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RESUMO

O estudo trata do art. 29 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), que trata do regime geral da consulta ptblica como
condigdo prévia para a edigdo de atos normativos por autoridade admi-
nistrativa. O artigo sustenta que realizar consulta publica é um dever.
O fundamento é o devido processo legal.
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ABSTRACT

The scope of the study is article 29 of the Introductory Law to Brazilian
Rules (LINDB), which objective is to create a general regime for the
public consultation as a previous condition to the publication of rules
by administrative bodies and authorities. The study sustains that
it is mandatary to realize public consultation prior to public a new
administrative rule. The argument is based on the due process of law.
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Art. 29. Em qualquer 6rgao ou Poder, a edi¢do de atos normativos por
autoridade administrativa, salvo os de mera organizac¢aointerna, podera
ser precedida de consulta publica para manifestacao de interessados,
preferencialmente por meio eletronico, a qual serd considerada na
decisao.

§1° A convocagao contera a minuta do ato normativo e fixard o prazo
e demais condigdes da consulta ptblica, observadas as normas legais e
regulamentares especificas, se houver.

§2° VETADO.

1. Introducao

Este trabalho analisa o art. 29 da Lei de Introdugdo as Normas do Di-
reito Brasileiro (LINDB), incluido pela Lei n® 13.655, de 2018, que regulou a
consulta puiblica como condigao prévia para a edigao de atos normativos por
autoridade administrativa.

O tema ndo é novo, mas sua previsdo em norma de carater geral para
o direito publico confirma que a autoridade administrativa responsavel
pelo ato deve consultar os interessados, avaliar as manifesta¢des recebidas e
respondé-las para cumprir o dever de motivar o ato normativo. O artigo dis-
seca a anatomia desse dever, a fungdo que a consulta publica exerce no seu
cumprimento e aponta as consequéncias da sua ndo observancia.

Rev. Direito Adm,, Rio de Janeiro, Edigao Especial: Direito Publico na Lei de Introdugao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/2018), p. 225-242, nov. 2018,



VERA MONTEIRO | Art. 29 da LINDB

Nao se trata de um trabalho sobre o processo de edi¢ao de atos de carater
normativo da Administra¢ao Ptublica, ou seja, sobre o modo do exercicio de
sua competéncia normativa.2 E certo que o estudo da consulta publica tem
relacdo com o tema da atividade administrativa normativa, mas com ele nao
se confunde. A consulta publica ¢ uma das etapas do processo administrativo
para edigao de atos normativos, como também é o planejamento, a elaboragao
de estudos e a realizagao de analise de impacto regulatdrio.?

O artigo também nado € um compilado sobre a experiéncia brasileira em
matéria de consulta publica.* O que pretendo demonstrar é o conteudo da
regra incluida na LINDB para, ao final, refletir sobre o seu impacto nas muitas

normas esparsas existentes no ordenamento juridico brasileiro sobre o tema.

2. O que pretende a norma

A partir do final da década de 1990 dois movimentos contribuiram
muito para colocar a consulta puiblica nos debates do Direito Administrativo.
O primeiro foi a edicao das leis de processo administrativo, que passaram a
regrar os métodos de decisao na Administragao Publica. Em especial, a Lei
Paulista n® 10.177/98 (Lei Paulista de Processo Administrativo) e a Lei Federal
n®9.784/99 (Lei Federal de Processo Administrativo).

O segundo movimento a que me referi, e que impulsionou a realiza¢do de
consulta ptiblica no Brasil, foi o de criacao de agéncias reguladoras, que nada
mais sao do que autarquias com processos proprios definidos em lei para
regulacao setorial. H4 muitas normas sobre o tema, com algumas variagdes
acerca das solugdes que trazem. Via de regra, elas tomam emprestado o
mesmo temadrio trazido pelas leis de processo administrativo, com algumas
variagOes (grau de obrigatoriedade, forma de publicidade e fixagao de prazos
para manifestacao dos interessados e resposta do ente ptiblico).

2 Parauma visdo abrangente sobre o processo normativo da Administra¢ao Publica brasileira, e
sua confrontagdo com o paradigma do rulemaking norte-americano, v. Palma (2014).

* Em junho de 2018 a Casa Civil da Reptblica publicou estudo por ela coordenado chamado
Diretrizes Gerais e Guia Orientativo para Elaboragio de Andlise de Impacto Regulatério (AIR).
Trata-se de guia para ajudar as agéncias reguladoras (em especial, mas nao sd) a tomarem
decisGes com a garantia de maior transparéncia e certeza juridica. A busca é de maior precisao
regulatoria, coeréncia entre solugdes e problemas diagnosticados e robustez técnica de cada
escolha. A consulta publica é uma das etapas do que o Guia chamou de “ciclo regulatério”.
Para aprofundamento sobre o AIR, v. Valente (2013).

* Para analise da experiéncia envolvendo consulta publica, v. Alencar (2017, p. 217).
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Na Lei Paulista de Processo Administrativo, que foi a primeira lei
de referéncia sobre processo administrativo no Brasil, a consulta ptblica é
uma faculdade aberta a autoridade administrativa quando a matéria do
processo envolver assunto de interesse geral, para que terceiros se manifestem
no prazo fixado pela autoridade. A norma ressalva que a abertura da consulta
ndo pode gerar prejuizo para a parte interessada no processo, o que supoe
que a consulta publica pode surgir de processo com partes diretamente
identificadas. Todos que contribuirem no prazo da consulta tém o direito de
ter resposta fundamentada da Administracao. Vejam-se os dispositivos que
tratam do tema:

Lei Paulista de Processo Administrativo

Art. 31. Quando a matéria do processo envolver assunto de interesse
geral, o érgao competente poderd, mediante despacho motivado, abrir
periodo de consulta ptiblica para manifestagao de terceiros, antes da
decisao do pedido, se nao houver prejuizo para a parte interessada.
§1° A abertura da consulta publica serd objeto de divulgagao pelos meios
oficiais, a fim de que pessoas fisicas ou juridicas possam examinar os
autos, fixando-se prazo para oferecimento de alegacdes escritas.

§2° O comparecimento a consulta publica ndo confere, por si, a
condicao de interessado do processo, mas confere o direito de obter da
Administragdo resposta fundamentada, que podera ser comum a todas
as alegagOes substancialmente iguais. [...]

Art. 34. Os resultados da consulta e audiéncia publica e de outros
meios de participacao de administrados deverao ser apresentados com
a indica¢ao do procedimento adotado.

Na esfera federal, a Lei de Processo Administrativo, que acabou se tornan-
do referéncia para estados e municipios que nao tém lei prépria sobre o tema,’
reproduziu, na integra, a mesma solugao legislativa paulista.® Em sintese,

5 Sobre a aplicagao da Lei Federal de Processo Administrativo a estados e municipios, v. Di
Pietro (2010, p. 185).

¢ As normas sobre consulta publica da Lei Federal de Processo Administrativo sao reprodugao
da Lei Paulista. Confira-se:
Artigo 28. Quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, o 6rgao com-
petente podera, mediante despacho motivado, autorizar consulta publica para manifestagao
de terceiros, antes da decisao do pedido, se nao houver prejuizo para a parte interessada.
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previram a consulta publica como instrumento (facultativo) a disposigao da
autoridade administrativa para colher manifestacdo de terceiros em assunto
de interesse geral.

Ha 20 anos, portanto, a consulta ptblica é instrumento de participacao
popular previsto na legislacao brasileira para apoiar atividades publicas em
geral, com potencial para contribuir para a qualidade da decisao de autoridade
administrativa.

Rosolea Miranda Folgolsi comentou o instituto da consulta ptiblica logo
nos primeiros anos de vida das agéncias reguladoras federais e foi muito feliz
ao apontar que o didlogo que ela viabiliza deve se dar a partir da

ampla publicidade aos elementos que serao levados em consideracao
na elaboragao do ato estatal. Minutas do ato, planilhas, explicagdes
sobre a técnica, quantitativos esclarecimentos, depoimentos de técnicos,
laudos técnicos etc., tudo deve ser aberto. Se a Administragao Publica ja
tiver escolhas, deve demonstrar as razdes e os motivos de tais escolhas,
para que a sua discricionariedade seja avaliada.”

A grande novidade surgiu com a Lei n® 9.472/97 (Lei Geral de Teleco-
municagdes), que obrigou a submissao das minutas de atos normativos do setor
de telecomunicagdes a consulta publica (art. 42).5

Fora deste setor (cuja submissao de ato normativos a consulta publica
tornou-se obrigatdria por lei), haveria uma obrigacdo geral no ordenamento
juridico brasileiro? Em sendo afirmativa a resposta, qual seria o seu funda-
mento? Este é o tema que sera tratado no préximo topico.

§1° A abertura da consulta publica sera objeto de divulga¢ao pelos meios oficiais, a fim de que
os autos possam ser examinados pelos interessados, fixando-se prazo para oferecimento de
alegagdes escritas.

§2° O comparecimento a consulta ptblica ndo confere, por si, a condi¢ao de interessado no
processo, mas constitui o direito de obter da Administragao resposta fundamentada. [...]
Artigo 31. Os resultados da consulta e audiéncia ptiblica e de outros meios de participagao dos
administrados deverao ser acompanhados da indicacdo do procedimento adotado.

7 FOLGOS]I, 2004, p. 31.

8 Confira-se o dispositivo da Lei Geral de Telecomunicagdes: “Art. 42. As minutas de atos
normativos serao submetidas a consulta ptblica, formalizada por publicagao no Dirio Oficial
da Uniao, devendo as criticas e sugestdes merecer exame e permanecer a disposi¢ao do
publico na Biblioteca.”

Rev. Direito Adm,, Rio de Janeiro, Edigao Especial: Direito Publico na Lei de Introdugao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/2018), p. 225-242, nov. 2018,

229



230

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

3. O dever de motivacao de ato normativo

Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara foram os primeiros a afir-
mar que a Administragao Publica esta obrigada a motivar seus atos normativos.
Para eles, decorre do devido processo legal o direito de os interessados conhe-
cerem a fundamentagao dos atos administrativos normativos produzidos.’
Advertem nao ser razoavel sustentar que a Administracao se sujeite ao prin-
cipio apenas quando profere decisdes individuais e concretas, estando imune
a sua observancia quando toma decisoes de carater geral, como quando edita
atos normativos. Dizem que “a diferenga de tratamento nao faria sentido,
pois, tanto numa situagdo quanto na outra, direitos individuais podem ser
afetados”."’

Para atender o devido processo legal no curso da edi¢ao de um ato
administrativo de carater normativo € preciso que as decisdes de carater
regulamentar sejam motivadas. Para além de arrolar artigos e incisos de leis
ou normas constitucionais, dizem os citados autores, a Administracao

deve explicar e expor os motivos que a levaram a decidir daquele modo
e nao de outro. Deve apontar os estudos de natureza técnica, econdmi-
ca, cientifica que tenham servido de base para aquela regulamentacao.
A Administracdo deve, para resumir tudo numa so frase, expor de
modo fundamentado as razdes do ato normativo que expede."

Dito de outro modo, o dever de motivagio que cabe a Administracao na
edicao de atos normativos nao é mero capricho, nem mera formalidade, ¢é
decorréncia direta do art. 52, LIV e LV, da Constitui¢do de 1988.12 Em razao

° Rafael Hamze Issa afirma que o dever de motivagdo dos atos normativos deve abranger
detidamente todos os aspectos técnicos, juridicos e faticos que foram levantados no procedi-
mento administrativo, com a finalidade de que se possa compreender o que foi decidido. Além
disso, diz que “a motivagao deve ser certa e determinada para o caso concreto, sem que se possa
valer de conceitos amplos e vagos, tais como ‘interesse publico’, ‘satide ptiblica’ etc. como tinica
ou uma das principais razdes de decidir” (ISSA, 2015, p. 142). No mesmo sentido, v. Eduardo
da Costa Lima Caldas Machado, para quem “a validade dos atos regulatorios expedidos pelas
Ageéncias Reguladoras, é peremptdrio que os mesmos sejam da fundamentagéo técnica. Além
do mais, devem estar demonstradas a razoabilidade e proporcionalidade justificadora da
decisao que atingira todo um subsistema regulado” (MACHADO, 2016, p. 26).

1 SUNDFELD; CAMARA, 2011, p. 59.

I SUNDFELD; CAMARA, 2011, p. 59.

12 Conlfira-se os dispositivos constitucionais: “Art. 5°[...] LIV - ninguém sera privado daliberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes.”
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desses dispositivos constitucionais, se houver perspectiva de interferéncia da
Administragao Publica na esfera de direitos dos administrados, nasce o dever
de motivagao dos atos normativos da Administragao."

O dever de motivar atos administrativos normativos, a seu turno, sé é
legitimamente cumprido se a Administracdo der acesso a todos os elementos
que embasaram a sua provocacao regulatéria. Portanto, dar acesso a todos
os elementos que suportam a minuta de ato normativo é condicao necessaria
para o exercicio do direito de defesa dos interesses por ela atingidos.*

Apesar de a Constituigao ter se preocupado com o detalhamento apenas
do processo legislativo, ela determinou a aplicagdo do devido processo legal
também no ambito administrativo. Decorrem do devido processo legal na
esfera administrativa as garantias ao contraditério e a ampla defesa, que
permite aos interessados conhecer a fundamentacao dos atos normativos por
ela produzidos.

O art. 20 da LINDB, por sua vez, refor¢ou que motivar, com base nos
dados do processo, € um dever das decisdes administrativas (publicar um ato
normativo é decidir). Ao estabelecer que na esfera “administrativa... nao se
decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas
as consequéncias praticas da decisao”, o art. 20 fortaleceu a ideia de que
ndo serdo aceitas motivagdes vazias, apenas retdricas ou principioldgicas. O
voluntarismo deve ceder a adequada instrucao do processo.”” A LINDB toda,
alias, é a reafirmacao do dever de motivacao.

Contudo, vale o alerta de Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Ca-
mara de que o 6nus da motivagdo prévia, detalhada e de contetido de ato
administrativo normativo sé é exigivel quando ha, diretamente, perspectiva
de confronto com a esfera de direitos dos administrados. Nas palavras dos
autores:

3 Em 2014 foi editado o Decreto Federal n® 8.243 que instituiu a Politica Nacional de Participacao
Social e o Sistema Nacional de Participagdo Social. A norma vai no mesmo sentido de
reconhecer que a consulta publica ndo é formalidade inutil. Deve haver a sistematizagao das
contribuicdes recebidas e o compromisso de resposta as propostas apresentadas (art. 17).

4 Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas afirmam que, em decorréncia
do art. 5, LV da Constituicdo, a obrigacdo de que ato administrativo de efeito normativo
seja praticado num “ambiente permeado pela processualidade administrativa”. Devem ser
aferidos os impactos, equilibrados interesses e comparadas alternativas (MARQUES NETO,
FREITAS, 2018). No mesmo sentido, sobre a consequéncia do art. 5%, LV da Constitui¢ao nos
processos normativos da Administragao Publica, v. Alencar (ob. cit., p. 223) e Torreao (2011).

5 Carlos Ari Sundfeld e José Guilherme Giacomuzzi, em artigo que comentam a LINDB, afirmam
que “nao se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as cir-
cunstancias praticas da decisao”, e avaliadas as “possiveis alternativas”. E, segundo os autores,
¢é “considerar o mundo real para aplicagao do Direito” (SUNDFELD; GIACOMUZZI, 2018).
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Excluem-se desse rol, portanto, os atos regulamentares de carater inter-
no, como sao, por exemplo, os de organizacao administrativa e os que
aprovam normas de licitagdo. Outra categoria em que, por auséncia de
terceiros titulares de direitos atingidos, nao ha obrigagao de apresentar
motivacao de contetildo, envolvem os atos que instituem um marco re-
gulatdrio original em setores nos quais ainda nao sejam encontrados
interessados. A regulacao original de um novo servigo publico e a dis-
ciplina regulamentar sobre o uso de um bem publico até entao inaces-
sivel ao uso privativo de particulares constituem alguns exemplos de
situagdes desse género.'®

Porém, a exclusao dos atos regulamentares de carater interno do dever de
motivagao prévia nao significa, em absoluto, a liberagao do dever de realizagao
de consulta publica. Uma coisa é nao precisar motivar previamente tais atos
para fins da consulta publica. Outra, bem diferente, é concluir que eles podem
ser publicados sem prévia consulta. Isso ndo € aceitavel. Floriano de Azevedo
Marques Neto e Rafael Véras de Freitas apontam corretamente que a consulta
publica se tornara obrigatdria sempre que a minuta de ato normativo colida
com a esfera de direitos dos administrados. Dao como exemplo um normativo
que interdite a exploragao de uma substancia que € o insumo principal de
uma industria."”

4. Realizar consulta publica € um dever

Qual seria, entao, diante da afirmacao do dever de motivacao dos atos
administrativos normativos, o papel da consulta publica?

A consulta ptiblica € o caminho (o procedimento,'® portanto) por meio do
qual se materializa a efetiva motivagao dos atosnormativos da Administragao."

16 SUNDFELD; CAMARA, 2011, p. 60.

7 MARQUES NETO, FREITAS, 2018, p. 2.

8 Marcos Augusto Perez define consulta publica como “procedimento”. Para ele, é o “proce-
dimento de divulgagdo prévia de minutas de atos normativos (de interesse geral), visando
que, no prazo determinado pela Administragdo..., todos os eventuais interessados oferecam
criticas, sugestdes de aperfeicoamento ou pecam informagdes e resolvam duvidas a seu
respeito. A Administragdo tem o dever de documentar todas as consultas e responde-las
publicamente, antes de tomar sua decisao final, de modo a instruir e fundamentar o processo
decisorio” (PEREZ, 2004, p. 177).

¥ André Cyrino aponta que “quanto maior a processualidade exigida para o exercicio do
poder regulamentar, menor sera a necessidade de detalhamento legislativo..., o processo
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Ainda que haja outros instrumentos de participacdao popular no processo
administrativo, a consulta publica é instrumento fundamental para ouvir e
dialogar. O cumprimento do dever de motivacao surge do didlogo que sé
a consulta ptblica propicia.? E vélido dizer, portanto, que a Administracio
Publica tem o dever de realizar consulta publica prévia a publicacao de
ato administrativo normativo. Sem ela, a motivagdo do ato administrativo
normativo seria unilateral — e nao pode ser. Mesmo sendo exercicio de uma
competéncia discriciondria, sua justificativa nao é dispensavel.?! Os terceiros
interessados tém o direito, garantido na Constituigao, de defender seus in-
teresses. E, em suma, a aplicagio do devido processo legal no processo
administrativo.?

Um exemplo hipotético ajudar a enxergar a obviedade do que se esta
afirmando. Tome um processo administrativo com potencial para aplicacao
de sangao (p.ex., multa por uso irregular da propriedade urbana, em desa-
cordo com a legislagao de uso e ocupacado do solo). Ninguém duvidara que,
para que a Administragdo municipal possa efetivamente sancionar o proprie-
tario imobilidrio, ela precisard abrir processo administrativo, notificar o
interessado, dar-lhe oportunidade de defesa para, s6 entdo, decidir com base
nos elementos produzidos nos autos. Sem isso, a decisao ¢ invalida por nao
observar o devido processo legal.

Agora suponha que a mesma Administragao municipal, diante das novas
tecnologias, queira disciplinar o transporte individual privado remunerado
de passageiros, criando exigéncias, por decreto, relativas aos aplicativos
de intermediagao do servi¢o de transporte. Tal como no caso do processo

administrativo é um grande trunfo que olegislador possui para dirigir a vontade administrativa
a fins democraticos. Por meio do processo, incrementa-se a participagao, possibilita-se a
consideragao de pontos de vista diversos e legitima-se a agdo governamental” (CYRINO, 2018,
p- 253).

2 Sérgio Varella Bruna aponta que nao haveria nenhum sentido em a lei prever a possibilidade
de serem realizadas consultas ou audiéncias publicas, “se a autoridade nao estivesse obrigada
efetivamente a examinar as contribui¢des dos interessados, acatando-as ou nao, sempre de
forma fundamentada”. Procedimentos normativos da Administracdo e desenvolvimento
economico (BRUNA, 2002, p. 256).

2 A consulta ptblica é uma das etapas da produgao normativa/regulatoria, como aponta Margal
Justen Filho. Para ele, “Nao ¢ valida decisdo regulatdria resultante de cogitagdes puramente
subjetivas. Justamente por isso, a validade da regulacio depende da observancia de um
procedimento adequado a identificar os problemas, a avaliar consequéncias das solugdes
cabiveis, a permitir a ampla discussao das propostas e a demonstrar que a escolha adotada é
a mais satisfatéria. [...] Em suma, a competéncia discriciondria nao legitima decisdes impen-
sadas ou mal formuladas” (JUSTEN FILHO, 2015, p. 669-670).

#  Cf. SUNDFELD, 2006.
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administrativo sancionatorio, ela ndo pode proferir a decisao (ou seja, publicar
o decreto) sem prévia consulta ptblica aos interessados. A publicacao da con-
sulta puiblica, neste exemplo, com todos os estudos realizados pela prefeitura,
equivale a notificacdo inaugural do processo sancionatorio. Ela oportuniza
que os interessados se manifestem sobre o contetido na minuta de norma
administrativa. Noutras palavras, permite o exercicio do direito de defesa
pelos interessados.

Assim como o proprietario do imével sé pode ser sancionado pela pre-
feitura apds sua defesa e efetiva consideracao de seus argumentos e elementos
de prova, a mesma prefeitura sé pode publicar o decreto cogitado depois de
ouvir os interessados e efetivamente considerar suas manifestagoes e estudos
apresentados. As razdes de decidir, no primeiro caso, estarao nos motivos de
fato e de direito assumidos pela autoridade para editar o ato administrativo
sancionatorio. No segundo caso, as razoes de decidir nao estarao no proprio
ato administrativo normativo; os motivos que suportam a nova norma estarao
na avaliagdo e resposta as contribuigdes recebidas durante a consulta publica,
as quais devem permanecer a disposi¢ao de quaisquer interessados.”

Portanto, os interessados atingidos por ato administrativo normativo
encontram fundamento juridico no devido processo legal para obrigar a Admi-
nistragdo Publica a realizar consulta publica previamente a publicagdo da
nova norma. Consulta publica é exigéncia geral de participacdo da sociedade
Nos processos, necessario para justificar e motivar a deliberacao.

Como, entdo, explicar o art. 29, que textualmente diz que atos adminis-
trativos normativos poderio ser precedidos de consulta ptiblica?

O texto original do artigo, antes de ter sido alterado no Congresso, tinha a
seguinte redagao:* “Em qualquer 6rgao ou Poder, a edi¢do de atos normativos
por autoridade administrativa, salvo os de mera organizacao interna, serd
precedida de consulta publica para manifestagoes escritas de interessados, a
qual sera considerada na decisao”.»

A proposta original ndo foi mantida porque realizar consulta ptblica da
(muito) trabalho ao gestor. Considerar e responder todas as consideragoes

2 Ao tratar do direito tributario, Carlos Ari Sundfeld tratou da LINDB e da necessaria moti-
vagdo da norma: “A auséncia de consulta publica, de ampla discussao de todos os aspectos
envolvidos, impede a adequada motivagdo da norma administrativo-tributdria e tende a
gerar obscuridades que, por minimo dever de coeréncia, terao de ser interpretadas contra a
administracao” (SUNDFELD, 2018).

% No projeto de lei, a consulta publica correspondia ao art. 28.

% Como anota Marcos Perez, a intencao do art. 29 era uniformizar o tema e estabelecer a
obrigatoriedade da consulta ptblica (PEREZ, 2015, p. 40).
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recebidas demanda tempo e trabalho arduo, incluindo a disposicao para rever
posicionamentos e ideias. Nao acredito que a mudanga da redacao tenha sido
originada por um movimento parlamentar contrario a consulta ptiblica. E
mais realista crer que o 6nus decorrente da obrigatoriedade, que consome
tempo e muito esforgo, pautou a deliberagao — e nao a obrigatoriedade em si.”

Contudo, € preciso interpretar o art. 29 a partir de sua redagao final. Nessa
linha, ha dois bons argumentos para afirmar que o poderd deve ser lido como
dever (e ndo poder). O primeiro decorre da propria excegao prevista no caput
do dispositivo. De fato, sé faria sentido haver uma excecao se houvesse um
dever, de modo que a ressalva feita aos atos “de mera organizagao interna”
fortalece o dever de realizacdo de consulta publica prévia relativamente aos
atos administrativos normativos.

Além disso, a LINDB trouxe uma tnica regra de transi¢do, prevista no
seu art. 2%, segundo a qual a vigéncia do art. 29 s6 se dard apds decorridos 6
meses de sua publicagao (realizada em 25 de abril de 2018).% S6 ha um sentido
possivel para a postergacao da vigéncia do art. 29: se a realizacdo de consulta
publica para a publicagao de atos normativos fosse obrigatoria.

Interpretar a facultatividade do art. 29 como um poder-dever nao € algo
tao inusitado assim. Mesmo com relacdo a Lei Federal de Processo Admi-
nistrativo (art. 31), Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara ja diziam
que, apesar de estabelecer uma faculdade, ela jamais podera ser vista como
uma autorizagao para que a Administragdo venha a editar atos normativos
sem consultar previamente as pessoas cujos direitos serao atingidos. Nas
palavras dos autores:

% O efeito benéfico de concretizar a participagdo popular na formulagdo de normas, realizando,
inclusive, o principio constitucional da soberania popular. Cf. Tebet (2016).

7 Alids, vale mencionar o veto havido ao §22 do art. 29. O dispositivo dizia que “E obrigatoria
a publicagdo, preferencialmente por meio eletronico, das contribui¢des e de sua analise,
juntamente com a do ato normativo”. As razdes de veto sdo as seguintes: “Configura-se de
todo louvavel o comando do dispositivo de tornar obrigatéria a publicacdo das contribuicdes
oriundas das consultas publicas que precedam a edicdo de atos normativos. Nao obstante,
a extensdo dessa obrigatoriedade a publicacio também das respectivas andlises, e de
modo concomitante a edi¢do do respectivo ato normativo, poderia tornar extremamente
morosa e ineficiente a sistematica por parte dos drgaos ou Poderes, ou mesmo retardar sua
implementagdo, indo de encontro ao interesse publico e recomendando, assim, o veto do
paragrafo.”

% Conlfira-se o dispositivo: “Art. 2¢ Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo, salvo
quanto ao art. 29 acrescido a Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro), pelo art. 1° desta Lei, que entrara em vigor apds decorridos 180
(cento e oitenta) dias de sua publicagao oficial.”
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A opgao prevista em Lei diz respeito a realizagdo de procedimento
participativo que envolva a sociedade de um modo geral. No que
tange a participagao dos afetados diretamente, a Lei é peremptdria ao
assegurar o direito de prévia manifestagao (art. 3% III, da Lei de Processo
Administrativo Federal, supratranscrito). Assim, ao editar normas que
tenham reflexo direto na esfera de direitos dos administrados, a Admi-
nistracao deve necessariamente colher a manifestacao individualizada
dos afetados diretamente pela medida, podendo fazé-lo (faculdade)
por intermédio de mecanismos abertos ao ptblico em geral (como sao
a audiéncia publica e a consulta ptblica).”

A esta altura ndo resta mais duvida de que o art. 29 da LINDB trouxe um
dever, e ndo uma faculdade. Por decorréncia direta da Constituicao Federal
(art. 5%, LIV e LV) a Administragao Publica ndo pode publicar ato admi-
nistrativo normativo sem a devida motivagao. Para cumprir esse dever, ela
deve disponibilizar a minuta de norma e os elementos que lhe dao suporte,
ouvir os interessados e responder circunstanciadamente. Sem isso, havera
decisao administrativa sem motivagdo ou com motivagao vazia.*

A consulta ptiblica surge, entao, como requisito de validade do ato admi-
nistrativo normativo. A falta de consulta publica (ou a realizagao de consulta
publica vazia de sentido), e a consequente omissao da Administragao Publica,
afeta a validade da norma, por implicar em auséncia de motivagao. Sem isso,
o controle fica prejudicado (verificagdo acerca da existéncia ou ndo de moti-
vacgao e da congruéncia das variaveis que conferem racionalidade ao processo
normativo). Como diz Vitor Rhein Schirato,

E um 6nus da Administragio reguladora a apresentagao pormenori-
zada dos fundamentos de sua decisao, atestando sua razoabilidade
e sua compatibilidade com a situacdo fatica subjacente. Nao ha que

2 SUNDFELD; CAMARA, 2011, p. 63. No mesmo sentido, Floriano de Azevedo Marque Neto
e Rafael Véras de Freitas (2018, p. 1) afirmam que decorre da Lei Federal de Processo Admi-
nistrativo o dever de motivagdo qualificada das manifestacdes de vontade administrativa
(tanto para atos administrativos de natureza concreta quando os de natureza normativa).

* Nas palavras de Rafael Hamze Issa: “a agéncia reguladora devera analisar todas as mani-
festagdes ofertadas pelos interessados, com a exposi¢do motivada a respeito da opgao
adotada, tendo em vista que de nada adiantaria estabelecer-se um procedimento amplo e com
a participagdo de diversos interessados, se a agéncia viesse posteriormente a selecionar as
manifestagdes sobre as quais ira tecer comentarios” (ob. cit., p. 141).
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se falar, em hipdtese alguma, em presuncao de validade dos atos
administrativos regulatdrios. Sua validade e sua aplicabilidade ao caso
concreto devem ser explicitados pela Administragao Publica.*

No mesmo sentido, assevera Alexandre Santos de Aragao: “A ndo obser-
vancia da participacdo € causa invalidadora do ato normativo expedido”.** E,
consequentemente, pode levar ao desfazimento da norma pelo exercicio do
controle judicial.®

A propdsito, lembro que na redagao do projeto de lei que deu origem a
LINDB havia um paragrafo no artigo da consulta publica (na origem era o art.
28) que acabou sendo retirado pelo Congresso. Dizia o dispositivo que “Em
caso de relevancia e urgéncia, a consulta publica podera ser iniciar quando
da edi¢do do ato, que, se ndo confirmado na forma deste artigo, deixara
automaticamente de vigorar em 120 dias”. Era a expressa previsao em lei da
consequéncia da nao realizagdao de consulta publica.

A obrigatoriedade da consulta ptiblica suscita, por fim, a seguinte duvida
pratica: caso tenha havido consulta e, apos analise das consideragdes recebidas,
a Administracao revé a minuta disponibilizada, havera necessidade de nova
consulta pablica? A resposta sera afirmativa sempre que haja alteragao rele-
vante no contetido da proposta. Novas ideias e alteragdes sé poderao ser feitas
via nova consulta publica.

Ainda ¢é frequente a abertura de consulta ptiblica com minutas parciais
(ou seja, em elaboracdo) e sem os documentos referenciais. Nesses casos, o
que se faz ¢ uma simulacdo de consulta publica. Se houver a publicacao da
versao final apos episddio como esse, € 6bvio que houve vicio no processo
normativo.*

Se a Administragdo Publica ndo tem duvida acerca de parte do todo
de uma minuta de norma, cabera a ela fazer a consulta publica em etapas.

3 SCHIRATO, 2013. No mesmo sentido, v. Sérgio Varella Bruna: “o ato normativo sé tera
validade quando se mostrar que a participacdo dos interessados tenha sido provada de
significado pratico” (BRUNA, 2003, p. 259).

2 ARAGAO, 2006, p. 15.

¥ Cf. VILLELA SOUTO, 2005, p. 250.

3 Margal Justen Filho esclarece: “Em muitos casos, esses atos sao realizados sem a existéncia de
propostas definidas, mediante a participacao de agentes que nao dominam o conhecimento da
controvérsia. Nao ha raro que a formalidade seja encerrada sem o fornecimento de informagdes
para a comunidade e com auséncia de esclarecimento das duvidas e questionamentos. Isso
configura um arremedo de participagao social, especialmente porque a decisao final adotada
pela autoridade publica ndo apresenta qualquer vinculo com a audiéncia ou a consulta”
(JUSTEN FILHO, 2015, p. 675).
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E possivel que a Administragio construa suas decisdes em etapas sucessivas.
Nada impede de a decisao final ser resultado de varias consultas publicas.

Por 6bvio que a Administragao Publica ndo deve fazer consulta publica
infinitamente e manter-se disponivel para receber sugestdes quando elas
nao mais serdo aceitas. Em casos assim, cabe a Administracdo decidir moti-
vadamente.

5. Quais sao os “atos normativos” referidos no art. 29 e a quem
se destina

Os atos normativos sujeitos a regra do art. 29 sao aqueles editados por
autoridade administrativa que tenha carater geral e abstrato, tais como regu-
lamentos, resolugdes, circulares, portarias ou qualquer outra espécie de ato
administrativo normativo geral e abstrato que afete direitos dos particulares.

A Administra¢do Pablica produz um nimero imenso de normas, infini-
tamente superior ao produzido pelo legislativo. Num rapido esforco é possivel
listar a atuagdo das agéncias reguladoras, em todas as esferas federativas; a
Administragao direta; os érgaos que nao receberam o nome de agéncia mas
regulam setores especificos (ex. CVM, BACEN, CONAMA, IBAMA, IPHAN...).
Saonormas para a orientacao geral de diferentes setores econdmicos regulados
(telecom, energia, sistema financeiro...); para a preservacao da seguranca, do
meio ambiente e da satde ptblica; para regulamentacado de transito; para o
licenciamento ambiental; para comercializagdo de medicamento e assim por
diante.

Enfim, o foco da norma sdo todos os érgaos e entes administrativos com-
preendidos na Administracao direta e indireta de todas as esferas federativas
que exercem poderes normativos.* Mas nao s6. Além do poder executivo, sao

* Em alguns casos, inclusive, a legislagao setorial ja incluiu o dever. E 0 caso da Lei n°® 13.334/16
(Programa de Parceria de Investimentos), que tem regra expressa obrigando a realizagao
de consulta publica, nos seguintes termos: “Art. 6° Os orgaos, entidades e autoridades da
administragdo publica da Unido com competéncias relacionadas aos empreendimentos
do PPI formulardao programas proprios visando a adogdo, na regulacio administrativa,
independentemente de exigéncia legal, das praticas avangadas recomendadas pelas melhores
experiéncias nacionais e internacionais, inclusive: I - edigao de planos, regulamentos e atos que
formalizem e tornem estaveis as politicas de Estado fixadas pelo Poder Executivo para cada
setor regulado, de forma a tornar segura sua execugao no ambito da regulacdo administrativa,
observadas as competéncias da legislacdo especifica, e mediante consulta ptiblica prévia.”
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também seus destinatarios as autoridades com competéncia administrativa
dos poderes legislativo e judiciario.

Os exemplos citados sao todos de atos administrativos normativos uni-
laterais. Porém, pode ocorrer que, a partir de uma relagdo contratual, ou
mesmo a partir de um processo administrativo individual, a Administracao
Publica venha a decidir com efeitos gerais e abstratos.*

E o caso, p-ex., do contrato de concessao rodoviaria que fixa valor tarifario
e condi¢des para os usuarios. SO pelo fato de a celebragao desse contrato
interferir na esfera de terceiros ja caberia inseri-lo no art. 29 da LINDB. A Lei
n°11.079/04 (Lei de PPP), por sua vez, ao tratar da minuta de edital e contrato,
determinou sua submissdao a consulta publica como condicdo prévia a
abertura da licitacao, tendo fixado prazo minimo de 30 dias para recebimento
de sugestdes e prazo minimo de 7 dias para avaliagdo e resposta (art. 10, inc.
VI). Eventuais aditivos contratuais que venham a ter efeitos gerais e abstratos
também deveriam ser submetidos a consulta publica e, junto com eles todos,
os estudos econdmicos e setoriais realizados que dao suporte a proposta.

6. Conclusao

Oart.29 da LINDB é norma geral em matéria de direito ptiblico. Estabelece
o dever de o gestor publico, realizar consulta publica prévia como condicao
de validade de ato administrativo normativo. Todo aquele que maneja
competéncia administrativa, em quaisquer dos poderes, esta sujeito ao dever
de que trata a norma sempre que publicar ato administrativo normativo.

% Marcelo Pires Torredo traz os seguintes exemplos: “Da mesma forma, uma autorizagao
concedida pela Agéncia Nacional de Aviagao para a exploracdo de servigos aéreos é capaz
de criar direitos para uma empresa, alterar o cenario de competigdo para os demais sujeitos
que ja encontram no mercado, o que se insere no conceito de processo da regulagao. O can-
celamento do certificado de boas praticas emitido pela Agéncia Nacional de Vigilancia
consiste, igualmente, em espécie de processo regulador, por se tratar da extingdo de um
direito que pode resultar em prejuizo para o ente regulado ou até mesmo em desequilibrio
para o mercado” (TORREAOQ, 2011).
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