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CONSULTAS PUBLICAS: O QUE MUDOU COM A LINDB?

Thiago MARRARA*

Sumdrio: 1 Breve Introdugdo; 2 Consulta publica: caracteristicas
operacionais; 3 Utilidades prdticas: informagdo, instrugdo e segu-
ranga juridica; 4 A disciplina juridica da consulta publica antes da
LINDB; 5 A consulta publica apds a LINDB: mudou algo?; 6 Primeiro
problema: a consulta como faculdade; 7 Sequndo problema: a res-
trico da consulta a certos atos; 8 Terceiro problema: confuséo de
participantes com interessados; 9 Quatro problema: o veto a pu-
blicagdo; 10 Conclusbes; Referéncias.

1. Breveintroducao

Hoje, por todos os lados, fala-se de participacdo na Administracao Publica (partici-
pacao administrativa), outrora indicada como expressdo do desempenho privado da
funcdo publica, nas palavras de Di Pietro (1993, p. 26.). Nesse debate se envolvem,
como bem aponta Modesto, todas as formas de interferéncia de terceiros na realiza-
¢do das fungdes administrativas, inclusive as de participacdo popular - conceito
mais restrito e que abrange a interferéncia de cidadaos ou grupos sociais nessas ati-
vidades estatais (MODESTO, 2005, p. 02).

A relevancia dada ao tema nao é desmotivada. Seu impulsionamento ocorreu de ini-
cio com a promulgacao da Constituicdo da Republica de 1988, de tragcos marcada-
mente democratizantes e voltada a combater o autoritarismo, traduzido no estilo de
gestao unilateral e fechado das décadas de 1960 e de 1970. Mais tarde, o tema ga-
nhou impulsos renovados por se encaixar no modelo gerencial como ferramenta
para construir uma Administracdo menos autorreferenciada e mais efetiva. Apos a
década de 1990, as técnicas participativas foram fortalecidas ndo tanto pelo objetivo
de democratizar, sendo para tornar as decisdes administrativas mais robustas, esta-
veis e solidas.

Isso tudo mostra que o tema da participagdo popular e as discussdes acerca da con-
sulta ndo sao exatamente novos. Eles foram destacados no modelo de administracdo
burocratica e democratica da Constituicdo de 1988 e no movimento de processuali-
zacdo e consensualizacdo dos gerencialistas da reforma de 1995. Gradualmente, ao
longo da histéria do direito administrativo positivo, varias leis e atos normativos da
Administracdo passaram a valorizar as consultas publicas, as audiéncias publicas, as
conferéncias entre outros mecanismos de contato e cooperac¢do do Estado com a po-
pulagado.
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Nesse caminho historico evolutivo, em 2018, a LINDB também ganhou destaque.
Com a ampliagao de seu texto normativo por for¢a da Lei 13.655, trés artigos nela
inseridos se dirigem a figura das consultas.

Em primeiro lugar, o art. 26 indica a eventual realizacao de consulta no procedi-
mento de negociacao e elaboracao de compromissos para eliminar irregularidade,
incerteza juridica ou situacao contenciosa. Em segundo lugar, o art. 30 prevé que as
autoridades deverdo atuar para aumentar a seguranga juridica na aplicacdo das nor-
mas, inclusive por meio de regulamentos, sumulas administrativas e respostas a
consultas.

Nao sdo esses, porém, os dispositivos relevantes para a abordagem da consulta pu-
blica no sentido aqui empregado. O art. 26 trata do tema apenas de modo secunda-
rio, visto que seu foco sdo os compromissos de ajustamento de conduta. Ja o art. 30
nao se refere a consulta publica propriamente dita, mas sim as consultas que os par-
ticulares levam a Administracao. Por esses motivos, o inico comando que importa
para a presente discussao é o art. 29, que coloca a participa¢do popular na Adminis-
tragao Publica em evidéncia ao assim dispor:

Art. 29. Em qualquer 6rgdo ou Poder, a edicdo de atos normativos por
autoridade administrativa, salvo os de mera organizacao interna, po-
dera ser precedida de consulta publica para manifestacdo de interes-
sados, preferencialmente por meio eletronico, a qual sera conside-
rada na decisao.

§ 12 A convocagdo conterd a minuta do ato normativo e fixara o prazo
e demais condi¢bes da consulta publica, observadas as normas legais
e regulamentares especificas, se houver.

§ 2° (VETADO).

Face a esse dispositivo legal, as perguntas que se colocam neste artigo sdo as seguin-
tes: o que, afinal, mudou? Qual a contribuicao da LINDB para o regime das consultas
publicas? O art. 29 alterou a situacdo do direito positivo brasileiro e efetivamente
impactou a Administragdo Publica no sentido de gerar mais seguranga juridica a to-
dos que com ela se relacionam?

Com o objetivo de contribuir com a formula¢do de respostas a essas indagagdes, o
presente artigo retomara as caracteristicas da consulta ptblica e suas variadas uti-
lidades operacionais. Em seguida, descrevera de maneira concisa a evolucao legisla-
tiva brasileira sobre a matéria para, ao final, evidenciar com mais precisao o que
efetivamente mudou com a edi¢ao da Lei 13.655, de 2018.

2. Consulta publica: caracteristicas operacionais

Qualquer debate racional pressupde consensos minimos sobre os pontos de partida
e referenciais terminologicos e conceituais. Aqui ndo poderia ser diferente. Antes de
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se verificar as utilidades e a evolucdo histdrica da consulta publica, € preciso esta-
belecer uma defini¢do basica desse conceito.

Consulta é substantivo de raiz latina, proveniente de “consultare”, que indica o re-
cebimento de conselhos. Na atualidade, o termo ainda remete ao significado origi-
nario. Indica a busca de conselho, parecer, exame, opinido, andlise. A consulta é, pois,
uma técnica de coleta de informagdes. Trata-se de um meio de esclarecimento, de
uma forma de descobrir aspectos e detalhes sobre algo (um contexto, um objeto,
uma pessoa), sobretudo no sentido de guiar certa agdao ou decisao.

No ambito interno da Administragdo Publica, as consultas servem a multiplos pro-
positos. Dentro de uma mesma entidade, € comum que um administrador publico
em funcdo de chefia ou dire¢do colete atos opinativos de autoridades especializadas,
como advogados publicos, para orientar sua a¢do. Essa forma de consulta parece ser
a mais antiga e tipica. Di Pietro esclarece, a esse propo6sito, que as consultas surgiram
exatamente para viabilizar a eficiéncia da gestdo em regimes autoritarios, nos quais
o governante necessitava recorrer a opinioes de conselheiros para bem decidir. Com
a adogao das democracias, esses conselheiros de monarcas, imperadores cederam
espaco a 6rgaos consultivos, como conselhos, comissdes, grupos de trabalhos e co-
mités, ora de funcionamento permanente, ora transitérios (DI PIETRO, 1993, p. 34
e 35).

Nao foi apenas a democracia que mudou essa realidade. Com a consagracao do Es-
tado de Direito e a previsdo da legalidade para todos, fortaleceram-se os 6rgaos de
controle nos mais diversos poderes. Por forca dessa concepgdo de Estado, as consul-
tas realizadas pelos administradores aos 6rgdos de controle também se tornaram
praxe, ja que, por meio delas, é possivel obter direcionamento seguro acerca da le-
galidade das opc¢des de gestao.

Contemporaneamente, dentro do contexto democratico e de legalidade ampla, o
principio da eficiéncia ganhou espaco e revitalizou as técnicas de cooperacao e, so-
bretudo, de coordenacao. Com isso, novas possibilidades de consulta despontaram.
Agora, € igualmente possivel emprega-las para que diferentes autoridades, drgaos e
entes publicos alinhem e harmonizem determinados processos de tomada de deci-
soes e logrem desenvolver de maneira mais bem-sucedida suas respectivas politicas
publicas. As consultas servem, nessa logica, como técnicas de comunicac¢do e apro-
ximacao, direcionadas a evitar choques, divergéncias e conflitos que possam minar
a efetividade das a¢des do Estado.

Ocorre que o uso da consulta nao se restringe ao ambito das relacdes intra e inter-
administrativas. Fora das relacdes entre 6rgaos de uma mesma entidade (relagdes
intra-administrativas) ou entre varias entidades componentes da Administracdo
Publica (relagdes inter-administrativas), a consulta é instrumento utilizado com
bastante frequéncia. Entra-se aqui no campo das relacdes extroversas, ou seja, das
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relacdes do Estado com a sociedade, com o mercado, com o terceiro setor e vice-
versa.

Num sentido de fora para dentro, a legislacdo brasileira reconhece o direito de os
particulares solicitarem a 6rgaos publicos manifestacdes opinativas sobre determi-
nados assuntos. E nesse sentido que se coloca o precitado art. 30 da LINDB, ao pre-
ver as “respostas a consultas” como instrumento de incrementa¢do da seguranca ju-
ridica. Esse comando legal se refere a consultas trazidas por pessoas fisicas e
juridicas externas a Administracdo e fortalece o papel de cooperacdo do Estado, ou
seja, seu papel de auxiliar as pessoas a exercer seus direitos e cumprir suas obriga-
coes.

Essas posi¢des sdo invertidas quando se fala de “consulta ptublica” nos termos do
art. 29 da LINDB. Enquanto, na sistematica do referido art. 30, o 6rgdo publico opera
como consultor e o cidaddo, as empresas ou outras pessoas juridicas externas ao
Estado, como consulentes; no art. 29, ocorre o inverso. Aqui, a Administracao Pu-
blica age como consulente. J4 a sociedade, o mercado, o terceiro setor e outros gru-
pos sociais se posicionam como “consultores”. Ndo se trata de consulta qualquer,
mas de consulta “publica”, consulta do Estado ao povo, ao publico, a todos que, in-
dependentemente de figurarem como parte, queiram de alguma maneira contribuir
com o debate de uma determinada matéria no processo administrativo e, no exerci-
cio de seu direito de manifestacao cidada, desejem realizar criticas, sugestdoes ou
consideracgdes pertinentes.

Dessa primeira definicdo, extrai-se que a consulta publica ndo é mera exposi¢do. O
objetivo maior ndo é o de apenas divulgar a populacdao um determinado assunto que
corre pelos corredores do Estado, mas sim o de efetivamente coletar informacgdes,
contribuig¢des, posicionamentos externos capazes de auxiliar a autoridade publica a
construir uma decisao mais acertada e, por conseguinte, menos questionavel, mais
legitima e estavel. Como dito, o consulente é a prépria Administracdo. Seu papel cen-
tral nao é de expositor ou orientador, mas sim de ouvinte, de consulente.

A consulta publica tampouco se confunde com as expressdes do devido processo,
nem materializa o direito a ampla defesa e ao contraditério. Os participantes nao se
confundem juridicamente com os interessados, ou seja, com as partes do processo
administrativo. Participante e parte sdo conceitos totalmente distintos sob a pers-
pectiva juridica. A consulta publica ndo nasceu para viabilizar o direito de defesa,
que é exercido pelos interessados no processo por outros instrumentos, como a jun-
tada e o acompanhamento de provas, a apresentacao de alegac¢des finais e recursos.

A consulta publica é, em esséncia, uma técnica de busca de informagdes que se vale
do apoio da populacdo. No entanto, difere de outras técnicas do género, principal-
mente da audiéncia publica, em razdo de caracteristicas procedimentais. A audién-
cia geralmente ocorre em sessdes orais, presenciais ou virtuais, nas quais se deba-
tem temas relevantes de um processo administrativo. As audiéncias assumem
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carater mais oral e dinamico, transcorrem de maneira célere em sessdes pontuais e
variadas. Um mesmo processo administrativo pode contar com uma ou indmeras
audiéncias.

Por outro lado, as consultas publicas se caracterizam por maior formalidade e pelo
carater escrito, razdo pela qual é comum que somente uma ocorra a cada processo.
Elas também podem ser instrumentalizadas por novas tecnologias de informacgao e
comunicag¢do, como as audiéncias. Contudo, sdo abertas com a divulgacao de um
material previamente elaborado pela Administra¢do Publica, com maior ou menor
grau de aprofundamento, conferindo-se, em sequéncia ao ato de abertura e divulga-
¢do, um periodo razoavel de dias para manifestacdo escrita e voluntaria de qualquer
pessoa. Isso significa que seu ritmo € lento, alongado, o que as torna mais adequadas
para viabilizar a manifestacao cuidadosa da populagao sobre objetos complexos,
como atos normativos (e.g. regulamentos de agéncias reguladoras ou editados pelos
Chefes do Poder Executivo).

3. Utilidades praticas: informacgao, instrucao e seguranca juridica

Embora o tramite procedimental das consultas as diferencie das audiéncias, em ter-
mos finalisticos, ambos os procedimentos configuram técnicas de participagdo po-
pular direta na Administracdo, mecanismos de democracia participativa, que abrem
os processos decisorios do Estado ao povo. Nao ha duvidas de que essa abertura
pode gerar alguns inconvenientes praticos, como a elevacao de custos do processo
e certas pressoes contra a sua duracao razoavel. Ocorre que esses potenciais incon-
venientes temporais e financeiros sdo compensados por beneficios potenciais muito
mais abrangentes, como os ganhos de qualidade na tomada das decisdes, o incre-
mento de legitimidade estatal, o reforco da estabilidade deciséria e a promogao da
seguranga juridica.

“Consultar” é buscar informagdo. O 6rgdo publico que realiza consultas primaria-
mente expde o objeto de um processo administrativo a publico para que, no prazo
estipulado, a populagao traga contribui¢cGes escritas sobre o assunto. A consulta vi-
abiliza que o Estado obtenha informac¢des das mais variadas naturezas, baseadas em
diferentes perspectivas de analise. Isso torna o processo mais rico, robustece as pro-
vas, evitando que a decisao seja tomada apenas a luz de uma analise puramente es-
tatal e de elementos aportados somente pelas partes interessadas, ou seja, pessoas
que tenham seus direitos subjetivos potencialmente atingidos pela decisdao em cons-
trucao.

Dai ja se verifica que o papel central da consulta é o de promover a adequada instru-
¢do processual. Diga-se bem: a consulta publica constitui um inegavel instrumento
de participagdo popular, mas sua finalidade maior é a de permitir que o Estado co-
lete informacgdes e decida melhor.

RDDA, vol. 11, n. 1, 2024



MARRARA, Thiago. Consultas Publicas: o que mudou com a LINDB? (...). 50

“Decidir melhor”, nesse contexto, significa trés coisas. Em primeiro lugar, significa
estruturar a decisdo com base em um conjunto de informagdes e provas muito mais
amplo e aprofundado. Ao obter informagdes com apoio da participagdo popular, o
6rgao publico competente tera mais facilidade para vislumbrar toda a gama de inte-
resses envolvidos no processo administrativo e para proferir uma decisao que possa
compatibiliza-los e, ao mesmo tempo, harmoniza-los com os principios fundamen-
tais da Administracao e os direitos fundamentais.

Em segundo lugar, significa decidir de maneira cooperativa e transparente, abrindo
a sociedade, ao mercado e a outros setores da comunidade a oportunidade de traba-
lhar em conjunto na construgao da deliberagao publica. Psicologicamente, a possibi-
lidade de contribuicao popular no processo decisorio auxilia as pessoas a compre-
enderem a decisao e, portanto, tende a reduzir questionamentos administrativos e
a judicializacdo, em favor da estabilidade dos provimentos estatais. Decidir melhor,
aqui, significa construir decisdes de forma cooperativa e que, ao final, gozem de acei-
tacao minima, de razoavel estabilidade e de efetividade.

Em terceiro lugar, o conhecimento da existéncia do processo decisorio, de seu con-
tetdo e dos debates que nele ocorrem também € util para que o povo calibre suas
expectativas, ou seja, tenha elementos para delimitar, elevar ou reduzir suas expec-
tativas perante a Administracdo e preparar seus comportamentos futuros para evi-
tar traumas, inconvenientes e danos. Decidir melhor, nesse sentido, significa decidir
de maneira que os destinatarios possam se adaptar e se preparar para a implemen-
tacdo da decisdo. E nesse sentido que a consulta ptblica, assim como outros meca-
nismos de participa¢do popular e de difusao de informacdes, atrela-se a previsibili-
dade e concretiza o principio da seguranga juridica.

4. A disciplina juridica da consulta publica antes da LINDB

Desde a Constituicao de 1988, o tratamento da consulta publica, assim como de ou-
tros mecanismos de participacao popular, avangou bastante no Brasil em linha com
o0 espirito de redemocratizacao. No texto constitucional, a consulta e formas seme-
lhantes, como o referendo e o plebiscito, aparecem de maneira implicita ou explicita
em varios trechos, como nas normas referentes aos procedimentos de criacao, in-
corporacao, fusdo e desmembramento de Municipios (art. 18, § 42); aos procedimen-
tos de incorporacao, subdivisao ou desmembramento de Estados (art. 18, § 39); ao
planejamento municipal (art. 29, inciso XII); a gestdo dos entes da administracao
publica direta e indireta (art. 37. § 39); a gestdo da assisténcia social (art. 204, inciso
II); ao planejamento e a execucao da politica agricola (art. 187, caput) e ao planeja-
mento de politicas sociais em geral (art. 193, paragrafo unico).

Ao longo da década de 1990 e das subsequentes, a legislacao brasileira aos poucos
fortaleceu o regime juridico desses instrumentos. No que mais interessa as presen-
tes reflexdes, o art. 31 da Lei de Processo Administrativo Federal (Lei n.
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9.784/1999) inseriu a consulta publica no rol de meios de prova, dentro do capitulo
que cuida da instrucao do processo administrativo.

Esse dispositivo legal prevé: (i) o uso da consulta publica para assuntos de interesse
geral; (ii) a faculdade do 6rgao publico na realizagdo da consulta antes da tomada de
decisdo; (iii) a necessidade de motivacdo da abertura; (iv) o condicionamento da
abertura a auséncia de prejuizos a parte interessada; (v) a divulgacdo da abertura
por meios oficiais; (vi) a garantia de que terceiros possam examinar os autos; (vii) a
natureza escrita das manifestacdes; (viii) o dever de fixacdo explicita de prazo para
manifestacdes; bem como (ix) a diferenca de status entre os interessados e os parti-
cipantes da consulta.

Dentre tantos elementos da LPA federal, dois merecem destaque e estdo fortemente
inter-relacionados. O primeiro cuida do status do participante. O art. 31, § 22 traz
contribuicdo significativa ao direito processual administrativo por evidenciar que o
participante nao se confunde com a figura dos interessados, tratada no art. 92 da
mesma lei. Os interessados sdo pessoas fisicas e juridicas que defendem seus direi-
tos pessoais, coletivos e difusos no processo administrativo. Por consequéncia, de-
tém direitos processuais extremamente amplos, como os de producdo de provas,
acompanhamento de provas, apresentacdo de alegacdes finais, amplo acesso aos au-
tos, interposicdo de recursos administrativos e solicitacdo de revisao. Ja os partici-
pantes das consultas (e das audiéncias) sao apenas colaboradores da Administracao
Publica.

Essa diferenca de status e regime juridico esclareceu precisamente os papeis dos
diferentes atores processuais e a situa¢do de todos que se envolvem em consultas
publicas. Mas os avang¢os nao param por ai. A LPA também tem enorme relevancia
pelo fato de embutir um conjunto de, ao menos, quatro direitos subjetivos basicos
de todos os participantes de consultas publicas, a saber: (i) o direito de acesso aos
autos para conhecer o objeto de debate na participagdo popular; (ii) o de manifesta-
¢do (escrita na consulta); (iii) o direito a consideracao da manifestacdo e (iv) o de
resposta. Esses quatro direitos se alicercam basicamente no art. 31, § 12 e no art.
34.

O direito positivo nao parou por ai. Outros diplomas editados pelo Congresso Naci-
onal trataram da consulta publica apds a LPA federal. Apenas para exemplificar, em
2001, o art. 43 Estatuto da Cidade estipulou que as politicas urbanas devem ser ge-
ridas de modo democratico e, para tanto, a Administracdo lancarda mao de audiéncias
e consultas publicas. Isso revela que os Municipios em geral, nas mais diferentes po-
liticas com impacto urbano, necessitardo se valer desses instrumentos de instrucao
e participacao. Em complemento, o Estatuto aponta que as consultas publicas sdo
obrigatdrias no planejamento or¢camentario local (art. 44). Em outros campos da po-
litica urbana, porém, o uso é deixado como facultativo. Isso se verifica no art. 40, §
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49, que trata dos processos de elaboragdo e revisao de planos diretores, mas, nisso,
prevé o uso obrigatorio unicamente de audiéncias publicas, ndo de consultas.

Anos mais tarde, especificamente em 2011, buscando promover a publicidade ativa
e passiva na Administragdo Publica em todos os niveis da federacao, a Lei n.
12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacao - LAI) explicitamente mencionou as con-
sultas publicas. O art. 99, inciso II, afirma que o acesso a informagdes publicas sera
assegurado mediante varios mecanismos, inclusive a “realizacao de audiéncias ou
consultas publicas, incentivo a participacao popular ou outras formas de divulga-
cdo”. Esse dispositivo vale para todos os entes federativos e, assim, impde a adogdo
das consultas publicas na Administracdo Publica em qualquer nivel - da Unido ao
menor dos Municipios. A Lei, contudo, ndo da mais detalhes sobre o tema, nem
aponta as situagdes em que devera ser utilizado o instrumento aqui comentado.

Outro diploma a tratar do assunto é a Lei 13.848 de 2019, que disciplina a gestdo, a
organizacdo, o processo decisorio e o controle social das agéncias reguladoras da
Unido. Embora ndo valha para Estados e Municipios, a Lei Geral de Agéncias Regu-
ladoras federais consolida padrdes de boa regulacdo no Brasil e serve de marco para
o tratamento das consultas publicas, pois, diferentemente de outros diplomas (in-
clusive da propria LINDB), estipulou regramento detalhado sobre o assunto.

Entre outros comandos, o art. 92 da Lei das Agéncias preveé que: (i) as consultas tra-
tardo de minutas e propostas de alteragdo de atos normativos de interesse geral dos
agente econdmicos, consumidores ou usuarios de servicos publicos; (ii) as consul-
tas, na presenca de algum desses interesses, serdo obrigatoriamente realizadas an-
tes da tomada da decisdo pelo conselho diretor ou pela diretoria colegiada; (iii) os
participantes poderdo enviar criticas, sugestdes e contribui¢des sobre a proposta de
normativa regulatéria; (iv) o periodo de consulta se iniciara com a publicacao do
despacho ou aviso de abertura no Diario Oficial da Unido e na pagina da agéncia na
internet; (v) a duragcdo minima geral sera de 45 dias, ressalvado excepcional caso de
urgéncia ou relevancia, devidamente motivado, ou norma especial em sentido con-
trario; (vi) a agéncia disponibilizara, no inicio da consulta, o relatério de Analise de
Impacto Regulatério, os estudos, dados e material técnico empregado como funda-
mento da proposta, tomando os devidos cuidados com dados sensiveis; (vii) todas
as criticas e sugestdes encaminhadas aos interessados serao disponibilizadas na
sede da agéncia e na pagina da internet em até 10 dias uteis ap6s o término da con-
sulta publica; (viii) os posicionamentos da agéncia sobre as manifesta¢cdes serdo
igualmente disponibilizados em 30 dias Uteis apds a reunido do conselho diretor ou
da diretoria colegiada; e (ix) os regimentos internos tratarao dos demais detalhes
das consultas.

5. A consulta publica ap6s a LINDB: mudou algo?
Embora conciso, o histérico de leis editadas pelo Congresso revela que, desde 1988,

o regime das consultas tem sido consolidado e detalhado pelo legislador. Em 2018,
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a LINDB entrou nessa histdria, pois a Lei n. 13.655 nela inseriu, como se disse ao
inicio deste texto, trés artigos que tocam no assunto: (i) o art. 26, referente a con-
sulta nos procedimentos de celebracdo de compromissos de ajustamento de condu-
tas; (ii) o art. 30, sobre consultas formuladas por pessoas fisicas e juridicas a 6rgaos
publicos e, finalmente, (iii) o art. 29, principal dispositivo sobre o tema aqui discu-
tido.

Em breve sintese, o art. 29 caput estipula que: (i) qualquer 6rgido ou poder podera
realizar consulta publica; (ii) antes da tomada de decisao; (iii) sobre a edi¢ao de atos
normativos; (iv) salvo os de mera organizagdo interna; (v) por meio preferencial-
mente eletronico; (vi) para viabilizar a manifestacdo dos interessados (sic); (vii) que
sera levada em conta na decisdo. O paragrafo tinico complementa esse mandamento
ao estipular que (viii) a convocag¢do conterda a minuta do ato normativo, (ix) fixara
prazo e demais condi¢des da consulta publica, (x) nos termos legais e regulamenta-
res.

O art. 29 ainda contava com o § 22, que assim dispunha: “é obrigatéria a publicacao,
preferencialmente por meio eletronico, das contribui¢cdes e de sua andlise, junta-
mente com a do ato normativo” (g.n). No entanto, esse dispositivo foi vetado pela
Presidéncia da Republica sob a justificativa de que, conquanto louvavel, a extensao
da obrigatoriedade a publicagdo das respectivas analises poderia “tornar extrema-
mente morosa e ineficiente a sistematica” por parte dos 6rgaos publicos ou mesmo
“retardar sua implementacdo, indo de encontro ao interesse publico” (Mensagem n.
212, de 25 de abril de 2018).

Levando-se em conta essas disposi¢des normativas e principalmente o veto, resta
evidente que a LINDB pouco ou nada avangou na tematica. Nao que seu texto pres-
cinda de qualquer utilidade ou relevancia. Muito pelo contrario: a lei refor¢a o uso
de mecanismos de participacao popular para fins de instrugdo do processo adminis-
trativo, aponta a legalidade e a conveniéncia do uso de novas tecnologias nesses ex-
pedientes em favor de sua maior divulgacdo e mais ampla participacao, expressa o
direito de acesso como condi¢ao do direito de manifestacdo, além de destacar o pa-
pel da consulta na contribuicdo a decisdes administrativas melhores e a promog¢ao
da seguranca juridica. A lei, pois, reforga o instituto da consulta publica e nisso tem
sua importancia. Como bem ressalta Gustavo Justino de Oliveira (2019, p. 457): “[...]
a promulgacdo da LINDB, mormente seus artigos 26 e 29, acaba por reforgar a ins-
titucionalizacdo da participacdo popular no sistema administrativo brasileiro [...]".

Apesar dessa inegavel relevancia, afirmo que ndo houve qualquer grande avango por
parte da LINDB na disciplina das consultas por comparar seu contetido com o que ja
havia no Brasil e, principalmente, por quatro problemas centrais da redagdo do texto
legal em comento, quais sejam: (i) a previsao da consulta publica como faculdade;
(ii) a restricdo ao uso para certos atos; (iii) a mencdo aos interessados e a confusdo
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desse conceito com o de participante, bem como (iv) o infeliz veto do § 22 pela Pre-
sidéncia.

Esses problemas revelam que o texto da LINDB é relevante no conteddo, mas nao
inovador na matéria, o que abre espago para discussoes sobre como reformar seus
comandos no futuro. A seguir, busco explicitar referidos problemas para entdo
apontar como, por interpretacdo ou reforma legislativa, poderiam ser superados.

6. Primeiro problema: a consulta como faculdade

A primeira falha do legislador foi prever a consulta publica como mecanismo de uso
facultativo no art. 29 da LINDB. Qual a utilidade dessa faculdade? A consulta nao era
anteriormente permitida? Dependia de autorizac¢do legal para ser realizada?

A consulta publica é mecanismo de participacdo popular que, a principio, ndo res-
tringe nem viola principios. Muito pelo contrario: ela promove o valor democratico,
o direito de manifestacdo, a seguranca juridica e a efetividade das decisdes. Por essas
caracteristicas, ndo se aplica ao instituto a exigéncia de reserva legal, ou seja, ndo ha
necessidade de que, no direito brasileiro, o legislador confira expressa autoriza¢ao
para que uma consulta ou audiéncia publica possa ser realizada. Na verdade, por
estar lastreada em principios de peso constitucional, a lei somente necessita tratar
da consulta publica para: ou exigi-la em certos casos; ou proibi-la em certos casos
ou disciplinar seu regime juridico.

Em assim sendo, nao se encontram justificativas plausiveis para a explicar a timidez
do comando legal. Ao criar uma mera faculdade, a LINDB ndo muda nada em termos
juridicos. O legislador deveria ter ousado mais, previsto a obrigatoriedade da con-
sulta publica nos processos administrativos preparatérios de atos impactantes so-
bre a vida coletiva, ou seja, de atos que restringem a vida social ou economicas, afe-
tando direitos e liberdades fundamentais. Deveria ter adotado algo parecido ao que
consta da Lei federal das agéncias reguladoras, ou seja, imposto consultas publicas
para atos regulamentares de contetudo restritivo e baseados na policia administra-
tiva e na regulacao, por exemplo.

Essa timidez do art. 29 no tocante ao uso da consulta pode (e deve) ser superada
por, ao menos, trés caminhos. A uma, os entes politicos (Estados e Municipios) ne-
cessitam legislar sobre a matéria e definir os casos de obrigatoriedade que enten-
dem mais importantes. [sso pode ser feito por meio de disposi¢cdes em leis gerais de
processo administrativo estadual ou municipal. A duas, na falta das referidas leis, as
proprias entidades da Administracao Direta ou Indireta podem, em exercicio de au-
tolimitacdo a favor da democracia e da seguranca juridica, estipular compromissos
de consulta obrigatdria antes de tomar decisdes que impactem os destinatarios. A
trés, seria igualmente possivel e recomendavel alterar o art. 29 da LINDB para nele
inserir disposicoes definidoras de processos que exigem consulta ptublica em razdo
do impacto potencial das decisdes neles elaboradas. A Lei passaria, assim, a prever

RDDA, vol. 11, n. 1, 2024



MARRARA, Thiago. Consultas Publicas: o que mudou com a LINDB? (...). 55

casos de obrigatoriedade da consulta para processos administrativos estratégicos e
altamente restritivos da vida privada.

7. Segundo problema: a restricao da consulta a certos atos

A consagracdo de uma mera “faculdade” de realizar consulta publica se torna ainda
mais incompreensivel quando se considera que o texto da LINDB atrela seu uso a
processos administrativos de normatizagdo extroversa e afasta de seu comando os
processos de elaboragdo de “atos normativos de mera organizagao interna” - de que
sao exemplos os regimentos internos e outros textos de normas gerais e abstratas
que a Administracdo edita para que seus 6rgdos funcionem, sem, porém, visar a afe-
tar imediatamente direitos e interesses de terceiros.

A questdo que se poe frente a essas duas restrigdes legais sdo as seguintes: se o art.
29 da LINDB nao prevé obrigatoriedade de consulta para qualquer tipo de processo
administrativo, por que o legislador vinculou seu uso a processos de normatizacao?
A contrario sensu, seria possivel afirmar que a consulta fica proibida em todos os
outros processos administrativos que nao tratem de normatizac¢ao? Seria a disposi-
cdo legal relativa aos atos de mera organizacao interna uma proibi¢do nacional para
a realizacdo de consulta publica?

A mencdo a atos normativos pelo dispositivo legal faria sentido se houvesse, como
dito, a previsdo de obrigatoriedade de uso da consulta publica. No entanto, como se
consagrou na lei uma mera faculdade, essa referéncia a atos normativos extroversos
e a exclusdo de atos de organizacgdo interna mais confundem do que esclarecem. Pas-
sam a ideia de que essa faculdade ndo existiria, sendo nos processos de normatiza-
¢do. A consulta restaria proibida fora deles.

A solucdo desse problema de interpretacdo a contrario sensu do texto legal é relati-
vamente simples. Como toda e qualquer lei, a LINDB deve ser interpretada em con-
formidade com a Constituicao da Republica que, como visto, sustenta a figura da
consulta publica em varios principios gerais, liberdades e direitos fundamentais. Le-
vando-se em conta que a consulta é instrumento de concretizagao da Constituicdo,
jamais podera uma lei impedir o seu uso para situacdes plenamente justificaveis. A
luz da Constitui¢do, a consulta somente podera ser rechagada quanto for empregada
a fim de protelar a finalizagdo do processo administrativo e, portanto, comprometer
a garantia fundamental da duracdo razoavel e o exercicio de direitos dos interessa-
dos. Igualmente concebivel sera a vedagao de seu uso com qualquer tipo de desvio
de finalidade. Nesses casos patolégicos, sim, restricdes sao possiveis.

No entanto, extrair da LINDB qualquer proposta de vedacgao geral de consultas pelo
objeto do processo administrativo implica, a principio, violar a Constituicao. A forma
mais simples de contornar o problema redacional consiste em simplesmente pro-
mover a interpretacdo da lei a luz dos comandos maiores do ordenamento ou, se
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possivel, aprimorar a redacdo do art. 29 para dificultar inadequacgdes interpretati-
vas.

8. Terceiro problema: confusao de participantes com interessados

Existem termos técnicos do processo administrativo que sdo frequentemente con-
fundidos, inclusive em textos legais, por seu contelido igualmente vulgar. Como ja se
alertou anteriormente, a palavra “interessado” é um desses conceitos que recebe
defini¢ao prépria na Administracao Publica.

De maneira sintética, interessados sdo as pessoas fisicas e juridicas cujos direitos ou
interesses juridicamente tutelados podem ser atingidos pela decisdo administrativa
final. Interessado no processo administrativo é o equivalente a parte no judicial.
Como explica Egon Bockmann Moreira (2003, p. 307-308), o legislador preferiu a
palavras “interessado”, em vez de parte, pois o processo administrativo é muito mais
rico e multifacetado que o judicial.

Na LINDB, porém, afirma-se que a consulta sera realizada para “manifestagdo de in-
teressados”. Se interpretada em sentido técnico, esse trecho normativo podera levar
a falsa conclusdo de que a consulta ndo é aberta a qualquer do povo, mas tdo so-
mente as partes do processo administrativo. Essa interpretacao é muito perigosa,
pois poderia negar a esséncia e finalidade da consulta publica, que nao se confunde
com mecanismos de garantia da ampla defesa. A fun¢ao da consulta nao é proteger
a parte, viabilizar a ampla defesa ou o contraditdrio, mas sim garantir o exercicio do
direito de manifestagdo pela sociedade, ou seja, por qualquer pessoa fisica ou juri-
dica, a despeito de relagao direta com o objeto do processo.

A palavra interessado, tal como empregada no art. 29, caput da LINDB, é completa-
mente incabivel e deve ser interpretada em sentido distinto, vulgar, simples. Melhor
dizendo: a consulta publica serve para viabilizar a manifestacao dos “interessados”
em auxiliar a Administracao, ou seja, de qualquer pessoa que tenha interesse em
colaborar com o Estado. Ndo se trata do interessado em sentido técnico, com parte
dos processos administrativos na defesa de seus direitos, mas sim de pessoas em
geral, ou seja, dos participantes.

Para que a consulta seja efetiva e ndo meramente simbdlica, a esses participantes
(impropriamente chamados de interessados pela LINDB) devem ser garantidos qua-
tro direitos subjetivos: (i) o de acesso aos autos, que a lei prevé de modo explicito
no § 12 do art. 29; (ii) o de manifestacdo escrita; (iii) o direito a consideracdo da
manifestacao e (iv) o de resposta. Todos eles derivam da proépria logica e finalidade
da consulta publica. Dessa maneira, ao viola-los, a Administracdo maculara a parti-
cipacdo popular e podera ocasionar a anulacao da consulta.
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9. Quarto problema: o veto a publicacao

0 quarto e ultimo problema do art. 29 resulta ndo de deficiéncias redacionais, mas
do veto que o § 22 sofreu, porque o Presidente da Republica entendeu que suas exi-
géncias gerariam morosidade e ineficiéncia na sistematica da consulta publica em
prejuizo a interesses publicos.

Muito antes da LINDB, em 2005, Paulo Modesto (2005, p. 3) ja alertava que “ a par-
ticipacdao popular tem sido entre nds sobretudo um discurso, ndo se traduzindo de
modo constante e relevante em facticidade”. Isso exigiria, a seu ver, reflexdes urgen-
tes sobre as formas e as condicionantes, inclusive extralegais, da participacao ci-
dada. Nessa logica, entendo que uma estratégia para combater o uso simbolico e re-
torico que alguns 6rgaos da Administracdo fazem da consulta publica consiste em
densificar seu regime juridico e explicitar melhor os direitos dos participantes na
legislacao.

E exatamente por isso que o texto originario da LINDB teria um papel estratégico
para o avanc¢o da Administracao brasileira. Ao exigir medidas de transparéncia, em
ultima instancia, o § 22 embutia uma protecdo relevantissima de alguns direitos ba-
sicos dos participantes nas consultas publicas e, com isso, tinha grande potencial de
modificar a pratica da Administracao nos planos federativos dos Estados e dos Mu-
nicipios.

Somando-se ao § 12, que preveé o direito de acesso aos autos como uma garantia para
a formulagdo de manifestacgoes, o § 22 impunha “a publicagdo, preferencialmente em
meio eletronico, das contribuicdes e de sua andlise, juntamente com a do ato norma-
tivo”. Ao exigir a publicacado (i) das manifestagdes e (ii) das analises, o paragrafo tor-
nava efetivo dois direitos essenciais para a funcionamento das consultas publicas: o
direito de ter a critica ou sugestao considerada pelo drgao condutor do processo e o
direito de obter uma resposta oficial sobre a manifestacao. A divulgacao requerida
pelo paragrafo vetado geraria a transparéncia necessaria para viabilizar o controle
do respeito aos direitos a consideragao e a resposta, tornando a consulta um instru-
mento mais efetivo e menos simbolico.

Mas nao é sé isso: a transparéncia das manifestagdes e das analises também serviria
para (i) evitar distor¢des no uso da consulta publica e (ii) afastar o comodismo dos
orgdos publicos em certos casos.

Como bem alerta Irene Patricia Nohara (2011, p. 99), para que mecanismos de par-
ticipacdo popular alcancem o objetivo de “ser reflexo de manifestacdo da soberania
popular”, os agentes publicos necessitam adotar “posturas éticas, evitando direcio-
nar os debates, de forma autoritaria, para um entendimento preestabelecido...”. Ao
exigir a divulgacao das manifestacdes e das analises, o § 22 desestimularia esses ris-
cos de distorc¢do, de desvio de finalidade e outras praticas imorais, pois exporia as
condutas dos agentes publicos responsaveis pela consulta.
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Além disso, a proposta técnica de divulgacao contribuiria para coibir a ma-gestao, o
descaso e o comodismo no processo administrativo. Esse problema ndo deve ser mi-
nimizado na atualidade. De acordo com Sérgio Ferraz e Adilson Dallari (2012, p.
226), a pratica do processo administrativo tem demonstrado que autoridades de
instrucdo e decisao competentes para decidir operam com certo desinteresse em
muitas ocasides, deixando de fazer o exame aprofundado das provas e dos fatos. Ao
exigir que as manifestacdes e andlises da consulta recebessem divulgacao junta-
mente com o ato normativo aprovado ao final do processo, o § 22 do art. 29, se ndo
tivesse sido vetado, estimularia as autoridades a tomar mais cuidado com o conte-
udo e o motivo da sua decisdo, bem como a examinar com redobrada cautela e dedi-
cacdo todos os elementos do processo, inclusive as manifestacdes que a populacao
carregou aos autos, por meio da consulta, para auxiliar a tomada de decisao.

10. Conclusoes

A consulta publica se consagrou gradualmente no Brasil desde a década de 1990
como mecanismo de instrucdo dos processos administrativos com apoio da partici-
pacdo popular. A Constituicdo, a Lei de Processo Federal, a Lei das Agéncias Regula-
doras da Unido, a Lei de Acesso a Informacdo e inimeros outros diplomas contribu-
iram para isso. Em 2018, a Lei n. 13.655 colocou a LINDB nessa batalha e contribuiu
para se difundir no Brasil a consulta publica em processos de normatiza¢do. Com
isso, a Lei de Introducao favoreceu a concretizacao do direito constitucional de ma-
nifestacdo, do ideal democratico, do principio da eficiéncia (como efetividade deci-
séria) e do principio da seguranca juridica (como previsibilidade).

Apesar dessa contribuicao, da garantia de acesso aos autos e da previsao de usos
eletronicos a favor da maior participagao, a LINDB ndo inovou ao tratar do assunto
no art. 29. Esse dispositivo legal exerce somente papel de reforco do quanto ja se
pregava em leis de efeitos mais restritos e na doutrina, mostrando-se incapaz de
promover transformagdes na pratica administrativa.

Essa incapacidade decorre, por um lado, de problemas de contetddo e de redacao,
como (i) a previsao da consulta publica como mera faculdade; (ii) a restricao ao uso
da consulta para atos normativos e (iii) a menc¢ao aos “interessados” e a confusao
desse conceito com o de participante. Por outro, problemas resultam do veto da Pre-
sidéncia da Republica ao § 22 do art. 29.

Para que a consulta publica avance efetivamente no Brasil, sera imprescindivel so-
lucionar esses problemas, seja por meio de técnicas de interpretagdo do art. 29 con-
forme a Constituicdo, seja pela edi¢do de atos regulamentares mais ousados ou de
reforma da propria LINDB. Sera igualmente importante revisitar os mandamentos
vetados e lutar pela consagracao explicita na legislagdo nacional dos quatro direitos
basicos dos participantes em expedientes de participacdo popular na Administracao
Publica, a saber: acesso aos autos, manifestacao, consideracao e resposta. Somente
assim se transformara a consulta em mecanismo util de instru¢do e melhoria dos
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processos decisérios da Administracdo. Somente assim se transformara o discurso
da participacao popular em realidade.
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