rede, reconfigurado a partir da sociedade em rede,
reafirma o compromisso com o0s interesses nacionais, até mesmo
porque vé sua forga local se esvair diante do poder dos fluxos, da
intemporalidade, da nova ordem econdmica e social. Essa reafirmacéo
passa por novos arranjos, que, juntos e articulados, definem o que o
autor desta pesquisa, como achado, denomina de administracdo
publica em rede, envolvendo os seguintes elementos estruturantes: o
Estado global; a cultura da virtualidade; a I6gica das redes e o governo
eletrénico (Costa, 2012, p. 196-197).

Por este motivo, o autor afirma que uma das principais carcateristicas do
Estado em Rede € justamente a descentralizacdo do poder. No modelo
tradicional, o Estado € o Unico detentor do poder, tomando as decis6es dentro
dos limites da sua fronteira. No entanto, no Estado de Rede, os diferentes niveis
de governanca (municipal, estadual e federal) compartilham e tomam decisoes,
possibilitando uma solucéo mais rapida e inclusiva (Costa, 2012).

Com a necessidade da tomada de decisdes, surge também a necessidade
de regularizacao e aplicacdo de normas em um contexto para além das fronteiras
do Estado. Durante a elaboracéo e aplicacdo de politicas publicas as normas e
padrdes internacionais tornam-se cada vez mais importantes, especialmente
guando referem-se aos direitos humanos e ao meio ambiente (Calmon; Costa,
2013).

A mesma ldgica aplicada as transformacgdes sociais, culturais e politicas
que influenciaram na evolucéo da administracdo publica (tratada anteriormente),
deve ser usada para compreender que as mudancas no campo da tecnologia
influenciam também na governanca, que deve ser receptiva a estas mudancas.
Assim, isto inclui ndo sé a implementacdo de politicas publicas, mas a criacéo
de estruturas institucionais flexiveis que possam evoluir com o tempo e
responder de maneira eficaz as necessidades dos cidadéos e das comunidades
(Costa, 2012; Castells, 2001).

2.4.1 A transicao de uma Administracdo Hierarquica para uma Administracdo em
Rede

Lopes (2012) define a administragdo hierarquica como sendo a
representacéo da centralizacdo do poder no topo de uma hierarquia. Segundo o
autor, nesta forma de atuacao, as decisdes sao tomadas por um pequeno grupo

de lideranca e a autoridade é tracada de cima para baixo. No entanto, o autor
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adverte que este modelo de administracdo pode ser interessante em contextos
onde a centralizacdo do poder € necessaria, mas nao traz celeridade aos
processos, pois pode ser mais lento para responder as mudancas rapidas.

A transicdo de uma administracdo hierarquica para uma administracdo em
rede representa uma mudanca significativa nos modelos de governanca e gestéao
adotados por organizacles e entidades governamentais ao redor do mundo.
Essa mudanca ndo é apenas uma questao de estrutura organizacional, mas sim
uma evolugdo na maneira como o poder é distribuido, as decis6es sdo tomadas
e as politicas sdo implementadas (Lopes, 2012). De acordo com Oliveira e
Schwanka (2009, p.310):

O direito administrativo foi originado nas bases do modelo liberal de
estado, vigente a partir do séc. XIX, periodo em que a imperatividade
(nocdo que expressava a autoridade do Estado frente aos individuos,
decorrente da soberania) acabou por conformar os institutos e
categorias desse ramo juridico. Em virtude desse poder de império,
forjou-se a acdo administrativa tipica, a qual era manifestada por meio
de atos administrativos, cujos atributos essenciais sujeitavam-se a
nogdo de autoridade (Oliveira; Schwanka, 2009, p.310).

Ou seja, na administracdo em rede ndo ha a concentracao das decisdes
em um unico local, pois h& a distribuicdo de responsabilidades por toda a rede
de colaboradores, trazendo a descentralizacdo do poder e da autoridade. Além
de promover a autonomia das diferentes esferas envolvidas, facilita a
colaboracdo e a troca de informacGes que acontece em tempo real (Lopes,
2012).

E importante frisar, como lembram Lopes (2012) e Costa (2012) que as
respostas mais eficazes em escala global, ndo estdo relacionadas somente a
guestbes financeiras e de comércio internacional, mas desafios complexos de
mudancas climaticas, desigualdades sociais e saude publica, por exemplo.
Nestes casos, a administracdo em rede se mostra adptavel e capaz de coordenar
respostas mais eficazes. Sendo assim, ha colaboracdo internacional e as
praticas sao facilitadas, permitindo abordagens para além das fronteiras de cada
territorio.

Portanto, essa transicdo entre a administracdo hierarquica para a
administracdo em rede demonstra uma mudanca nao apenas no sistema
administrativo, mas na cultura e na sociedade de uma forma geral. E um
movimento em dire¢cdo a modelos mais flexiveis e inclusivos de governanca que

podem melhor atender as demandas e desafios do século XXI (Costa, 2012).
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2.4.2 Definicao e principios de Governanca Publica

A governanca publica é um conceito central na modernizacdo do setor
publico, especialmente na Alemanha. Ela visa oferecer respostas para trés
questdes principais: 1. como conduzir politicamente sociedades complexas em
uma economia globalizada?; 2. como superar a crise orcamentéaria diante das
crescentes pressbes sobre os sistemas de seguridade social?; e, 3. como
responder as novas expectativas dos cidaddos por um Estado eficiente e
participativo? (Kissler; Heidemann, 2006).

Segundo a definicdo de Matias-Pereira (2010), governanca publica é a
acao conjunta compartilhada entre o Estado, empresas e a sociedade civil para
a solucao de problemas em busca de sustentabilidade. De acordo com Oliveira
e Schwanka (2009, p.308):

A finalidade precipua da Governanga Publica é a de alcancar a
estabilidade das instituicdes politicas e sociais por meio do
fortalecimento do Estado de Direito e do fortalecimento da sociedade
civil, mediante o fomento de uma participacdo e de um pluralismo
de dimensdes multiplas (Oliveira; Schwanka, 2009, p.308).

Dessa forma, a governanca publica se configura como um conjunto de
mecanismos e processos que visam assegurar que 0 governo atue de maneira
ética, transparente e eficiente, promovendo o desenvolvimento sustentavel e o
bem-estar social. E um conceito abrangente, que envolve a interagcdo entre
diversas instituicbes e atores sociais, buscando sempre o alinhamento de
interesses e a maximizacdo dos beneficios para a sociedade como um todo
(Teixeira; Gomes, 2019).

Nozick (1974) questiona a legitimidade da intervencdo estatal na
redistribuicdo de riqueza e defende um modelo de Estado minimo, que se
concentra exclusivamente na protecédo dos direitos individuais. Assim, o autor
argumenta que qualquer forma de redistribuicdo forgcada de riqueza realizada
pelo Estado viola os direitos de propriedade dos individuos. Ele afirma que "uma
distribuicdo é justa se e somente se ela resulta de um processo justo” (Nozick,
1974, p. 151).

Assim, a justica ndo deve ser avaliada apenas pelos resultados finais, mas

pelo processo pelo qual esses resultados sdo obtidos. Ele critica a visdo de
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justica distributiva que busca a igualdade de resultados através da intervencgéo
estatal, defendendo em vez disso que a justica reside na forma como a riqueza
€ adquirida e distribuida, desde que esse processo respeite os direitos
individuais (Nozick, 1974).

Neste sentido, se aceitarmos a proposta de Nozick de que o Estado deve
se limitar a protecdo dos direitos individuais, isso implica uma governanca que
evita a intervencdo na economia e nas questdes de bem-estar social, pois "o
direito & propriedade é um direito fundamental que deve ser protegido contra a
intervencdo do Estado" (Nozick, 1974, p. 23). Assim, a funcdo principal de
governanca publica deve ser a protecdo desses direitos e a manutencdo da
ordem, em vez de buscar igualar a distribuicdo de recursos entre os cidadaos.

Na Alemanha, essa abordagem da governanca publica tem se
manifestado através da "economicizacdo" do setor publico, através das
tendencias de: a) implementacdo de um novo modelo de gestdo (NMG); b)
privatizacdo, terceirizacdo e parcerias publico-privadas (PPPs); e «¢)
concorréncia entre organizacbes publicas e privadas, mas dentro do setor
publico (Kissler; Heidemann, 2006).

Segundo o Intituto Brasileiro de Governanca Corporativa (IBGC, 2015),
existem quatro principios fundamentais da governanca corporativa no Brasil:
transparéncia, prestacdo de contas, responsabilidade corporativa e equidade.

O principio da transparéncia garante que exista a divulgacdo clara e
acessivel das informacdes para além daquilo que € exigido por lei, para que toda
a sociedade consiga acompanhar os procedimentos realizados. O principio da
prestacao de contas exige que 0s gestores organizacionais sejam responsaveis
em suas acgles, seguindo o que é permitido por lei. A responsabilidade
corporativa visa a sustentabilidade das operagdes, considerando 0s aspectos
sociais a longo prazo. E, por fim, o principio da equidade garante um tratamento
igualitario entre o0s entes, respeitando os direitos independentemente da
hierarquia (IBGC, 2015).

Correio e de Oliveira Correio (2019) destacam a importancia do principio
da transparéncia para reforcar a confianca da sociedade nas ac¢des direcionadas
a tomadas de decisao no setor publico. Assim, a transparéncia € essencial para
gue a sociedade confie nas acfes e na gestdo das atividades das entidades
publicas, sendo necessaria a consulta e a comunicagéo de informagdes precisas

as partes interessadas.
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Além disto, os autores supracitados acrescentam a lista de principios, o
principio da integridade. Este, é baseado na honestidade objetividade e normas
de propriedade, probidade na administracdo dos fundos e recursos publicos, e
na gestdo dos negdcios da entidade. Ele esta diretamente ligado ao principio da
transparéncia e é compreendido como a responsabilidade com as decisfes e
acoes.

N&o é possivel, em uma sociedade democratica, que haja efetividade nas
politicas publicas sem a colaboracdo do Estado com a sociedade civil. Isto
envolve as diferentes instituicdes do pais, os setores privados e as organizacdes
da sociedade civil de uma forma geral. Essa atuacdo conjunta possibilita o
alcance dos objetivos em relacdo aos direitos (Correio; de Oliveira Correio,
2019).

Ao mencionar o Estado enquanto colaborador em conjunto com a
sociedade civil, é indispensavel mencionar, como afirmam Teixeira e Gomes
(2019) que isto envolve as esferas federal, estadual e municipal, que precisam
manter a troca de informagdes com todos os departamentos, com o objetivo de
desenvolvimento destas politicas publicas.

Nesse sentido, h4 a concertacdo administrativa, que é justamente a
colaboracéo entre diferentes entes e niveis de governo, além da interacdo com
a sociedade civil, setor privado e outras partes interessadas (Das Neves, 2018).
Segundo Das Neves (2018), a concertagcdo nao pode ser confundida com a
contratualizacdo administrativa, que é o processo pelo qual a administracao
publica formaliza acordos, contratos ou convénios com entidades privadas,
organizagcdes ndo governamentais ou outras instituicoes.

Essa unido dos poderes deve ocorrer, principalmente, quando o0s
problemas gerados envolvem questdes sociais como pobreza, educacéo, saude
publica e mudancas climaticas, por exemplo. Dessa forma, a colaboracéo
permite a construcao das solucdes que vao além das capacidades de uma unica
instituicdo (Hitt; Ireland; Hoskisson, 2012).

Um ponto positivo na interacdo entre os governos federal, estadual e
municipal com a sociedade civil encontra-se em uma maior possibilidade de
transparéncia nestes processos decisorios. De acordo com Correio e de Oliveira
Correio (2019), nessas situacgdes ha uma supervisdo mutua sobre a prestacéo
de contas, que assegura que 0s recursos publicos ndo sejam destinados a outros

fins.
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Além disso, o Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa (2015)
declarou que ha uma maior troca de conhecimentos quando a colaboracéo
envolve todos os setores. O fator regionalidade € de extrema importancia neste
processo, fazendo com que as instituicbes municipais compreendam situagcdes
de forma mais pratica e direta, relatando informacdes e necessidades aos
poderes estadual e federal.

Essa colaboracdo garante que o0s programas sejam adaptados as
realidades locais e que os recursos sejam utilizados de forma mais eficiente,
atingindo aqueles que mais necessitam. No Brasil, tanto estados quanto cidades
tém progressivamente adotado modelos de governanca em rede como uma
estratégia para enfrentar desafios complexos e promover uma gestdo publica
mais integrada e eficiente (Hitt; Ireland; Hoskisson, 2012).

Um exemplo sobre governanca em rede no Brasil € o estado do Ceara.
Apos a criacdo do Programa Ceara Pacifico, envolveu a participacdo de
diferentes agentes da sociedade para a formulacéo e implementacéo de politicas
publicas voltadas para a seguranca e desenvolvimento sustentavel (Nunes et al.,
2012; Ceara, 2017).

Na cidade de S&o Paulo, diversas iniciativas tém sido desenvolvidas,
incluindo parcerias publico-privadas para infraestrutura, programas de inclusao
social com a participacdo de organizacbes da sociedade civil e plataformas
digitais que incentivam a participacdo cidada na gestdo urbana (Cidades
Sustentaveis, 2022).

Essas praticas demonstram como a governanca em rede tem sido
essencial para promover uma gestdo mais integrada, participativa e eficiente em
diferentes contextos no Brasil, possibilitando a construcdo de solugbes mais
eficazes e adaptadas as necessidades locais e regionais.

Neste sentido, a cidade de Sao Paulo tem avangado na governanca
participativa desde a aprovacéo da Lei do Plano de Metas em 2008, que obriga
o prefeito a apresentar um Programa de Metas dentro de 90 dias ap0s a posse.
Esse programa detalha prioridades e metas para a administracdo publica
municipal, subprefeituras e distritos. A Lei do Plano de Metas foi fruto da
mobilizacdo da sociedade civil (Cidades Sustentaveis, 2022).

O Portal da Transparéncia, ferramenta que oferece informacdes sobre a
gestdo financeira e orgamentaria da cidade, facilita o controle social. Nele, os

cidaddos tém acesso ao e-SIC (Sistema de Informacdo ao Cidadao), que
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gerencia solicitagfes de informacdo a administracdo municipal. A Controladoria
Geral do Municipio (CGM) combate a corrupgéo e promove encontros chamados
Cafés Hackers para ampliar a transparéncia.

Essa abordagem otimiza recursos e amplia o impacto das ac¢des culturais.
Apesar dos desafios, como tensdes entre parceiros e necessidade de lideranca
eficaz, a experiéncia mostra que a governanca em rede promove uma
administracdo publica mais democratica e eficiente (Senra; Oliveira, 2018).

Contudo, a participacao ativa da populacéo no Circuito Liberdade ainda é
limitada. A efetiva implementagédo de uma governanga em rede requer maior
envolvimento da comunidade e consolidacédo de estratégias. O Comité Gestor é
visto como essencial, mas precisa de aperfeicoamentos para estabelecer fluxos
de informacgdo, prioridades e responsabilidades adequadas (Senra; Oliveira,
2018).

A experiéncia de Sao Paulo oferece importantes reflexdes acerca dos
desafios enfrentados pelo Estado ao implementar modelos de governanca em
rede. A andlise desses desafios pode ser dividida em varias categorias
principais, que se interrelacionam e revelam a complexidade desse modelo de
gestao.

Em Sao Paulo, a criacdo de multiplos conselhos participativos e a
realizacdo de audiéncias publicas exigem uma coordenacéao efetiva para alinhar
interesses distintos e evitar redundancias. A presenca de diversos atores,
incluindo a sociedade civil, o governo e subprefeituras, torna a harmonizacéo de
interesses complexa e demanda habilidades avancadas de negociacdo e
construcdo de consenso (Cidades Sustentaveis, 2022).

A governanca em rede no Circuito Liberdade depende da colaboragéo
entre entidades publicas, privadas e do terceiro setor, o que pode gerar conflitos
de interesse. A lideranca eficaz, necessaria para mediar conflitos e promover a
colaboragéo, é desafiadora de se manter de forma consistente (Senra; Oliveira,
2018).

Embora a participacdo da comunidade no Circuito Liberdade seja
crescente, ainda € limitada a acbes pontuais, como o Projeto Vizinhanca e
pesquisas de opinido. Assim, ha uma necessidade clara de desenvolver
estratégias mais robustas para aumentar o envolvimento da comunidade e dos
parceiros (Senra; Oliveira, 2018).

A eficiéncia e gestdo de recursos também se destacam como desafios
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importantes. No municipio de S&o Paulo, a implementacgéo de politicas publicas
alinhadas com as necessidades da populacdo, através de mecanismos
participativos, pode ser mais eficiente, mas demanda uma gestado de recursos
aprimorada. Fortalecer a capacidade institucional para gerir processos
participativos de forma sustentavel é crucial.

Segundo Senra e Oliveira (2018) nao basta apenas implementar a
governanca em rede, mas deve-se analisar o tipo mais adequado de governanca
para lidar com as tensdes entre todas as partes que manipulam 0Ss processos..
A coordenagdo e harmonizacdo de interesses diversos, manutencdo da
transparéncia, engajamento continuo da populacao, otimizacdo de recursos e
estabelecimento de estruturas eficazes de governanca sédo questdes centrais.
Ambos os casos demonstram que, embora os modelos participativos e
colaborativos tragam beneficios substanciais, sua execugéo requer um esforgo
continuo de aprimoramento e adaptacéo as necessidades e realidades locais.

De acordo com Carvalho (2019), a existéncia da implementacdo da
governanca em rede no Brasil ndo significa algo imutavel ou finalizado, mas que
esta em constante evolugcdo em direcdo a modelos sempre mais inclusivos,
eficientes e tecnologicamente integrados. A transformacéo digital € um dos
pilares dessa evolugcdo, impulsionando a adocdo de tecnologias como
inteligéncia artificial para aprimorar a prestacao de servicos governamentais e
facilitar o acesso dos cidadéos as informacdes (Carvalho, 2019).

A governanca digital, representada pelo e-Government, ndo apenas
moderniza 0s processos burocraticos, mas também democratiza 0 acesso aos
servicos publicos através de plataformas digitais. Essas ferramentas ndo sé
simplificam procedimentos administrativos, como também permitem uma
interagcdo mais direta entre governo e sociedade, possibilitando consultas
publicas online e orgamentos participativos em tempo real. Nesse sentido, os
cidaddos néo sédo apenas destinatarios, mas também cocriadores das politicas
publicas, colaborando ativamente na sua elaboracdo e implementacdo
(Cavalcante; Mendonca; Brandalise, 2019).

A sustentabilidade ambiental também ganha destaque como componente
crucial da governanca publica moderna. Politicas que promovem a economia
verde, energia renovavel e gestéao sustentavel dos recursos naturais estédo sendo
cada vez mais integradas as agendas governamentais, alinhando-se aos

objetivos de desenvolvimento sustentavel e buscando mitigar os impactos
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ambientais das atividades humanas (Cidades Sustentaveis, 2022).

A inovacdo no design de politicas publicas, através de abordagens e
laboratorios de inovacgéao publica, contribui para a adaptacao continua e eficaz as
demandas da sociedade (Cavalcante; Mendonga; Brandalise, 2019). Essas
metodologias permitem testar politicas com base em evidéncias continuas,
garantindo que as solucdes adotadas sejam realmente eficazes e centradas nas
necessidades dos cidadaos.

De acordo com De Oliveira e Schwanka (2009, p.309):

Evidente que a solidificacdo das concepcdes de Estado em rede e
Governanca Puablica — provocam mudancas significativas na
organizacdo, na gestdo e na atuacdo da administracdo Publica.
indubitavelmente, é a administracdo Consensual que mais
perfeitamente harmoniza-se com o0s novos desafios com que se
deparam os 6rgéos e entidades administrativas no séc. XXl (Oliveira;
Schwanka, 2009, p.309).

Assim, observa-se que as transformagfes provocadas pela integracao
entre os diferentes atores do setor publico e privado, bem como pela adoc¢éo de
modelos de governanca em rede, apontam para a necessidade de uma
administracdo publica mais colaborativa. Esse contexto evidencia que a
administracdo consensual, conforme defendido por Oliveira e Schwanka (2009),
surge como a abordagem mais alinhada aos desafios contemporaneos,
promovendo maior eficiéncia.

Sendo assim, torna-se indispensavel destinar o proximo capitulo a analise
da Administragdo Consensual aprofundando os seus conceitos e fundamentos

para compreender como essa abordagem pode transformar a gestéo publica.
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3 ADMINISTRACAO CONSENSUAL: CONCEPCAO TEORICA E
FUNDAMENTOS DOGMATICOS

Conforme visto no capitulo anterior, a Administracdo Publica passou por
diversas transformacgdes ao longo do tempo. Esses processos incluem as
transformacdes ocorridas na gestdo interna do poder publico, por meio do
advento, principalmente, de tecnologias.

Como afirma Nobre Junior (2019, p.1) “o Estado de Direito trouxe a baila
a nocao de controle de exercicio do poder. Por isso, conhecer a forma como a
administracao tem de atuar nas relagées com os cidadaos, tornou-se imperioso”.
Diante disso, o presente capitulo pretende abordar a consensualidade no ambito
do poder publico como uma esfera de consolidacao do interesse publico, a luz
dos principios constitucionais.

Dentro da esfera da administracdo publica, frente ao processo de
mudancas sociais e o advento de novas tecnologias no ordenamento juridico,
faz-se necessaria a introducao de novos mecanismos dentro do ambito do Direito
Administrativo, observando quais dispositivos e institutos inovadores podem ser
entrelacados para garantir uma gestdo publica capaz de atender as demandas
sociais de modo eficaz e econémico (Bobbio, 1992).

Com o objetivo de propor avancos, o instituto da consensualidade vem
sendo amplamente debatido no &mbito do Direito Administrativo, com teoricos
verificando a instituicdo de precedentes consensuais visando a resolugcao de
guestdes que envolvam o poder publico e os particulares, com 0 objetivo de
solucionar o possivel conflito de maneira rapida e efetivar o interesse publico.

Neste sentido:

Uma Administrac@o Puablica consensual pode ser analisada sob um
prisma geral (incluindo qualquer modalidade de acordo firmado pela
Administracdo Publica, seja sob o0 regime juridico -contratual
administrativo comum, seja sob o regime juridico concertado) ou sob
uma 6ética mais especifica, delimitada a concertacdo da atividade
administrativa (instrumentos transacionais ou, como alguns preferem,
contratos administrativos alternativos) (Ferreira Filho; Neves, 2017,
p.51).

Nesse contexto, um exemplo deste regime pode ser percebido no acordo
sobre a judicializacdo da saude, de 2024 (Gov.br, 2024). Este acordo,
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homologado pelo STF em outubro de 2024, estabelece critérios rigorosos para a
concessao judicial de medicamentos que ndo estdo incorporados ao Sistema
Unico de Saude (SUS). Entre os requisitos estéo: comprovacgédo de eficacia e
seguranca dos medicamentos, auséncia de alternativas disponiveis no SUS,
necessidade indispensavel do tratamento, e incapacidade financeira do
solicitante (Cofen, 2024; Ministério da Saude, 2024).

No contexto da judicializacdo da saude, o acordo reflete a busca por
alternativas consensuais para resolver conflitos entre cidaddos e o Estado. A
consensualidade, nesse caso, € instrumentalizada por meio de mecanismos de
mediacdo e acordos administrativos, como forma de garantir o acesso a
tratamentos de doencas raras, respeitando tanto a necessidade de eficacia e
seguranca dos tratamentos quanto a razoabilidade fiscal do ente publico.

Segundo Carvalho Filho (2018), esse principio estd relacionado ao
esforco de implementar uma Administracdo Publica dialégica, que valoriza a
cooperacao para prevenir conflitos e alcancar resultados mais eficazes. No
contexto do acordo, a consensualidade é evidenciada na governanca
colaborativa entre os poderes Executivo, Judiciario e entidades federativas,
como CONASS e CONASEMS, visando reduzir os impactos da judicializacao e
promover solu¢des pactuadas que conciliem o direito a saude com a
sustentabilidade do SUS (COFEN, 2024; Ministério da Saude, 2024).

Sendo assim, o presente capitulo sera estruturado com o intuito de melhor
desenvolver a trajetoria da administracdo publica até a implementacdo de
ferramentas consensuais. Para isso, inicia-se com a conceituacdo da
Administracdo Consensual e a evolucdo histérica dos dispositivos.
Posteriormente, pretende-se desenvolver sobre os principais paradigmas e
teorias da administracdo consensual na administragdo publica. Em sequéncia,
sera realizado o levantamento dos o escopo juridico que orientam a atuacéo da
administragéo consensual.

Além disso, o capitulo abordard as inovacdes apresentadas aos
mecanismos de participacao e colaboracéo, dentre esses o uso das tecnologias
para elevar o numero de participacdo, bem como, 0s recursos utilizados para o

procedimento administrativo participativo.
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3.1 Conceitos Bésicos e Evolucdo Histérica

Para a compreenséo da evoluc¢ao historica do conceito, faz-se necessario,
inicialmente, compreender que, sob uma otica de controle, a administracdo
publica sempre foi observada sobre a centralidade do “poder de policia” (Megna,
2015). A execucao de atos administrativos operava sobre a perspectiva do
principio da supremacia do interesse publico, com contornos autoritarios e
distantes dos particulares.

Essa relagdo de dualidade e distanciamento, agregava uma relacao de
poder e controle sobre a atuacdo dos particulares, observados pela
Administracdo publica como fiscalizados e submissos as definicbes das
mesmas, os administrados (Megna, 2015).

Entretanto, observando a partir da organizacdo politica e social da
sociedade moderna, a introducdo de conceitos democraticos, incluindo
autonomia social, exercem influéncia na administracdo publica. Nesse sentido,
0s interesses publicos ndo se distanciam dos interesses particulares, ocorrendo
uma articulagéo entre sociedade e administracao.

Por isso, o conceito de “ato administrativo” passou por um processo de
transformacdo ao longo do tempo. Passando a ocupar uma centralidade nas
discussdes sobre o Direito Administrativo durante o periodo liberal do Estado,
quando foram construidas toda a dogméatica desse campo juridico e que,
posteriormente, passaram a ser postos em debate, nos séculos XIX e XX, para
a fundamentacao do Direito Administrativo Moderno (Pessoa, 2003).

Nesse sentido, como afirma Pessoa (2003), o direito administrativo e o
conceito de ato administrativos, produzido durante o Estado Liberal, foi marcado
por uma grande separagao entre sociedade e Estado, centrado na protecédo da
propriedade privada. Dessa maneira, a administracdo publica ndo possuia
diversas funcdes, nem atuava sobre ela os diversos principios constitucionais,
apresentando-se como uma limitagéo dos direitos de liberdade e propriedade.

Ainda para o autor (Pessoa, 2003), o modelo centrado no poder de policia,
com forte carater agressivo, tinha pressupostos politicos que mitigavam a
prestacdo de servicos publicos, expressavam a minima intervencao estatal e o

pouco envolvimento em questdes sociais, assim:

A dogmatica tradicional do Direito Administrativo, centrada no conceito
de ato administrativo, encontrava-se perfeitamente ajustada aos
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postulados do Estado de Direito de matriz liberal e ao seu modelo de
organizacdo administrativa, centrada no “poder de policia”’. Neste
paradigma de Administracdo Publica, o relacionamento entre a
Administracédo e o individuo fazia-se através de “contatos” fugazes e
instantaneos, de forma n&o continua. O conceito de “ato administrativo”
tinha, pois, como pressuposto, “um Direito Administrativo do carater
individualista e pontual” (Pessoa, 2003, p. 84).

De certo, houveram mudancgas significativas estruturais no conceitos de
ato administrativo, bem como na propria funcéo do Direito Administrativo. Essas
mudancas decorrem dos préprios processos de mudancas sociais que
corroboraram as transformacdes politicas e doutrinarias, principalmente apoés a
Segunda Guerra Mundial, que consolidou a passagem do Estado Liberal para o
Estado Intervencionista Social (Pessoa, 2003).

Torres (2005) identifica que o Estado Patrimonialista, que predominou no
Brasil durante os periodos coloniais e imperialistas, tratava o patriménio publico
como extensdo do patrimoénio privado dos governantes. Essa concepcao de
Estado estava diretamente ligada a ideia de que o poder estatal ndo deveria ser
separado dos interesses privados, 0 que contrasta com 0s principios de uma
administracdo publica moderna, fundamentada na nocao de interesse publico.

Nesse modelo, a supremacia do interesse publico, frequentemente
invocada para intervengbes acidentais do Estado, foi usada como uma
justificativa para a repressédo e a manutencdo suficiente da ordem social, sem
consideracao pelos direitos individuais. Segundo Torres (2005), nesse contexto,
0 interesse publico era manipulado como uma forma de controle e imposi¢céo de
uma ordem que néo refletia necessariamente o bem-estar coletivo, mas, sim, 0s
interesses de uma classe dominante.

A transicao para o Estado Social, por outro lado, reflete uma evolucéo no
entendimento do interesse publico, onde a sua definicdo se amplia para incluir a
promocdo do bem-estar social, a justica distributiva e a protecdo dos direitos
individuais. Para Torres (2005), a ideia de um Estado Social moderno implica
gue a supremacia do interesse publico deve ser entendida ndo mais como uma
simples imposicao de vontade estatal, mas sim como uma forma de garantir a
dignidade humana e os direitos fundamentais dos cidadaos, equilibrando as
necessidades coletivas com as liberdades individuais.

Nesse modelo de Estado intervencionista, o poder publico assume o papel
de prestador e garantidor de servicos publicos, intensificando, desse modo, a

intervencdo do Estado no campo econdmico e social (Pessoa, 2003). Tal
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mudanc¢a de responsabilidade estatal culmina na intensificacdo da atuacao
administrativa, acarretando uma maior interacdo entre Administracdo Publica,
sociedade, organizacdes privadas e movimentos sociais.

Contudo, é vélido pontuar que, embora seja percetivel a insuficiéncia do
modelo administrativo antigos para a efetivacdo do Estado de Direito, &
importante pontuar que as formas anteriores serviram de base para a formulacao
de novas proposicoes de transformacdes nas relacbes entre o Estado e a
Sociedade.

Uma vez que, como abordado por Silva (1995), as proprias mudancas
ocorridas durantes o processo de passagem do Estado Liberal para o Estado
Social, ndo foram insuficientes para superar alguns paradigmas como novas
formas de atuacdo da Administracdo Publica.

As novas relacgdes entre Estado e sociedade, possibilitados pelos novos
paradigmas democraticos, também foram discutidos por tedricos espanhais,
alemas, franceses e italianos, principalmente durante o final do século XIX e o
século XX. Destaca-se, o pioneirismo italiano em inserir o principio da
participagdo na constituicdo, tem ainda dado novos sentidos a representagéo
como forma a inferir legitimidade a atuagdo administrativa, “criando uma nova
categoria de fontes normativas de aplicacdo administrativa” (Neto, 2003, p. 136).

Na doutrina italiana o procedimento passou a exercer a legitimagao do
estado democratico de direito, superando, esse distanciamento dos cidaddos
interessados na tomada de decisfes gerais, que produzem regras igualitarias a
todos os que se encontram nas mesmas condicfes reguladoras (Neto, 2003).

Nesse sentido, 0 consenso exerce um papel institucional importante para
a construcdo de uma sociedade livre e democratica, em superagcédo aos modelos
classicos formados por imposi¢cdes (Neto, 2003). Uma vez que os modelos antigo
pouco eram preceptivos a formacéo de instituicdes de consenso, possibilitando
a livre manifestacao.

Segundo Silva (1995), nas novas conformacdes sociais exige-se uma
maior regulamentacdo da vida em sociedade, o cidaddo deseja que a
administragcdo produza intervengdes, reconhecimento dos direitos garantidos
constitucionalmente e a prestacdo de bens e servicos por meio de politicas
publicas.

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 no Brasil, em um contexto de

redemocratizacdo, instaurou uma ordem constitucional mais solida, elevando a
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importancia destes principios e a constitucionalizagdo de outros dispositivos
juridicos, respeitando a hierarquisa da protecéo de direitos fundamentais (Silva,
1995). Estas discussdes sobre redemocratizacdo podem ser pensadas também
como reflexos do POs-Guerra a partir de teméatica j4 tratadas no ambito
internacional.

A partir da observacgao dos principios de ampla participacdo, € possivel
perceber uma maior propagacdo da descentralizacdo do exercicio
administrativo, com o maior incentivo a atuacdo de acdes privadas de interesse
publico e o estabelecimento de contratos e acordos de direito publico (Neto,
2007).

Com isso, é importante mencionar que “o Estado ¢é a instituicdo que mais
tem participacdo em conflitos perante o Poder Judiciario, sobrecarregando o
quantitativo de processos, litigios, discussfes e, consequentemente, reduzindo
a qualidade de sua atuagao” (Ferreira Filho; Neves, 2017, p.50), portanto, a
administracdo consensual ganha espaco como sendo uma necessidade de

desobstrucéo do judiciério.

3.2 Concepcao Tedrica da Administracdo Consensual

Segundo Megna (2015) a administracao consensual, também conhecida
como administracdo participativa ou democratica, € uma abordagem que
enfatiza a participacéo ativa de diversos individuos no processo de tomada de
decisdo dentro da administracéo publica. Segundo o autor “todos os ramos do
direito que estudam as relagdes com o Estado tém notado o esgotamento de
seus instrumentos para fazer frente as demandas da sociedade atual” (Megna,

2015, p.3). E importante mencionar que:

N&o se pode negar que a pressdo exercida pela sociedade, quando
Ihes é possibilitada a participagao no processo de formacao das tutelas
juridico politicas, congura-se importante fator de democratizagao do
poder politico, eis que a decisdo foi extraida da sintese dos anseios
dos cidaddos para a melhoria da qualidade de vida da populacéo, seja
nas mais diversas areas, como saude, edu cacdo, seguranca,
saneamento ou relacionadas & economia ou até a infraestrutura da
localidade ou microrregido (Toazza; Santin, 2013, p.229).

Neste contexto, esta concepcdo tedrica se desenvolveu como uma
resposta as limitagdes percebidas nos modelos tradicionais de administracédo

publica, particularmente o modelo burocratico weberiano, que, embora eficiente
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em termos de controle e organizacéo, é frequentemente criticado por sua rigidez
e falta de adaptabilidade (Almeida, 2015).

Como fora visto anteriormente ao mencionar a governanca em rede, ao
falar sobre a administracdo consensual, € necessario pensar a coletividades dos
individuos (servidores publicos, cidadaos, organiza¢des) tomando decisdes mais
eficazes para o grupo ou a sociedade (Di Pietro, 2019)

Autores como Almeida (2015) argumentam que a administracao
consensual € particularmente relevante em contextos em que a complexidade
dos problemas publicos exige respostas inovadoras e adaptativas. A abordagem
consensual facilita a cocriacdo de politicas publicas, permitindo que solucdes
sejam moldadas pelas necessidades e conhecimentos especificos das
comunidades afetadas. Almeida (2015) destaca que esta forma de administracéo
pode aumentar a legitimidade das decisbes governamentais, pois as politicas
resultantes sdo frequentemente vistas como mais representativas e alinhadas
com os interesses dos cidadéos.

Matias-Pereira (2010) observa que a implementacdo da administracao
consensual envolve a criagdo de mecanismos institucionais que facilitem a
participacdo cidadd, como conselhos, comissfes e audiéncias publicas. Além
disso, a educacéo e capacitacdo dos cidadaos para participarem efetivamente
no processo de tomada de decisdo sao essenciais para o sucesso deste modelo.
Matias-Pereira ressalta que, embora a administracéo consensual possa ser mais
demorada e complexa do que modelos mais centralizados, seus beneficios em
termos de incluséo social e legitimidade democrética sdo significativos.

Norberto Bobbio (1992) complementa essa visdo ao enfatizar a
importédncia da democracia deliberativa, onde o debate racional e a
argumentacdo fundamentada s@o centrais para o processo decisério. Bobbio
argumenta que a administragdo consensual ndo so fortalece a democracia, mas
também melhora a qualidade das decisdes politicas, ao incorporar uma maior
diversidade de opinides e informacoes.

Na concepcdo tedrica da administragdo consensual, os conceitos de
regulacdo responsiva, conforme propostos por Ayres e Braithwaite (1992),
oferecem uma perspectiva sobre como a administracéo publica pode se adaptar
e responder as necessidades dos regulados de maneira mais eficaz.

Estes autores afirmam que a regulacdo responsiva visa adaptar as

normas e praticas regulatérias as realidades especificas e em constante
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mudanca dos regulados, ao invés de seguir uma abordagem rigida e uniforme
(Ayres; Braithwaite, 1992). Essa visdo esta alinhada com os principios da
administracdo consensual, que enfatiza a importancia do didlogo e da
colaboragéo entre a administragdo publica e os administrados. A abordagem
responsiva permite que a administracao publica ajuste suas praticas com base
no retorno continuo e nas circunstancias reais, promovendo uma gestao mais
eficiente e centrada no consenso.

Além disso, a regulacdo responsiva é uma manifestacdo pratica dos
principios tedricos da administragdo consensual, que busca solucdes
colaborativas e adaptativas para os desafios enfrentados na administracéo
publica. Os autores destacam que "a flexibilidade e a capacidade de resposta
sdo fundamentais para uma regulacdo eficaz, permitindo que as politicas se
ajustem as necessidades dos regulados e aos impactos reais das normas"
(Ayres; Braithwaite, 2011, p.82).

3.2.1 Principios da Administracdo Consensual

Anteriormente, fora definido o conceito de administracdo consensual com
base em Ferreira Filho e Neves (2017) e com menc¢fes a outros estudiosos.
Estas expressdes representam o direcionamento de um rumo tomado pela
Administracdo Publica para valorizar uma gestdo que inclui “acordo, a
negociacdo, a coordenacdo, a cooperacao, a colaboracdo, a conciliacdo e a
transacdo” (De Oliveira; Schwanka, 2009, p.307).

Assim como em diversas areas do direito, a presenca dos principios na
administracdo consensual realiza o papel de limitar a atuacdo das partes durante

a execucao dos processos. Neste sentido:

As atividades de uma Administracao Publica consensual deverdo ser
desenvolvidas sob a égide dos principios da imparcialidade do
mediador, do conciliador ou do arbitro, assim compreendidas aquelas
pessoas fisicas que ndo se mostrem nem impedidas para atuar
naquele processo, nem suspeitas em relacdo as partes envolvidas, da
isonomia entre as partes, da oralidade, da infor malidade, da livre
autonomia privada dos interessados, da busca do consenso, da boa-
fé, da decisdo informada na media¢éo e da garantia do contraditério na
arbitragem (Ferreira Filho; Neves, 2017, p.73).

Sabendo disto, um dos principios da Administragcdo Consensual é a

transparéncia, que segundo Pereira (2007) fortalece a confianca entre as varias
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esferas governamentais e a sociedade civil, além de representar um importante
mecanismo contra varias formas de corrupcao.

De acordo com Santin e Frizon (2020) de uma forma geral, a
transparéncia no contexto da administracdo publica, passou a ser um norte
seguido por todos os servidores em todos o0s orgaos, especialmente apos a
edicdo das Leis Complementares n.101/2000 e n. 131/2009. De acordo com

estes autores:

O principio da transparéncia deve ser instrumentalizado de tal modo
que as informacdes disponibilizadas pela administracdo publica
sejam dotadas de clareza e fidedignidade. Devem relatar a realidade
da atuacdo administrativa, com vistas a que todo ente federativo
cumpra com objetivos para o qual foi criado, com economicidade e
eficiéncia na aplicacdo dos recursos publicos. A transparéncia
potencializa os instrumentos de controle, em especial o controle social
(Santin; Frizon, 2020, p.1438).

Ou seja, a aplicacéo dos recursos publicos deve ocorrer de forma eficiente
e o principio da transparéncia garantira que a sociedade civil tenha acesso aos
meios utilizados na execucdo dos procedimentos. Além disso, “o direito de
acesso a informacéo € um instrumento normativo que ga rante aos cidadaos a
possibilidade de participacdo na vida politica do Estado, por meio do controle
direto” (De Carvalho, 2015, p.112).

Dentro do rol de principios da administracdo consensual é indispenséavel
mencionar a participacao ativa dos cidadaos, que segundo Neto (2003) legitima
as decisfes publicas, sendo capaz de promover a justica social. A participacao
pode ser compreendida como “uma forma ativa de integracdo de um individuo a
um grupo” (Neto, 2003, p.18). Neste sentido, a democracia deliberativa, como
proposta por Habermas e adaptada ao contexto brasileiro por autores como
Leonardo Avritzer (2002), destaca a importancia do didlogo e do debate publico
na formacéo de consensos e na elaboracao de politicas publicas.

De acordo com Toazza e Santin (2013, p.20):

E pela participacdo administrativa que os administrados se introduzem
mais minuciosamente nas decisdes do Poder Executivo, porque este
busca ajustar-se com os interesses que legitimam seu poder. Ou seja,
a participagdo “visa principalmente a legitimidade dos atos da
Administrac@o Publica, embora, incidentemente, possa servir a seu
controle de legalidade” (Toazza; Santin, 2013, p.20).

Neste sentido, os autores reiteram que é através da participagdo que a
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consensualidade tem o poder de alterar o desempenho das ag¢des do Estado,
seja na administracao, jurisdicdo ou legislacdo (Toazza; Santin, 2013). Assim, &

possivel afirmar que:

Esse direito se manifesta de diversas formas, desde a participagéo
em conselhos e 6rgaos consultivos, até a possibilidade de apresentar
sugestdes e propostas de politicas publicas, realizar audiéncias
publicas e manifestacdes. Além disso, a participacdo administrativa é
um importante instrumento de controle social, pois possibilita que os
cidaddos possam fiscalizar a atuacdo dos agentes publicos e 6rgaos
governamentais, contribuindo para a transparéncia e eficiéncia da
gestao publica (Pinto; de Carvalho, 2023, p.12651).

Dessa forma, tanto o principio da transparéncia, como o principio da
participagdo possibilitam um melhor controle social a partir da fiscalizagdo e
prestacao de contas.

A colaboracédo e Cooperacédo entre diferentes niveis do governo também
€ enfatizada como principio a ser seguido na administracdo consensual. Neste
caso, a utilizagdo de uma governanca colaborativa € indispensavel para
solucionar os problemas da gestdo publica. Esta cooperacdo permite a
integracdo ndo s6 dos gestores, mas também dos recursos e dos
conhecimentos, acelerando os procedimentos necessarios (Matias-Pereira,
2010).

E neste sentido que Di Pietro (2019) ressalta que a administra¢éo publica
deve ser capaz de ajustar-se rapidamente as novas demandas sociais,
econbmicas e tecnoldgicas. A flexibilidade organizacional facilita a
implementagdo de politicas publicas mais eficientes, alinhando-se as
necessidades da populacao.

E indispensavel citar o principio da economicidade, que esta
intrinsecamente ligado a gestdo eficiente dos recursos publicos. "A
economicidade, ou principio da economia, exige que o0s gastos publicos sejam
realizados com a maxima economia, evitando-se o desperdicio e buscando-se a
menor despesa possivel, sem prejuizo da qualidade dos servigos prestados”
(Meirelles, 2017, p. 120). Este principio orienta a administracdo na busca pelo
melhor resultado com o menor dispéndio de recursos.

Além disso, a eficiéncia na administracdo publica € fundamental para
garantir a eficacia das politicas publicas e a satisfacdo das necessidades da
sociedade. Em consonancia com a Constituicdo Federal de 1988, que

estabelece a eficiéncia como um dos principios da administracdo publica (Art.
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37, caput), José dos Santos Carvalho Filho enfatiza que "a eficiéncia exige que
a atuacdo administrativa seja eficaz, adequada e eficaz, proporcionando os
melhores resultados com a menor utilizacdo de recursos” (Carvalho Filho, 2018,
p. 205). Assim, a eficiéncia transcende a mera legalidade, buscando resultados
concretos e relevantes para a sociedade.

3.2.2 Modelos Teoricos

A Administragdo Consensual é sustentada por diversos modelos teéricos
gue buscam explicar e estruturar a interacdo entre os atores envolvidos no
processo decisorio publico, bem como a dinamica de participacéo e colaboracdo
(Ferreira Filho; Neves, 2017).

A Teoria da Governanca Colaborativa pode ser entendida como um dos
modelos tedricos que fundamentam esta Administracdo. Segundo Emerson,
Nabatchi e Balogh (2012) este modelo une os sujeitos do processo para que as
demandas sejam atendidas de forma conjunta. No contexto brasileiro, Matias-
Pereira (2010) argumenta que este modelo € indispensavel para os desafios
multidimensionais que atingem a gestao publica contemporanea, pois, para além
da unido dos entes governamentais, este modelo envolve o setor privado e as
organizacoes civis.

A Teoria da Democracia Deliberativa, baseada nos trabalhos de
Habermas (1996) enfatiza a importancia de existirem debates publicos para a
formacdo de consensos racionais durante as tomadas de decisbes. Esta
Democracia, permite a participacado popular sem distincdo para que diferentes
perspectivas sejam consideradas durante os processos de escolha. Esta
caracteristica € um ponto crucial da Administracdo Consensual.

Uma outra Teoria, conhecida como “Teoria da Agéncia” de Eisenhardt
(1989) aborda as relacdes entre os gestores publicos (agentes) e os cidadaos
(principais) enquanto ferramenta de mecanismos de controle. No contexto
nacional, esta atuacdo necessita de transparéncia para garantir que os gestores

atuem conforme foi acordado com os interesses das partes (Pereira, 2007).
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3.3 Fundamentos Dogmaticos

Os fundamentos dogmaticos da Administragcdo Consensual estédo
baseados na necessidade de integrar a participacdo cidada e a colaboracdo
entre diferentes niveis de governo e setores da sociedade. Este modelo visa
promover uma gestao publica mais democratica, refletindo a evolugéo do Direito
Administrativo contemporaneo.

Segundo Matias-Pereira (2010), a Administracdo Consensual é essencial
para responder as demandas sociais e econdmicas complexas da sociedade
moderna, garantindo que as decisbes publicas sejam tomadas de forma
transparente e com ampla participacdo dos cidaddos. Além disso, a doutrina da
administracdo publica consensual destaca a importancia da flexibilidade e da
adaptabilidade para enfrentar os desafios dindmicos do ambiente administrativo
atual (Di Pietro, 2019).

Pode-se perceber, pelos conceitos trazidos anteriormente, que as bases
tedricas da Administracdo Consensual tém ligacdo com os fundamentos da
governanca colaborativa. De acordo com Emerson, Nabatchi e Balogh (2012)
isto ocorre por ser um processo de criacdo de estruturas dindmicas de gestédo
que tem como objetivo promover a participacdo de diferentes individuos. Neste
sentido, € natural de um pais democrético, que a atuacao seja limitada tendo em
vista 0 cumprimento de normas que nao permitam o abuso de poder por parte
do Estado.

Assim, os principios juridicos que sustentam a Administracdo Consensual
sao fortemente influenciados pela Constituicdo Federal de 1988, que estabelece,
em seu artigo 37, os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Estes principios sdo fundamentais para a construcao de
uma administracdo publica que atenda aos principios democraticos e que seja
capaz de responder de maneira eficaz as demandas da sociedade. A Lei de
Acesso a Informacdo (Lei n° 12.527/2011) também desempenha um papel
crucial ao garantir a transparéncia e o acesso dos cidadaos as informacdes
publicas, fortalecendo a accountability e permitindo um maior controle social
sobre as agdes do governo.

De acordo com Avritzer (2002) esta participagédo da sociedade civil nos
processos decisorios e consensuais é um indicativo da democracia e

legitimidade das politicas publicas. Neste caso:
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A funcdo estatal de mediacdo emana da propagacdo do ideal
democratico para além do quadrante da politica, resultado da busca do
alargamento das bases de legitimacédo do exercicio do poder estatal,
por meio da democratizagdo da democracia. Incumbéncias do Estado
mediador passam a ser, ndo somente as de estabelecer e de conferir
eficacia aos canais de participacéo e de interlocugédo com os individuos
€ grupos sociais, mas a de com eles constantemente interagir,
instituindo e mantendo vinculos robustos e duradouros (De Oliveira;
Schwanka, 2009, p.305).

Dessa forma, uma das caracteristicas da Administracdo Consensual pode
ser considerada a adaptabilidade. Di Pietro (2019) destaca que esta
movimentacado e evolucdo de modelos de gestdo s&o naturais em ambientes
administrativos cada vez mais complexos, pois é essencial que a administracédo
publica compreenda a necessidade dessa dinamica. Sendo assim, a flexibilidade
permite a exploracdo de novas formas de gestdo, importante em um contexto

democratico.

3.3.1 Aspectos juridicos

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, em seu Art. 37 os principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia como sendo
norteadores da atuacado administrativa, garantindo que os atos administrativos
sejam realizados dentro dos parametros legais, pautados na ética e moralidade
publica (Ferreira Filho; Neves, 2017).

De acordo com Meirelles (2015) O principio da legalidade, de acordo com
assegura que os agentes da administracao publica realizem seus atos dentro
dos limites legais, garantindo a seguranca juridica e a previsibilidade. O autor
destaca que o principio da impessoalidade imp&e a administragdo publica uma
atuacao que impeca o favorecimento do interesse publico, pois deve ser pautada
na igualdade de tratamento e na neutralidade do agente publico.

A respeito da moralidade, dispde que os atos da administracdo publica
devem obedecer a padrdes éticos de probidades, decoro e boa-fé. Este principio
transcende a legalidade, pois ndo basta que haja o cumprimento da lei, mas o
cumprimento a partir de comportamentos que atendam aos principios éticos
sociais (Meirelles, 2015).

O principio da publicidade, de acordo com Di Pietro (2019) é indispensavel
a democracia. Neste sentido, permite que a sociedade civil fiscalize a atuacao
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dos governantes. Os atos administrativos, neste contexto, devem ser
transparentes e acessiveis ao publico, para possibilitar o controle social.

A eficiéncia neste rol, implica a ado¢cao de métodos de gestao capazes de
suprir de forma precisa as demandas da sociedade. Assim, a administracao
publica deve atuar de maneira a alcancar os melhores resultados a partir dos
recursos disponiveis, no menor tempo possivel (Neto, 2003).

A Lei de Acesso a Informacédo, além de um marco importante, representa
também a consolidacéo de principios constitucionais a partir da transparéncia da
administracdo. E o significado do compromisso do Estado com a transparéncia
prestacdo de constas e a participacdo cidada, pois regulamenta o direito
fundamental dos cidaddos as informacdes publicas a partir de procedimentos

disponiveis.

3.3.2 Direitos dos administrados e deveres da administracao publica

Para pensar os direitos dos administrados e o0s deveres da
Administracdo Publica € necessario compreender a participacéo cidada e os
principio da Administracdo Consensual, ja citados anteriormente.

E valido reafirmar que o principal direito dos administrados neste
contexto € a participacdo direta e consciente. Esta participacdo permitird o
acesso a outros direitos intrisicamente relacionados, como a fiscalizagéao, a
prestacdo de contas e o controle social (Megna, 2015). Neste sentido, os
administrados detém um rol de direitos que vao além do acesso aos servicos
publicos essenciais, pois garante a sua participacao ativa nestes processos, esta
que, ndo pode ser restrita ao direito de informacdo mas deve alcancar a
possibilidade de influenciar e contribuir com a criacdo das politicas publicas.

Por este motivo, Avritzer (2002) argumenta que a participagédo cidada
transcende o direito, pois torna-se um elemento crucial da democracia e da
governanca publica. Nao ha que se falar em democracia sem a participacéo
popular, que amplia a capacidade do Estado de resolver de maneira eficaz a
demanda que esta sendo solicitada.

Complementando estes direitos, a atuacdo da administracdo publica
deve ser pautada nos principios ja vistos anteriormente e para além deles, deve
considerar sempre a transparéncia na atuacdo. Di Pietro (2019) destaca a

importancia de préaticas de gestdo que assegurem a equidade e a justi¢a social,
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garantindo que as politicas publicas sejam implementadas de maneira a

beneficiar toda a sociedade, sem discriminacfes ou favorecimentos indevidos.

3.4 Instrumentos da Administragcdo Consensual

Segundo Emerson, Nabatchi e Balogh (2012), a governanca colaborativa
exige estruturas e processos que engajem diversos individuos de maneira eficaz.
Entre os principais instrumentos da Administracdo Consensual, destacam-se 0s
mecanismos de participacdo, que incluem audiéncias publicas, consultas,
conselhos consultivos e outras formas de interacdo direta com os cidadaos.
Esses mecanismos possibilitam a escuta destas pessoas, para que para além
do direito de informacdo, haja influéncia nas decisbes, como fora visto
anteriormente.

Além dos mecanismos tradicionais, as ferramentas tecnoldgicas tém
desempenhado um papel na promocdo da Administracdo Consensual.
Plataformas digitais, aplicativos mdéveis e redes sociais sdo utilizados para
aumentar a transparéncia, facilitar o acesso a informacao publica e ampliar a
participacdo virtual dos cidadaos. Essas ferramentas permitem que os individuos
contribuam para os debates publicos e influenciem as politicas governamentais
(Junior, 2017).

O dialogo continuo e a negociacdo sao igualmente fundamentais na
Administracdo Consensual. Através desses processos, busca-se alcancar
solugBes consensuais considerando diferentes perspectivas e interesses
divergentes. Isso ndo apenas fortalece a legitimidade das decisbes tomadas,
mas promove a construcao de politicas publicas adaptadas as necessidades
reais da sociedade (Silva, 2014).

Além disso, investir na capacitagdo dos cidadados e na educacado para a
participacéo civica é essencial para fortalecer a democracia na Administracéo
Consensual. Programas de formacao e iniciativas educacionais capacitam o0s
individuos a ajudam a compreender os processos de governanga publica,
incentivando um engajamento informado na vida democratica (Pereira, 2015).

Portanto, os instrumentos da Administracdo Consensual ndo apenas
facilitam a participacdo dos cidadaos na gestdo publica, mas promovem uma
cultura de colaboracdo e responsabilidade compartilhada entre governo e a

sociedade civil. Essa abordagem contribui para uma governanga mais
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democrética, capaz de responder de maneira mais efetiva aos desafios

contemporaneos por uma administracdo publica mais inclusiva (Souza, 2016).

3.4.1 Mecanismos de Participacao

Os mecanismos de participacdo desempenham um papel crucial na
promocdo da democracia participativa e na legitimacdo das decisGes
governamentais.

Segundo Pereira (2007), sdo instrumentos que visam abrir espago para a
voz dos cidadados nos processos decisoérios, garantindo maior transparéncia e
responsividade por parte da administracdo publica. As audiéncias publicas, por
exemplo, séo eventos onde a sociedade civil tem o direito de expressar opinides
sobre a implementacdo destas politicas publicas e ser informado sobre os
procedimentos e recursos utilizados nos procedimentos.

De acordo com Avritzer (2002), as consultas publicas sdo processos
formais nos quais o governo solicita comentarios da populacdo em projetos de
lei, regulamentos ou politicas em desenvolvimento. Esse tipo de mecanismo é
projetado para garantir que as decisdes governamentais reflitam os interesses
dos cidaddos afetados, fortalecendo a legitimidade das politicas publicas
adotadas.

Existem também os conselhos participativos, que segundo Avritzer (2002)
sdo orgdos compostos por diversos representante da sociedade civil e do
governo, criado pra monitorar e implementar algumas politicas publicas mais
especificas.

Um exemplo significativo no Brasil € o orcamento participativo, uma
pratica pioneira que surgiu em Porto Alegre e se disseminou por varias cidades
do pais. Nesse modelo, os cidadaos tém a oportunidade de participar ativamente
na definicdo das prioridades de investimento e na alocac¢ao de recursos publicos,
através de assembleias deliberativas e consultas publicas. Avritzer (2002)
destaca que o orgcamento participativo ndo apenas fortalece a transparéncia e a
prestacdo de contas, mas também promove uma cultura civica de
responsabilidade e participacao ativa na gestao publica.

Assim, 0s mecanismos de participacdo (que sao muitos, para além do que
foi exposto) reafirmam a democracia e fortificam o controle social. Para além

destes beneficios, garantem que as politicas publicas serdo aplicadas para
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agueles que realmente necessitam, de acordo com cada regido do pais. Embora
todos os mecanismos de participacdo sejam importantes neste processo, a
presente pesquisa pretende dar atencéo principalmente a arbitragem, descrita

no proximo sub-topico.

3.4.2 Arbitragem como instrumento eficiente de uma Administracdo Publica

Consensual

Entre os mecanismos de participacdo na Administracdo Publica, a
arbitragem tem conquistado espaco em virtude de sua eficacia na resolucao de
conflitos entre interesses publicos e privados. Conforme observado por Monteiro
(2012), historicamente, a efetividade do Direito esta condicionada a aplicacao
temporal de atos, como a coisa julgada e o direito adquirido, que sé&o
reconhecidos e protegidos pela norma juridica. A diferenciacéo entre interesse e
direito é fundamental: enquanto o interesse é benéfico ao individuo e pode se
transformar em direito por meio do reconhecimento legal, a arbitragem se
apresenta como um instrumento flexivel e eficiente para resolver controveérsias.

Sob uma perspectiva histérica, é pertinente mencionar que a Constituicao
de 1891 representou uma transicdo em direcdo a um sistema de jurisdicdo
unificada sob o Poder Judiciario, ainda que com limitacdes iniciais ao controle
judicial dos atos administrativos. Esse modelo se distingue dos sistemas
continentais, como o francés, que favorecem a jurisdicAo administrativa
especializada. Contudo, a evolucdo contemporanea indica um movimento em
direcdo a uma maior flexibilidade no &mbito da arbitragem.

Esta resisténcia inicial a aplicacao da arbitragem em disputas envolvendo
interesses publicos e privados remonta ao periodo imperial. No entanto, a
medida que a histéria juridica evoluiu, o controle jurisdicional dos atos
administrativos foi pacificamente admitido, semelhante ao caminho que a
arbitragem parece seguir atualmente (Lopes, 2012). Assim, a expansao da
globalizagdo econdmica tem desempenhado um papel central na disseminagéo
de ideias e no desenvolvimento de um espaco de praticas de arbitragem que se
estabelece de maneira relativamente autbnoma em relacéo ao sistema de justica
estatal (Lopes, 2012).

Oliveira e Schwnka (2009) apontam que este tipo de mediacdo como

funcdo do Estado se desenvolve com a expansdo do ideal democratico para
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além da esfera politica, resultado do esforco em ampliar as bases de legitimidade
no exercicio do poder estatal por meio de uma democratizacdo mais profunda.
Esse processo ndo apenas consolida o ideal democratico, mas também reforca
a confianca publica nas instituicbes estatais.

A arbitragem administrativa moderna resgata principios do contencioso
administrativo, permitindo que questdes de interesse publico sejam resolvidas
de forma eficiente. Ao contrario dos sistemas tradicionais onde apenas o Poder
Judiciario poderia revisar atos administrativos, a arbitragem oferece uma
alternativa na qual um arbitro independente e imparcial pode decidir sobre litigios
envolvendo o Estado e outras partes, garantindo uma justica que ndo depende
exclusivamente do poder judiciario (Monteiro, 2012).

De acordo com Valle (2018) o fundamento legal para o uso da arbitragem
na administracdo publica brasileira esta consolidado na Lei de Arbitragem (Lei
n°®9.307/1996). Originalmente, essa lei estabelecia a possibilidade de arbitragem
para resolver conflitos entre partes privadas. Contudo, com a Reforma pela Lei
n® 13.129/2015, o cenario foi ampliado para incluir também a administracao
publica em disputas relacionadas aos direitos patrimoniais disponiveis

Esta lei consolidou a possibilidade de que a administracdo publica
(incluindo Unido, estados, municipios, autarquias, fundacdes, empresas estatais
e outras entidades) possa recorrer a arbitragem para resolver conflitos que
envolvam direitos que possam ser economicamente avaliados e que n&o estaréo
sujeitos a restricdes de interesse publico ou indisponibilidade (Valle, 2018).

De acordo com o 83°, do Art. 2° desta referida Lei, quando a administracdo
publica direta e indireta participa de um procedimento arbitral, deve respeitar o
principio da publicidade. Essa disposicao busca garantir que o processo arbitral
seja prorrogado de maneira transparente e acessivel, com todas as etapas
passiveis de conhecimento publico (Brasil, 2015).

O principio da publicidade, de acordo com Carmona (2016) esta
diretamente relacionado a ideia de que os atos administrativos devem ser
amplamente divulgados, para garantir a transparéncia, o controle social e o
acesso da sociedade as informacdes que envolvem a gestdo publica. Sendo
assim, uma das formas de garantir a responsabilidade da administracdo publica,
permitindo que os cidadaos possam exercer o0 seu direito de controle sobre o
governo e 0s recursos publicos.

Neste contexto, um ponto essencial € que a administracdo publica so



64
pode submeter a arbitragem questdes que envolvem direitos patrimoniais
disponiveis. Isso significa que a arbitragem esta restrita a questdes que tratam
de direitos que podem ser transacionados livremente pelas partes, ou seja, que
ndo envolvam interesses publicos indisponiveis ou de ordem publica (Monteiro,
2012).

A autonomia da clausula compromissoéria na arbitragem, prevista na
legislacdo, mesmo em contratos onde outras clausulas possam ser consideradas
nulas, refor¢ca sua posicdo como um mecanismo viavel para a resolugdo de
disputas complexas. Além disso, ao conferir aos arbitros a competéncia para
decidir sobre sua propria competéncia, a arbitragem administra um processo
adaptavel as necessidades das partes, trazendo seguranca juridica (Lopes,
2012).

Assim, a necessidade de imparcialidade e seguranca juridica nesse
contexto é fundamental para assegurar que a arbitragem seja um meio confiavel
e justo de resolucdo de disputas. Como observa Carmona (2016, p.89) “a
imparcialidade do arbitro é a pedra angular da arbitragem. Sem ela, o0 processo
arbitral perde sua credibilidade e efetividade, pois as partes nao terdao confianca
de que a decisao sera justa e imparcial’. Ou seja, € essencial para evitar
qualquer tipo de favorecimento ou preconceito que possa comprometer a
integridade do processo decisorio.

No contexto da arbitragem administrativa, a seguranca juridica € garantida
por diversas praticas e principios, dentre os quais se destacam a autonomia da
clausula compromisséria e a doutrina da kompetenz-kompetenz, que faculta aos
arbitros a prerrogativa de decidir sobre sua propria competéncia. Tal
circunstancia confere um nivel de certeza as partes envolvidas, pois elas tém a
ciéncia de que o arbitro detém a autoridade para resolver a controvérsia de forma
definitiva e fundamentada (Monteiro, 2012).

A natureza consensual da arbitragem € considerada benéfica para a
administracdo publica, uma vez que propicia um maior controle sobre o0 processo
de solucdo de disputas. Contudo, é imperativo que a escolha pela arbitragem
esteja em consonancia com o principio do melhor interesse do Estado. Assim,
ao optar pela arbitragem, a administracdo publica deve assegurar que a deciséo
arbitral ndo comprometa o interesse coletivo, mas que, ao contrario, promova a
eficiéncia e a adequada utilizagcdo dos recursos publicos (Oliveira; Schwnka
2009).
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Apesar da natureza consensual da arbitragem, a administracdo publica
nao pode abrir mdo do compromisso com a transparéncia e com o respeito aos
principios constitucionais. Como Mello (2020) argumenta, a administracao
publica deve equilibrar a flexibilidade da arbitragem com a necessidade de
garantir que a solugcdo do conflito esteja em conformidade com os direitos
fundamentais e com o interesse publico. Ou seja, € essencial que a escolha da
arbitragem esteja alinhada ao principio do melhor interesse do Estado. A
administracdo publica, ao optar pela arbitragem, deve garantir que a decisédo
arbitral n&o prejudique o interesse coletivo.

Dessa forma, pensar a arbitragem no contexto trabalhado permite
perceber mais uma atuacdo democratica dentro da Administracdo Publica. Este
mecanismo de participagdo esta diretamente ligado aos fundamentos trazidos
anteriormente, sobre a governaca em rede e o Estado em rede, tendo em vista

a importancia dada a participacao civil durante estes procedimentos.

3.4.3 Ferramentas Tecnoldgicas

Para entender as ferramentas tecnologicas na administracdo publica
contemporanea, € crucial reconhecer seu papel na ampliacdo da participacéo
cidada e na melhoria da eficiéncia administrativa. Segundo Avritzer (2002), essas
ferramentas s&do fundamentais para promover uma administragdo mais
transparente e acessivel aos cidadaos.

As ferramentas tecnolégicas abrangem uma variedade de recursos, como
plataformas online, aplicativos moveis e sistemas de informacdo geogréfica
(GIS), que facilitam o acesso a informacgéo publica e permitem o engajamento
direto dos cidaddos nos processos decisorios. Conforme destacado por
Emerson, Nabatchi e Balogh (2012), essas tecnologias sdo projetadas para
ampliar a capacidade dos governos de interagir com os cidadados de maneira
eficaz e significativa.

De acordo com Avritzer (2002) os Portais de Transparéncia sdo um
exemplo claro de ferramentas tecnoldgicas que apresentam dados sobre
orcamentos, gastos publicos, contratos e projetos governamentais de forma
acessivel e compreensivel.

Os aplicativos méveis também desempenham um papel crucial na

facilitacdo da participagcdo cidada, permitindo que os cidadaos reportem
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problemas locais, como buracos nas ruas, falta de iluminagdo publica ou
problemas ambientais, diretamente para as autoridades competentes. Essa
interacdo direta promove uma resposta mais rapida e eficiente por parte da
administracdo publica, melhorando a qualidade dos servicos prestados e
fortalecendo a conex&o entre governo e sociedade (Emerson, Nabatchi e Balogh,
2012).

Além disso, os sistemas de informacéo geografica (GIS) sdo utilizados
para analisar dados espaciais e geograficos, possibilitando a tomada de
decisbes baseadas em evidéncias e o planejamento urbano mais eficiente.
Essas ferramentas permitem uma gestdo mais integrada e estratégica dos
recursos publicos, contribuindo para o desenvolvimento sustentavel e a melhoria
da qualidade de vida nas cidades (Emerson, Nabatchi e Balogh, 2012).

Para além da participacdo dos cidaddos e promoc¢do da transparéncia,
estas ferramentas tecnolégicas aprimoram a eficiéncia operacional dos servicos

oferecidos pela Administracao Publica.

3.4.4 Transacao Tributaria

A transacdao tributaria € um mecanismo do Direito Tributario brasileiro que
visa a resolugdo consensual de conflitos entre o Fisco e o contribuinte,
promovendo a arrecadacao fiscal respeitando o interesse publico por meio de
concessdes mutuas. Fundamentada nos principios da eficiéncia administrativa e
da boa-fé, ela se alinha a modernizacdo da administracdo publica e ao
fortalecimento do didlogo entre o Estado e os administrados (Sundfeld, 2003;
Silva, 2006).

Regulamentada pela Lei n® 13.988/2020, a transacao tributaria estabelece
modalidades como transacdes por adesao e negocia¢des individuais, sempre
orientadas pelos principios constitucionais da legalidade, moralidade e
supremacia do interesse publico (Peixoto, 2022). Para que essa pratica seja
eficaz, é essencial equilibrar a necessidade de arrecadacéo fiscal com a garantia
dos direitos fundamentais do contribuinte, preservando a proporcionalidade e a
justica na aplicacao das sancdes tributarias (Ferrajoli, 2008).

De acordo com Peixoto (2022), o interesse publico pode ser conciliado
com interesses privados legitimos, desde que respeitados o devido processo

legal e os impostos limites pela lei. Nesse sentido, a tributagéo tributaria é um
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exemplo de administracdo publica consensual, na qual o Estado busca atuar de
forma cooperativa, sem abdicar de sua prerrogativa de arrecadacéo. Por outro
lado, autores como Machado (2012) destacam que a tributacao tributaria ndo
apenas desobstrui o Poder Judiciario e os 6rgdos administrativos, mas também
representa uma aplicagdo concreta do principio da proporcionalidade, ajustando
as obrigacoes tributarias as possibilidades reais do contribuinte.

Assim, a transferéncia tributaria se apresenta como uma ferramenta
relevante para promover ndo apenas a solucdo de questdes tributarias, mas
também uma relacdo mais harmodnica entre o Estado e os contribuintes,
equilibrando o poder de policia estatal com os direitos fundamentais e

fortalecendo, de maneira geral, o Estado de Direito (Ferrajoli, 2008).

3.5 Os limites da Consensualidade

Conforme ja abordado anteriormente, a Administracdo Publica consensual,
engquanto modelo de gestdo, fundamenta-se na busca por solu¢cdes acordadas e
na promocgé&o do didlogo entre o poder publico e os administrados. Entretanto,
como qualquer paradigma administrativo, sua aplicacdo enfrenta limites que
precisam ser observados para prevenir distorcdbes que comprometam sua
legitimidade e eficacia. Esses limites resultam de aspectos juridicos,
institucionais e praticos, que definem o campo de atuacdo consensual sem
prejudicar os principios fundamentais do Direito Administrativo.

Os principios da legalidade, da supremacia do interesse publico e da
indisponibilidade do interesse publico impdem restricdes diretas a pratica
consensual. A consensualidade ndo deve ser utilizada como justificativa para
gue o administrador publico disponha de direitos ou interesses que pertencem a
coletividade. Conforme Di Pietro (2009), o didlogo e a negociagdo devem ocorrer
dentro dos limites estabelecidos pelo ordenamento juridico, sem comprometer a
fungéo primordial do Estado de assegurar os direitos fundamentais.

Ademais, o principio da proporcionalidade atua como um moderador da
consensualidade, assegurando que as solugcdes acordadas respeitem o
equilibrio entre as necessidades dos administrados e os interesses publicos.
Embora a consensualidade seja benéfica para reduzir a litigancia e promover
maior eficiéncia administrativa, ela encontra limites claros em questdes

relacionadas a direitos fundamentais indisponiveis. Por exemplo, areas como
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saude, seguranca e educacao apresentam barreiras a negociagado, uma vez que
o Estado tem o dever de garantir a universalidade e a igualdade na prestacdo
desses servicos.

Conforme Mello (2009), ao priorizar solu¢cdes consensuais, o administrador
publico deve evitar a criacdo de desigualdades ou privilégios que comprometam
0 acesso universal a direitos essenciais. Em situacdes extremas, uma tentativa
de consenso pode resultar em uma sobreposicdo de interesses privados em
detrimento da coletividade, o que configura uma violagéo direta do principio da
iIsonomia.

Outro fator que Ilimita a consensualidade é a discricionariedade
administrativa, que, embora conceda uma margem de decisdo ao gestor publico,
deve respeitar os limites impostos pela lei e pelos principios constitucionais.
Justen Filho (2017) argumenta que a consensualidade n&o pode ser utilizada
como uma extensdo da discricionariedade, permitindo decisdes arbitrarias ou
ilegais.

Além disso, a competéncia do administrador publico é um limite
intransponivel. O administrador ndo pode pactuar, em nome da
consensualidade, questbes que ultrapassem sua competéncia legal. Isso
enfatiza a necessidade de que os acordos sejam submetidos a critérios claros e
a instrumentos juridicos adequados, como contratos administrativos e termos de
ajuste de conduta, para assegurar sua validade e eficacia.

Um risco associado a consensualidade é o fendmeno da "captura do
Estado”, no qual interesses privados podem exercer uma influéncia
desproporcional sobre decisbes administrativas. Essa questao € especialmente
relevante em contextos de parcerias publico-privadas e concessdes de servigcos
publicos. Nesse sentido, segundo Bandeira de Mello (2019), a consensualidade
deve ser praticada com cautela, a fim de evitar que o poder publico perca sua
autonomia em decorréncia de pressdes ou interesses econémicos.

Os instrumentos juridicos utilizados na pratica da consensualidade, como
0s contratos de gestdo, os termos de ajuste de conduta (TACs) e as parcerias
publico-privadas (PPPs), possuem restricbes que precisam ser observadas.
Cada um desses instrumentos esta sujeito a normas especificas que limitam sua
aplicacdo e impdem requisitos para garantir que o interesse publico seja
protegido.

Por exemplo, os TACs, amplamente utilizados para solucionar conflitos
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entre o poder publico e particular, ndo podem ser empregados para situacdes
regulares que envolvam direitos indisponiveis ou interesses difusos sem a
consulta aos 6rgaos competentes. Da mesma forma, os contratos de concessao
de PPPs deverdo ser precedidos de processos licitatorios transparentes e
regulamentados por normas especificas, conforme a Lei n°® 11.079/2004.

Assim, esses limites decorrem de principios constitucionais, como a
legalidade, a moralidade e a supremacia do interesse publico, além de aspectos
praticos relacionados a discricionariedade, a competéncia do administrador e
aos riscos de captura do Estado.
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4. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

O Principio da Supremacia do Interesse Publico apresenta-se como um
dos principios indeterminados, com aplicabilidade nos mais diversos ramos do
Direito. Entretanto, estd com representacdo mais frequente como fundamento
basilar do Direito Administrativo. Para Souza (2016), os conceitos legais
indeterminados alcancam todos os ramos do direito, embora possuam uma
maior incidéncia no direito administrativo, em virtude das préprias funcdes
desempenhadas pela administracao, orientadas a satisfacdo das necessidades
sociais. O autor complementa, destacando que, ao considerar o conceito de
interesse publico, é importante observar os fundamentos classicos que
sustentam a funcdo do Estado na regulagao das relacdes sociais e econdmicas,
buscando equilibrar os interesses individuais e coletivos de maneira justa e

proporcional.
4.1 Fundamentos Classicos

O Principio da Supremacia do Interesse Publico constitui um dos
fundamentos centrais do Direito Administrativo, orientando a atuacao estatal na
busca pela satisfacio das demandas coletivas (Avila, 1998). Este principio, que
se revela crucial para a compreensdo do funcionamento da administracao
publica, tem suas origens em postulados classicos que embasam a operacao da
administracao publica.

Os postulados classicos do principio da supremacia do interesse publico
englobam, em sua esséncia, a no¢ao de que os interesses individuais devem se
submeter aos interesses coletivos e que a atuacdo do Estado é direcionada ao
bem comum. Ademais, os conceitos de legalidade, moralidade e eficiéncia, entre
outros, asseguram que a Iintervencdo estatal ocorra de forma justa e
proporcional, respeitando os direitos fundamentais dos cidadaos e garantindo a
efetividade das politicas publicas (Sundfeld, 2003).

A partir desses fundamentos, busca-se uma administracdo publica que
atue com transparéncia e dentro dos limites impostos pela Constituicéo e pelas

leis, sempre em favor da coletividade.
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4.1.1 Origem Historica e Evolucéo

Um dos primeiros modelos onde se discute a existéncia do interesse
publico era estabelecida sem qualquer hierarquizacdo com relacéo ao interesse
privado. No periodo Medieval, a populacdo se submetia aos interesses
mondarquicos e 0 bem comum era o principio que legitimava o poder publico
(Linotte, 1975). Tal concepcédo baseia-se em lei natural divina e imposta como
verdade absoluta aos homens (Merland, 2004).

Dentro dessa realidade social, o bem comum, almejado pelo coletivo,
deveria ser a aspiracdo pessoal de cada individuo. Desse modo, os fins pessoais
deveriam estar sempre interligados aos objetivos sociais, como um alcance dos
préprios bens pessoais, seja material ou espiritual (Serrano, 2003).

Além disso, existem diversas caracteristicas comuns aos ideais de bem
comum, uma delas seria a universalidade, onde esses agregam valores
compartilhados por toda a sociedade. Bem como a comunicabilidade, uma vez
gue este pertence tanto a toda populacdo, como também faz parte do interesse
proprio de cada pessoa (Goane, 1996).

Nesse sentido, ao passo que os interesses sdo partilhados por todos e de
responsabilidade de cada individuo, os interesses publicos e particulares ndo
coexistem em conflito. A realizacdo do comum, nesse sentido, tem a sua
legitimidade fundada na premissa divina, sem dissociagdo entre interesses
particulares e publicos (Merland, 2004).

Tal perspectiva, s6 passa a ser redefinida a partir do momento da
incorporacao de autoridade, até entdo da religido, para o Estado. O abandono
da perspectiva teoldgica, desvinculando o poder politico da nocdo de moral
religiosa alicercou a maquina estatal na razéo, na laicidade e foco no individuo
e ndo mais em fundamentac¢des metafisicas (Merland, 2004).

Durante o periodo p6s-Revolucdo Francesa, o interesse publico passa a
ganhar mais forga nas discussdes apds substituir a ideia de “bem comum”.
Nesse processo o Direito Administrativo comeca a ser desenvolvido como
autbnomo, distante da concepcdo onde Estado e Religido eram um so. Os
conceitos filosoficos que direcionam tal formato estdo alicercados em uma
posicao diversa ao conceito teolégico anterior, mas sim desenvolvidos por meio

de uma logica individualista (Di Pietro, 1991).
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Nesse sentido, o poder estatal ndo necessita da legitimidade natural
divina, passando a ser necessaria a adesdo da populacdo para legitimar a
posicdo de poder politico (Chevalier, 1990). Na concepcéao liberal o poder,
validado pelos cidadaos, deve agir com o intuito de satisfazer o interesse geral,
ndo como norma divina, mas como decorrente dos interesses dos individuos.

No modelo de Estado Liberal de Direito, tanto as nocfes de interesse
publico, quando o proprio Direito administrativo passou a ser difundidos e
possuiam o intuito de frear os poderes totalitarios na figura de um representante,
racionalizando a maquina estatal (Binenbojm, 2006).

O periodo marcado por revolucbes e a construcdo de Constituicdes
Modernas, acelerou o processo de elaboracdo de um Direito Publico. Embora
ndo completamente definido no periodo de inicio das discussdes, 0s primeiros
esbocos passaram a definirem-se pela de que o poder politico decorre da
sociedade, por meio de uma vontade geral, estabelecida por meio da lei (Garcia
De Enterria, 1994).

Assim, o Direito moderno, bem como os ramos desenvolvidos durante o
periodo revolucionario, decorre de ideias burguesas pautadas na livre iniciativa
e a minima interferéncia do Estado na esfera particular e, dessa forma, a
intervencdo do Estado no Poder busca fortalecer os interesses dos sujeitos
(Costa, 2006).

Dentro da construcado do Estado de Direito, a concepgéo de separagcao
dos poderes, teorizada por Montesquieu, foi incorporada ao processo, realizando
as devidas alteracbes para a satisfacdo dos interesses dos revolucionarios
burgueses, colocando a Administracdo Publica com a devida autonomia da
interferéncia dos outros poderes (Bacellar Filho, 1998).

Além da incorporagdo do desenvolvimento da supremacia do interesse
publico e da incorporacdo da teoria de separacdo dos poderes, 0 processo
também marca a valorizag&o da Lei como fonte da vontade do povo. Para Garcia
De Enterria (1994), a supervalorizacdo do legislativo também marca o periodo
de transicao do poder absoluto, para o Direito Publico, onde o exercicio do poder
decorre da lei e esta é desenvolvida a partir do interesse geral dos cidadaos.

Desse modo, a supremacia legislativa passou a fazer parte do Estado de
Direito, e como regulamentadora do poder politico em virtude da sua capacidade
de traduzir a vontade geral. Como forma de legitimar o novo modelo de Estado

a ser desenvolvido, a generalizagdo de normas, mesmo que inalcancaveis aos
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distintos interesses dos diferentes grupos sociais, deram uma falsa ideia de
autonomia popular aos cidadaos.

Segundo Bonavides (2007), embora os dispositivos legais tenham sido
incorporados ao Estado em nome da liberdade, na verdade na doutrina do
liberalismo o Estado sempre ocupou o lugar de limitador do individuo. Assim, 0s
conceitos que ainda reverberam na compreensao do direito administrativo estéo
dotados das contradicBes as quais surgem desde a sua criacao.

A subordinagéo do poder estatal ao regime legislativo e o afastamento dos
cidadaos da posicao de subordinacédo, suscitou a elaboragcdo de um novo ramo
do Direito que estabelecesse o dialogo entre particulares e o Estado. Assim o
Direito Administrativo surge com a criacao de regras especificas para direcionar
arelacdo entre os dois polos, conferindo aos cidadaos direitos e garantias (Mello;
Antonio, 1996).

O periodo marca os direitos subjetivos contra a imposicdo do Estado,
proporcionando a discussdo sobre o interesse publico como decorrente da
vontade geral e, portanto, protetor dos direitos individuais e como intérprete dos
interesses previstos em lei. Nesse sentido, o interesse privado, defendido pelos
revolucionarios burgueses, estava relacionado a garantia dos interesses
particulares (Grimm, 2006).

Dessa forma, no desenvolvimento das atividades administrativas o Poder
Executivo desempenhava o papel de aplicador da norma, apresentando a
vontade dos cidaddos, empregando o conteddo normativo das acdes do poder
publico com a legitimidade decorrente das traducdes do interesse popular por
meio da legislacao vigente (Otero, 2003).

Nesse sentido, o Estado era resumido a um aplicador da lei com o objetivo
de defender as liberdades individuais e o livre desenvolvimento de econdmico,
cabendo a Administracéo Publica a mediagéo entre os particulares e o Estado,
sob uma otica de minima intervencao para que os particulares exercerem suas
liberdades.

Dessa forma, é possivel observar que a restricdo de um direito individual
apenas se justifica diante da existéncia do direito de outro cidaddao. Ademais, na
auséncia de um impedimento claro na norma legal, a administragcdo néo esta
autorizada a obstruir qualquer ato particular.

Apoés a era de conquistas das liberdades individuais, impulsionadas pelo

Estado Liberal e por novas concepc¢oes, surgiram reagcdes contrarias as ideias
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liberais, em virtude das consequéncias advindas do modelo adotado. De fato,
para que se alcance a plena realizacao das liberdades individuais e 0 progresso
social, & essencial garantir condicbes minimas de existéncia para todos os
cidadaos (Bonavides, 2007).

Nesse contexto, as reivindicagdes culminam na elaboragdo de um novo
modelo, capaz de estabelecer os anseios por igualdade material e justica social,
que nao foi conquistada durante a vigéncia do Estado Liberal, marcando a
transicéo para o Estado Social (Bonavides, 2007).

Dessa forma, o Estado passou a se tornar responsavel por garantir a
promocao e efetivacdo dos direitos fundamentais, sendo imprescindivel que a
administracéo forneca condicBes materiais para que cada cidadao possa exercer
as devidas liberdades individuais (Bacellar Filho, 1998).

Conforme aponta Mello (2005), o Direito Publico faz prevalecer o
“‘interesse da coletividade firmando a prevaléncia dele sobre o particular, como
condicdo até mesmo de sobrevivéncia e asseguramento deste Ultimo. E
pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um possam
sentir-se garantidos e resguardados.” (Mello, 2005, p. 58).

Entretanto, as contradicbes existentes no escopo do funcionamento
estatal, demonstra que, mesmo com a separacdo de poderes, a atuacdo do
Estado operava nas trés esferas superiores, legislativa, executiva e judiciaria.
Nessa perspectiva, a administracdo publica assume uma postura autbnoma e,
como afirma Binenbojm (2006), distante das disposicfes constitucionais,
desenvolvendo suas proprias regras, “mantendo-se de certa forma alheio as
sucessivas mutagdes constitucionais” (Binenbojm, 2006, p.20). Além disso, para
0 autor essas contradi¢fes instituidas no direito administrativo sdo denominadas

“vicios de origem”, tendo certos atos excluidos da analise dos outros poderes.
4.1.2 Influéncia do Direito Romano

A civilizagdo romana tem sua histéria construida ao longo de doze
séculos, tendo como o inicio a fundacdo da cidade romana em 753 a.C. com a
finalizac&o do poder secular em 476 com a queda do Império Romano Ocidental.
Para os historiadores a histéria romana pode ser subdividida em trés periodos,
correspondendo as distintas formas de governos, a realeza marca o inicio de
Roma, seguido do periodo republicano e, por fim o periodo imperial, por vezes

estudado em dois subperiodos (Martins, 2002).
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A trajetoria Romana também é marcada pela construcao do direito e o0 seu
aperfeicoamento ao longo dos séculos. Durante a constru¢édo de Roma reverbera
na sociedade o direito chamado de primitivo, em um segundo momento foi
desenvolvido o direito classico, que repercutiu até o século Il d.C., encerrando o
pés-classico que teve como marco conclusivo a implementacdo do Codigo
Justiniano (Martins, 2002).

No periodo que corresponde ao direito primitivo, além da baixa existéncia
de registros judiciais, reverbera uma nitida relacdo com a religido, sendo o direito
mais uma das faces dessa Ultima. Ja em sua forma classica, o direito passou a
assumir uma representacdo mais laica e individualista, a ideia de natureza
legislativa era mais bem definida, a execucdo da legislacdo era feita por
profissionais especificos, conhecidos como jurisconsultos, apés o principado de
Otavio Augusto os pareceres passaram a ser vinculados ao magistrado (Martins,
2002).

Para Martins (2002), o reconhecimento oficial da atividade doutrinal
exerce fortes influéncias nos valores e nas atividades do magistrado, enquanto
a jurisprudéncia “levada a cabo pelos jurisconsultos, visava o estudo das regras
de direito e sua aplicacdo na pratica forense, sem uma maior preocupacao na
sistematizacao de seu ordenamento” (Martins, 2002, n.p.).

E nesse periodo também que o escopo da jurisprudéncia romana para a
regulamentar as relagdes contratuais e de transacbes econdmicas entre 0s
cidaddos, possuindo uma fonte de legislacdo civil, que possibilitou a
emancipacdo da propriedade privada, distinguindo pudesse e propriedade
(Martins, 2002). Tais discussdes serviram como base para a producao dos
cadigos civis, incluindo o codigo civil brasileiro e a necessidade de estudo das
suas bases no ambito académico.

Durante o periodo que corresponde ao processo pos-classico do direito,
as mudancas econdmicas e politicas alteraram as demandas juridicas, apesar
da producéo do Cadigo Justiniano, as producdes juridicas do baixo império ndo
trouxeram grandes alteracfes ao exercicio juridico classico (Martins, 2002).

Assim, o periodo classico foi o que mais contribuiu para a producéo de um
ordenamento juridico que influenciou a formulacdo de leis mesmo
posteriormente a queda do império romano, trazendo contribui¢des significativas

que foram aperfeicoadas em outros modelos juridicos.
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Nesse contexto, o escopo normativo do Direito Romano ja se discutia
nocbes do direito publico, onde o Direito Publico € o que diz respeito a
organizacdo do Estado e o privado esta relacionado ao bem particular de cada
individuo. Assim, referia-se ao interesse privado como sendo decorrente do
interesse particular, enquanto ao publico como atribuicbes do Estado (R&o,
1976).

Entretanto, tais disposicfes ndo sdo completas ou precisas, por vezes a
intervencgéo estatal ocorre e atua direto sobre o ato juridico, em outros casos a
propria matéria de interesse geral, se mantém dentro do campo privado
(Bevilaqua, 1975, p. 67).

Além disso, Kempshall (1999), aponta nos escritos romanos 0 Uso
recorrente de expressdes como “utilidade publica”, apontando uma breve
consideracdo sobre a hierarquizacdo do publico sobre o privado. Além disso,
expressdes como estas influenciaram a ampliacdo de conceitos que foram
atribuidos a ideia de utilidade da vontade comum prevalecendo aos interesses
de um so.

Segundo Lintott (1999), muitas expressdes utilizadas na linguagem
juridica, no direito romano, continham as ideias de interesse publico. O préprio
autor relata que as provincias romanas eram governadas pelo magistrado e,
mesmo recebendo instrugcdes para execucgao de atos, tinham discricionariedade
para tomar decisfes desde que estivessem de acordo com o interesse publico.

Desse modo, observa-se que em Roma existiam alguns indicios de
diferencas conceituais entre decorre do préprio Estado, que deve fazer
prevalecer o interesse publico. Assim como analisado por Lintott (1999) mesmo
na auséncia de expressas orientacdes, o ato do magistrado, responsavel pelas
provincias, estaria legitimado.

Entretanto, existem inUmeras compreensdes vagas sobre a colocagéo do
direito publico e privado na Republica Romana. Dentro da realidade romana, o
direito privado dependia do direito publico, umas vezes que ndo poderia ser
concebido sem as magistraturas (Poletti, 1993). Tal concepc¢ao difere em
esséncia do Direito Moderno, pois para 0s romanos o interesse publico decorre
do povo.

Poletti (1993), ao mencionar o texto de Ulpiano destaca a posi¢cdo dos
estudos dos direitos onde o direito publico objetiva a situacdo de coisa, quanto o

privado direciona-se as utilidades particulares. Embora o pensamento possa
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passar por questionamentos na ordem da correspondéncia do pensamento
romano, é importante observar a aplicacdo das fontes para os fins imperiais.

Embora atualmente possa ser discutido sobre a existéncia dos termos
“‘interesse publico” e “interesse privado”, poucos sdo os textos como o de
Ulpiano, onde sdo mencionadas as dicotomias do direito, apresentando
referéncias ao exercicio de funcbes publicas. Entretanto, muitos outros textos
juridicos romanos sao colocados como proposito das matérias de direito privado
(Poletti, 1993).

No texto de Ulpiano, é relatado que se alguém ao morrer, nomear tutores
para os filhos e os dispensou de prestar contas, se 0s tutores ndo observarem a
boa-fé podem ser condenados, uma vez que ninguém pode alterar o direito
publico e nem mudar as regras preexistentes (Poletti, 1993).

Além disso, dentro da legislacdo, estabelecia que qualquer romano
poderia escrever um testamento e teria o poder de dar, por direito publicos, a
guantia que for necessaria, de acordo com a Lei Falcidias.

Assim, por meio dos exemplos é possivel identificar a expresséo do direito
publico empregadas nas mais diversas areas do Direito, aparecendo com
correspondéncia do direito privado, em caso de tutela, heranca e entre outros
(Poletti, 1993). Em outros textos, € pontuada a derrogabilidade das normas de
direito publico, sendo um dos atributos desse direito publico romano.

Como também, os juristas romanos, consideravam o direito das acbes
como pertencente ao Direito Privado, pois viam cumprir as necessidades do caso
concreto como essenciais para alcancar os objetivos do processo. Mesmo assim,
ndo é possivel apontar o desconhecimento do carater publico do processo, 0s
diversos textos que buscam traduzir as nomenclaturas empregadas pelos
romanos, auxilia na tocante observancia do conceito de direito publico na
Republica (Corréa, 1954).

Além disso, como pontuado anteriormente, no Direito Romano, o ponto de
partida € a compreenséao do direito do publico como direito do povo. O povo, ao
gual referem-se os textos, estabelece uma unidade ao conceito de povo como
0s Unicos cidaddos romanos, distante, também, da visdo do Direito Moderno,
gue confere uma ideia abstrata ao conjunto de seres humanos (Poletti, 1993).

Existem outros conceitos que podem ser observados no processo de
formacdo do arcabougo normativo romano. Entretanto, muitas sao fruto de

andlises, sem muitas fontes, tornando a traducdo de termos e contextos
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mencionados, mais dificeis, observa-se uma tentativa aproximada de chegar ao
gue de fato era aplicado em Roma.

E vélido pontuar, além disso, que o fortalecimento de um ordenamento
juridico que buscava direcionar a “coisa publica” tornou a republica romana umas
das mais longas das sociedades arcaicas. Assim, por anos muitos plebeus
lutaram por seus reconhecimentos enquanto cidadaos, mas o direito romano era
categorico ao estabelecer cidadania para os patricios (Poletti, 1993).

Ademais, as barreiras encontradas com relagéo ao direito publico romano
estdo na auséncia de uma legislacdo explicita, tornando dificultosa a
reconstrucdo dos conceitos e principios, compreender a formacao historica e as
transformacdes ocorridas ao longo dos acontecimentos, fornecem um norte
sobre o desenvolvimento de todo o diario da republica romana (Poletti, 1993).

Nesse sentido, mesmo com o processo de derrocada de Roma, as suas
formulacdes devem ser observadas como fontes iniciais para o desenvolvimento
de novas formas de pensar a partir do que foi desenvolvido anteriormente. N&o
como forma de reproduzir os conceitos, mas como instrumento passivel de
critica, como todos os outros modelos antes e ap0s a suas implementacdes.

Além disso, nem mesmo 0s sistemas que tiveram como inspiracdo as
disposicbes do Direito Romano. Desse modo, € importante o estudo e a
observancia as implementac¢des do direito publico e privado em Roma como
forma de reparar probleméticas atuais que estavam sendo operacionalizadas
naquele periodo. As problematicas contemporaneas e a sobrevivéncia de ideais
liberais, podem indicar caminhos para a possiveis solucées.

Assim, de modo geral, a utilizacdo de expressdes especificas no direito
romano, estdo dispostas nos textos como formas de nortear as atuacdes do

magistrado em prevaléncia do interesse privado.
4.1.3 Aplicagéo no Estado Social

Assim como pontuado anteriormente, as transformagdes ocorridas nos
conceitos de interesse publico e interesse privado passaram por diversos
regimes até chegar a uma teorizagcdo mais sélida durante o Estado Liberal.
Entretanto, tal modelo de Estado se demonstrou insuficiente para implementar
as promessas expostas no ideario da revolucédo burguesa. A identificacdo das
falhas e principalmente das consequéncias desastrosas do movimento,

acarretaram um novo processo revolucionario, irrompendo o Estado Social.
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Por meio dessa ideia de liberdade estaria vinculada ao processo de
responsabilidade ao Estado de, ndo so pela aplicacao legislativa de reconhecer
as liberdades individuais, mas garantir meios para que essas liberdades sejam
alcancadas pelos cidaddos. Por meio do modelo, € preciso que ocorra uma
intervencdo no ambito privado para frear as injusticas promovidas pelo Estado
Liberal para os menos favorecidos (Bonavides, 2007).

O processo de mudanca no reconhecimento dos direitos sociais, €
inaugurado por meio de textos constitucionais, que foram retomados ap6s um
periodo de segunda guerra mundial (Novais, 1987). Nesse sentido, a
administracdo publica assume uma nova postura com um objetivo de protecéo,
anteriormente a ideia de minima intervencao.

E por meio da execugdo de servicos publicos e da implementagédo de
politicas publicas que o Estado, por meio da administracédo, para a reconhecer
direito, ndo limitando-se a normativa abstrata do legislativo. Assim, como
também atua com uma maior fiscalizacao do controle de constitucionalidade das
normas por meio da jurisdicéo (Barboza, 2007).

O surgimento de constituicbes sociais possibilitou uma maior
subordinacdo da normativa aos principios fundamentais nelas delineados,
incorporando elementos como: o principio da dignidade da pessoa humana, um
controle mais rigoroso das relacdes de dependéncia, a seguridade social e a
nocao de bem-estar social (Santiago, 2007). Nesse cenario, a Administracédo
Plblica adota uma perspectiva de protecdo e garantia da existéncia dos
cidadaos.

No Estado Liberal, a lei era entendida como a expressao da vontade geral
do povo, de forma abstrata e visando uma maior abrangéncia. Com a alteracao
na concepcao contemporanea da Administracdo, a ideia de interesse publico
também se torna plural e heterogénea (Novais, 1987).

A busca pela promocéao da igualdade material e da justica social aproxima
a administracao publica das relacdes entre particulares, gerando a necessidade
de uma melhor organizacdo para a recepcao dos interesses coletivos e, assim,
propiciando uma maior proximidade do setor publico ao individuo (Merland,
2004). Por conseguinte, com o objetivo de assegurar os direitos privados, estes
passam a ser considerados de interesse publico, uma vez que o exercicio estatal

se torna a tutela dessas garantias.
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Dessa forma, a mudanca de concepcao do principio do interesse publico
como superior possibilita, até mesmo que sejam exercidos 0s controles
jurisdicionais ao exercicio administrativo, devolvendo ao Poder Judiciario a
competéncia de fiscalizar e impondo os devidos limites legais a Administragao
que, no Direito Liberal, gozava de autonomia ilimitada, alheia as subordinactes
legais e a definida separacéo de poderes.

Nesse sentido foram atrelados ao desenvolvimento das nocdes do
interesse publico uma roupagem de multipolaridade envolvendo as interacdes
entre publico e privado, segundo Avila (1998) o surgimento de novas figuras e
relacfes juridicas tem mostrado que nem todas as situagdes envolvem uma
oposicao direta entre os setores publico e privado. Isso é particularmente
evidente na privatizacdo de servigos publicos, onde surge a necessidade de
fiscalizacdo e cooperacdo, especialmente em areas como telefonia e midia
eletrbnica. Esses servicos, embora privados, sdo fornecidos de forma indireta
pelo Estado, que atua por meio de outros agentes.

Nessas concepcodes a interacdo entre o Estado e os particulares estaria
mais ligada a uma relagcdo de cumplicidade que, necessariamente, uma
hierarquizacdo entre eles. Assim o que se observa uma preponderancia,
analisadas de acordo com o caso concreto, em qual momento, 0s interesses
abrem espaco para os outros.

Por isso, tais ideias se distanciam da efetivacao e protegem as liberdades
individuais de cada cidaddo, passando a observar as demandas de grupos
sociais desfavorecidos. Nao se limitando apenas aos direitos fundamentais,
difundidos por uma Idgica liberal, mas ampliando a tutela juridica para a inaugural
realidade de protecdo dos interesses coletivos (Di Pietro, 2009).

Para Di Pietro (2009), o préprio regime administrativo orbita entre as
contradigbes entre interesses particulares e os objetivos publicos, caracterizados
pela autoridade da Administracdo, que estimulou a criagcdo de prerrogativas e
sujeicdes. As limitacbes visam garantir os interesses individuais e as
prerrogativas como parte dos privilégios que séo incorporados ao Poder Publico.

Entretanto, como pontuado, tais prerrogativas ndo devem ser utilizadas
de forma deliberada pelo agente administrativo e, dentro do escopo do Direito
Social, os seus atos sao passiveis de controle de legalidade, por isso o interesse
publico ndo se confunde com o interesse do Estado ou de quem detém o poder

politico.
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Nesse cendrio a intervengao publica pode ser observada como uma forma
de garantia no usufruto dos direitos constitucionalmente previstos, sempre
dentro dos limites aos quais a norma superior impde ao exercicio legal. Porisso,
compreende-se que o intuito da administragdo publica se direciona para o
equilibrio entre o0 gozo das liberdades individuais e o bem-estar social que deve
ser oferecido a todo o cidad&o.

Para que o exercicio do Direito Administrativo como interventivo nao
culmine em regimes totalitarios, os principios que passou a ser exercido em
dialogo com a supremacia do interesse publico que limita a atuac&o do privado,
deve ser aplicado em concordancia com o principio da indisponibilidade do
interesse publico, uma vez que esse ultimo busca limitar arbitrariedade no
exercicio das funcdes estatais, operando como um contrapeso no manejo das
atribuicoes (Bacellar Filho, 2009).

Desse modo, é o préprio ordenamento juridico, por meio dos ditames
constitucionais, que delimita a atuacdo do Direito positivo e o conteudo do
interesse publico. Por isso, ndo necessariamente o interesse publico esta
interligado a vontade do povo, mas diretamente relacionado aos interesses do
constitucionalmente previsto (Gabardo, 2009).

Por isso, o modelo neoconstitucional busca garantir o fortalecimento de
um ordenamento juridico positivo e superioridade da norma constitucional. Por
isso o atual conceito de interesse publico € norteado pelo ordenamento juridico
e o principio da legalidade. Ainda assim, os “interesses publicos ndo podem ser
confundidos com os interesses do Estado, do aparelho da Administracédo
burocratica ou do erario” (Cristovam, 2013).

Entretanto, embora com uma nova roupagem, o principio da supremacia
do interesse publico também esta passivel a criticas sobre ele. Uma vez que a
inexisténcia do proprio principio poderia garantir o status constitucional, ndo
apenas como basilar na construg¢ao do direito administrativo. Por outro, a propria
garantia da superioridade do privilégio Administrativo ja coloca em xeque a
validade de principios constitucionais ja consolidados pelo Estado Social
(Cristévam, 2013).

Para Barroso (2005), o contexto historico do pOs segundo guerra
influenciou as mudancas nas ciéncia juridicas, com a reaproximacéao de valores
e limites éticos ao Direito, além de producdes tedrica questionadoras do

positivismo liberal e o desenvolvimento de diversos conceitos interdisciplinares
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abriram espaco para um neoconstitucionalismo como forma de frear as drasticas
problematicas da pouca intervencao estatal no direito privado.

A reaproximacédo da ética ao Direito decorre da necessidade de dispor de
um equilibrio hermenéutico na aplica¢do do principio da supremacia do interesse
publico. Dessa forma, o Estado democratico vincula a ordem integrativa da
Constituicdo incorpora tanto uma nova gama de direitos coletivos, como uma
nova necessidade interpretativa para aplicacdo da lei e a necessidade de
exercicio ético na interpretagdo da lei como fundamento para a sua legalidade
(Barroso, 2005).

Dessa forma, a Constituicdo ganha um novo sentido como um sistema de
principios e regras que vinculam a populacdo e o ordenamento
infraconstitucional. Assim, a singularidade da norma constitucional demanda um
novo repertdrio de elemento capazes de suprir as auséncias do modelo anterior,
conforme aponta Binenbojm (2006), assim como ocorrido durante o liberalismo,
a Constituicdo se molda ao periodo e interesses, assumindo um carater
garantista.

Por isso, é pertinente repensar os pressupostos do regime juridico
positivo, mesmo que ainda ndo se apresente como uma estrutura finalizada,
ainda necessita de uma transformacdo de diversos institutos e teorias que
fundaram e atualmente alicercam as bases constitucionais. Assim como, a
efetiva fiscalizacdo dos meios de aplicacdo do controle de constitucionalidade
dos atos administrativos e a articulacdo da ponderacéo em interesses privados,
em decorréncia das brechas normativas com relacdo ao estabelecimento de

parcerias publico-privadas.
4.2 Conceito E Caracteristicas Do Interesse Publico

Embora coloque o interesse publico em situagdo hierarquicamente
superior ao interesse privado, tal principio ainda enseja muitas criticas de
tedricos e operadores do direito em virtude do seu grau de abstracao que dificulta
0 manuseio do dispositivo na administragéo.

Para uma compreensédo mais aprofundada do conceito, faz-se necessario
tracar a consolidagao do principio no ordenamento juridico brasileiro, bem como

os alicerces responsaveis por sua sustentacao.
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4.2.1 A teoria do interesse publico

O vasto arcabouco tedérico desenvolvido por Celso Anténio de Mello sobre
o regime juridico-administrativo (Mello, 1967) e seus diversos conteudos
posteriormente elaborados, seguem tendo espac¢o nos cursos de Direito, tendo
em vista a recepcdo de suas ideias no ambito juridico nacional. Embora n&o
estabelecesse uma norma que colocasse como regra a supremacia do interesse
publico, as ideias originarias do autor ja continham em sua égide a ideia de
prevaléncia do interesse publico sob o privado.

Assim como Celso Antbnio, outros autores, anteriormente, ja dispunham
de conceitos sobre o papel da Administracdo Publica em zelar pelo interesse
individual, mas, principalmente, pelo interesse coletivo, como no caso
Themistocles Brandéo Cavalcanti que em 1936 ja desenvolvia sobre o papel do
Estado em assegurar os direitos coletivos e o beneficio dos mesmo em relacao
aos individuais (Cavalcanti, 1936).

Tito Prates da Fonseca (1943), pontua a necessidade de um maior
cuidado na aplicacéo do principio da superioridade do interesse publico para que
este ndo acabe ferindo os direitos individuais dos cidadaos. as contribuicdes do
tedrico incluiram elencar as posturas juridicas que poderiam ser tomadas pelos
particulares em face da administracdo publica. Dentre essas estavam: 1) os
direitos subjetivos individuais, uma vez que sao compativeis ao interesse da
administracdo publica e o interesse da coletividade; 2) os direitos condicionados,
o direito particular, entendido como subjetivo perfeito, que pode ser afastado em
caso de interesse publico especifico; 3) interesse ocasionalmente protegidos, a
tutela de bens gerais, como saude e educacdo, que acabam satisfazendo os
interesses individuais; 4) interesses legitimos, ocorrendo em caso que o poder
publico autoriza o exercicio de alguma atividade.

O autor aponta, com as suas formulagbes, que a marca do direito
administrativo moderno € a posi¢cao ocupada pelo interesse individual como mais
enfraquecido frente ao interesse publico (Fonseca, 1943). Nesse sentido, a teoria
tracada aponta a simbiose entre o interesse individual em harmonia com o
interesse publico, uma vez que a reducdo da protecdo do interesse particular
abre espaco para efetivacéo do interesse coletivo.

Quando observada a otica do Estado Liberal, onde a administracédo era

vista como negativa e um impedimento ao exercicio da liberdade e da livre
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iniciativa privada, cabendo-lhe apenas manter a ordem publica, Tacito (1952),
aponta a crescente desigualdade em virtude da exploracdo econbmica
desenfreada que busca a mais poder para aqueles que ja possuiam a fonte
econdmica. Assim, quando houve a necessidade de acbes da Administracéo
reduzir as desigualdades, o interesse particular passou a abrir espago para o
interesse coletivo.

Para Tacito (1952), o poder de policia constitui um conjunto de
ferramentas, utilizadas em favor do interesse publico, para disciplinar as
liberdades particulares. Atuando assim, dentro da legalidade e em acordo com a
normativa constitucional para garantir a efetivacdo dos interesses da
coletividade.

Em suas primeiras discussdes em relagcéo as discordancias com relagédo
ao interesse publico foi desenvolvida por Sundfeld, em 1992, onde estabelecia
que o uso da expressdo supremacia deveria ser compreendido como uma
prioridade em relagéo ao interesse privado, norteado pelo principio da autoridade
(Lima, 2009).

Tradicionalmente, este principio foi entendido como uma finalidade
absoluta, onde os interesses publicos sempre prevalecem sobre os privados. No
entanto, Peixoto (2022) defende que essa visdo esta ultrapassada,
principalmente no contexto de um Estado Democratico de Direito, onde é
necessario considerar a pluralidade de interesses no jogo. Em suas obras mais
recentes, ele argumenta que o papel do Estado ndo deve ser visto como um
simples garantidor do interesse publico em detrimento dos direitos privados, mas
sim como um regulador que precisa ponderar os diversos interesses no jogo.

A supremacia do interesse publico, muitas vezes vista como um principio
inquestionavel, ndo é mais suficiente para resolver as complexas questdes de
direito administrativo no contexto atual. Peixoto (2023) afirma que a tendéncia
atual é a relativizacdo desse principio, dada a necessidade de se considerar a
pluralidade de interesses na administracdo publica. Ele defende que, ao invés
de se aplicar um enfoque absoluto de prevaléncia, o Estado deve considerar o
contexto e os diferentes interesses em jogo em cada situacao concreta, de forma
que as decisdes administrativas sejam mais democraticas e eficazes.

Essa perspectiva € compartilhada por outros autores contemporaneos,
como Justen Filho (2020) e Di Pietro (2019), que também criticam a aplicagédo

da supremacia do interesse publico. Justen Filho (2020) aponta que, em um
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Estado Democrético de Direito, o interesse publico se concretiza muitas vezes
por meio da satisfacdo de interesses privados, especialmente quando isso
resulta na promocéo do bem-estar coletivo. Da mesma forma, Di Pietro (2019)
sugere que a regulacdo administrativa deve ser mais flexivel, adaptando-se as
novas realidades e nao se limitando a um modelo de administracdo baseado
exclusivamente no interesse publico como uma entidade separada e superior.

Para autores como Justen Filho e Avila, a interpretacdo do principio ganha
mais discussfes sobre as possiveis incorporacdo do principio ao ordenamento
juridico brasileiro em virtude da incompatibilidade deste com o Estado
Democratico de Direito (Lima, 2009).

Além disso, com base no escopo tedrico desenvolvido por autores como
Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm, seria hecessario um reposicionamento
do Direito Administrativo, vinculando os 6rgdos administrativos aos interesses
publicos como gestor da coletividade (Lima, 2009).

Essas releituras aos principios estdo relacionadas as correntes que
percebem resquicios de concepcdes liberais e individualistas incorporadas ao
ordenamento juridico brasileiro, e 0s receios em causarem 0os mesmos danos
promovidos pelo Estado Liberal. Assim, muitos tedricos passaram a observar a
concepcao de superioridade do interesse publico como parte de normas
constitucionais que visam assegurar bens e valores da coletividade, exercendo
controle das atividades publicas (Lima, 2009).

Em contrapartida, outras correntes doutrinérias reafirmam a superioridade
do interesse coletivo com relacdo aos interesses particulares como Unico meio
de realizar a manutencdo da ordem social, que consiste em compreender
determinados interesses publicos como elevados e que, devem prevalecer com
relacdo a demais interesses, defendendo a proporcionalidade (Lima, 2009),
também abordada por Celso Antdnio de Mello.

Assim, as criticas fundamentadas buscar elencar as ferramentas
constitucionais para manuseio do principio da supremacia com o intuito de
amenizar as criticas ao escopo dessa teoria, assim a Administragdo Publica
passa a ser uma ferramenta para alcancar os direitos fundamentais, sendo
aplicado ao caso concreto como forma de concretizar os interesses coletivos.
Esses paradigmas emergentes introduzem uma nova perspectiva, as
formulacdes originais dos principios sdo compreendidas como “teoria eclética da
supremacia do interesse publico sobre o privado” (Lima, 2009, p. 129).
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Apesar da inexisténcia de um alinhamento na compreenséao do principio
da supremacia do interesse publico, os discursos contemporaneos, mais
dialéticos e dotados de preocupacdo com o0s principios fundamentais, tais
elaboragbes contribuem para o aprimoramento do ordenamento juridico e
exprimem uma preocupagao necessaria em impedir que conotagdes neoliberais
reverberam no processo de garantia de direitos sociais (Lima, 2009). Bem como,
as preocupacdes em impedir que o0s representantes de grandes negocios
enfraquegam governos consolidados e a exergam controle sobre a democracia
em construgao.

De certo, um dos principais tedricos cuja teoria segue reverberando no
estado do Direito Administrativo séo as contribuicdes de Celso Anténio de Mello.
Para ressaltar as suas contribui¢cfes, nelas, o Estado é compreendido como um
organismo a servigo do interesse social geral. Ao desenvolver sua teoria, 0 autor
buscou elucidar que a supremacia do interesse Publico consiste na legitimacao
do interesse da coletividade, nesse sentido a Administracdo Publica € vista com
um carater instrumental para atender aos interesses da coletividade, tendo como
0 servi¢o publico como responséavel na satisfacéo desses desejos sociais (Mello,
1967).

Além disso, o autor também aponta que a funcéo exercida pelo agente
publico tem como finalidade o efetivo cumprimento do dever que o ordenamento
juridico-administrativo Ihe impde. Assim, o agente detém esse dever-poder, com
o poder em carater subordinado, satisfazendo o interesse da coletividade (Mello,
1967).

Em sua teoria, de grande valia para o direito administrativo brasileiro, o
autor, incorporando a premissas da doutrina italiana, fornece a distingdo entre
interesse primario e secundario, sendo esses, respectivamente, o interesse da
coletividade e o interesse do Estado, como a servi¢o do interesse de terceiros
(Mello, 1980).

Apesar de desenvolver acerca das prerrogativas gozadas pela
Administracdo Publica, o autor estabelece que a indisponibilidade do interesse
publico serve como uma imposi¢cdo com o intuito de inibir abusos na execucao
desse exercicio e, em caso de lesdo aos particulares, o Poder Judiciario é
responsavel por corrigir essas acdes (Mello, 1980). Reafirmando, além disso,
que o principio ndo pode ser utilizado contra as leis e/ou contra a constituigéo,

devendo ser direcionado pelas diretrizes do Direito e por ele invocado.
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Além disso, o autor afirma que o poder-dever do agente, deve ser
executado de forma proporcional, de acordo com o objetivo do objetivo legal ao
qual esta sendo direcionado, condenando a acdo administrativa que ndo seguem
as devidas determinacgdes e essas devem ser compreendidas como abusivas e
desvalidas pelo poder judiciario (Mello, 1980).

Ao trabalhar o principio do interesse publico com a necessidade de
razoabilidade e proporcionalidade nas suas aplicacdes permitem inferir a
preocupacao do autor com a sua aplicacdo desmedida, uma vez que a propria
legislagdo ndo permite a utilizacdo do principio de maneira absoluta, mas por
meio da proporcional as demandas de sua aplicacao.

Ao compreender que o interesse publico que abarca a ideia de um
interesse coletivo, 0 autor estabelece que o interesse publico ndo deve existir
avesso aos interesses de cada individuo que compde a coletividade, assim os
interesses de um surgem como parte de uma coletividade, ndo estando alheio
aos interesses individuais (Mello, 1996).

Assim, o autor pode trazer contribuicbes significativas para o
entendimento do principio da supremacia do interesse publico, além de fornecer
0 escopo necessario para a compreensdo do Direito Administrativo. O autor
desenvolve em suas obras sobre o fundamento normativo da manifestacdo do
Direito Administrativo atual, a estrutura juridica como que institui a superioridade
do interesse publico sobre os privados, subdivididos como primarios e
secundarios. Os interesses secundarios inerentes a pessoa juridica do Estado,
s6 poderdo ser concretizados se estiverem em consonancia com o0s interesses
que decorrem da coletividade, o interesse primario. Bem como, 0 seu escopo
normativo norteador, os limites para a sua aplicacdo e as devidas sanc¢des
aplicadas por meio do sistema juridico fiscalizador.

Assim, por meio da andlise dos estudos desenvolvidos é possivel
perceber a complexidade nas diversas abordagens. De certo, um dos primeiros
teodricos a desenvolver sobre as teorias da fundamentagéo normativa do principio
da supremacia foi Celso Anténio de Mello, os seus primeiros trabalhos abriram
espaco para uma vasta discussao doutrinaria, embora os suas producdes ainda
exercam grandes influéncias no estudo do Direito Administrativo, 0S seus
manuais sao utilizados como referencial teodrico de cursos de Direito brasileiros
e suas discussdes seguem sendo utilizadas como base para a formulacao de

diversos trabalhos sobre as tematicas do Direito Administrativo.
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4.2.2 Interesse Publico Indissociavel do Interesse Privado

Como visto no tépico anterior, ha um vasto arcabougo tedrico
desenvolvido sobre a tematica trabalhada. Dentro do escopo das criticas sobre
0 principio versa sobre a inutilidade do mesmo em virtude da simbiose entre
interesse publico e privado, impossibilitando a compreensdo dos mesmo como
esferas distintas.

Nessa perspectiva 0s interesses publicos ndo podem ser contrapostos
aos interesses privados, onde este Ultimo faz parte do primeiro (Avila, 1998).
Uma vez que a concretizagdo do interesse publico, como responsavel por
satisfazer os interesses coletivos, sdo responsaveis por realizar os interesses
privados. Dessa forma, o interesse publico € composto pelos interesses privados
gue fazem parte da sociedade (Sarmento, 2005).

Nesse sentido, dentro de uma analise sistematica da Constituicdo, os
interesses privados fazem parte do escopo da finalidade do interesse publico em
satisfazer o0s anseios dos particulares, sendo incompativeis com a
proporcionalidade e ndo possuem concordancia pratica com o ordenamento
constitucional (Avila, 1998).

Dentro das definicbes hd uma compreensdo de coexisténcia entre os
interesses publicos e privados e fazem parte da tutela constitucional. Para
Binenbojm (2006, p.20):

O gue se esta a afirmar € que o interesse publico comporta, desde a
sua configuracdo constitucional, uma imbricacdo entre interesses
difusos da coletividade e interesses individuais e particulares, ndo se

podendo estabelecer a prevaléncia teérica e antecipada de uns sobre
outros (Binenbjm, 2005, p.20).

Para o autor, a postulacéo constitucional dos interesses impede que eles
sejam descritos e aplicados como distintos, umas vezes que 0s a prevaléncia de
uns sobre os outros em virtude das normas constitucionais. Nessa perspectiva,
estabelecer a separacdo entre tais disposicfes possui carater inconstitucional,
nao tendo relacdo com qualquer norma absoluta.

O autor, ainda aponta a isonomia como parte dos fins do Poder Publico,
dessa forma, “as hipoteses de tratamento diferenciado conferido ao Poder
Publico em relagdo aos particulares devem obedecer aos rigidos critérios

estabelecidos pela logica do principio constitucional da igualdade” (Binebojm,
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2005, p. 23). Por isso, qualquer diferenciacdo aplicada pelo poder publico deve
ser previamente estabelecida por lei e aplicada em um contexto especifico.

Ao dispor sobre a necessidade de implementacdo dos principios
constitucionais, o autor dispde ainda que, para que a legitimidade da
Administracdo Publica seja legitimada, faz-se necessario (Binebojm, 2005, p.
24).

(I) a compressdo do principio da isonomia. isto é. a discriminagédo
criada em desfavor dos particulares seja apta a viabilizar o
cumprimento pelo Estado dos fins que lhe foram cometidos pela
Constituicdo ou pela lei;

(Il) o grau ou medida da compressao da isonomia, isto é, a extensédo
da discriminacao criada em desfavor dos particulares deve observar o
limite do estritamente necessério e exigivel para viabilizar o
cumprimento pelo Estado dos fins que |he foram cometidos pela
Constituicéo ou pela lei;

(1N por fim, o grau ou medida do sacrificio imposto a isonomia deve
ser compensado pela importancia da utilidade gerada. numa analise

prognostica de custos para os particulares e beneficios para a
coletividade como um todo (Binenbjm, 2005, p.24).

Assim, a vinculacao de principios constitucionais ao exercicio do Poder
Plblico é capaz de conferir legitimidade ao processo, assim qualquer
aplicabilidade contraria aos principios constitucionais as decisdes tomadas pela
gestdo publica devem ser anuladas pelo poder Judiciério.

Entretanto, os autores que reconhece a indissociabilidade dos principios
de interesse publico e privado, sdo alvo de criticas por uma outra parte da
doutrina, que afirma que tais concepc¢des se devem ao fato das interpretacdes
equivocadas dos tedricos sobre os conceitos de interesse publico e interesse
privado postulada pela doutrina majoritaria.

Como visto, a doutrina brasileira adota os estudos de Celso Antbnio
Bandeira de Mello como essencial no entendimento do Direito Administrativo
nacional. Com base nisso, a maior parte dos estudiosos aceita as ideias
produzidas pelo autor para compreender o principio da supremacia do interesse
publico, para o tedrico o interesse publico considera os interesses individuais na
medida em que instituem como parte do da sociedade (Mello, 2009).

Para constituirem parte do interesse publico, os interesses individuais
precisam constituir parte do interesse social, assim o interesse particular precisa
ser qualificado como publico, em virtude do que € estabelecido pelo

ordenamento juridico (Hachem, 2009).
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Além disso, por meio do principio da supremacia, o interesse privado
precisa abrir espaco para a aplicacéo do interesse publico em sentido amplo, os
interesses particulares e individuais ndo fazem parte da tutela juridica. Por isso,
dentro da compreensédo do sentido de interesse particular para a doutrina
majoritaria € que o interesse particular ndo é compreendido como interesse
individual (Hachem, 2009).

Dessa forma, como observado os conceitos incorporados as discussoes
dos autores que ndo concordam com o reconhecimento do principio, adotam
nocodes de interesses divergentes da doutrina majoritaria, parte do entendimento
do ordenamento juridico. Assim, 0s interesses publicos e privados constituem
parte dos direitos resguardados pela Constituicdo brasileira.

Por outro lado, os autores ao estabelecerem a associagdo entre 0s
interesses publicos e privados, consiste na ideia de que se confunde privado com
a ideia de individual e parte do interesse publico. Nessa perspectiva, todo
interesse publico corresponde a um interesse individual, porém o sentido
contrario ndo corresponde a essa observacao (Hachem, 2009).

Assim, a contraposicdo entre os conceitos pode ser bem delineada, ja que
o interesse publico é legitimado pela Constituicdo, enquanto o interesse privado
€, por vezes, pessoal e ndo possui a protecao do ordenamento ou é vedado por
ele, assim a simples diferenciacéo € possivel ser verificada pelo sistema juridico
(Hachem, 2009).

E valido mencionar que alguns interesses individuais sdo tutelados
juridicamente, esses interesses também sdo parte dos interesses publicos, ja
que ndo podem ser feridos por esse ultimo durante a sua implementacdo
(Hachem, 2009). Apenas os direitos individuais egoistas ndo podem ser parte da
tutela do Estado ou satisfeitos pelo interesse publico, desse modo distinguidos
do interesse publico.

Assim, muitos interesses privados podem fazer parte do escopo dos
interesses publicos, desde que previstos constitucionalmente. Entretanto, em
caso de interesses individuais, isolados, que ndo possuem correlagcdo com o
interesse publico, devem abrir espaco para a execugéo dos interesses publicos,
como forma de garantir que sejam respeitados 0s interesses coletivos em
detrimento a um interesse individual de determinado individuo, tendo

predominéancia por figurar parte do interesse da coletividade.
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Em sociedade, € comum que os interesses dos individuos sejam

diferentes uns dos outros, desse modo a contraposicdo entre esses e 0s de

outros individuos € comum, além da possibilidade de estarem em desacordo com

0 interesse publico. Por outro lado, tais interesses nem sempre estdo em
desacordo, podendo coexistir em harmonia.

De modo exemplificativo Hachem (2009, p. 295), demonstra a

materialidade da dissociacdo entre os conceitos:

[...] um pai pode ter interesse de retirar da escola seu filho com treze
anos para auxiliar no sustento da casa (interesse ilicito = interesse
privado), mas a comunidade pode considerar necessario — como
ocorre no Brasil — um periodo de educagéo obrigatdria superior a essa
idade para a formacg&o completa dos cidaddos (direito subjetivo =
interesse publico).

O autor também elabora que ha diversos perigos em executar interesses
particulares como roétulo de interesse coletivo, deixando o Estado com a
responsabilidade de conciliar os interesses particulares, sendo o interesse
publico apenas um resultado desse jogo privado (Hachem, 2009).

Assim, 0s interesses publicos e privados podem, por vezes, coincidir, mas
o interesse publico deve se referir ao bem-estar geral abarcando realidades
supraindividuais, como o0s direitos coletivos constitucionalmente previstos.
Assim, em caso de danos ao meio ambiente pelo exercicio da exploracdo da
atividade econdmica, o interesse particular da empresa ndo pode prevalecer
contra o interesse publico da preservacdo ambiental (Hachem, 2009).

Desse modo, pode-se inferir que ha uma falta de sintonia entre os
conceitos de interesses privados e publicos na elaboracao de alguns autores que
indicam a indissociabilidade entre os conceitos. De certo, os direitos que séo
tutelados juridicamente e correspondem a interesses individuais, estao
presentes no escopo do interesse publico, mas nao de forma indiscriminada.

Assim, seria um equivoco afirmar que o interesse publico se distanciar do
interesse individual contido no ordenamento juridico, nesse sentido o interesse
publico traduz, de certo modo, os interesses das partes que compdem o todo
social (Mello, 2009). E, mesmo com tais consideracdes, 0s interesses publicos
nao se resumem a satisfacdo de interesses privados, nao traduzindo a realizacao

dos anseios coletivos com uma mera simbiose entre publico e privado, néo
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sendo possivel simplificar, a esse modo, a manifestacdo e satisfacdo desses
interesses pelo Poder Publico.

Ademais, € inevitavel pensar que com uma maior intervencao estatal,
dentro do Estado Social, os interesses particulares possam ter tanto destaque
na utilizacdo das ferramentas da maquina publica. A garantia da busca pela
igualdade material para os cidaddos nao permite que ideais de intervencéo
minima e liberdades individuais sejam maiores que a ideia de preservacao dos
interesses coletivos, que se sobrepdem aos interesses de cada individuo.

Desse modo, o cuidado do Estado em promover direitos e garantias
coletivas como 0 acesso a saude, ao lazer, a educacao e ao trabalho, como por
exemplo, podem até assegurar a satisfacdo de interesses individuais, mas
possuem como objetivo principal viabilizar uma coeséo social (Hachem, 2009).

Além disso, dentro da ordem constitucional, dentro do conceito de Estado
Democratico de Direito, os direitos e garantias exercem um efeito geral sobre o
ordenamento juridico. Tal dimensédo obriga a que o Estado deve nortear o seu
exercicio para a efetivacdo e protecdo, independente da reivindicacdo dos
cidadaos de maneira individual. Por isso, mesmo com a satisfacéo de interesses
coletivos, é possivel atingir interesses individuais.

Assim, com o desmembramento de interesses publicos que vao além de
interesses individuais, como no caso dos interesses coletivos que norteiam a
responsabilidade do Direito administrativo como a proporcionalidade tem como
objetivo, serem aplicados a todos os cidaddos como forma de trazer igualdade
perante a legislacdo, sem qualquer distincdo (Hachem, 2009). Desse modo, a
conceituacdo de superioridade do interesse publico sobre o interesse privado,
constitui em estabelecer um afastamento de interesses egoisticos em detrimento
a necessaria conquista da proporcionalidade entre os cidadaos.

De modo geral, os supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado em virtude da funcdo do estado de atingir direito coletivos enquanto um
conjunto de interesses privados, em virtude da possivel dissonancia entre
interesses individuais e publicos. Bem como, apenas 0s interesses individuais
constitucionalmente previstos podem fazer parte da tutela do Estado e
respeitados durante a execucdo das atividades desempenhadas pelo poder
publico.

De forma harménica, o interesse individual pode abrir espaco para a

efetivagdo de interesses gerais que atingirdo a todos os cidadéaos, utilizando-se
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a proporcionalidade e razoabilidade, é possivel dialogar entre direitos

fundamentais e direitos sociais para o alcance do bem-estar-social.
4.2.3 Pluralidade do Conceito de Interesse publico

Apés a compreensdao da dissociavel conceituacdo de principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, € possivel aprofundar as
demais criticas elaboradas sobre o conceito discutido. Como a impossibilidade
de discutir interesse publico, na contemporaneidade, de modo Unico, em virtude
da coexisténcia de varios conceitos de interesse individual, que podem entrar em
conflito com os demais interesses publicos.

Com a mudanca entre os modelos de Estado, construidos ap6s processo
de grandes revolugdes histéricas marcando grandes transformacdes sociais, é
possivel verificar que no Estado Liberal a o interesse publico era utilizado com
um unico fim de regular as relacfes, ndo cabendo ao Estado interferir na esfera
privada. Por outro lado, o estado democréatico uma vasta juncao de interesses
de distintos grupos estd sendo tutelados por um sistema legislativo pluralista
(Giannini, 1980).

Isso se deve ao fato do caréter intervencionista e garantidor do Estado,
onde o interesse geral deve ser tutelado desencadeando, por vezes, situacdes
contraditérias em virtude de possuir a necessidade de ponderacdo entre
interesses sociais e individuais previsto constitucionalmente, como no caso de
interesses de trabalhadores e empresarios (Giannini, 1980).

Para Aragéo (2002), ha um processo de despolitizacao estatal, em virtude
da coexisténcia entre varios centros de decisdes e, por isso, o Estado abdica da
sua centralidade ante ao grande volume identificaveis de interesses privados e
das inumeras decisdes econémicas consolidadas longe do ambito da jurisdigéo
do poder publico.

Ainda para o autor, os processos de transformacao sociais, decorrentes
de processo de substituicdo do carater absolutista das monarquias e,
direcionado poderes para 6rgdos estatais e aos territérios, atualmente a
soberania esta sendo retirada da jurisdicdo do Estado central, em virtude da
propria normativa constitucional e das entidades sociais que nao fazem parte da
estrutura do Estado (Aragao, 2002).

Esse processo, devido a construcdo de uma estrutura democrética de

Estado, visa propiciar uma maior participagdo popular na maquina publica, na
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tomada de decisdes, acarretando o0 surgimento de entidades publicas
autbnomas em relacdo ao Poder Publico (Aragdo, 2002). Assim, o Estado
precisa realizar um processo de diferenciacdo politico-administrativa para
satisfazer as diversas necessidades levadas ao poder publico para serem
sanadas.

Para Moreira (1997), a descentralizacdo na execucdo de atividades
estatais, por entidades e 6rgdo autbnomos correspondem a uma necessidade
do Estado Social para dar celeridade ao cumprimento das tarefas, sendo
essenciais para ampliagdo e diversificagcdo das agfes administrativas. Assim,
guanto mais a sociedade torna-se diversa, mais necessita de uma maior
diferenciacdo politico-administrativa que precisa corresponder aos anseios
sociais.

E valido pontuar que nenhum modelo é totalmente descentralizado em
detrimento de uma necessaria centralizacdo, em virtude da adocdo completa de
um modelo desmembrando levaria a inviabilizacdo pratica da administracao
publica. Dentro dos modelos tradicionais de gestdo administrativa, centralizador
e hierarquizado, ndo é possivel alcancar os novos graus de emergéncias,
demandados pelos novos desafios democraticos (Aragao, 2002).

Um dos elementos centrais que norteia a atuacao de entidades de érgaos
publicos infraconstitucionais € a autonomia destes frente a administracdo publica
e ela pode existir em diversas medidas, seja na forma mais restrita como a
autonomia juridica ou em sua forma mais ampla, com uma maior liberdade de
decisdo dentro do seu ambito de aplicacdo, na independéncia administrativa
(Moreira, 1997).

Além disso, a autonomia dos entes pode surgir em varias esferas, seja de
forma juridica, normativa, financeira ou de maneira ampla. Por isso, em
determinantes casos, a autonomia surge como forma de satisfacdo de
necessidades especificas que justificam a sua existéncia, permitindo que estes
se atribuam limites e sigam as ordens de limites superiores ao seu conjunto de
atuacao (Aragéo, 2002).

Assim, toda autonomia deve orientar-se por termos constitucionais ou
orientacbes do Direito positivado e, dependendo das circunstancias e
direcionamentos juridicos que receberem, podem assumir formas juridicas
diversas (Aragdo, 2002). E valido ressaltar que, na mesma medida em que s&o

norteados, podem sofrer limitagdes dos dispositivos legais, incidindo sobre a
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esfera autbnoma, os mesmos principios e obrigacdes que impdem o devido
cumprimento legal e a preservacdo dos direitos e garantias individuais e
coletivas.

Nesse sentido, € possivel observar que os autores, ao tratarem a
concepcao do interesse publico remetem a ideia de impossibilidade de existéncia
de um Unico interesse coletivo, dentre eles estdo as diferentes formas de
interesses publicos como a facilitacdo de transacdes comerciais, saude publica,
liberdade de expressao, dentre outros. Assim, é impossivel que a administracédo
publica determine, de forma homogénea e unilateral, o que é o interesse coletivo,
diante da existéncia de mdltiplos direitos no ordenamento juridico que
demandam o mesmo tratamento e protec¢ao.

Para Hachem (2009), o principio da supremacia do interesse publico ndo
nega a existéncia de mdultiplos interesses coletivos. Essa ideia de
homogeneidade e unitariedade do interesse coletivo foi uma ideia propaganda
durante o Estado Liberal e, posteriormente, deixado de lado pela incorporacéo
do Estado de Direito, momento em que, o Estado, passa a tutelar os interesses
de grupos sociais, passando a assumir o papel de proteger os interesses
particulares e classificando-os como publicos.

Assim, a legalidade do interesse publico vinculado ao exercicio do Direito
Administrativo ndo se resume apenas a legislacdo, mas como também ao
ordenamento juridico. Dessa forma, a aplicabilidade legal, ndo esté vinculada a
mera postulacao do direito em um texto legal, mas a articulacdo com os ditames
constitucionais e seus principios, que orientam o exercicio legal (Gil, 2010).

Nesse contexto, o interesse publico passa a ser reconhecido como
reafirmacédo do principio supremacia do interesse publico, constitucionalmente
previsto, s6 pode ocorrer por meio da ampla nocdo da passagem da
homogeneidade no interesse coletivo, para a compreensao da diversidade de
interesses. Tal entendimento n&o representa um impedimento ao
reconhecimento da supremacia, pelo contrario, representa as novas dinamicas
encaradas pela administracéo publica no Estado Social.

Isso se deve ao fato de que, mesmo com a existéncia de mudltiplos
interesses publicos, a supremacia do interesse publico, em casos de choque
direto entre interesses, segue impedindo que o interesse particular seja exercido

em detrimento ao interesse coletivo (Hachem, 2009). Por meio disso, qualquer
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agente publico, no exercicio de sua fun¢éo, ndo deve agir em desconformidade
com os interesses constitucionalmente tutelados.

Assim, mesmo ndo havendo respostas nitidas sobre as possiveis
solugdes, respaldadas no ordenamento juridico, entre conflitos da esfera
particular e publica, a supremacia do interesse publico, em acordo com todos os
principios constitucionais e orientagdes normativas que direcionam sua acao,
sdo capazes de oferecer possiveis solucbes para os casos de colisdo entre
interesses. Assim, para realizar a efetiva articulacdo entre os interesses, é
possivel utilizar técnicas de ponderacdo e razoabilidade aplicadas ao caso
concreto (Hachem, 2009).

Isso se deve ao fato da necessidade de ponderacdo do Estado na
harmonizacéo entre os diversos interesses fragmentados nas sociedades, onde
decorrem os interesses particulares que compdem, por vezes, 0s interesses de
diversos grupos. Entretanto, a divergéncia é observada por meio da observancia
do Estado absolutista, com modelos de homogeneidade no interesse coletivo
(Hachem, 2009).

Atualmente, para que o Estado pondere por determinado interesse, em

detrimento de outro, tais escolhas devem conter as devidas justificativas e

D

demonstrar que, o afastamento de determinado interesse particular
proporcional e razoavel, representando a um sacrificio necessario para a
prevaléncia do interesse publico e satisfacdo do objetivo da sociedade (Hachem,
2009).

Além disso, da propria constituicio emana uma série de direitos
fundamentais que atendem a uma pluralidade de questdes e busca abarcar uma
variedade significativa de grupos sociais (Hachem, 2009). Por isso, 0 conceito
da supremacia do interesse publico esta devidamente respaldado dentro de um
conjunto de disposi¢Bes constitucionais que orientam a sua aplicagédo a luz da
dignidade da pessoa humana.

Assim, a ideia de qualquer interesse particular, como parte do coletivo,
pode ser confundida como interesse publico. Isso se deve ao fato de, nem todo
o0 interesse, que sera tutelado pelo Estado, pode ser considerado um interesse
publico. Para Justen Filho (1999), o interesse publico ndo é constituido a partir
da identidade do particular, em virtude da frustracdo de sua funcado social,

exigindo um exame critico para a sua classificacao.
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Ainda para Justen Filho (1999), em observancia ao caso concreto de
elevacdo tributaria, reflete que a tributacdo pode significar o aumento da
remuneracao destinada a servidores publicos, por um lado, ao reconhecer a
necessidade do aumento como o reconhecimento do principio da dignidade
humana e do reconhecimento do salario justo para a classe trabalhadora. Em
outra perspectiva pode significar uma maior despesa para o contribuinte, ja tal
afetado por desigualdade sociais, significando um impacto severo nas condi¢cdes
minimas de existéncia desse cidadao.

Assim, mesmo com a existéncia de direitos e garantias reconhecidas na
constituicdo federal, as disposi¢cfes, nela contidas, podem acabar colidindo ao
estarem presentes em um caso concreto. Além disso, a coexisténcia de varios
interesses, reitera a necessidade de um principio capaz de realizar a ponderacéo
entre tais direitos, com o objetivo de prevalecer os valores constitucionais, sendo
possivel realizar a preponderancia em caso de conflitos entre principios e/ou 0s
préprios dispositivos infraconstitucionais (Hachem, 2009).

Dentro da ideia de multiplos interesses publicos, a norma-principio da
supremacia do interesse publico pode atuar, dentre as possibilidades
supracitadas, na resolucdo de conflitos entre os diversos interesses publicos
(Hachem, 2009). Assim, quando um interesse coletivo for utilizado de forma mais
ampla e um outro, de forma mais restritiva, for apontado como necessario para
um determinado grupo, muito menor, o primeiro principio deve prevalecer sobre
o segundo, utilizando-se da proporcionalidade para a tomada de decisdo mais
justa para cada situacao.

De certo, em muitos casos 0s interesses podem coexistir e prevalecer,
simultaneamente, em diversas situagdes. Por outro lado, nos conflitos
apresentado entre principio constitucionais e legislacdo infraconstitucional,
ambos figurando como interesse coletivo, a norma-principio da supremacia do
interesse publico devera agir com o sentido de preponderar 0s principios com o
intuito de prevalecer o interesse social (Hachem, 2009).

Entretanto, as situagfes faticas podem ensejar uma postura diversa do
principio da supremacia do interesse publico. Segundo exemplificagdo de
Hachem (2009, p. 310):

Suponha-se que as atividades do estabelecimento fossem capazes de
oferecer elevada utilidade a zona residencial, ndo prejudicando a

tranquilidade dos habitantes da area. Cogite-se, ainda, que a extingdo
da licenga provocasse graves prejuizos ao proprietario do
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estabelecimento, diante de investimentos de altissimo vulto realizados
com base na expectativa concreta gerada pela concesséo da licenca.
Sera possivel, excepcionalmente, a prevaléncia do interesse individual
sobre o interesse geral, visto que ambos estavam resguardados pelo
ordenamento juridico e as peculiaridades faticas e juridicas conduziram
a inversao da prevaléncia prima facie do interesse publico em sentido
estrito sobre o interesse especifico (Hachem, 2009, p.310).

Desse modo, é possivel observar a possibilidade de atuacdo da norma-
principio da supremacia do interesse publico em face da existéncia de multiplos
interesses publicos, o qual dispdes dentre outros, da capacidade de resolver
conflitos entre os proprios interesses publicos, agindo em conformidade com o
caso concreto para instituir qual interesse ird prevalecer em determinadas

situacoes.
4.2.4 Interesse Publico na Administracéo Publica

Conforme aponta os topicos inteiros, dedicados ao tratamento do principio
da supremacia do interesse publico. Para a tratativa do presente topico, € valido
retomar a ideia de construcdo do principio do interesse publico como
estritamente vinculado a atuacdo do Estado e da consolidacdo de um processo
histérico que buscava romper com os poderes absolutos contidos na figura de
um monarca.

Assim, esse periodo, denominado de Estado Liberal, marcou a passagem
desse periodo para a figura do Estado como interventor minimo, cujo objetivo
era satisfazer os interesses da burguesia ascendente. Apds a derrocada e as
desigualdades fruto desse modelo de Estado, novas revolu¢cdes marcar o
processo de nova ruptura com os modelos antigos do liberalismo econémico e
passa propor um modelo de intervencdo estatal, cujo objetivo € garantir
igualdade material para todos 0s grupos sociais, estabelecendo politicas
intervencionistas visando a diminuicdo das desigualdades adquiridas durante a
consolidacéo do Estado Liberal.

Nesse cenario, 0 conceito de interesse publico assume caracteristicas
distintas. No Estado Liberal, o interesse publico, considerado homogéneo e
unitario, se traduz no objetivo da Administracdo Publica de atender aos
interesses individuais. Em contrapartida, no Estado Democratico de Direito, o
interesse publico se configura como a protecdo e a promocdo de interesses
coletivos. Como foi destacado no subtdpico anterior, o0 interesse coletivo, em
uma sociedade plural, é caracterizado por sua diversidade, sendo o Estado o
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responsavel por atuar em prol da realizagdo desses interesses, mesmo que iSso
implique a limitacdo de interesses privados.

Assim, é evidente a conexdo entre o interesse publico, enquanto
prerrogativa do Estado, e a satisfagéo do interesse coletivo. Esse conceito possui
uma relevancia significativa dentro do regime juridico-administrativo, uma vez
que a relacdo entre a administracdo e o "interesse publico” € continua. Isso
implica que as Unicas margens de decisdo que o ordenamento juridico concede
aos agentes publicos devem ser empregadas como instrumentos para
possibilitar a escolha, no contexto especifico, da medida que melhor concretiza
o0 interesse publico (Faria, 2022, p.276).

Por outro lado, tal principio ainda suscita diversas criticas no ambito
doutrinério, que questionam a perspectiva absoluta que esse principio pode
adotar, bem como as prerrogativas conferidas ao Poder Publico na definicdo dos
interesses publicos validos. Apesar da possibilidade de questionamentos ao
posicionamento doutrinario adotado por alguns autores, tais posturas buscam
evitar a adocdo de uma concepcdo liberal de interesse publico, que se preocupa
predominantemente com a dimensdo econdmica no tratamento dos principios
constitucionais.

Por outro lado, muitas das criticas desenvolvidas sobre o principio
decorrem de interesse particulares com o intuito de prevalecer a concepc¢ao de
liberdade advinda do iluminismo, interessados na livre iniciativa, liberdade de
comercializacdo, em detrimento aos direitos fundamentais e a diminuicdo das
desigualdades sociais, na medida quem que o Estado deve ser o responsavel
por determinadas funcbes essenciais na garantia de condicbes materiais e o
minimo existencial para os cidadaos (Di Pietro; Ribeiro, 2010)

De certo, ndo é possivel pensar em um conceito uno para interesse
publico, desde a sua introducdo no ordenamento juridico o conceito assume
diversas formulacdes capaz de explicar seus sentidos. Para Mozzicafreddo e
Gomes (2001, p.1) o interesse publico se assemelha ao “amor, que muda
durante o tempo, 0 espaco e as circunstancias. As alteracdes, quer do interesse
publico, quer do amor, resultam do sentir e das expectativas dos individuos,
numa dada época e das necessidades e possibilidades, divergentes e di
namicas, que 0s mesmos experimentam e para o qual, financeiramente e

emotivamente, contribuem”.
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Ja para Andrade (2017, p.183) o interesse publico constitui o “equilibrio
entre os interesses, diversos e muitas vezes contrapostos, da comunidade e dos
individuos e grupos sociais”. Assim, € possivel notar que as disposi¢des sobre o
que constitui o interesse publico sempre irdo dispor, como visdo contraposta, a
ideia de interesses privados, especificamente o interesse egoistico, como avesso
as protecdes do Poder Publico.

Entretanto, é valido ressaltar que o interesse publico € uma parte basilar
da Administracdo Publica, mas ndo cabe a ela a deliberacéo do interesse publico
que serd escolhido para direcionar seus esforcos, uma vez que a propria
Constituicdo Federal, ao elencar normas, principios e direitos fundamentais,
estando ligado ao limite previsto pela norma constitucional para alcance dos
interesses publicos (Bonito, 2019).

Assim, para a selecao do que deve ser entendido como interesse publico
Bonito (2019, p.20) dispdes que:

Para a concretizacdo do interesse publico deve-se, assim, identificar
os contornos da necessidade coletiva a satisfazerem, tomar a deciséo
da sua satisfagdo mediante processos coletivos e definir os termos por
meio dos quais se deve cumprir tal satisfagdo, substantificando os
interesses publicos pelo legislador ordindrio sob a veste de
competéncias vinculativas da Administracdo. Os interesses publicos

passam, pois, de meras atribuicdbes a competéncias (Bonito, 2019,
p.20).

Desse modo, ainda que o principio possua formulacdes mais amplas e,
dentro de contexto do Estado Social, seja dotado de pluralidade, este s6 pode
ser materializado, com a devida justificativa, dentro do estrito cumprimento do
dever legal por parte da Administracdo Publica, sujeito as normas constitucionais
e as legislacBes infraconstitucionais pertinentes ao controle de legalidade do
exercicio das atribuicbes do Poder Publico.

Dentro da Constituicdo, em seu artigo 3° inciso IV, o objetivo da
Administragdo Publica encontra-se explicitado como fundamental de toda
atividade administrativa a persecuc¢éo do bem comum. Esse estado de bem-estar
social, traduzido como interesse publico, sera perseguido utilizando o regime
juridico proprio e dos principios que devem nortear o0 exercicio administrativo
(Hachem, 2009).

Tal conceito confere & administracdo publica certos poderes ou, conforme
doutrinariamente consolidada pelo regimento juridico, prerrogativas especiais

com o intuito de possibilitar a disposicdo de ferramentas juridicas capazes de
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proteger e efetivar os interesses coletivos. Além disso, o ordenamento também
institui sujeicdes especificas para o poder publico como maneira de garantir que
a satisfacao dos interesses publicos seja o principal direcionamento da maquina
publica (Mello, 2009).

A conceituacdo dessa linha de pensamento dentro da doutrina, ganhou
espaco na aplicacdo pratica do principio da supremacia do interesse publico, se
tornando mais frequente dentro da administracdo publica (Hachem, 2009). As
contradicbes na aplicacdo dos principios, decorrem, entretanto, de
interpretacfes parciais do principio, direcionada a interpretacées equivocadas,
nao decorrentes do seu conceito inicial. Alem disso, as limitadas obras dedicadas
ao estudo do principio e a majoracéo da sua importancia para a consolidacao do
Estado Democrético de Direito, foram fatores que colaboraram com o manejo
inadequado do principio (Mello, 2009).

Assim, por se tratar de um principio expresso na norma constitucional, e
devido a baixa quantidade de producdes teoricas, tal principio demanda uma
atencdo em face da sua importancia como base do Direito Administrativo
(Hachem, 2009). Uma vez que a realizacdo dos anseios sociais é uma
perspectiva que legitima a existéncia do Estado, assegurando o devido
funcionamento dos aparelhos publicos em prol do alcance do bem-estar social.

Em sintese, o interesse publico tornou-se essencial para a Administracao
Publica dentro do Estado Social. Tal carater especifico do Estado, entretanto, s6
poderd ser definido por lei, ndo sendo possibilitado ao agente publico a
deliberacdo sobre a definicdo desses interesses. Além disso, como parte da
constituicdo do Estado de Direito, a aplicacdo da legislacdo faz-se necessaria
com a devida interpretacao legal, de acordo com os limites estabelecidos (Bonito,
2019).

Além disso, o principio da supremacia do interesse publico permite que
a Administracdo Publica, utilizando-se dos principios de proporcionalidade e
razoabilidade, defina, com respaldo legal, quais os interesses publicos seréo
aplicados ao caso concreto. Assim, qualquer desvio, no exercicio da atividade
pelo agente publico, fazendo uso da prerrogativa gozada pela Administracédo
Pulblica, esta passivel de controle de legalidade e deve ser afastado devido a
existéncia de vicios.

Ademais, a ndo prossecucao do interesse publico, também constitui um

vicio de incompeténcia da Administracdo Publica, existindo o direito a
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compensacado quando a administracdo imp0és a alguns cidadaos sacrificios que
violam o principio da igualdade perante os encargos publicos (Bonito, 2019).

Por meio do processo interpretativo na aplicagéo dos principios, o encargo
sobre a necessidade de traducgao dos interesses, deixa de ser responsabilidade
exclusiva do Poder Legislativo, através da elaboragcédo de uma vasta legislagédo
abstrata, como observado no Estado Liberal, passando a ser responsabilidade
da Administracédo Publica a prestacdo de servigos publicos e da jurisdicao fruto
do controle de constitucionalidade (Bacellar Filho, 1998).

Assim, no Estado Social a Administracéo é entendida como uma atuagao
do Estado, na consolidacdo da Constituicdo Cidada. Assim, assumindo a
atribuicdo de auxiliar os individuos na garantia do minimo existencial, conferir
mais igualdade entre os cidadaos, garantir a seguridade social e garantir um
desenvolvimento econdmico atrelado ao desenvolvimento social (Hachem,
2009). Nesse sentido, a administracdo publica passa a ter um carater mais
interventor e o conceito de interesse publico, conforme desenvolvido ao longo do
texto, passa a ser plural e diversa.

Uma maior atencdo aos interesses de grupos mais diversos, que
passaram a acionar o Estado na satisfacdo de suas demandas e na observancia
das violacBes aos quais sdo submetidos, fez surgir uma maior complexidade ao
que se pensava possuir solu¢des generalizadas as distintas realidades sociais
(Hachem, 2009). Assim, a Administracdo Publica passou a ter uma importancia
significativa ao dispor de mecanismos e assumir diversas funcées com o intuito
de proteger a diversidade de interesses apresentadas nesse contexto de Estado
interventor.

Além disso, o carater mais interventor da Administracdo Publica, permite
uma maior proximidade com os cidadaos possibilitando que, até mesmo os
interesses particulares, passem a ser observados pela administracao e, em caso
de consonancia com os interesses coletivos, se devidamente respaldados pela
Constituicdo de 1988, possam ser harmonizados na perseguicdo da justica
social.

Nesse contexto, a Administracdo Publica, diante da diversidade de
interesses, tem a prerrogativa de exercer seu poder discricionario, avaliando os
interesses pertinentes aos casos concretos. E um dever do agente publico e do
Poder Publico em sua totalidade garantir a satisfacdo do interesse publico,

devendo atuar em conformidade com 0s principios e normas que orientam sua
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funcao.

Assim, embora ndo seja viavel estabelecer uma definicdo Unica para o
conceito de interesse publico, sua observancia se faz necessaria no ambito de
um sistema social plural e diverso. Esse principio é fundamental para o
funcionamento da Administracdo Publica e para a integralidade do sistema
democratico estatal. Portanto, € imprescindivel a adocdo de diversos
mecanismos principioldgicos e valorativos para sua efetivacdo no Estado Social.

Dessa maneira, a defesa do interesse publico como meta administrativa
deve estar embasada na ética constitucional e resulta da vontade popular, em
suas multiplas manifestacdes. Deve ser ponderada, em situacfes de conflito
entre interesses, conforme o caso especifico, além de sua aplicacdo estar
fundamentada nos principios constitucionais, considerando os direitos
fundamentais, coletivos e as normas que regem a atuacdo da administracao

publica com o intuito de materializar os interesses coletivos.
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5. ADMINISTRACAO CONSENSUAL E SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO: UMA ALIANCA POSSIVEL E EFICAZ

Nos utimos capitulos, o objetivo foi descrever separadamente o0s
conceitos centrais de administracdo consensual e Supremacia do Interesse
Pdblico, analisando cada um de forma isolada para compreender suas
caracteristicas e abordagens.

A administragdo consensual foi analisada como um modelo que valoriza
a cooperacao e o diadlogo continuo entre a administracéo publica e os cidadaos,
buscando integrar as perspectivas e necessidades da populacéo para promover
uma gestdo publica mais flexivel e adaptativa. Em contrapartida, a Supremacia
do Interesse Publico foi discutida como um principio que visa garantir que as
politicas e acbes publicas priorizem o0s interesses coletivos da sociedade,
assegurando que os objetivos comuns sejam atendidos de forma eficaz e
legitima.

Neste contexto, o foco recai sobre a exploracdo da intersecdo entre a
administracdo consensual e a Supremacia do Interesse Publico, investigando se
e de que maneira essas abordagens podem formar uma alianca viavel e eficaz.
A questao central consiste em analisar se uma administragéo fundamentada na
colaboragéo e no consenso pode efetivamente harmonizar os objetivos amplos
do interesse publico, preservando a eficacia e a legitimidade na gestao publica.

De acordo com Mello (2009), as decisdes administrativas que decorriam
de atos ou contratos administrativos cuja penalidade tinha sido imposta ao
agente privado diante da funcéo estatal do poder de policia, antes da década de
1980, n&o poderia sofrer alteracdes por meio de acordos, principalmente se em
decorréncia disto, houvesse substituicdo de sancdo imposta ao administrado.

Ocorre que, a pratica destas acdes demonstraram que formas mais
rigidas da fungdo de policia durante a operacionalizagdo do direito limitavam o
préprio interesse publico que estava sendo protegido, portanto, era necessario
uma adapatacéo e flexibilizacao destas operagdes. Assim, algumas leis surgiram
neste sentido, mas demonstraram-se insuficientes para atender a complexidade
das acdes (Mello, 2009).

Essa necessidade de adaptacdo encontrou respaldo em uma nova

perspectiva sobre a administracdo publica, que passou a valorizar a ponderacéo
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e o didlogo como elementos centrais na busca pela eficiéncia e legitimidade das
decisfes estatais. Para Di Pietro (2020) a evolucédo do ordenamento juridico e
das préaticas administrativas revelou a importancia de integrar flexibilidade e
pragmatismo as normas, promovendo uma gestdo publica mais eficiente e
alinhada as demandas sociais contemporaneas.

Portanto, para aprofundar essa analise sobre a conciliacdo entre a
administracdo consensual e a Supremacia do Interesse Publico, é importante
considerar as orientacdes trazidas pelo artigo 26 da Lei de Introducdo as
Normas do Direito brasileiro (LINDB). Esse dispositivo estabelece diretrizes para
decisGes administrativas e reforca a importancia de que tais decisées levem em
conta as consequéncias praticas para as partes envolvidas, observando sempre
0 interesse publico e a seguranca juridica (Brasil, 2018).

De acordo com Guerra e Palma (2018) este dispositivo destaca a
necessidade de que os agentes publicos fundamentem suas decisdes com base
em critérios de razoabilidade e proporcionalidade, promovendo uma
administragao que respeite os direitos dos administrados ao mesmo tempo em
que persegue o interesse publico. Isso cria um ponto de intersecao crucial com
0s principios da administracdo consensual, pois a busca pela razoabilidade e por
um equilibrio entre interesses publicos e privados aproxima-se da ideia de
dialogo e colaboracdo com a sociedade.

A LINDB, ao enfatizar a andlise das consequéncias praticas e a
proporcionalidade nas decisdes, abre espaco para que instrumentos como 0s
termos de ajustamento de conduta e acordos administrativos sejam utilizados

como ferramentas para resolver conflitos de forma colaborativa, promovendo

L Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacéo contenciosa na aplicacdo do
direito publico, inclusive no caso de expedicdo de licenca, a autoridade administrativa podera,
apo6s oitiva do 6rgéo juridico e, quando for o caso, ap0s realizacdo de consulta publica, e
presentes razBes de relevante interesse geral, celebrar compromisso com o0s interessados,
observada a legislacdo aplicavel, o qual sé produzira efeitos a partir de sua publicacdo

oficial. (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018) (Regulamento)
§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo: (Incluido pela Lei n° 13.655, de
2018)

| - buscara solugéo juridica proporcional, equénime, eficiente e compativel com os interesses
gerais; (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

Il - (VETADO); (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

Il - ndo podera conferir desoneracao permanente de dever ou condicionamento de direito
reconhecidos por orientagdo geral; (Incluido pela Lei n°® 13.655, de 2018)

IV - Devera prever com clareza as obrigacdes das partes, 0 prazo para seu cumprimento e as
sancdes aplicaveis em caso de descumprimento. (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

§ 2° (VETADO). (Incluido pela Lei n°® 13.655, de 2018)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D9830.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm#art1
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seguranca juridica e um melhor atendimento ao interesse publico (Guerra e
Palma, 2018).

Assim, a flexibilizacdo promovida possui relevancia em contextos nos
quais a rigidez normativa pode ocasionar efeitos adversos ao interesse publico.
A LINDB, portanto, configura-se como um marco normativo que estimula a
administracdo publica a reavaliar sua atuacdo sob a Otica da eficiéncia e da
justica, possibilitando um maior dialogo e negociacdo com os administrados, sem
desconsiderar a Supremacia do Interesse Publico (Avila, 1998).

Desse modo, € fundamental enfatizar que o fortalecimento dos
mecanismos de consensualidade ndo implica no enfraquecimento da funcéo
reguladora do Estado, mas sim na sua potencializacdo em relacao as realidades
sociais e econOmicas. Ao estabelecer diretrizes claras para a ponderacdo de
interesses e a fundamentacao das decisdes, a LINDB elabora uma base robusta
para a evolucdo da administracdo publica rumo a uma abordagem mais

colaborativa e adaptativa (Guerra; Palma, 2018).

5.1 O poder do Estado fundamentado na Supremacia do Interesse Publico

Como fora visto anteriormente, a Supremacia do Interesse Publico € um
principio central que assegura que as acdes do Estado devem sempre priorizar
0 bem coletivo sobre interesses individuais ou privados. De acordo com Guerra
e Palma (2018) é um principio fundamental que orienta a administracéo publica
no sentido de que todas as suas acodes e decisfes devem servir ao bem comum,
prevalecendo sobre interesses individuais. Portanto, a aplicagdo deste principio
€ evidenciada em diversas areas da administracédo publica, onde o Estado atua
para promover politicas e regulamentacfes que visam o bem-estar geral da
populacao.

Mello (2004) reforga essa ideia ao afirmar que “a fungdo administrativa é
orientada por um dever de promover a justica social e o bem-estar da
coletividade, priorizando as necessidades do grupo em detrimento de interesses
individuais que possam comprometer o bem comum” (p. 92). Isso demonstra
que, o principio ndo apenas justifica a intervencao estatal, mas também molda a
forma como as politicas sao formuladas e implementadas.

Este principio implica uma responsabilidade adicional para o Estado, que

deve equilibrar a promocdo do bem coletivo com a protecdo dos direitos
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individuais. Filho (2009) destaca que “a atuagéo estatal, ao buscar o interesse
publico, deve sempre respeitar os direitos fundamentais dos individuos, de modo
a evitar excessos e garantir que as politicas publicas sejam justas e equitativas”
(p. 134). Portanto, enquanto o principio orienta a administracdo publica para a
promocao do bem coletivo, ele também requer uma abordagem para assegurar
gue os direitos dos cidadaos néo sejam infringidos.

No entanto, Filho (2009, p.134) aponta que “o poder do Estado, ao buscar
promover o interesse publico, pode se deparar com limitagBes impostas pelos
direitos fundamentais dos individuos e pelo respeito aos principios da legalidade
e da proporcionalidade”. N&o significa dizer que esta limitacdo é algo negativo,
mas reforca a ideia de que o Estado atua dentro de limites que devem ser
respeitados, principalmente no que diz respeito aos direitos fundamentais.

O principio da supremacia do interesse publico, embora fundamental para
o funcionamento do Estado, requer um delicado equilibrio entre os interesses
coletivos e os direitos individuais. O exemplo historico do nazismo atua como um
alerta significativo sobre os perigos que esse principio pode acarretar quando
aplicado de maneira autoritaria e desvinculada dos valores democréticos.
Durante o regime nazista, o conceito de interesse publico foi distorcido para
justificar politicas de opresséao, genocidio e supresséao de direitos fundamentais,
evidenciando o risco de violacdo dos principios da proporcionalidade e da
legalidade.

Nesse contexto, Schmitt (2006) argumentou que o Estado detinha poder
absoluto para decidir em situacfes de emergéncia, consolidando a ideia de um
Estado soberano que se sobrepde a quaisquer limitagbes. Essa perspectiva foi
essencial para legitimar a supressédo de direitos individuais em nome de um
suposto interesse publico.

Assim, 0 nazismo instrumentalizou o “interesse publico” para justificar
medidas que violassem os direitos humanos. Como aponta Arendt (2003), este
regime manipulou a ideia de bem comum para implementar politicas de
exterminio e segregacao, ignorando completamente a dignidade humana e os
valores democréticos.

Conforme destaca Filho (2009), o poder estatal, ao promover o interesse
publico, encontra limitagdes nos direitos fundamentais e nos principios do Estado
de Direito, como legalidade e proporcionalidade. Essa observacéo é importante

para evitar que o interesse publico seja utilizado como uma justificativa para
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praticas abusivas. Assim, ao contrario de ser uma barreira negativa, essas
limitacbes atuam como salvaguardas essenciais, reforcando a legitimidade do
Estado e garantindo que o exercicio do poder esteja vinculado ao respeito pelos
direitos e liberdades individuais.

Neste sentido, enquanto Monteiro (2020) explora como o Estado
Democratico de Direito exige uma atuacao pautada por limites claros, Barroso
(2005) destaca a relevancia da ponderacao de principios no enfrentamento de
conflitos entre interesses coletivos e individuais. Essas abordagens destacam
que o Estado deve atuar como guardido do bem comum, mas sem ignorar a
centralidade da dignidade humana e dos direitos fundamentais.

Portanto, ha uma tensédo entre o interesse coletivo e os direitos e
liberdades individuais. De acordo Bandeira de Mello (2004, p.123), o Estado, ao
exercer seu poder de intervengao para atender ao interesse publico, “ndo pode
agir de maneira arbitraria ou desproporcional, sob pena de violar os direitos
constitucionais dos cidadaos”. Outro principio, da proporcionalidade, surge,
entdo, como um critério importante para garantir que as intervencdes estatais
sejam justificadas, adequadas e proporcionais a finalidade de promover o bem
comum.

Nesses moldes, a organizacdo estatal se orienta para regulamentacao,
fiscalizagao e regramento de, dentre outros, a atividade econémica, como forma
de garantir a livre concorréncia e a defesa do consumidor, portanto orientando-
se para o interesse publico.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, a primeira Constituicdo
brasileira a tratar sobre a tematica da intervencao econémica foi a Constituicdo
de 1934, orientava-se sobre os principios liberais dispondo que a ordem
econdmica deveria ser organizada conforme a justica e as necessidades pétrias
especificas permitindo que os cidadaos existam com dignidade, estabelecendo
limites e garantindo a liberdade econdmica.

Entretanto, posteriormente, no governo Vargas, a Constituicdo de 1937
ganhou contornos mais liberais devido a sua orientacéo especifica visando a livre
iniciativa. Nesse cenario, devido ao nacionalismo acentuado durante o periodo,
os cidaddos eram tidos como agentes utilizados em prol do desenvolvimento
nacional (Bastos, 2000).

Na estrutura constitucional em questdo, a intervencdo estatal na

economia era justificada exclusivamente para preencher lacunas deixadas pela
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iniciativa privada e para organizar os mecanismos de producao, além de resolver
possiveis conflitos no ambito individual decorrentes da livre concorréncia. Dessa
forma, a representacdo do Estado configurava-se como um ente mais neutro,
voltando-se para a orientacdo das relacbes econbmicas em prol do
desenvolvimento nacional.

Apenas com a Constituicdo de 1947, a Carta Magna passou a apresentar
caracteristicas mais proximas do modelo contemporaneo, com excecao da
amplitude das disposi¢cdes sociais. Uma das mais significativas inovacoes foi a
previsdo da intervengdo estatal na economia; durante a vigéncia dessa
Constituicao, foi promulgada a Lei n°® 4.132/62, que instituiu o CADE - Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica.

Ademais, no contexto do regime ditatorial, observa-se, por meio da
redagéo da Emenda Constitucional |, as diretrizes fundamentais da economia. O
texto estabeleceu principios que orientariam a economia para a promocao da
justica social, entre os quais se destacam a valorizacao do trabalho, a dignidade
humana, a funcéo social da propriedade privada e a repressao ao abuso do
poder econdmico.

Entretanto, em todos os textos constitucionais que precederam a Carta
Magna de 1988, nota-se uma influéncia marcante das ideologias neoliberais,
evidenciando uma consideravel importancia e hipervalorizagdo da livre iniciativa.
Através desses textos, era legitimada a intervencéo no dominio econémico e o
monopolio de empresas privadas, visando, acima de tudo, assegurar a livre
iniciativa e a liberdade de concorréncia.

Na Constituicdo de 1988, a ordem social ndo é simplesmente textual, o
capitulo dedicado ao processo econdmico se volta para o controle das disputas
e interesses econdmicos. Dentre as tratativas dadas aos titulos mencionados, o0
texto supralegal passou a dispor sobre quais e como seriam realizadas as
atividades econdmicas, a possibilidade de usucapidao Constitucional para a
organizacédo da politica urbana, além da propriedade das jazidas de minérios e
de aguas (Bastos, 2000).

Ademais, para a consolidagcdo das disposicbes constitucionais, a
legislagédo infraconstitucional foi elaborada, por exemplo, a Lei 8.884/94,
reguladora da existéncia e defesa da macroeconomia fortalecendo o Conselho
Administrativo do Desenvolvimento Econdmico (CADE) e a Lei 8.078/90 que

instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor.
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Além disso, a aplicagdo do principio da Supremacia do Interesse Publico
encontra impasses no atual contexto de pluralidade social e econdmica. Di Pietro
(2019) observa que a sociedade contemporanea € caracterizada por uma
diversidade de interesses e grupos sociais, 0 que torna mais dificil para o Estado
identificar e promover um interesse publico que atenda a todos de maneira
equitativa.

Para garantir que esse poder estatal seja exercido de forma transparente,
séo necessarios mecanismos de controle e fiscalizagéo, portanto, Filho (2011,
p.76) destaca que “o controle externo e o controle interno, promovido pelos
préprios 6rgdos administrativos, sdo essenciais para assegurar que as acoes do
Estado estejam sempre alinhadas com o principio da supremacia do interesse
publico”.

Neste contexto, o poder Legislativo, ao exercer o controle externo é capaz
de analisar as contas publicas, aprovacdo de orcamentos e tem o direito de
convocar autoridades publicas para que prestem esclarecimentos sobre a gestéo
exercida. Assim, “permite que os representantes eleitos pelo povo atuem em
nome da coletividade, assegurando que o0 governo esteja agindo em
conformidade com os principios da administragao publica” (Mello, 2004, p.98).

O Poder Judiciario também atua dentro deste contexto de controle e
fiscaliacdo e pode interferir em momentos onde haja desrespeito as normas e
direitos fundamentais, para corrigir abusos e irregularidades. Neste sentido, o
Judiciario torna-se protetor da legalidade, para garantir que o0s atos
administrativos estejam de acordo com as normas constitucionais,
principalmente no que diz respeito ao direito dos cidadéos (Di Pietro, 2019).

Por outro lado, ha também o controle interno, realizado dentro da
administracdo publica através das auditorias, corregedorias e 0s 0rgdos de
controle interno, como as controladorias. De acordo com Filho (2011, p.79) este
tipo de controle corrige imediatamente os desvios e promove uma gestao publica
transparente.

Além disso, a participacdo social desempenha um papel cada vez mais
relevante nos mecanismos de controle do poder estatal. O envolvimento dos
cidaddos, seja por meio de conselhos participativos, audiéncias publicas ou
mesmo através de denudncias, fortalece a fiscalizagédo das ac¢des do governo.
Neto (2003, p.84) destaca que “a transparéncia e a participagado popular sao

pilares fundamentais de uma administracdo publica democrética e eficiente, que
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deve sempre prestar contas a sociedade”. A promoc¢éo da transparéncia e a
abertura dos processos de tomada de decisdo para o controle social tornam o
governo mais acessivel e reduz a ocorréncia de praticas abusivas.

Sundfeld (2003, p.120) observa que “é crucial que o Estado, ao buscar a
realizacdo do interesse publico, respeite e proteja os direitos fundamentais dos
individuos, garantindo que a intervencdo publica ndo se sobreponha
injustamente a esses direitos”. A protecdo dos direitos individuais deve ser
considerada ao implementar politicas publicas para evitar violagdes e abusos.

Essa relacdo de equilibrio é essencial, pois o Estado, embora tenha o
dever de promover o bem coletivo, ndo pode fazer isso de maneira arbitraria ou
desproporcional. Segundo Mello (2004, p.82), “a supremacia do interesse
publico € um principio orientador da administracdo publica, mas deve ser
compatibilizada com os direitos fundamentais, que imp&em limites & atuacao
estatal, evitando abusos que possam afetar a dignidade da pessoa humana”.
Isso significa que, ao implementar politicas que atendam ao interesse publico, o
Estado precisa encontrar formas de proteger simultaneamente os direitos
individuais garantidos pela Constituicéo.

O principio da proporcionalidade constitui um mecanismo fundamental
para assegurar tal equilibrio. Ele determina que as intervencdes estatais devem
ser ndo apenas adequadas, mas também necessarias para a promoc¢ao do
interesse publico, sem que haja excessos que possam comprometer direitos
fundamentais (Filho, 2009). Assim, a aplicacdo desse principio torna-se uma
ferramenta eficaz para prevenir que a prevaléncia do interesse publico sirva
como justificativa para praticas abusivas por parte do Estado.

E importante destacar que o principio da proporcionalidade se reveste de
vital importancia para o ordenamento juridico, uma vez que orienta o Estado na
adocado de medidas adequadas e equilibradas para alcancar os objetivos de
protecdo do interesse publico. Essa orientacéo impde as limitagcbes necessarias
para que a intervencdo do poder publico seja razoavel, respeitando, assim, a
dignidade e as liberdades individuais.

Para Alexy (2008), o principio da proporcionalidade agrega mais trés
caracteristicas essenciais: a adequacéo, a necessidade e a proporcionalidade
em sentido estrito, sendo parte importante para a protecdo da dignidade da
pessoa humana e demais direitos individuais e coletivos, conferindo justificativa

e legitimidade a atividade estatal.
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Com relagéo a adequacéo o autor define que para que a atividade estatal
seja adequada ela deve ser eficaz, caso a medida ndo tenha como propiciar o
fim almejado, ela ndo € proporcional. No tocante a necessidade, a medida
adotada pelo Estado para atingir determinado fim deve ser a menos gravosa
entre todas as possibilidades disponiveis. Por fim, a proporcionalidade em
sentido estrito exige que as medidas para a garantia dos interesses publicos
superem os direitos e bens juridicos que foram sacrificados para atingi-lo,
balanceando perdas e ganhos sociais (Alexy, 2008).

Dessa forma, a atuacdo do poder estatal, embora fundamental para a
promocao do interesse coletivo, deve ser continuamente sujeita a mecanismos
de controle e orientada por parametros juridicos e éticos, como a legalidade, a
proporcionalidade e o respeito aos direitos fundamentais. O principio da
supremacia do interesse publico, que confere legitimidade a acdo do Estado em
nome do bem comum, ndo pode, de maneira indiscriminada, sobrepor-se as
garantias individuais.

Os mecanismos de controle asseguram que o Estado, no desempenho de
suas funcdes, atue de forma justa, transparente e em conformidade com a
Constituicao e os direitos fundamentais. Isso evita que o poder estatal cometa
arbitrariedades e violacdes por parte de seus agentes. A implementacao de tais
mecanismos é essencial para que os erros do afastamento democrético,
observados em periodos de regimes autoritarios no Brasil, ndo se perpetuem,
promovendo assim uma maior estabilidade democratica no pais.

Ao resguardar os direitos individuais, o Estado fortalece sua legitimidade,
impedindo que o principio da supremacia do interesse publico se transforme em
um instrumento de arbitrio ou opresséo. Esse controle € crucial em sociedades
pluralistas, onde o diadlogo entre diferentes interesses e direitos € vital para uma
administragdo publica justa e democrética. Portanto, o verdadeiro desafio da
governanga contemporanea reside em equilibrar a necessidade de promover o
interesse publico com a protecao das liberdades individuais, garantindo que o
poder estatal seja exercido com equidade, transparéncia e respeito ao Estado

de Direito.
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5.2 A Constituicao de 1988 e a constatagdo dos direitos fundamentais
frente ao Estado

Para abordar os direitos fundamentais na Constituicdo de 1988, é
necessério fazer uma breve referéncia aos direitos humanos, ja que muitos dos
principios fundamentais consagrados no texto constitucional brasileiro derivam
diretamente desse arcabouco internacional. Os direitos humanos, ao serem
incorporados a legislagdo interna, servem como base para a formulacdo dos
direitos fundamentais, refletindo o compromisso do Estado com a dignidade, a
liberdade e a igualdade.

De acordo com Alexy (2008) a partir do século XVI, com a transicdo do
feudalismo para o capitalismo burgués, os direitos humanos adquiriram uma
nova roupagem, baseada no conceito de direitos naturais. Nessa perspectiva, 0s
direitos eram entendidos como inerentes a condicdo humana, anteriores e
independentes de qualquer legislacdo ou autoridade governamental. Baseados
na ideia de que todos os individuos possuem certos direitos inalienaveis por sua
propria natureza, como o direito a vida, a liberdade e a propriedade, esses
direitos sdo considerados universais e intransferiveis, independentemente de
reconhecimento por qualquer Estado.

Nessa perspectiva, a nocéo de direitos tidos como naturais, tornou-se um
passo importante na evolugao do conceito de direitos, distanciando-se da ideia
de que os direitos dependiam diretamente da autoriza¢do de um soberano ou do
Estado. Nesse sentido, o conceito de direitos naturais (universais), tidos como
superiores ao sistema legislativo e a autoridade dos governantes, comecou a
ganhar forga, principalmente com o surgimento das primeiras teorias do direito
natural.

Para os teoricos e defensores dessa perspectiva, mesmo com alguns
pensadores defendendo a existéncia de um regime monarquico, alguns direitos
devem ser tidos como inalienaveis e independentes do regime estatal ou das leis
positivadas, sendo inerentes a condicao humana.

Ha 03 (trés) concepcgbes que fundamentam filosoficamente os direitos
humanos, a saber: a) concepc¢bes idealistas; b) concepc¢bes positivistas; c)
concepcOes critico-materialistas. A primeira concepc¢ao pressupde que a visao é
metafisica e abstraida, que enxerga os direitos a partir de um viés metafisico, de

ordem transcendental, supraestatal e que podia ser manifestada por meio da
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vontade divina, a exemplo do feudalismo ou mesmo na razdo humana. Ja a
segunda concepcao apresentada pelo autor supracitado apresenta os direitos
como sendo indispensaveis, a partir do momento em que o Estado o reconhece
por meio da ordem juridica positiva. Assim, os direitos humanos estariam
garantidos pela forca estatal, por meio de uma legitimacdo e reconhecimento
legislativo. Por fim, a terceira concepcao, datada no século XVI, tem um carater
historico-estrutural para fundamentar esses direitos (Alexy, 2008).

Assim, no decurso histérico, o reconhecimento e garantia de direitos deu-
se a partir da consolidacdo da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, uma
vez que os principios basicos foram estabelecidos pela Organizacéo das Nacbes
Unidas (ONU) em 10 de dezembro de 1948. Nesse documento, os artigos
propunham o respeito a pessoa humana independente de sexo, raga, origem,
dentre outros, além de afirmar que todos os seres humanos nasciam livres e em
igual condicdo, fazendo-os, portanto, sujeitos de direito.

Apoés esse percurso de consolidacdo dos direitos humanos no ambito
internacional, surge a necessidade de internalizar esses principios em sistemas
juridicos nacionais, o que da origem aos direitos fundamentais. Enquanto os
direitos humanos possuem carater universal e abrangem todos os individuos, os
direitos fundamentais representam a positivacdo desses direitos dentro de um
determinado ordenamento juridico, conferindo-lhes aplicabilidade concreta no
contexto de cada Estado.

Assim, no cenario brasileiro, os direitos fundamentais passaram a ser
assegurados para a populacdo em geral a partir da publicacdo da constituicao
cidada de 1988, um grande marco poés-ditatorial que inaugurou o regime
democrético. A Constituicdo de 1988, em seus artigos 1° e 3°, estabeleceu a
dignidade humana como um valor fundamental, conferindo unidade e coeréncia
ao texto constitucional, de modo que essa premissa servisse como orientagcéo
para a interpretacdo de todas as suas normas (Avila, 1998).

Assim, por ter como principios fundamentais a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana e uma série de melhorias trabalhistas, bem como
a garantia do sistema presidencial por meio do voto e decisao coletiva, esse
documento tornou-se um marco para os direitos humanos no pais e no mundo,
tendo em vista que o fim da Ditadura de 64 foi também resultado da pressao
externa.

E importante destacar que a Constituicdo de 1988 adotou uma



115
perspectiva que visa a harmonizacao entre os direitos individuais e os interesses
coletivos, fundamentando-se na afirmacdo e na protecdo dos direitos
fundamentais em suas diversas dimensdes: individuais, coletivas, sociais,
econdmicas e politicas.

Dessa forma, néo se observa conflito entre direitos individuais ou privados
e interesses publicos na Constituicdo de 1988: a efetivacdo dos direitos
individuais € parte integrante do conteudo do interesse publico, a partir da
afirmacao dos direitos fundamentais: Individuais, Coletivos, Sociais, Econdmicos
e Politicos.

Nesse contexto, a concretizacao dos direitos fundamentais é considerada
o cerne do interesse publico. A protecdo e a promocdo desses direitos
constituem os pilares para a edificacdo de uma sociedade justa, igualitaria e
comprometida com o bem-estar de todos 0s seus cidadaos.

Portanto, ao invés de haver uma colisdo entre direitos individuais ou
privados e interesses publicos, a Constituicdo busca a sua complementaridade,
assegurando que a efetivacdo dos direitos fundamentais seja a expresséo
méaxima do interesse publico. Dessa forma, a protecdo dos direitos individuais é
intrinsecamente vinculada ao interesse publico, e as aces do Estado devem ser
direcionadas para garantir a realizacao plena desses direitos em beneficio de
toda a sociedade (Silva, 1995).

A constitucionalizacdo do conceito de interesse publico é um aspecto
relevante dentro desse tema. Com a evolugéo do Estado Democrético de Direito,
a Constituicdo passou a desempenhar um papel central na estrutura juridica de
diversos paises, incluindo o Brasil. Nesse cenario, os direitos fundamentais
tornam-se diretrizes cruciais para a atuagao administrativa.

O interesse publico serve como base da fungdo administrativa e se
configura como uma categoria abstrata que orienta o Direito Publico e o Direito
Administrativo. Sua constitucionalizacédo, aliada a centralidade dos direitos
fundamentais, emerge como uma diretriz imprescindivel para a atuacdo da
administrac@o publica, assegurando que esta esteja alinhada com os valores e
principios constitucionais que promovem o bem-estar e a dignidade de todos os
cidadaos (Silva, 1995).

Por dltimo, a centralidade dos direitos fundamentais na atuacao
administrativa implica que todas as acdes e decisdes da administragcao devem

ser pautadas pela busca da dignidade humana, igualdade, liberdade e outros
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direitos essenciais previstos na Constituicdo. Portanto, qualquer medida adotada
pelo Estado deve ser justificada e estar alinhada com a promocéo e protecéo
dos direitos fundamentais, reforcando o compromisso com o interesse publico
(Rocha, 1997).

5.3 Os direitos do Estado e as restricdes dos seus poderes

Para Bobbio (1992), o poder do Estado € essencialmente um meio de
organizagdo e controle social, destinado a garantir a ordem e o bem-estar
coletivo. No entanto, ele adverte que o poder estatal ndo pode ser ilimitado.
Segundo ele, "a distin¢cdo fundamental entre Estado de Direito e Estado absoluto
reside precisamente na presenca de limites ao poder estatal, impostos pela
legalidade e pelos direitos dos cidadéos" (Bobbio, 1992, p. 56). Assim, o Estado
moderno, especialmente no contexto de um Estado democréatico de direito, é
obrigado a atuar dentro das normas e restricbes constitucionais que protegem
os individuos de abusos e arbitrariedades.

Essa limitagdo ao poder do Estado esté intrinsecamente relacionada ao
conceito de direitos fundamentais, que, segundo Bobbio, sdo conquistas
histdricas obtidas ao longo das lutas sociais e politicas. Esses direitos funcionam
como barreiras ao exercicio excessivo do poder estatal, impedindo que o Estado
interfira arbitrariamente na liberdade, na propriedade e na dignidade dos
individuos.

Neste mesmo sentido, Ferrajoli (2003), enfatiza que o Estado ndo pode
ser fonte de arbitrariedade. Ele sustenta que o poder estatal deve ser garantido
por meio de um sistema juridico que imponha limites rigidos ao uso da forca e
gque assegure a protecdo dos direitos dos cidadaos. Para Ferrajoli (2002, p.48),
‘o Estado de Direito é aquele no qual a prépria legalidade se submete a uma
ordem constitucional que protege os direitos fundamentais”.

Além disso, o principio da separacao de poderes, originalmente formulado
por Montesquieu e amplamente discutido por autores contemporaneos como
Bobbio, é uma das principais formas de restringir o poder estatal. Ao dividir o
poder entre diferentes esferas (Executivo, Legislativo e Judiciario), o Estado
impede que uma Unica entidade concentre poder absoluto, evitando assim
abusos de autoridade.

A obra de Bobbio, especificamente sua reflexdo sobre os direitos
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fundamentais e a limitac&o do poder estatal, reforca a ideia de que a legitimidade
do Estado nao reside apenas em sua capacidade de exercer controle e promover
o bem comum, mas também em sua disposicdo de se submeter a restricdes
legais e morais. Conforme ele aponta, "os direitos do homem sdo, ao mesmo
tempo, os direitos contra o Estado” (Bobbio, 1992, p. 67), uma afirmacéo que
sublinha o papel essencial dos direitos fundamentais como mecanismos de
defesa contra a opressao estatal.

No contexto da legislacdo brasileira, o direito administrativo delineia
normas que definem os direitos do Estado e as limitagbes aos seus poderes,
fundamentando-se, em grande parte, na Constituicdo Federal de 1988 e em
legislacdes infraconstitucionais. A Constituicdo, especificamente em seu artigo
59, é essencial na salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais, garantindo
que o Estado respeite a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. Esses direitos atuam como barreiras que impedem o exercicio
arbitrario do poder estatal.

O artigo 37 da Constituicdo também desempenha uma func¢éo vital ao
estabelecer que a administracdo publica deve observar os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, conforme
mencionado ao longo do trabalho. O principio da legalidade, por exemplo,
determina que o Estado somente pode agir de acordo com a lei, restringindo sua
atuacao a limites legais previamente estabelecidos, o que previne abusos de
poder. Ademais, a administracdo publica deve respeitar o0s direitos
fundamentais, tais como o devido processo legal, o contraditério e a ampla
defesa, especialmente em procedimentos que envolvem a interagcdo entre o
Estado e os cidadaos.

A Lei n® 9.784/1999, que regula o processo administrativo no ambito da
administracdo publica federal, constitui outra norma relevante que limita o poder
do Estado, garantindo o direito ao contraditério e a ampla defesa, assegurando
que os cidadaos possam contestar decisdes administrativas que afetem seus
direitos. Além disso, o principio da proporcionalidade, que se manifesta tanto na
doutrina quanto em decisdes judiciais, restringe o exercicio do poder estatal ao
exigir que as acdes do Estado sejam adequadas, necessarias e proporcionais
ao objetivo almejado.

Outro aspecto significativo é a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei

Complementar n°® 101/2000), que impde restricdes financeiras e de gestdo ao
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Estado, assegurando que a utilizacdo dos recursos publicos ocorra de maneira
responsavel e dentro de parametros que evitem o endividamento excessivo ou a
ma gestdo. Dessa forma, o poder estatal é controlado tanto no ambito
administrativo quanto financeiro, em prol do interesse publico e da prote¢éo dos
direitos fundamentais.

Essas normativas evidenciam que o direito administrativo brasileiro esta
estruturado para conferir ao Estado a capacidade de promover o interesse
publico, sempre com limites claros, impostos pela legalidade, proporcionalidade
e pelos direitos fundamentais dos cidadéaos. Isso assegura uma administragéo
publica eficiente, ao mesmo tempo que se mostra responsavel e respeitosa em
relacdo aos direitos individuais.

O artigo 26 da Lei n®9.784/1999, que regula o processo administrativo no
ambito da administracdo publica federal, estabelece uma ferramenta significativa
para a resolucdo de irregularidades, incertezas juridicas ou situacfes
contenciosas na aplicacdo do direito publico. Tal artigo permite que a autoridade
administrativa formalize compromissos com os interessados, apds a oitiva do
orgao juridico e, quando necessério, a realizacdo de consulta publica, desde que
existem razdes de relevante interesse geral e respeitada a legislacdo pertinente.
Esses compromissos somente produzirdo efeitos apds a publicacao oficial.

Esse dispositivo legal esta intimamente vinculado aos principios
previamente discutidos acerca do poder do Estado e suas restricdes. Em
primeiro lugar, ele reforca o principio da legalidade, assegurando que as
decisBes administrativas sejam tomadas em conformidade com a legislacdo e
com a devida andlise juridica, evitando acdes arbitrarias. Além disso, ao
possibilitar a celebracdo de compromissos com os interessados, o0 artigo visa
proteger os direitos dos cidaddos e garantir que suas preocupacdes sejam
ouvidas e consideradas, alinhando-se ao respeito pelos direitos fundamentais.

A exigéncia de publicagéo oficial para que os compromissos tenham
efeitos também contribui para a transparéncia administrativa, um principio
essencial para o controle social. Isso garante que as decisdes e acordos sejam
acessiveis ao publico, permitindo que a sociedade acompanhe e fiscalize as

acOes do Estado.
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5.4 A novaAdministracdo Publicae o Principio da Supremaciado Interesse

Publico

A afirmacéo sobre o Regime Juridico da Administragdo Publica destaca a
coexisténcia de duas esferas distintas, o direito publico e o direito privado, na
disciplina juridica que rege a atuacao da Administracao Publica.

De forma geral, a Administracdo Publica atua sob o regime de direito
publico, o que significa que suas ac¢des sdo pautadas por normas de ordem
publica, principios constitucionais e regras especificas aplicaveis ao setor
publico. Sob esse regime, a Administracdo detém prerrogativas proprias do
Poder Publico, como o poder de império, a autoexecutoriedade e a supremacia
do interesse publico sobre o privado.

Essas prerrogativas do Poder Publico conferem a Administracdo a
capacidade de tomar decisdes unilaterais, sem necessitar da concordancia
prévia dos particulares, quando estiverem envolvidos assuntos de interesse
publico, tais como a desapropriacdo de bens, a aplicacdo de sancbes
administrativas, a realizacéo de obras publicas, entre outras (Justen Filho, 2010).

Contudo, a propria Constituicdo pode autorizar a Administracdo Publica a
atuar sob o regime de direito privado em determinadas situacfes. Isso ocorre
qguando a legislacao permite que a Administracao exerca atividades de natureza
econdmica ou comercial de forma similar a uma empresa privada. Nessas
hipéteses, a Administracdo se sujeita a normas de direito privado, como o Cédigo
Civil ou o Direito Comercial, e, consequentemente, se equipara ao particular em
termos de obrigacgGes e direitos.

E importante notar que, mesmo quando atua sob regime de direito
privado, a Administracéo Publica nunca se despe de sua finalidade publica e dos
objetivos coletivos que deve perseguir. Ou seja, mesmo quando age como uma
entidade privada, ela ainda esta sujeita a certos privilégios e restricoes
relacionados a sua funcéo publica, ndo podendo renunciar completamente a
busca do interesse publico em suas atividades, conforme destaca Di Pietro
(2011, p. 61):

Quando se submete a regime de direito privado, a Administracao se nivela
ao particular, deixando de exercer as prerrogativas de Poder Publico na relacéo
juridica, mas nunca se despe de determinados privilégios e restricbes

concernentes a finalidade publica de sua atuagéo.
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Além disso, a Administracdo Publica sempre deve observar os principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, entre outros,
independentemente do regime juridico a que esteja submetida. Esses principios
Sao essenciais para garantir a transparéncia, a probidade e a responsabilidade
na atuacdo administrativa, independentemente de estar sob o regime de direito
publico ou privado.

Entdo, a Administracdo Publica atua principalmente sob o regime de
direito publico, onde exerce prerrogativas proprias do Poder Pablico para cumprir
sua missdo de interesse publico. Contudo, em situacdes especificas, pode ser
autorizada constitucionalmente a atuar sob o regime de direito privado, desde
gue isso esteja de acordo com 0s objetivos estabelecidos pela legislacdo e
sempre mantendo a finalidade publica como orientadora de suas acdes.

A exemplo disso, o artigo 173 da Constituicdo Federal estabelece que a
exploracdo direta de atividade econdémica pelo Estado somente é permitida em
situacdes especificas, tais como quando for necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei
(Brasil, 1988). Portanto, o Estado pode, em algumas circunstancias, atuar de
forma similar a uma empresa privada, exercendo atividades econémicas, mas
sempre com a finalidade de atender ao interesse publico.

Assim, se o Estado decide exercer atividades econémicas diretamente,
ele pode fazé-lo por meio de empresas publicas, sociedades de economia mista
ou suas subsididarias. O estatuto juridico dessas empresas, conforme
estabelecido no paragrafo 1° do artigo 173, deve prever algumas diretrizes, tais
como sua func¢éo social, formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade,
sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas (inclusive quanto a
direitos e obrigacbes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios), licitagdo e
contratacao de obras e servicos, funcionamento dos conselhos de administragéo
e fiscal, entre outros aspectos relevantes (Brasil, 1988).

Portanto, essa previsao legal reforca a ideia de coexisténcia entre o direito
publico e o direito privado na disciplina juridica da Administracéo Publica, pois,
ao atuar no dominio econdmico, a Administracdo pode adotar principios e
normas proprias do direito privado, visando garantir a competitividade e a
eficiéncia nas atividades econbmicas, ao mesmo tempo em que deve observar
sua func¢éo social e a finalidade publica em sua atuacgéo.

Assim, pode-se perceber que as restricbes da Administracdo Publica
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consistem em limites impostos a autoridade administrativa, com o objetivo de
garantir a realizacdo das finalidades publicas e proteger as liberdades
individuais: “observancia da lei e do direito” (Di Pietro, 2011, p. 62), conformando
0 principio da Supremacia do Interesse Publico como diretriz da nova
Administragdo Publica.

Os principios da administracdo publica sdo norteadores que garantem
uma atuacao ética por parte do poder publico e voltada para o bem coletivo. Na
nova administragdo, os principios mais relevantes estdo o Principio da
Supremacia do Interesse Publico, o Principio da Indisponibilidade, o Principio da
Indisponibilidade do Interesse Publico.

O Principio da Supremacia do Interesse Publico € um dos fundamentos
essenciais que orienta a atuacdo do poder publico. Esse principio estabelece
gue o interesse coletivo deve prevalecer sobre interesses individuais, garantindo
gue as acoes e decisbes administrativas atendam as necessidades e bem-estar
da sociedade como um todo (Avila, 1999).

Além deste, o principio da indisponibilidade do interesse publico é
um dos fundamentos do direito administrativo e refere-se a ideia de que o
interesse publico deve ser protegido e preservado acima dos interesses
particulares. Em outras palavras, os bens, servicos e recursos publicos néo
podem ser livremente disponibilizados ou alienados pelo poder publico, uma vez
que pertencem a toda a coletividade e devem ser utilizados em prol do bem
comum (Mello, 2011).

Esse principio estabelece que os agentes publicos, ao exercerem suas
atribuicbes, devem agir de forma a ndo permitir que o interesse publico seja
negociado, trocado ou cedido em beneficio de interesses privados (Carvalho
Filho, 2012).

Assim, a administracdo publica tem o dever de utilizar os recursos e bens
publicos com responsabilidade e transparéncia, atendendo ao interesse coletivo
e evitando a utilizacdo inadequada desses recursos em beneficio proprio ou de
grupos especificos.

Por sua vez, o principio da indisponibilidade do interesse publico também
€ conhecido como principio da indisponibilidade do patriménio publico, uma vez
gue abrange ndo apenas os bens fisicos, mas também os recursos financeiros e
demais recursos publicos que devem ser utilizados para o bem-estar da

sociedade como um todo.
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Assim, quando uma ac¢do ou decisdo é tomada pela administracdo
publica, ela deve ser orientada pelo interesse publico, buscando sempre o
beneficio coletivo e o cumprimento dos objetivos previstos pela legislacdo e
pelos principios constitucionais.

E nesse contexto que a fungéo administrativa se fundamenta no interesse
publico. Existe uma concepcédo estrutural de interesse publico que orienta a
unidade logica do Direito Publico e do Direito Administrativo, constituindo uma
categoria abstrata que reflete as bases, 0s objetivos e os limites do ordenamento
juridico (Mello, 2011).

A afirmacdo de que a funcdo administrativa se sustenta no interesse
publico € uma premissa essencial do Direito Administrativo. A administracao
publica existe para satisfazer as necessidades e os interesses da sociedade
como um todo, e sua atuacao deve ser pautada pelo principio da busca do bem
comum. Assim, o interesse publico € a razdo pela qual o Estado realiza suas
atividades administrativas, prestando servi¢os publicos, regulando a sociedade
e tomando decisdes que impactam a coletividade (Justen Filho, 2014).

O interesse publico, por sua vez, € uma categoria abstrata que permeia
tanto o Direito Publico quanto o Direito Administrativo. No ambito do Direito
Plblico, esse conceito abrange as relacbes juridicas entre o Estado e os
cidaddos, enquanto no Direito Administrativo, ele orienta as acgfes da
administracdo publica e regula a atuacdo dos agentes estatais. Dessa maneira,
0 interesse publico se configura como um principio norteador que exprime o
propésito, 0s objetivos e os limites da atuacdo administrativa.

Nesse cenario, 0 exercicio da discricionariedade administrativa é uma
ferramenta crucial para que a Administracdo Publica possa lidar com a
complexidade das situagOes cotidianas e tomar decisdes eficazes. Entretanto,
guando essa discricionariedade é exercida de forma arbitraria, sem critérios
objetivos e justificaveis, pode resultar em desfechos injustos e prejudiciais.

A utilizag&o arbitraria da discricionariedade administrativa ocorre quando
0 agente publico exerce seu poder discricionario de maneira abusiva, afastando-
se de padrdes razoaveis de atuacdo, tomando decisbes sem fundamentacéo
adequada, favorecendo interesses pessoais ou de grupos especificos, ou agindo
em desacordo com o interesse publico. Ademais, a falta de controle e
transparéncia na utilizacdo da discricionariedade pode comprometer a confianca

da sociedade nas instituicdes publicas e prejudicar a eficiéncia e a eficacia das
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acOes governamentais.

A Administracdo Publica tem o dever de buscar um equilibrio entre o
interesse publico e os interesses privados, assegurando a harmonia entre 0s
objetivos coletivos e a protecao dos direitos individuais dos cidaddos. Contudo,
quando a legitimidade democratica € comprometida, pode haver situacbes em
gue interesses privados sao sacrificados em detrimento de interesses de grupos
ou autoridades que detém o poder de forma antidemocréatica.

Tal situacéo pode ocorrer quando decisdes relevantes sao tomadas sem
a participagao da sociedade, sem o devido processo legal, sem justificativas
transparentes ou sem consulta publica adequada. Quando interesses privados
sdo sacrificados de maneira arbitraria ou injusta, sem o devido respeito aos
principios democraticos e ao Estado de Direito, a Administracdo Publica pode se
distanciar de seu propdsito legitimo de atender ao interesse publico.

Salienta-se que, no contexto da Administracdo Publica, ao enfrentar um
conflito entre interesses diversos, o administrador publico deve avaliar qual
interesse deve prevalecer na situacao especifica. Esse processo de afericdo do
interesse predominante envolve a interpretacdo do sistema de ponderacdes
estabelecido na Constituicdo e nas leis, assim como a aplicacédo do principio da
proporcionalidade.

De fato, a afericdo do interesse prevalente em um determinado confronto
de interesses € um procedimento que orienta o administrador publico a
interpretar o sistema de ponderagcBes estabelecido na Constituicdo e na lei,
obrigando-o, geralmente, a realizar seu proprio juizo ponderativo, guiado pelo
dever de proporcionalidade (Binenbojm, 2008, p. 105).

O sistema de ponderacdes consiste na analise e harmonizacdo de
principios e interesses em conflito, visando encontrar a solu¢gdo mais adequada
para a situagdo concreta. Na Administracdo Publica, € comum que se verifiquem
colisdes entre valores, interesses e principios, como, por exemplo, entre o direito
a liberdade individual e a necessidade de protecdo do meio ambiente. Nesses
casos, é essencial encontrar um equilibrio e uma solugdo que respeitem e
protejam, na medida do possivel, todos os direitos e interesses envolvidos
(Binenbojm, 2006).

A coexisténcia entre o interesse privado e a supremacia do interesse
publico, portanto, € uma relagdo complexa, mas viavel, quando mediada por

instrumentos adequados de regulagédo e parcerias. Na nova Administracao
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Pulblica, o setor privado assume um papel complementar, contribuindo para a
execucao de politicas publicas e a prestacdo de servi¢cos essenciais. No entanto,
essa participacdo requer que o Estado adote medidas que possibilitem o
investimento, como a oferta de garantias e subsidios, especialmente em setores
de alto custo inicial ou de baixo retorno imediato.

Para Di Pietro (2021), a colaboracéo entre o publico e o privado deve ser
edificada sobre bases contratuais solidas e transparentes, com clausulas que
protejam o interesse publico sem buscar estimular a participacéo privada. Essa
abordagem evita que o desequilibrio nas relagBes contratuais prejudique a
execucao dos servicos essenciais.

Nos servicos essenciais, por exemplo, a demanda por lucro privado &
compatibilizada com a eficicia por meio de modelos hibridos, como parcerias
publico-privadas e contratos de gestao. Esses modelos permitem que a iniciativa
privada contribua com expertise e eficiéncia administrativa, enquanto o Estado
assegura que os servicos atendam as necessidades coletivas, respeitando o
principio da supremacia do interesse publico.

Os contratos de concessao e parcerias devem ser projetados para
equilibrar riscos e lucros, garantindo que o interesse privado seja atendido sem
que isso prejudique a qualidade e a universalidade do servico. Um exemplo é a
regulacao tarifaria, que busca garantir precos acessiveis ao consumidor final
enguanto remunera o investidor (Justen Filho, 2020).

Na educacdo, um exemplo claro de lacuna no investimento privado € a
formacdo académica de alto nivel, como mestrados e doutorados. Para superar
essa barreira, € necessario que o Estado forneca incentivos, garantindo que o
interesse publico em qualificacdo académica néo seja prejudicado pela l6gica do
mercado. Segundo Schwartzman (2002), o financiamento publico de bolsas de
estudo e o fomento a projetos de pesquisa sdo fundamentais para atrair capital
privado em areas estratégicas. Além disso, parcerias com universidades e
empresas podem criar solu¢des inovadoras para questdes sociais e econdmicas,
gerando um ciclo virtuoso entre a educacao e o desenvolvimento do pais. Assim,
a supremacia do interesse publico ndo sé convive, mas também potencializa os
resultados do setor privado, proporcionando beneficios para toda a sociedade.

Portanto, ao se deparar com um conflito de interesses, o administrador
publico deve se valer do sistema de ponderagdes, considerando 0s principios e

normas aplicaveis, e aplicar o principio da proporcionalidade para realizar um
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juizo ponderativo justo e equilibrado. No entanto, a Administracdo Publica deve
sempre se nortear pelo principio da supremacia do interesse publico, que
estabelece que o bem-estar coletivo prevalece sobre os interesses particulares,
garantindo que as acgles estatais estejam voltadas a promoc¢do do interesse
publico em sua totalidade.
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6 CONCLUSAO

Este estudo sobre a Administracdo Publica Consensual a luz da
supremacia do interesse publico revelou os desafios para a gestdo publica
contemporanea. Ao longo desta pesquisa, foram analisados diversos aspectos
dessa dindmica, com énfase na evolucdo da administracdo publica, na
incorporacao de novas ferramentas tecnoldgicas e na adaptagédo dos principios
cldssicos aos novos tempos. A transicdo de um modelo burocratico para
administracdo em rede, a incorporacdo do governo eletrénico (e-governo) e o
uso de inteligéncia artificial no sistema judiciario ilustram o crescente desejo de
modernizacao e adaptacdo da administracao publica as exigéncias da sociedade
atual, que exigem uma gestao mais eficiente, transparente e participativa.

No entanto, o principio da supremacia do interesse publico permanece
como um pilar essencial da administracdo publica, mesmo frente as novas
abordagens que visam a maior flexibilidade e participagdo, como uma
administracdo consensual. Este principio, longe de ser um vestigio de um
passado autoritario, representa uma base para a busca do bem comum e a
garantia dos direitos fundamentais no contexto de um Estado democréatico.

Uma administracdo consensual, por sua vez, ndo nega a supremacia do
interesse publico, mas busca formas de torna-la mais dindmica e legitima, por
meio de processos de participacdo cidada e de dialogo com a sociedade civil. A
governanca em rede, que promove a interconexao entre diferentes esferas do
governo e as organizacbes da sociedade civil, € um exemplo de como a
administrac@o publica pode ser mais colaborativa, sem perder o foco na busca
pelo bem comum.

No entanto, é importante destacar que a administracdo consensual ndo
implica na supresséao do principio da supremacia do interesse publico. Embora a
participacéo cidada e a busca por consenso sejam fundamentais para garantir a
legitimidade das politicas publicas, é necessario que o Estado continue a exercer
sua funcdo reguladora e interventora, mesmo quando ndo h&a um lucro direto
envolvido na acéo. O Estado, como ente abstrato e responsavel por responder a
demanda coletiva, deve continuar a garantir os direitos fundamentais da
populacdo e garantir que as politicas publicas atendam a todos os cidadaos,

especialmente nas areas mais vulneraveis.
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O modelo consensual, ao contrario do que alguns podem pensar, ndo
elimina a necessidade de uma intervencéo estatal que respeite o principio da
supremacia do interesse publico. Uma acdo estatal pode ser consensual e
eficiente sem perder o foco no bem coletivo e sem se subordinar exclusivamente
as logicas do mercado e do lucro privado.

No que tange a diferenca entre o publico e o privado, a presenca do
Estado como ente abstrato que responde por tributacbes e administracdo €
crucial para a manutengao da ordem e da justi¢a social. A ideia de que o Estado
deve agir mesmo quando ndo ha um retorno imediato ou lucro direto é central
para a sua funcdo. O Estado nao visa lucro, mas o bem-estar coletivo, e isso é
0 que garante a estabilidade e a justica das politicas publicas. A atuacédo do
Estado em &reas essenciais, como saude e educacédo, deve ser pautada por
essa ldgica, onde o interesse publico prevalece sobre as necessidades imediatas
do mercado. A administracao publica ndo se submete a interesses privados, mas
deve equilibra-los com as necessidades da coletividade.

A proposta da administragdo consensual, portanto, ndo contradiz o
principio da supremacia do interesse publico, mas sim o fortalece ao
proporcionar uma maior legitimidade as a¢fes do Estado. Na busca por
consenso, a promocao de espacos de participacdo e a utilizacdo de novas
ferramentas de gestdo sdo aspectos que podem ser harmonizados com a
manutenc¢ao do interesse publico como norte para as decisdes da administracédo
publica. O desafio é encontrar maneiras de aplicar essa abordagem de forma
gue, a0 mesmo tempo em que se garanta a participacao ativa da sociedade, a
supremacia do interesse publico ndo seja ofuscada ou distorcida, mas sim

consolidada de maneira mais inclusiva e eficaz.
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