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Resumo

Este artigo pondera sobre a utilizagdo da discricionariedade administrativa
como justificativa para a reforma do Conselho Nacional de Politica sobre Drogas
(Conad) realizada durante o governo de Jair Messias Bolsonaro (2018-2022).
A justificativa desta reflexdo esta no potencial que ela oferece para se expandir
a andlise para outros casos semelhantes. Isso ocorre especialmente diante de
decisdes oriundas do Poder Executivo e que realizam mudancas no desenho
institucional dos conselhos gestores visando a captura e o controle estatal destes
instrumentos de criagdo de politicas publicas. Esta reflexdo possibilita examinar
o aprimoramento da legitimidade democratica dos conselhos como institui¢oes

participativas para a sociedade em todos os entes politicos estatais. O método
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adotado neste artigo foi analitico-dedutivo realizado a partir da andlise teérica
da legislagdo e da literatura sobre o tema. Como resultado identificou-se que o
governo Bolsonaro langou méo da discricionariedade administrativa para limi-
tar a participagdo da sociedade civil no Conad ao transforma-lo em um 6rgao
governamental e, tal agdo sugere que houve a violagao de limites democratico-
-constitucionais quanto a garantia da participagdo social na gestdo publica por
meio dos conselhos. Conclui-se que a reforma do Conad realizada pela adminis-
tracao de Bolsonaro, entdo chefe do Poder Executivo, foi de carater monoldgica,
distanciando-se do paradigma da administra¢ao consensual e dialdgica.
Palavras-chave: Administragdo publica. Administracdo consensual. Discricio-
nariedade administrativa. Conselho Nacional de Politicas sobre Drogas. Decreto
n. 9.926/2019.

Abstract

This article considers the use of administrative discretion as a justification for
the reform of the Brazilian National Drug Policy Council (Conad) carried out
during the government of Jair Messias Bolsonaro (2018-2022). The rationale for
this reflection lies in the potential to expand the analysis to other similar cases.
It occurs mainly in the face of decisions stemming from the executive branch and
which make changes to the institutional design of management councils aiming
to capture and state control of these instruments to develop public policies. This
reflection makes it possible to examine the improvement of the democratic legiti-
macy of councils as participatory institutions for society in all state political entities.
The method adopted in this article was analytical-deductive, based on theoretical
analysis of legislation and literature on the subject. As a result, we identified that
the Bolsonaro’s government used administrative discretion to limit the participa-
tion of civil society in Conad by transforming it into a governmental body, and
such action suggests that there was a violation of democratic-constitutional limits
regarding the guarantee of participation social in public management through

councils. We concluded that the reform of Conad carried out by the Bolsonaro
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administration, while he was serving as the president, was of a monological nature,
distancing itself from the paradigm of consensual and dialogical administration.
Keywords: Public administration. Consensual administration. Administrative
discretion. Brazilian National Drug Policy Council. Decree n. 9,926/20109.

1 INTRODUCAO

O objetivo neste artigo é refletir sobre a discricionariedade administrativa
do Poder Executivo a partir das alteragées promovidas no governo de Jair Bolso-
naro (2018-2022) sobre a composi¢do e o funcionamento do Conselho Nacional
de Politicas sobre Drogas (Conad).

A politica do governo de Jair Bolsonaro em relagdo aos conselhos gestores
federais deu-se em uma conjuntura conflituosa, com uma atua¢ao focada na edi¢ao
de atos normativos que tiveram como consequéncia a extingdo ou a redugao da
participagao popular nas deliberagoes dessas institui¢oes participativas (Mussoi;
Quadros, 2021; Mussoi; Quadros, 2023). Inicialmente a estratégia adotada pelo
governo foi no sentido de extinguir conselhos por meio do Decreto n. 9.759/2019
e do Decreto n. 9.784/2019. A atuagdo do STF nessa questao teve impacto através
da medida cautelar na ADI n. 6121, impedindo a Corte que houvesse a extingdo
indiscriminada de conselhos previstos em Lei, sob os argumentos de que haveria
a violagdo da separagdo de poderes e do direito a participagao democratica na
gestdo publica (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2019).

Apos esses limites impostos pelo STE, o governo de Jair Bolsonaro na
sua gestdo passou a promover alteragdes ndo mais para extinguir os conselhos,
mas esvaziando o potencial deliberativo nestes espagos de representacdo. E aqui
se encontram as mudancas realizadas pela administragdo federal no Conselho
Nacional de Politicas sobre Drogas (Conad) no Decreto n. 9.926/2019, objeto do
presente estudo. O governo editou o referido Decreto n. 9.926/2019, remodelando
o Conad, bem como extinguiu parcialmente as previsdes a respeito do Decreto n.
5.912/2006 como, por exemplo, o nimero de assentos no Conselho, periodo de

mandato, recondugdo ao cargo de representacao etc.
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Dentre as mudangas ocorridas no Conad durante o governo Bolso-
naro esta a exclusao total das institui¢oes representativas da sociedade civil dos
processos deliberativos e decisérios do Conad, conforme indicado por Coelho
(2019), Oliveira (2019), Franceschinelli, Maues e Leirner (2021), Morais, Silva
e Frota, (2021), Quintas (2022, p. 87), Costa e Mendes (2023, p. 165). Segundo
Mussoi e Quadros (2023), o governo produziu atos normativos para a reforma de
conselhos gestores que extrapolavam os limites estabelecidos no Estado Consti-
tucional. Esses atos caminham numa légica de ampliagao de poder e de redugao
do controle social sobre as politicas publicas por meio dos conselhos. Os autores
indicam que essa estratégia do governo é reconhecida como legalismo autocratico
e erosdo democratica.

De outro lado, em relagdo as mudangas perpetradas pelo chefe do poder
executivo, ha o posicionamento de Castro e Gomez (2020) que consideram que as
mudancgas realizadas no governo Bolsonaro nao violam o principio democratico.
Os autores argumentam que poder ser recomendavel a participacdo da sociedade
civil nos conselhos de politicas publicas que dizem respeito as drogas, porém nao
¢ um direito da sociedade, portanto ndo é um dever do Estado. Problematiza-se
aqui neste artigo a partir da competéncia discriciondria do poder executivo no
exercicio da fungdo administrativa para compreender: (1) no governo Bolsonaro
quais foram as principais mudancas e consequéncias na estrutura participativa
de politicas sobre drogas do Conad; (2) se houve nesse caso o abuso do poder
normativo nessa reformulacao, ou se a competéncia discricionaria do Chefe do
Poder Executivo na regulamentagdo do desenho institucional desses conselhos
permite a reforma nos termos realizados; (3) em que medida a alteracdo implica
no desrespeito alogica da democratiza¢ao da administragdo publica e se aproxima
de um paradigma da administragdo monoldgica.

Para se atingir o objetivo proposto neste artigo adota-se o método analitico-
-dedutivo realizado a partir da pesquisa bibliografica feita sobre a literatura e a
legislacao consultadas sobre o tema. A primeira se¢ao deste artigo discorre sobre a

reforma no Conad com o intuito de estabelecer os vieses das alteragoes promovidas
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pelo governo de Jair Bolsonaro sobre o funcionamento e sobre a composigao deste
conselho gestor. A partir da Constitui¢ao Federal de 1988 a posteriori abordam-se
algumas nogdes gerais sobre a competéncia discriciondria no exercicio da fungdo
administrativa. Finaliza-se o artigo argumentando sobre o uso indevido da com-
peténcia discricionadria pelo poder executivo do entdo presidente Bolsonaro na
reforma do Conad, e como tal agdo pode caracterizar a respectiva administragao

publica como monoldgica e nao consensual.

2 A REFORMA DO CONAD VIA DECRETO N. 9.926/2019

O tema da politica de drogas no Brasil é um assunto polémico e nao
diferente durante o governo de Jair Bolsonaro. Segundo apontam Mattos (2019, p.
37-38) e Fabio (2019), no Decreto n. 9.761/2019 do presidente Jair Bolsonaro foi
aprovada uma reforma na Politica Nacional sobre Drogas, na qual foram realizadas
alteragdes consideraveis quando comparado com o modelo de politicas anterior-
mente vigente, como, por exemplo, o término da politica de redu¢do de danos e
o favorecimento da politica de abstinéncia. Com destaque que para Figueiredo
e Quadros (2021, p. 70), a politica criminal de drogas brasileira tende sempre a
ser transgressora de direitos fundamentais garantidos pela Constituigdo de 1988.

Em especial sobre o Conad, observa-se que este conselho apresenta
historicamente um extenso desenvolvimento legislativo até chegar ao desenho
institucional criado no governo Bolsonaro. Inicialmente era intitulado como
“Conselho Federal de Entorpecentes”, nos termos das Leis n. 7.560/1986 e n.
8.764/1993. Depois, conforme cartilha da Secretaria Nacional de Cuidados e Pre-
veng¢ao as Drogas Ministério da Cidadania, ele foi reorganizado e transformado
em “Conselho Nacional Antidrogas” pela Medida Proviséria n. 1.669/1998 (Brasil.
Ministério da Cidadania, 2020, p. 8). A nomenclatura de Conselho Nacional Anti-
drogas - aqui ja utilizando a sigla Conad -, foi mantida na vigéncia do Decreto n.
3.696/2000 que reestruturou e previu como um érgao normativo e de deliberagao

coletiva integrante do Sistema Nacional Antidrogas (Sisnad), conforme o art. 3°,
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caput e inciso I, e o art. 4° do mencionado decreto. Posteriormente, com a Lei
n. 11.343/2006 se passou a tratar do Sistema Nacional de Politicas sobre Drogas
(Sisnad) com breves mengdes sobre o Conad. Na sequéncia adveio o Decreto n.
5.912/2006 que manteve a descrigdo do Conad como um 6rgdo normativo e de
deliberagdo coletiva do Sisnad, nos termos do art. 2°, I. Este ultimo ato norma-
tivo de organizagdo do conselho perdurou de 2006 até a edicao do Decreto n.
9.926/2019. Mais recentemente houve nova reestruturou no Conad através do
Decreto n. 11.480/2023.

Para aferir quais foram as principais mudangas realizadas pelo governo
Bolsonaro no Conad, a seguir elencam-se alteragdes no drgao e proveniente do
ato normativo editado (Decreto n. 9.926/2019) pelo governo Bolsonaro. Para faci-
litar a compreensao sobre as alteragdes compara-se contedo deste decreto com o
imediatamente anterior, o Decreto n. 5.912/2006. Tal analise serd permeada com
as consideragdes dadas pela literatura que abordou por meio desses decretos as
mudangas no conselho.

Uma primeira altera¢ao no Conad foi a redugdo do numero de assentos
do colegiado, diminuindo de 30 conselheiros como previa o art. 5° do Decreto n.
5.912/2006 e passou para 14 com o art. 3° do Decreto n. 9.926/2019. A redugao
de assentos no Conad impactou a representagdo de diversas entidades técnicas
no conselho - inclusive da administragio indireta como os conselhos profissio-
nais. E, também tal redu¢ao atingiu a participagdo no conselho de entidades da
sociedade civil como, por exemplo, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
Conselho Federal de Medicina (CFM), Conselho Federal de Psicologia (CFP),
Conselho Federal de Servigo Social (CFESS), Conselho Federal de Enfermagem
(COFEN), Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia (SBPC) e Uniao Nacio-
nal dos Estudantes (UNE). Pode-se presumir que nesta reformula¢do no nimero
de assentos no Conad retirando a possibilidade de participa¢ao de entidades da
sociedade civil e técnica afeta e também impossibilita um debate plural sobre as

politicas publicas e as drogas.
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Em relagdo a retirada dos assentos de representantes de diversos setores
sociais na composi¢do do Conad, conforme apontou Coelho (2019), o Conselho
se tornara essencialmente composto apenas por representantes da administragao
federal e de dois conselhos estaduais antidrogas. Oliveira (2019) chama a atengao
ao fato de que se antes havia 13 (treze) conselheiros representantes de setores
da sociedade civil no Conad. Apds as modificagoes realizadas pelo Decreto n.
9.926/2019 a participagao de setores da sociedade civil passou a depender de que
o membro integrante dos conselhos estaduais antidrogas também fosse represen-
tante da sociedade civil e ndao agentes publicos do governo estadual. A partir dessa
consideragdo de Oliveira é possivel afirmar que o Conad ficou numa linha ténue
entre ser um conselho gestor com escassa participagao de setores da sociedade
civil ou entdo um conselho governamental em sua totalidade. Para Franceschinelli,
Maués e Leiner (2021) essa alteragdo no Conad evidenciou uma estratégia gover-
namental de alteracdo nos conselhos gestores instituidos por Lei, modificando a
composic¢do para reduzir o poder deliberativo e de controle.

Ademais, ao reduzir os representantes de diversos setores sociais da
composi¢ao do Conad, o governo atinge a literalidade da Lei n. 11.343/2006 que
trata do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad. O art. 8°-D,
incluido pela Lei n. 13.840/2019 e sancionado pelo Presidente Jair Bolsonaro elenca
os objetivos do Plano Nacional de Politicas sobre Drogas e o inciso II descreve
que um deles ¢ “viabilizar a ampla participagdo social na formulagao, implemen-
tagdo e avaliagdo das politicas sobre drogas” Com efeito, o poder executivo teria
o poder de vetar o referido trecho no momento pertinente do processo legislativo,
mas posteriormente com a criagao do Decreto n. 9.926/2019 agiu frontalmente
contrario a lei em sentido formal e a hierarquia normativa.

Outra questao prejudicial a uma participagdo plural no Conselho reside
no fato de que antes do Decreto n. 5.912/2006, o art. 6° estabelecia um mandato
de 2 anos para os conselheiros e era permitida a possibilidade de uma recondugao.
Todavia, o Decreto n. 9.926/2019 revogou o respectivo dispositivo, nao dispondo

acerca do periodo de mandato e da viabilidade de reconducao. Isso pode ser
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atribuido a composi¢do de apenas conselheiros do setor publico federal e esta-
dual. A composi¢ao do Conad também sofreu alteragdes quanto a participagao de
representantes das entidades da Federac¢ao. Enquanto no Decreto n. 5.912/2006 o
art. 5°, V assegurava assentos para os conselhos estaduais sobre drogas, indicados
pelo Presidente do Conad, o Decreto n. 9.926/2019, através do art. 3°, VI e VII,
passou a se dar tanto por representantes dos referidos conselhos estaduais como
também de érgaos estaduais de politicas sobre drogas.

Inclui-se também a alteragao relacionada a omissao do convite ao Minis-
tério Publico Federal (MPF) para participar como observador e sem direito a voto
e que estava previsto no art. 11, paragrafo tinico do Decreto n. 5.912/2006. No
entanto, ndo houve qualquer disposi¢ao semelhante no Decreto n. 9.926/2019.

O voto de qualidade do Presidente do Conad em caso de empate nas deli-
beragdes originalmente presente no art. 9° do Decreto n. 5.912/2006, que a época
era presidido pelo Chefe do Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia
da Republica, conforme o art. 5°, I do mesmo decreto, manteve-se no Decreto n.
9.926/2019, no art. 4°, §3°. A diferenca ¢ que, segundo o art. 3°, I, do Decreto n.
9.926/2019, a Presidéncia do Conad, e, por decorréncia, a possibilidade do exercicio
do voto de qualidade, caberia ao Ministro de Estado da Justica e Seguranga Publica.

Durante a vigéncia do Decreto n. 5.912/2006, o art. 11 permitia que o Pre-
sidente do Conad instituisse grupos técnicos. Entretanto, o Decreto n. 9.926/2019
trouxe uma alteragao significativa ao vedar completamente a possibilidade de
criagdo de subcolegiados no art. 12. Assim, o Conad passou a contar apenas com
dois subcolegiados regularmente instituidos e desempenhando fung¢des nao deci-
sorias e meramente de assessoramento no &mbito do Conad: a Comissao Bipartite
e o Grupo Consultivo, previstos nos artigos 6° e 7°, respectivamente, do Decreto
n. 9.926/2019.

Anteriormente, o Decreto n. 5.912/2006 nédo previa a frequéncia das
reunides ordindrias. Contudo, o regimento interno anterior (Portaria n. 473/2014)
estabelecia no art. 14, I, a realizagdo de quatro reunides anuais (Brasil. Ministério

da Justiga, 2014). Porém, no Decreto n. 9.926/2019 essa previsao foi modificada
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no art. 4°, para uma reunido por semestre. Assim, na comparagao observa-se uma
reducdo na quantidade de reunides ordindrias programadas.

Por fim, merece destaque também dentre as alteragdes a restrigdo na
divulgagao das deliberagdes em curso, conforme posto no art. 11 do Decreto n.
9.926/2019. Tal disposi¢ao conferiria poder discricionario aos Ministros de Estado
da Justica e Seguranga Publica e de Estado da Cidadania na divulgagdo e acesso das
informagoes em discussdo no Conselho. Tal alteragdo sugere uma limita¢do para
a sociedade na transparéncia publica da agenda politica debatida no Conselho, de
modo a limitar o controle da sociedade sobre a criagdo de politicas publicas acerca
das drogas. A transparéncia na gestao publica é salutar no Estado Democratico ao
promover a clareza e o controle sobre as agdes dos governantes eleitos pelo voto
popular. Logo, a legitimidade democratica do Conad depende da fiscalizagdo da
sociedade acerca das discussoes que ocorrem no interior do Conselho e, para tanto,

¢ saudavel a publicidade dos trabalhos realizados no conselho.

3 A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E OS REGULAMENTOS
DO ART. 84, VI, ALINEA “A”, DA CONSTITUICAO FEDERAL

3.1. Nogdes gerais sobre a discricionariedade administrativa

A fungao administrativa é uma das trés fun¢des do Estado em paralelo a
legislativa e a judicial. Tem como pressuposto basico a competéncia discriciondria
ou discricionariedade administrativa. Esse fenomeno é que confere a esfera de poder
estatal a independéncia em relagao as demais funcoes (Pires, 2021, p. 166-167). A
atividade administrativa tem como pilares a observancia dos fundamentos e limites
do sistema juridico, devendo estar intrinsicamente relacionada aos principios do
Estado de Direito e da ordem constitucional. A Constitui¢do brasileira de 1988
prevé que o poder emana do povo e que o poder exercido pelo administrador
advém da legislacdo (a qual é simbolicamente expressao do poder do povo). Com
efeito, a atividade administrativa deve perquirir os objetivos orientados pela lei
(Bandeira de Mello, 2017, p. 49-54).
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Considerando que a fun¢do administrativa tem condi¢ao antecedente a
imprescindivel subordinagéo a lei (leia-se, ao sistema juridico), o poder discri-
cionario da administracdo publica em verdade deve ser considerado como um
“dever discriciondrio” de atuagdo. Isto ¢, de buscar o alcance da finalidade legal.
No entanto, predomina atualmente a concepgdo da discricionariedade como um
“poder” (Bandeira de Mello, 2017, p. 15-16). A discricionariedade pode ser con-

ceituada como:

[...] a margem de liberdade que remanesc¢a ao administrador para
eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo
menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a
fim de cumprir o dever de adotar a solu¢iao mais adequada a satisfa-
¢do da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressoes
da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela nio se possa
extrair objetivamente, uma solu¢do univoca para a situagdo vertente
(Bandeira de Mello, 2017, p. 48).

Porém, atualmente a literatura afirma que a concepgio da discricionarie-
dade administrativa caminha no sentido de uma técnica decisoria estatal — para
qualquer dos poderes que estejam no exercicio da fungdo administrativa — a qual
restringe a liberdade das escolhas politicas. Isto porque, a legitimidade da discri-
cionariedade administrativa esta atrelada no dever de que sejam considerados de
principios constitucionais, direitos fundamentais, a proporcionalidade, a boa-fé
etc. Portanto, contemporaneamente nao se admite que a discricionariedade seja
absoluta e ilimitada (Marrara, 2012, p. 210-212).

Assim, a atuagdo da autoridade publica s6 é legitima quando se encontra
nos parametros conferidos pelo sistema juridico, de modo que nao ha competéncia
para a violagao do principio da legalidade ou dos valores consagrados no Estado
Democritico de Direito (Flores, 2014, p. 387). Com efeito, a discricionariedade é um
verdadeiro dever de agir conforme as normas constitucionais e legais (Madalena;

Vedana, 2020, p. 523). Deste modo a discricionariedade e o Estado Constitucional
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sao compativeis entre si, haja vista que, a0 mesmo tempo que hd ainda o espago a
decisao no exercicio da funcao administrativa, as escolhas devem estar pautadas
pela observéancia dos parametros normativamente estabelecidos da Constitui¢ao
e das leis (Cademartori; Oliveira, 2016, p. 180).

Assim, no atual contexto da constitucionalizacao e evolu¢ao do direito
administrativo ndo sdo mais aceitos os atos considerados como de “soberania” ou
tdo-somente “politicos” Nesse sentido, é imperioso o aprimoramento do controle
valorativo acerca do poder discricionario, que passa a ser considerado nao apenas
como uma liberdade de escolha, mas sim como uma competéncia administrativa
vinculada ao direito fundamental a boa administragao (Freitas, 2015, p. 118).

Em resumo, a discricionariedade ndo é absoluta no Estado Democratico
de Direito. Haja vista que as normas constitucionais e legais sdo limites e restricdes
ao exercicio desse poder (ou dever). Se essa competéncia segundo a doutrina ja
esteve configurada num espago de ampla capacidade de escolhas por parte do
governante e pautada na conveniéncia e oportunidade do mérito administrativo,
o desenvolvimento do debate tedrico mostra que hoje a Constituigdo, os direitos
fundamentais e o sistema juridico operam de modo a colocar freios e limites na

discricionariedade.

3.2. Ha limites para a discricionariedade na organiza¢iao da estrutura admi-

nistrativa pelo chefe do Poder Executivo?

A discricionariedade administrativa estd presente nos regulamentos admi-
nistrativos. Nesse sentido, nas palavras de Pires (2020, p. 203): “[...] no exercicio
da competéncia discricionaria, em realizagdo da fun¢do administrativa, é possivel
que a escolha, dentre a pluralidade de decisdes legitimas, seja feita e externada
por um regulamento”.

Nesta reflexdo, a principal norma constitucional é o art. 84, VI, alinea “a”,
da Constituicao de 1988, que segundo a doutrina é uma excegdo a disciplina geral

ou regime juridico dos regulamentos administrativos. Trata-se de um dispositivo
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que atribui competéncias restritas ao Presidente da Republica. Basicamente o
possibilita adaptar a organizagdo dos drgaos federais criados anteriormente por
lei na estrutura administrativa. Além disso, prevé a possibilidade de alteracao de
algumas, mas ndo de todas as atribui¢oes destes 6rgaos, pois seria o mesmo que
promover a extingao deles (Bandeira de Mello, 2014, p. 350-351).

Vale registrar que a organizagao da estrutura administrativa estabelecida
no referido art. 84, V1, alinea “a”, da Constitui¢do pode ser enquadrado como uma
competéncia que se materializa num ato politico, haja vista que tem diretamente
como alicerce a norma constitucional. Nesse contexto, de acordo com Pires (2020,
p- 303-305), os atos politicos sao aqueles que extraem o fundamento diretamente
da Constitui¢ao (federal ou estadual) e ndo das outras normas do ordenamento
juridico. O autor acompanha o posicionamento doutrindrio que considera equi-
vocada a divisao entre a funcdo politica - e, por decorréncia, os atos politicos —
separada das outras fungdes estatais.

Tais atos apresentam a caracteristica da discricionariedade administrativa
e como em qualquer ato administrativo, podera haver a ponderagdo com base na
teoria dos principios e o controle de seus elementos e pressupostos.

Nesse sentido:

De tal sorte, a liberdade que é outorgada & Administracao Publica,
sobretudo ao mais alto escaldo — a quem é competente para a edigdo
de atos politicos, como o chefe do Executivo e seus ministros ou
secretarios —, mesmo com a possibilidade de emitir atos com funda-
mento imediato em normas constitucionais, consiste, estruturalmente,
na mesma liberdade possivel que se reconhece a qualquer outro ato
administrativo (Pires, 2020, p. 304).

Nesse contexto, em seu voto o Min. Roberto Barroso do STF e relator
da ADPF n. 622 - a qual tratou das modificagdes Conanda - afirmou que é da
competéncia discricionaria do Presidente da Republica o exercicio da gestdo da

Administragdo Publica Federal, o que inclui o papel de conferir o arranjo da
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organizagdo e funcionamento dos 6rgaos federais. Nao obstante, enfatiza que a
discricionariedade do Chefe do Poder Executivo nao se da de maneira absoluta,
mas estd limitada pelas normas constitucionais e legais. Ademais, o controle reali-
zado pelo Poder Judicidrio nesses casos deve se dar de maneira ocasional em face
da separacao de poderes (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2021a, p. 16-17). A
respeito da tematica, constou de maneira expressa na ementa da referida ADPF
n. 622 que “A estruturagdo da administragdo publica federal insere-se na compe-
téncia discricionaria do Chefe do Executivo federal. Entretanto, o exercicio dessa
competéncia encontra limites na Constitui¢do e nas leis, e deve respeita-las” (Brasil.
Supremo Tribunal Federal, 2021a, p. 2).

Esta norma extraida da decisdo realizada pelo Supremo Tribunal Federal
na ADPF n. 622, no caso do Conanda, é importante precedente para a reflexao a
seguir acerca do controle jurisdicional das reformas via regulamentos adminis-

trativos realizadas em 6rgaos como o Conad.

4 O USO INDEVIDO DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA
COMO JUSTIFICATIVA PARA A REFORMA DO CONAD

Cumpre destacar conforme alerta Madalena e Vedana (2020, p. 544-547,
550), que a discricionariedade no Brasil é corriqueiramente usada para legitimar
escolhas ndo republicanas e interesses proprios da autoridade. O que contraria
indubitavelmente, como indicado anteriormente neste artigo, a legalidade, a
constitucionalidade e o Estado Democratico.

Em especial sobre das, alteragdes no Conad promovidas pelo Decreto n.
9.926/2019, em janeiro de 2021 o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) ajuizou a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 6.659. Os
dispositivos questionados do Decreto n. 9.926/2019 foram os artigos 3° (compo-
sicdo do Conad) e 14, I (que revogou dispositivos do Decreto n. 5.912/06) (Bra-
sil. Supremo Tribunal Federal, 2021b). Ao prestar informag¢des na mencionada

« »

acao, a Presidéncia da Republica, citando o art. 84, VI, alinea “a” da Constitui¢ao
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argumentou a existéncia de competéncia normativa do Presidente da Republica
para poder “[...] configurar a estrutura administrativa de maneira que julgar mais
eficiente [...]” (Brasil. Advocacia Geral da Unido, 2021a, p. 6).

Nesse mesmo sentido, a Advocacia Geral da Unido (AGU) manifestou-se
na mesma ADI n. 6.659, afirmando que a organizagao dessa estrutura administrativa
participativa do Estado brasileiro estaria no rol de competéncias discriciondrias
do Presidente da Republica. Segundo a AGU, a atividade de “[...] organiza¢ao
administrativa é matéria essencialmente discricionaria, cuja maleabilidade ¢é
indispensavel para que se possa alcangar o interesse publico” (Brasil. Advocacia
Geral da Unido, 2021b, p. 9). O argumento utilizado para justificar seriam tanto
as mudangcas de contexto desde a institui¢ao do conselho, quanto a pluralidade de
concepgodes politicas que integram o Executivo ao longo dos anos.

Com efeito, verifica-se de o acordo com a Presidéncia da Republica e a
AGU que a discricionariedade do Presidente da Republica na edi¢ao de atos nor-
mativos referentes a organizagdo da estrutura administrativa foi utilizada a época
pelo governo como um instrumento para justificar as alteragdes no Conad. Este
argumento governamental baseia-se numa visao que nao enxerga limite a discri-
cionariedade administrativa do Executivo. No entanto, neste artigo a arrazoa-se
que ela se mostra incompativel a ordem constitucional, ao Estado Constitucional
brasileiro, e ao precedente julgado pelo STF na ADPF n. 622 como tratado na
secdo anterior.

Ha um intenso vinculo entre o direito e a politica através do conceito
dediscricionariedade administrativa. Essa relacao pode ser ilustrada na abstrata
nogao de mérito administrativo, que é frequentemente percebido como um espago
alheio a previsibilidade das agoes exigidas pelas normas constitucionais e a fiscali-
zagdo juridica. O mérito administrativo é muitas vezes utilizado pelo governante
com tendéncias a préticas autoritarias como mecanismo para escapar do controle e
conduzir aos estados de excegao (Pires, 2021, p. 166-170). Esta perspectiva interage
também com a literatura que trata do legalismo autocratico e da erosao democratica

na medida em que mostra o uso estratégico que governantes autoritarios fazem
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do direito para minar as bases do Estado Constitucional e Democratico de Direito
(Corrales, 2015; Freeman, 2018; Ginsburg e Huq, 2018; Landau, 2021; Scheppele,
2018). Com efeito, a propria discricionariedade administrativa pode ser utilizada
como um instrumento juridico para justificar a adogao de atos com uma visao
enviesada, conferindo margem para as obstinagdes de governantes autocratas. De
modo que se trata de uma ferramenta juridica para escapar dos controles sociais e
ampliar o Poder Executivo e se alinhando com a teoria do legalismo autocratico.

Dentre os vicios apontados por Marrara (2012, p. 222) é o mau uso
da discricionariedade que se materializa em duas hipéteses: (1) no caso de atos
pautados por razdes pessoais e para perseguir administrados, assim estando a
depender do caso o motivo, a finalidade e a razoabilidade viciadas; (2) no caso
de atos que tém como justificativa fatos falsos ou desvirtuados, utilizados pela
autoridade como fundamento que permita uma determinada decisdao. Este mau
uso da discricionariedade esta presente nas justificativas utilizadas pelo governo
Bolsonaro e AGU para as alteragoes do Conad.

Merece destaque o comentario do presidente Bolsonaro destacado pelo
Portal de Noticias G1, quando perguntado o que o motivou a fazer as alteragdes
realizadas nos conselhos gestores. E, segundo o entao presidente “nds queremos
enxugar os conselhos, extinguir a grande maioria deles para que o governo possa
funcionar. Nao podemos ficar reféns de conselhos, muitos deles [ocupados] por
pessoas indicadas por outros governos” (G1, 2019). Além disso, na data em que
publicou o Decreto n. 9.926/2019, o Presidente postou no seu perfil na rede social

X (twitter) que:

Ha décadas a esquerda se infiltrou em nossas institui¢des e passou
a promover sua ideologia travestida de posicionamentos técnicos. O
decreto que assinei hoje extingue vagas para 6rgdos aparelhados no
Conselho Nacional sobre Drogas e acaba com o viés ideoldgico nas

discussoes (Bolsonaro, 2019).
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Ambas as falas do Presidente sugerem que o Conad estaria sofrendo na
sua composicao interna a influéncia de seus adversarios politicos pertencentes ao
espectro da esquerda politica. Presume-se pelos comentarios do Presidente que as
deliberagdes no Conad estariam contaminadas pelo “viés ideoldgico” e o governo
por meio do decreto estaria extinguindo os opositores ao seu governo. Como se
mostrou neste artigo, as alteragdes promovidas pelo decreto editado pelo governo
Bolsonaro impactou diretamente na restricdo da participacao efetiva de represen-
tantes de diferentes entidades profissionais e de setores sociais da sociedade civil.
Dentre as entidades estdo, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), o Conselho
Federal de Medicina (CFM), o Conselho Federal de Psicologia (CFP), etc. E pro-
blematico generalizar que as atuagdes destas entidades, sobretudo as de carater
técnico, sejam orientadas por uma ideologia politica, em especial o ativismo da
esquerda politica. E possivel presumir, por exemplo, que em relacdo a exclusio das
entidades técnicas da composicdo do Conad tal decisdo faca parte de uma forma de

administracao do Presidente que subestima a expertise do conhecimento técnico.

5 A MUDANCA DE PARADIGMA DA ADMINISTRACAO MONOLOGICA
PARA A ADMINISTRACAO PUBLICA CONSENSUAL

Para Giovanni e Nogueira (2018, p. 29) uma cultura politica participa-
tiva confere valor tanto as contribui¢oes da sociedade quanto ao papel do poder
publico. E, tal cultura amplia-se a medida que se consolida a democratizagao da
administragao publica. Nesse sentido, Loureiro e Moreira (2014, p. 477) asseveram
que no contexto brasileiro advindo desde a redemocratizagdo, ha uma exigéncia
social em um nivel cada vez mais acentuado de participagdo social e transparéncia
na administragao publica.

O avango qualitativo da concepgdo democratica rumo a um paradigma
administrativo mais participativo/deliberativo pode ser representado pela cate-
goria da administracio consensual (soft administration). E entendida como uma

mudanca na atitude administrativa do Estado, o qual passa a restringir o nimero
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de decisdes unilaterais por atos administrativos impositivos e passa a adotar uma
postura que favoreca a deliberacao por meio da participacdo de outros atores no
processo decisério (Faleiros Junior, 2017, p. 71).

Assim, a perspectiva da administracdo consensual se contrapoe a da
administragdo monoldgica, a qual impoe obrigag¢des pela autoridade estatal e
resiste ao uso de procedimentos decisorios que incluem a participagdo de setores
da sociedade civil nas decisdes estatais. Segundo Oliveira e Schwanka (2009,
p- 320) historicamente observam-se a passagem de uma gestao administrativa
estatal monoldgica/ autoritdria relacionada ao modelo da unilateralidade do ato
administrativo para uma gestdo administrativa democratica aberta e vinculada a
bilateralidade/multilateralidade dos acordos administrativos.

Nesse sentido, a ampliagao da participa¢ao (governanga) na administragao
publica confere legitimidade democratica para a tomada de decisao (Frey, 2004, p.
123). Nesse entendimento, esta implicita a ideia sobre a necessidade da supera-
¢ao do sistema administrativo de carater ineficiente/burocratico pautado pela lei
administrativa para outro tipo vinculada a observancia de direitos fundamentais
como o da participagdo popular na gestao estatal para materializar as vontades
sociais (Faleiros Junior, 2017, p. 82-86).

Amiude no plano tedrico, a administragdo publica no Estado Social e
Democratico de Direito tem como pilares o consenso e didlogo. O poder estatal é
descentralizado permitindo espacos institucionalizados para a participagdo popular
e para a fiscalizacdo sobre as atividades estatais (Mazzali, 2009, p. 193). Destarte, no
Brasil as experiéncias de descentralizagdo do poder estatal vém sendo ampliadas
a partir da Constituicao de 1988 (Moreira Neto, 1992, p. 123-124). E, dentre tais
experiéncias, estdo os conselhos gestores, como no caso do Conad.

No trabalho constituinte de 1988 estava em pauta a democratizagdo da
administragao publica brasileira e a supera¢ao do modelo deficitario segmentado e
excludente com que as politicas publicas eram implementadas no Brasil (Raichelis,
2018, p. 175-176). Com efeito, é a partir da Constituicao de 1988 que se altera a

légica da construgao das politicas publicas entendidas como instrumentos para a
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solu¢do de problemas publicos que afetam uma coletividade. A cria¢ao e implemen-
tagdo de politicas publicas ndo deve ser restrita a decisao dos representantes eleitos,
mas também deve partir da participa¢ao popular (Parziale, 2020, p. 263, 266). No
Brasil os conselhos gestores de politicas publicas fazem parte de um contexto de
conquistas sociais para a ampliacao da articula¢do plural na esfera publica, tendo
como fundamento a importancia da atuagdo popular na gestao estatal (Ribas; Meza,
2018, p. 49). Os conselhos gestores setoriais conferem legitimidade democratica
para a construc¢ao das respectivas politicas publicas, indo em dire¢ao contraria a
cultura administrativa monoldgica (Raichelis, 2018, p. 175-178).

O carater participativo e deliberativo dos conselhos gestores de politicas
publicas se alinha a logica da administracdo consensual que ¢ peculiar a um Estado
Democratico ndo no seu viés representativo, mas deliberativo. Os conselhos gestores
de politicas publicas ao permitir nos processos decisdrios internos a participagao de
diferentes grupos e setores sociais estdo conferindo legitimidade democratica para
atomada de decisdes da administragdo publica. Em sentido contrario apontam as
evidéncias coletadas neste artigo frente as alteragdes provocas no Conad e oriundas
pelo Decreto n. 9.926/2019. Ha um movimento de limitac¢ao da participacao e de
controle social restringindo a tomada de decisao no Conad aos gabinetes gover-
namentais em detrimento ao envolvimento de setores da sociedade.

O paradigma da administracdo consensual e ndo monolodgica impoe
que as decisdes referentes @ manutencao e a organizagao dos conselhos gestores
sejam voltadas para o consenso. A reforma do Conad deu-se em sentido oposto
e ilustra uma situa¢ao em que o poder de discricionariedade administrativa do
Executivo viola os principios, valores e pardmetros democraticos consagrados na
Constitui¢ao Federal de 1988.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo neste artigo foi propor uma reflexao sobre a discricionarie-
dade administrativa do Poder Executivo a partir das alteragdes promovidas no
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governo de Jair Bolsonaro (2018-2022) sobre o Conselho Nacional de Politicas
sobre Drogas (Conad).

Argumentou-se neste artigo que a reforma do Conad na sua composi¢ao
e no funcionamento suprimiu a participagao efetiva de setores da sociedade civil,
transformando-o em um conselho governamental. Dentre as principais mudan-
cas realizadas apresentadas aqui estdo a: (a) redug¢ao do nimero de assentos do
colegiado, especialmente com a eliminagao da participagao de conselhos profis-
sionais e de outras entidades da sociedade civil; (b) impossibilidade de cria¢ao de
subcolegiados, grupos de trabalho e similares no Conad; (c) vedagao do acesso
a informacgédo ao conferir discricionariedade ao Ministro de Estado da Justica e
Seguranga Publica e do Ministro de Estado da Cidadania para autorizar ou ndo a
divulgagao/publicidade das discussdes em curso.

Destacou-se aqui que, em se tratando da competéncia discricionaria
da autoridade estatal, a doutrina alerta para importincia do estabelecimento de
limites ao exercicio desse poder. Em face aos limites consagrados presentes na
Constitui¢do de 1988 nao se pode falar em um espago de absoluta liberdade para
a autoridade publica pautar as suas decisdes. Tal premissa, é valida inclusive nos
regulamentos administrativos e especialmente no art. 84, VI, alinea “a” da Cons-
tituicao, o qual estabelece a competéncia do Presidente da Republica para dispor
acerca da organizagdo da estrutura administrativa dos érgaos federais. O Chefe
do Poder Executivo deve ter observancia a ordem constitucional ao justificar e
fundamentar a altera¢ao no desenho institucional dos conselhos gestores federais,
como no caso do Conad.

Além disso, a norma extraida da ADPF n. 622 referente as alteragoes em
outro Conselho (Conanda) e realizadas pelo Decreto n. 10.003/2019 implicaria no
dever dos poderes politicos e o Judicidrio observarem esses mesmos fundamentos
no caso do Conad. No entanto, apesar da tese fixada no precedente possuir cara-
ter genérico e aplicavel em outros casos semelhantes, tratou-se de uma decisao
casuistica referente a um conselho especifico. Nesse sentido, o Conad permaneceu
com as mudangas realizadas durante toda a gestdo do governo Bolsonaro apesar
da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 6.659 proposta pela Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB). A revogacao e restruturacdo do Conad ocorreram
somente com a edi¢do do Decreto n. 11.480/2023, ap6s o governo Bolsonaro.
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