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RESUMO

O presente trabalho se propde a investigar o carater das decisbes dos conselhos gestores de
politicas publicas e a postura do Poder Judiciario, quando diante da judicializacdo de um impasse
entre conselho e Executivo, isto é, quando houver negativa, por parte do gestor, de aplicar a politica
deliberada pelo conselho. Para realizar sua analise, parte-se de algumas das principais teorias
democraticas do século XX e analisa a participacdo social na Constituicdo de 1988. Em seguida,
trata especificamente dos conselhos de politicas, sua previsao legal, sua participagédo na formulagéo
e fiscalizacdo das politicas publicas. Diante dos conflitos plurissubjetivos, caracteristicos dos
impasses que versam sobre direitos sociais objeto de politicas publicas, impende que o Judiciario
faca uso de um modelo hermenéutico em que a interpretagdo nédo consista ato de silogismo. Por
isso, o0 trabalho analisa a hermenéutica filoséfica de Gadamer e sua influéncia na Teoria
Estruturante do Direito de Miiller, da qual faz parte a nocéo de concretizagéo constitucional. Assim,
€ preciso que se introduzam elementos da realidade no processo hermenéutico, a fim de construir a
norma para o caso concreto. Aborda a ideia de que sdo os reais intérpretes da Constituicdo todos
0s seus destinatarios (Haberle) para concluir que, considerando a previsdo constitucional, quando
da judicializacdo dos impasses entre Poder Executivo e conselhos, o juiz deve inverter o 6nus
argumentativo, de forma que cabe a este Poder, comprovar que a decisdo do conselho ndo é a que

melhor se coaduna com a promocéo dos direitos sociais.

Palavras-chave: Participacdo social. Democracia participativa. Conselhos gestores de politicas
publicas. Direitos sociais. Hermenéutica constitucional. Sociedade aberta dos intérpretes da
Constitui¢éo.



ABSTRACT

The present study aims to investigate the character of decisions of the boards policymakers and the
attitude of the Judiciary, when faced with the legalization of an impasse between the board and
executive ie, when negative, by the manager, applying the policy decided by the board. To perform
the analysis, is necessary to take off from major democratic theories of the twentieth century and to
analyze the social participation in the 1988 Constitution. Then it deals specifically about the policy
councils, their legal prevision, their participation in the formulation and monitoring of public policies.
Before the multi subjective conflicts, characteristic of the impasses that deal with social rights that
are object of public policies, Judiciary is required to make use of an hermeneutical model in which
interpretation does not consist in an act of syllogism. Therefore, this paper analyzes the
philosophical hermeneutics of Gadamer and its influence on the Structuring Law Theory of Miiller,
which is part of the constitutional concept of concretion. Thus, it is necessary to introduce elements
of reality in the hermeneutical process in order to build the order for the concrete case. Approaches
the idea that the real interpreters of the Constitution are all the ones it addresses to (Haberle) to
conclude that, considering the constitutional prevision when the judicialization of the impasses
between the Executive and councils takes place, the court must reverse the burden of argument, so
that it fits this Power to check that the board's decision is not the one that best targets the promotion

of social rights.

Keywords: Social participation. Participatory Democracy. Councils policymakers. Social Rights.

Constitutional Hermeneutics. Open society of the interpreters of the Constitution.
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1 INTRODUCAO

A participacéo social e a deliberacdo ocupam importante lugar no debate
mundial acerca do fortalecimento da democracia e, no Brasil, ndo ocorre de forma
diversa, especialmente se se considerar o lugar de destaque conferido a
participagao popular pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) e pela legislacdo

infraconstitucional.

A efetivacdo dos direitos sociais esta contemplada na CF/88, que, além
de prevé-los expressamente, estabeleceu os instrumentos para implementa-los e
promové-los, definindo, de forma detalhada, as politicas publicas a serem

engendradas a fim de realiza-los.

O cidadéo deixa de ser mero cliente do Estado, contra ao qual direciona
suas demandas, para, por intermédio desses atores sociais, questionar a prépria
l6gica da acdo estatal, buscando novas formas de participacdo nas decisdes
(NOBRE, 2004). Nao basta que se dirja ao Estado com suas reivindicacdes, é
preciso efetivamente formular as politicas que entende prioritarias, acompanhar

sua execucao e modifica-las, se necessario.

A previsdo constitucional de instrumentalizagdo dos direitos sociais esta
aliada a da participacdo popular na gestdo publica em diversos dispositivos. O
artigo 29, inciso Xll, por exemplo, estabelece a “cooperacdo das associacfes
representativas no planejamento municipal como preceito a ser observado na Lei
Orgéanica Municipal”’. Essa cooperagao podera se dar por intermédio do instituto do

orgamento participativo.

Quando trata dos principios que regem a Administracdo Publica, a
CF/88, no art. 37, 8 3°, determina que a lei ordinaria discipline as formas de
participacdo do usuéario na administracdo publica direta e indireta. A Carta Magna
obriga ainda as comissdes permanentes e temporarias do Congresso Nacional a

realizar audiéncias publicas com entidades da sociedade civil (art. 58, § 2°, inciso

).
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No ambito dos direitos prestacionais, existe previsdo de participacao
social da comunidade como diretriz do SUS — Sistema Unico de Saude (art. 198,
inciso 1ll) e do SUAS — Sistema Unico de Assisténcia Social, sendo neste Gltimo
‘por meio de organizacbes representativas, na formulacdo das politicas e no
controle das a¢6es em todos os niveis como diretrizes para organizagdo das acgdes
governamentais” (art. 204, inciso Il). O artigo 227, § 7 © estende a previsédo do art.

204 as politicas publicas afetas a crianca e ao adolescente.

Além da previsdo constitucional, a participacdo social também esta
presente na legislagao infraconstitucional. Diplomas como o Estatuto da Crianga e
do Adolescente (Lei n° 8.069/90); as leis que regulamentam o controle social no
SUS (Lei n°. 8.142/90); e no SUAS (Lei n°. 8.742/93); a Lei de Diretrizes e Bases
da Educacéo — LDB (Lei n°. 9.394/96); o Estatuto da Cidade (Lei n°. 10.257/01); o
Estatuto do Idoso (Lei n°. 10.741/03) e a Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF (Lei
Complementar n° 101/2000) trazem dentre seus principais instrumentos de
controle a participacdo da sociedade, seja por intermédio de audiéncias publicas,

seja pela instituicdo de conselhos de politicas publicas.

Com essa base normativa, o papel dos canais de participacdo tem sido
ampliado consideravelmente, por meio da insercdo de novos atores politicos —
movimentos sociais, entidades representativas, organizagcdes ndo governamentais
(ONGSs), e isso provoca um processo de irritacdo e acomodacgao institucional na
organizacdo e na direcdo da atividade politica do Estado (CAMPILONGO, 2010;
SOUSA JUNIOR, 2002).

Explica-se: a coordenacdo da direcdo politica do Estado, por meio da
organizacado tripartite de poderes, desenvolveu-se paralelamente a evolucdo da
democracia representativa. Assim, tradicionalmente, construiu-se a ideia de que a
efetivacdo de direitos mediante politicas publicas é missdo do Legislativo (na
elaboracao por leis) e do Executivo (definicdo por decretos, resolugcdes e na efetiva
execucado da politica). A introducdo de novos atores reclama a alteracdo das
estruturas de decisdo dos sistemas politico e juridico, especialmente no que tange
a definicdo de politicas publicas. Noutros termos, os oOrgdos da democracia
representativa, que antes tomavam as decisdes politicas, agora tém de coexistir

com outras instancias de deciséo.
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A atividade dos conselhos gestores de politicas publicas se insere nesse
contexto. Resumidamente, esses conselhos sdo instrumentos da democracia
participativa, consistentes em colegiados paritarios (formados por membros da
sociedade civil e da gestéo publica), responsaveis por deliberar e formular politicas

publicas nas diversas areas sociais.

Durante a atuacado profissional desta pesquisadora como integrante do
Ministério Publico do Rio Grande do Norte, foi possivel observar o crescimento de
conflitos informais entre os conselhos gestores de politicas publicas e os gestores
publicos, especialmente nas areas de salde e educacédo. Nada obstante, durante a
pesquisa, verificou-se a falta de dados estatisticos a demonstrar o indice de

conflituosidade ou mesmo a judicializacéo desses conflitos.

Para explicar tal dificuldade, trabalha-se com as seguintes hipoteses: a
solucdo de impasses pela via politica; a submissao dos conselhos as decisdes do
Executivo; e o desconhecimento, por parte dos conselheiros, sobre o carater de
suas deliberacdes e sobre a possibilidade de uma intervencédo eficaz do Judiciario
para efetivar essas deliberacdes. Todas essas hipGteses convergem para um

ponto: a fragilidade institucional desses conselhos no contexto constitucional.

Devido a problemas estruturais dos conselhos, como a auséncia de
paridade entre os membros, o desconhecimento de seus membros das suas
atribuicbes e a resisténcia do gestor em ofertar informacdes e documentos
essenciais para o exercicio da atividade, além da auséncia de condi¢bes
administrativas minimas de trabalho (LYRA, 2007; GOHN, 2001; TEIXEIRA, 2000;
TATAGIBA, 2002), por muito tempo, — e ainda hoje — as a¢bes que visavam a

emancipacao desses colegiados buscavam solucionar esses impasses.

Assim, a capacitacdo de seus membros para o exercicio direto da
democracia, o efetivo funcionamento dos colegiados meramente burocraticos, a

autonomia administrativa dos conselhos é que eram objeto de reclames dos
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préprios membros. Portanto, buscava-se tutelar o instrumento de deliberacdo das
politicas publicas, e néo estas propriamente ditas®.

Com o avanco — ainda que timido — dessas acbes, os conselhos
passaram a exigir do Poder Executivo que observassem as decisdes do colegiado
no que tange a escolha de programas e politicas a serem estruturadas,
debrucando-se, desta feita, sobre suas questdes de fundo (deliberacdo, discussao

sobre politicas a serem formuladas e implementadas).

Diante da omissao do gestor em implementar a politica ou o programa
deliberado pelo conselho ou da execucéao de politica incompativel com a deliberada
pelo conselho, surge a questdo de como e em que medida o Judiciario pode intervir
nas hipéteses de judicializacao de conflitos que tenham como objeto a tutela dos
direitos sociais pela via da politica publica. Para tanto, € importante delimitar a
repercussao das deliberacbes dos conselhos gestores nas decisbes a serem

tomadas pelo Estado.

Nisso resulta a importancia do estudo: € preciso examinar 0s impasses
entre os conselhos gestores e 0 Executivo, seja quanto a formulacdo de politicas
publicas, quanto a destinacao de recursos publicos no processo de elaboracao do
plano plurianual ou da peca orcamentaria. Ainda que esses impasses sejam
resolvidos no ambito da politica, em que alguns colegiados mais articulados — ou
composto por entidades que possuem mais for¢a politica — eventualmente podem
consegquir fazer prevalecer suas decisdes junto ao Executivo, € preciso definir quais
as consequéncias juridicas da resisténcia do Executivo em relacao as deliberacdes
dos conselhos.

Houve dificuldade em localizar casos de judicializacdo de conflitos, fato
qgue por si s6 é digno de nota. No entanto, € possivel antever a resisténcia do

Executivo, que tende, no ambito do conflito, a argumentar com o caréater

! Vilar (1997, p. 153-4), quando fez um estudo das pautas das reunides durante o ano de 1995, no
Conselho Municipal de Saude de Natal (CMS/Natal), verificou que, nas pautas se observava
discussBes sobre a organizacdo sobre a organizagdo e funcionamento do conselho, como
necessidade de serem reconhecidos (relatando distorcbes na representatividade); novamente
condi¢cBes materiais insuficientes para o funcionamento.
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meramente consultivo do conselho no que se refere a formulacdo de politicas
publicas (RIO GRANDE DO NORTE, 2008)?.

A despeito da escassez de casos, com 0 progressivo fortalecimento
desses colegiados, a tendéncia é a judicializacao de tais questdes; € preciso que 0
Poder Judiciario esteja apto a decidir de forma teoricamente embasada, a fim de
atender aos reclamos constitucionais de implementacdo dos direitos sociais por via
de politicas publicas, tendo em mente a organizagcdo constitucional de
competéncias, que coloca no ambito do Executivo o local natural para
equacionamento das decisdes coletivamente vinculantes (CAMPILONGO, 2002).
Dito de outro modo, é preciso analisar de que forma o Judiciario pode interferir na

relacdo entre conselhos e Executivo.

O controle das politicas publicas pelo Judiciario ja tem, por si s0,
causado grandes discussdes®, pois o estudo do tema implica imiscuir-se em
guestdes delicadas, como a (re)leitura do principio da triparticio dos poderes e o0s
conceitos de minimo existencial e de reserva do possivel. Discute-se o papel do
Judiciario no Estado Democréatico de Direito e sua legitimidade para intervir na

seara das politicas publicas.

N&do se pode ignorar a delicada posicdo em que se encontra o
administrador. Embora os conselhos possuam conhecimento aprofundado sobre a
matéria especifica em que atuam, o administrador tem de levar em consideracéo
inmeras outras questdes que interferem no seu processo decisério: é preciso
formular escolhas sobre disponibilidade orcamentaria, trabalhar obtencdo de
maiorias junto ao Legislativo; enfim, eleger prioridades ante a variada gama de

politicas publicas igualmente relevantes.

O conselho, por sua vez, realiza conferéncias municipais, estaduais e
federais — cada um no ente federativo ao qual esta vinculado — e dessas
conferéncias resultam prioridades de atuacdo. Essa questdo € extremamente
complexa e impde que se considerem pelo menos alguns parametros a fim de que

seja garantida a efetividade do conselho como instrumento de democracia

2 Processo numero 001.08.013101-9, em tramite na 22 Vara da Fazenda Publica de Natal/RN.
% A respeito, ver PIOVESAN (2003); BARROS (2008).
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participativa sem, no entanto, reconhecer a total submissédo do administrador ao
6rgdo colegiado. E possivel que existam situagdes em que a solugdo deva

resolver-se no ambito estritamente politico”.

Sob o ponto de vista teoérico, verifica-se que 0s mecanismos de
participagao direta séo recentes, o que pode explicar a pouca importancia que lhes
€ atribuida pelos estudos voltados ao tema do controle jurisdicional das politicas

publicas.

Demandas que impliguem a judicializagdo de politicas publicas tém
chegado ao Poder Judiciario com frequéncia e, embora grande parte de seus
membros ja entenda ser possivel adentrar no mérito das politicas publicas, ndo ha
afinidade com os institutos de participacdo popular, tampouco adota-se uma

postura hermenéutica consentanea com a forgca normativa da Constituicao.

A despeito do discurso tedrico acerca do Pos-Positivismo, a
interpretagdo dos textos constitucionais ainda se da com base na plataforma
racionalista, sob uma influéncia iluminista, liberal e, portanto, individualista. O
meétodo silogistico ainda € abundantemente difundido. Da analise de algumas
decisdes judiciais encontradas sobre a matéria, veremos que, mesmo quando a
parte dispositiva € favoravel a promocao dos direitos sociais, a argumentacdo
trabalha com a tentativa de subsuncdo de fenbmenos complexos e polissémicos a
textos normativos constitucionais consagradores de direitos sociais (VERISSIMO,
2006, p. 106), tal como se o conflito sub judice fosse uma disputa intersubjetiva do

tipo Ticio vs. Caio.

Atualmente, embora existam muitos estudos da Ciéncia Politica e da
Sociologia — como traremos ao longo do trabalho — sobre os conselhos gestores,
no ambito do Direito, especialmente sob o ponto de vista supra referido, a matéria
ainda ndo é adequadamente explorada. Por essa razdo, como o leitor podera

observar, as andlises acerca da dindmica dos conselhos sociais e de seus

4 Apenas para problematizar, por exemplo, se gestor e conselho concordarem sobre a necessidade
de implementar controle de natalidade, mas divergirem sobre o modo de execucdo dessa politica,
do tipo o gestor desejar estimular a laqueadura e o conselho o uso de contraceptivos, € possivel
que a solugdo para o impasse ocorra exclusivamente no campo politico.
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impasses com a administracdo ndo costumam levar em consideragdo o aspecto

deontolb6gico normativo proprio de estudos juridicos.

Levando em consideracdo essas premissas, este trabalho dissertativo
tem por objetivo investigar os limites e parametros que norteiam a atuacdo do
Poder Judiciario na determinagcé@o aos gestores de realizacdo de politicas publicas

formuladas pelos conselhos gestores.

A titulo de objetivos especificos, propbe-se a analisar os fundamentos
tedricos da democracia representativa e da democracia participativa, seu
surgimento no Brasil e sua posicdo na Constituicio Federal e na legislacao
infraconstitucional, especificamente no que tange a atuacdo dos conselhos sociais

gestores de politicas publicas.

Naturalmente, também sera estudado o papel do Judiciario na tutela dos
novos direitos, especificamente no que se refere a sua legitimidade para intervir
nas demandas que tenham como objeto a realizagdo de uma politica publica.
Almeja-se, enfim, estudar e delimitar o conceito de politica publica, a fim de
localizar o papel dos conselhos nos momentos de formulacdo e de execucédo das
politicas publicas. Em seguida, analisaremos o papel do Judiciario nesse processo,
levando em conta que o intérprete da constituicdo definidora de direitos sociais € a

sociedade para a qual eles sao destinados.

Considerando todas essas nuances, trabalhamos com a hip6tese de que
0 juiz podera adotar uma inversdo do 6nus argumentativo em favor do conselho e
contra o Estado, a fim de que este demonstre que, eventualmente, a politica
deliberada pelo conselho é incompativel com outra politica ja em execucdo ou
constante do plano plurianual, ou ainda que estd em dissonancia com as
conferéncias municipais, estaduais ou nacionais. Essa inversdo € perfeitamente
cabivel, na medida em que o Estado possui mais elementos técnicos capazes de
demonstrar tais circunstancias, afinal é ele quem tem a visédo da floresta, ao passo
gue o conselho, por mais que atue de forma articulada com os demais colegiados,

tem a visdo apenas da arvore, ou seja, setorial — relativa a area em que atua.
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Dito de outro modo, pretendemos elaborar um estudo critico sobre os
papéis dos conselhos sociais gestores de politicas publicas (seus avancos e
desafios) e da judicializacdo de suas decisbes, avaliando a consisténcia da
legislacdo existente que visa a garantir a realizacdo dessas politicas publicas e,

finalmente, propor parametros para o controle dessas decisfes pelo Judiciario.

Para tanto, serd necessario inicialmente, no que diz respeito a
participacéo, tratar de algumas das teorias da democracia representativa e do
surgimento das teorias participativas de democracia, para, posteriormente, tratar
propriamente da participac@o social e dos conselhos sociais gestores de politicas

publicas.

Na sequéncia, feitas algumas considerac6es sobre as politicas publicas
e o0 papel dos conselhos na sua elaboracdo e na fiscalizacdo da execucdo, sera
abordada a superacao da interpretacdo como ato silogistico — caracteristico do
Positivismo Juridico — para o surgimento da Hermenéutica Filoséfica de Gadamer e
sua leitura pelo Direito, formulada por Friedrich Mduller, na sua metddica
estruturante. Tal incursdo sera necessaria para a abordagem da Hermenéutica

Constitucional de Peter Haberle.
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2 OS MODELOS DE DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

Os mecanismos de participacédo popular estdo fortemente relacionados
aos modelos de Estado e suas justificacfes filosoficas, bem como suas condicbes

materiais.

A primeira manifestacdo concreta de participacdo se deu na Grécia
Antiga (GOHN, 2001, p. 23; COSTA, 2002, p. 97), destacando-se seu exercicio em
Atenas, onde o povo participava do Governo de forma direta, em assembleias.
Dentre suas caracteristicas, pode-se citar 0 autogoverno e a participacéo da classe
dos cidadaos no governo da cidade, independentemente de sua renda ou posi¢ao
social®, discuss&o publica prévia as decisdes de interesse comum, ao controle da

acdo dos governantes e & prestacéo de contas das acées de governo®.

Trataremos das principais formas de democracia do século XX e, para
tanto, analisaremos as bases do Estado moderno, passando pelo Estado social e
chegando ao Estado pés-social. Essa restricdo ocorre tanto em razdo das
limitac6es temporais desta pesquisa, como porque é a partir do Estado moderno

gue se observa maior influéncia nas formas de organizacéo burocraticas atuais.

No Ocidente, o surgimento da Modernidade, o desenvolvimento do
modo de producdo capitalista, a ascensédo da classe burguesa e as revolucdes
liberais dos séculos XVIII e XIX envolveram a constru¢do de um novo modelo de
organizacao politico-administrativa dos paises. lgualmente, trouxe repercussdes no
ambito do Direito, impondo um modelo hermenéutico que fosse interessante a sua

manutenc&o e a resolucéo de suas crises’.

® A expressao cidad&o aqui tinha alcance restrito na Grécia Antiga: ndo representava a totalidade da
populacdo, mas apenas homens nascidos em Atenas e ndo escravos. Excluiam-se, portanto, dessa
Earticipagéo as mulheres.

COSTA chama atengado para o fato de que, em Atenas, os cidaddos ndo eram “naturalmente”
interessados na politica. Por isso, “a reforma de Clistenes introduziu primeiro remuneragao pela
participacdo nos negocios da polis, e depois, pela simples frequéncia as reunides da Assembleia”
2002, p. 97).

A construcéo do Direito Positivo Moderno e do deslocamento do governo de homens para governo
de leis, com 0 consequente combate as sentengas de império, pode ser interpretado, dentre outros
fatores, como uma exigéncia do modo de producéo capitalista. Nesse sentido, (WEBER, 2006)
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Por este motivo, faremos um resumo sobre o contexto histérico e
politico, capaz de auxiliar a compreensdo da base tedrica desse trabalho e dos
fatores que viabilizaram a formacdo e o desenvolvimento de instrumentos de
participacdo politica cidadd nas democracias do século XX. Somente com esse
alicerce, poderemos tratar propriamente da democracia participativa e, em seguida,
das ideias de concretizacdo constitucional e da sociedade aberta para o0s
intérpretes da Constituicdo, de H&aberle. Assim, o presente capitulo se propde a
contextualizar as espécies de participacdo popular existentes na democracia

representativa.

2.1 BREVE ESCORCO HISTORICO. O ESTADO MODERNO E O
MODELO LIBERAL.

A fim de delimitar no tempo a pesquisa, nossa incursdo inicia-se a
partir da formagao do Estado liberal “justamente por ser na era moderna que a
democracia volta a ser uma caracteristica central dos regimes politicos do
Ocidente” (MENDES, 2007) em um contexto historico que antecedeu as revolucdes
liberais, com a ascensdo da burguesia. Faremos algumas referéncias as bases
econdmicas, politicas e filoséficas desse modelo de Estado, fundado no governo de

leis e nos postulados do constitucionalismo e da democracia representativa.

Nos anos 1700, a partir da superacdo da Idade das Trevas e o
advento do Século das Luzes®, o racionalismo e o antropocentrismo irradiaram sua

influéncia por todo o pensamento da época, inclusive o juridico.

Com o Renascimento, o carater sagrado do direito d& lugar ao que
Ferraz Jr. chama de Era do Direito Racional, que compreende os anos entre 1600
e 1800 e se caracteriza pela influéncia dos sistemas racionais na teoria juridica
(2006, p. 65).

® Esses termos eram usados pelos iluministas e revelam um proposito, que parece ter tido éxito, de
menosprezar o periodo antecedente, indicando a construgcdo de um discurso negativo que
influenciou o pensamento de historiadores e juristas até os dias atuais.
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E a partir desse momento que se fala em Estado Constitucional,
governo representativo e Estado de direito (MIRANDA, 2002, pp. 68-71). Miranda
define Estado constitucional como aquele assente numa constituicao reguladora de
sua organizacdo e que visa a limitacado do poder; governo representativo € definido
por ele como aquele em que se opera uma dissociacdo entre titularidade e o
exercicio do poder: enquanto a titularidade pertencia ao povo, seu exercicio era
delegado a governantes eleitos. Por fim, o autor define Estado de direito como
aguele que se caracteriza pela divisdo do poder e pelo respeito a legalidade, como

forma de garantir os direitos do cidad&o (2002, p. 71).

As ideias iluministas, de racionalismo, antropocentrismo e
individualismo, que tiveram em Immanuel Kant um dos seus principais expoentes e
até hoje influenciam o pensamento liberal capitalista, orientaram os textos escritos

politicos ocidentais do final do século XVIII°.

A Filosofia de Kant, baseada na racionalidade e no subjetivismo,
rompe com a metafisica, operando o que se denominou uma revolugéo
copernicana no pensamento da época. Assim se afirma porque, até entdo, a
perspectiva do processo de conhecimento centrava-se no objeto. A metafisica
buscava conhecer o objeto como ele é. A partir das criticas formuladas por David
Hume'®, Kant formulou sua teoria do conhecimento, conciliando o racionalismo e o

empirismo no campo da gnosiologia (MASCARO, 2010, pp. 208-9).

°® O art. 1° da Declaragdo de Direitos do Estado de Virginia prevé: “todos os homens sao, por
natureza, livres e tém certos direitos inatos, de que, quando entram no estado de sociedade, nao
podem, por nenhuma forma, privar ou despojar a sua posteridade, nomeadamente o direito a vida e
a liberdade, tal como os meios de adquirir e possuir a propriedade e procurar obter a felicidade e a
seguranca”. Na Declaracdo de Independéncia dos EUA, 1&é-se o seguinte: “todos os homens séo
criaturas iguais, sdo dotados pelo seu Criador de certos direitos inalienaveis e, entre estes, acham-
se a vida, a liberdade e ansia de felicidade; os governos sdo estabelecidos entre os homens para
assegurar estes direitos e os seus justos poderes derivam do consentimento dos governados (...). A
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao estabelece que “o fim de toda a associacao
politica é a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a
liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressao” (art. 2°). A transcrigdo dos trechos
das declaracf8es demonstra a prevaléncia do individuo em detrimento da coletividade.

19 A dicotomia entre 0s pensamentos empiristas e racionalistas resumia-se da seguinte forma: os
empiristas entendiam que apenas era ciéncia o que pudesse ser verificado com os métodos, a Unica
origem do conhecimento era a experiéncia e as sensacdes eram o ponto de partida de tudo o que
se conhece. De outro lado, os racionalistas afirmavam o papel preponderante da razdo no processo
cognitivo. Segundo estes, apenas a razdo gerava verdades universais. Segundo David Hume, que
era empirista, as experiéncias ndo podiam gerar juizos universais porque estas eram locais. Ou
seja, ainda que uma experiéncia tivesse um resultado X, esse resultado ndo poderia ser
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7

Segundo Kant, a realidade em si é incognoscivel: ndo é possivel
conhecermos a coisa em sua esséncia (o “hdmeno”), como acreditavam o0s
metafisicos, mas apenas suas manifestagbes (o “fendbmeno”). Para ele, todos
SOMoOS sujeitos cognoscentes e temos um a priori (tempo e espago) que se soma
aos elementos da experiéncia para, dai, resultar a experiéncia de conhecer
(MASCARO, 2010, pp. 210-4). O homem tem papel central no ato de conhecer,
pois ele opera uma sintese dos elementos que os sentidos captam. Conhecer néo
é uma atitude passiva de recebimento do que as sensacdes proporcionam. E
passar por nossas condicionantes de tempo e de espago e imprimir algo (uma
marca) pessoal no que nossos sentidos captam. Portanto, conhecer é 0 mesmo

que se submeter & subjetividade®™.

A ideia de subjetividade utilizada por Kant no ambito de sua teoria
sobre a gnosiologia também se encontra presente quando trata do papel do Estado
na vida do individuo, revelando a tbnica dos textos constitucionais escritos a partir
de entdo. Com efeito, entende que o homem reuniu-se em sociedade e aceitou o
Estado para que este garantisse seu Unico direito natural inato: a liberdade. Além
disso, o Estado deve garantir a coexisténcia das liberdades de todos os individuos,
a fim de que cada um, utilizando-se de seu livre-arbitrio, ponha em pratica seu
projeto de vida particular e atinja a felicidade da forma que melhor Ihe aprouver
(BOBBIO, 2000).

O surgimento de um Estado constitucional se da atrelado as ideias
liberais, especialmente o direito a liberdade e a propriedade. Para tanto, deixa-se
de lado a vontade do principe — em voga no Estado absolutista — para se dar lugar
a vontade da lei, assim entendida como aquela que protege os individuos do
préprio Estado e que limita o poder deste. Funda-se ainda em ideias como a teoria
classica da separacdo de poderes e a posterior codificacdo das leis, tudo para
viabilizar a maior circulacado de riqueza e de mercadorias, adequando o Estado,

portanto, ao modelo que interessasse a burguesia. Esse “é o Estado racional, unico

universalizado, pois, se a experiéncia fosse repetida em outro lugar, ndo haveria como se garantir
que fosse ter resultado idéntico. Segundo o proprio Kant, foram os questionamentos de Hume que o
fizeram acordar do que denominou de seu “sono dogmatico”.

! para mais sobre o pensamento de Kant, vide BOBBIO (2000); PASCAL (1996); WALKER (1999).
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terreno em que o capitalismo moderno pode prosperar. Tal Estado se apoia numa

burocracia especializada e num direito racional” (WEBER, 2006, p. 308).

Nesse contexto, a Revolucdo Francesa é o simbolo de derrocada do
Estado absolutista e da implementacdo das ideias de intervencdo minima do
Estado na vida do individuo. Em consequéncia, foram consagrados os direitos de
liberdade. No mesmo periodo historico, eclode a Revolucédo Industrial e, nos

Estados Unidos, promulga-se a primeira constituicdo escrita®?.

O papel do Estado liberal era implementar uma ordem social que
garantisse a liberdade individual. Cada pessoa era livre para conceber e executar

seu projeto de vida e para alcancar a felicidade como bem entendesse.

Com esse pano de fundo, até mesmo a participacdo popular que
existia visava a fortalecer a sociedade civil para evitar ingeréncias indevidas do

Estado — sob a ¢6tica do liberalismo — na vida privada (GOHN, 2001, p. 15).

E importante que se tenha em mente esse registro, a fim de que, na
leitura de tedricos liberais, ndo se cometa o equivoco de entender que defendem a
participacdo tal qual existente nos dias atuais, principalmente no que concerne a
sua finalidade. Toda a compreensdo de Rousseau e Stuart Mill relativa a
participacéo social deve levar em conta a concepcao de Estado vigente no Estado

liberal.

O surgimento do Constitucionalismo Moderno™® esta4 atrelado,
portanto, a ideologia liberal ou burguesa, buscando pér freios no poder estatal, a
fim de viabilizar o exercicio da atividade mercantil pelo terceiro Estado, sem as

vicissitudes de uma intervencéo arbitraria do poder estatal. Segundo Loewenstein,

2 Os Estados Unidos promulgaram a Declaracdo de Direitos da Virginia e a Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos, ambas em 1776; e a Franca, a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789, consideradas os primeiros textos escritos que preveem direitos e
%13arantias individuais, essencialmente dos cidad&os contra o Estado.

Karl Loewenstein entende ser equivocado afirmar que o constitucionalismo surgiu apenas com o
advento das revolu¢gdes modernas. Para o autor, a existéncia de uma constituicdo escrita ndo se
identifica com o Constitucionalismo; outros povos ja instituiram limites ao poder politico e, a despeito
de nédo existir documento escrito, governantes e governados respeitavam as regras. Desde os
hebreus, passando pela Grécia Classica, havia uma espécie de Constitucionalismo (1965, p. 154).
Também nesse sentido, Lassale fala até em uma Constituicdo Feudal, na qual “a nobreza ocupa um
lugar de destaque. O principe ndo podera criar sem seu consentimento Nnovos impostos e somente
ocupara entre eles a posicéo de primus inter pares” (2009, p. 39.).
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La historia del Constitucionalismo no es sino la busqueda por el hombre
politicos de las limitaciones al poder absoluto ejercido por los
detendadores del poder, ai como el asfuerzo de estabelecer uma
justificacion espiritual, moral o ética de la autoridade, em lugar del

sometimiento ciego a la facticidad de la autoridade existente
(LOEWENSTEIN, 1965, p. 150)*.

Assim, toda constituicdo possui uma dupla significacdo ideoldgica:
proteger os cidaddos do poder absoluto de seus dominadores e |lhes assegurar
uma participacao legitima no processo do poder (LOEWENSTEIN, 1965, p. 151).

Enquanto o antigo regime buscava a legitimidade de seu poder em
uma raiz divina, o novo modelo de Estado, fundado em bases racionais, construia
um novo conceito do qual derivaria a legitimacdo do poder politico. Esse conceito,
vinculado inicialmente as ideias de soberania e de Nacéao, seria transmutado para a
nogao transcendental de povo. O “povo”, como percebeu Miiller, substituiu o papel
de Deus na legitimacdo da ordem politica de um Estado que se pretendia

racionalista:

Desde que Deus se retirou da vida politica (e se despediu da historia), seu
cargo na estrutura funcional néo foi declarado vago. Assim como outrora
ELE, o povo foi desde entdo usado da boca para fora e conduzido aos
campos de batalha por todos os interessados no poder ou no poder-
violéncia, sem que antes lhe tivessem perguntado. A diferenca reside no
fato de que o povo poderia ter sido perfeitamente consultado (MULLER,
2004, pp. 21-2).

O discurso da soberania do povo tende a favorecer a legitimacao da
ascensao da burguesia as searas de decisdes politicas antes restritas a nobreza
por meio da sustentacdo racionalista iluséria de que todos fizeram parte daquele
projeto de poder, que, na realidade, correspondia ao interesse de um grupo

definido.

O fundamento do tipo racional-legal de dominacdo, de Weber, como
pressuposto de legitimagdo do Estado, € a crenca no dever de obediéncia a um
conjunto de regras abstratas, em contraposicdo a dominacdo pessoal do modelo

anterior. Esse modelo pressupfe a igualdade formal perante a lei, que é

4 A histéria do Constitucionalismo é a busca de limites ao poder absoluto exercido pelos detentores
do poder, como um esfor¢co de firmar uma justificac@o espiritual, moral ou ética da autoridade, ao
invés da submisséo cega a facticidade da autoridade existente (traducao livre).
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exatamente o mesmo fundamento que embasa o surgimento dos direitos humanos

de primeira geracao, destinados a proteger o cidadao frente ao Estado.

A igualdade formal pressuple, necessariamente, governo de leis
abstratas e gerais, com repudio a denominada justica de gabinete (SIMON, 1985,
p. 45). H& uma relacdo dialética entre essa conjuntura estrutural e a dimenséo
filosofica transcendental, a resultar numa concepcdo de direito que parte de
pressupostos principioldégicos dedutivos, ou seja, de solugdes que reclamam a
adocédo de uma légica dedutiva do tipo subsuncao do fato a norma, tudo de forma a
permitir o conhecimento prévio das regras do jogo e, portanto, o calculo do risco

envolvido nas relac@es juridicas, especialmente mercantis.

A justificac@o filosofica do Estado de direito € resultado de uma
confluéncia de fatores histéricos, econémicos, politicos e filos6ficos da época. Mais
adiante, no item 5.2.3, retomaremos 0 assunto para demonstrar que, a despeito
dessa falta de legitimidade, é possivel efetivar sua legitimacdo posteriormente, na
concretizagdo da norma constitucional, com base no texto normativo supostamente
atribuido ao povo (MULLER, 2004).

Se, no ambito do direito, a codificacdo posteriormente deu origem ao
Positivismo Juridico, acarretando repercussdes na interpretacao dos textos legais —
0 que sera tratado logo adiante —, na seara da teoria democrética, o Estado liberal
assentava-se na ideia de democracia representativa como forma de executar suas

funcoes.

Passaremos a discorrer sobre algumas das principais teorias
democraticas que surgiram a partir do século XX para situarmos a transicdo de um
modo de democracia exclusivamente representativa para uma vertente mais

contemporanea, que agrega os modelos de participacao e de deliberacéo.

2.2 ALGUMAS CONCEPCOES DE DEMOCRACIA
REPRESENTATIVA.
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Inicialmente, faz-se necessério registrar a observacdo de Hirst (1992,
p. 31), segundo a qual ndo existe “democracia” no singular, “o0 que existe € uma
variedade de doutrinas da democracia e uma variedade de mecanismos politicos e
processos de decisao ditos democraticos”. Partindo dessa premissa, passaremos a
tratar de alguns modelos teoricos vigentes a partir da década de 1940
(Schumpeter) e do Pés-Guerra.

Dentre os modelos de democracia contemporaneos, nem todos
consagram a participacdo popular como elemento do processo democrético. Assim,
as concepcdes minimalista (Schumpeter) e institucionalista (Dahl, Held) de
democracia, embora divijam em varios aspectos, consagram unicamente a
perspectiva da representacdo por intermédio do processo eleitoral (GUIMARAES,
2006). A democracia como forma em detrimento da democracia como substancia
foi, segundo Avritzer e Santos (2009, p. 43), “uma resposta dada pela teoria
democratica hegeménica as criticas feitas pela teoria marxista a democracia”. Nao

tratam, portanto, dos institutos de participacao social.

Durante muito tempo, a teoria democrética identificou, na esteira do
que preconizou Rousseau’, a identidade da vontade geral com a vontade da
maioria. Nesse aspecto, verifica-se que o elemento decisdo ocupava lugar central
no processo deliberativo (AVRITZER, 2000).

A concepcédo de Weber de democracia prescinde de participacdo e de
deliberacdo. Ele afirma que a complexidade administrativa do Estado moderno é
incompativel com o0s elementos argumentativos e participativos: somente a
racionalidade administrativa (capacidade dos atores de buscarem fins de forma
metodica e sistematica) € capaz de produzir resultados eficientes (AVRITZER,
2000).

O modelo de Joseph Schumpeter, explicitado em seu Capitalismo,

socialismo e democracia, de 1943, rechacava 0 que denominava teorias classicas

'® “Quanto uma lei é proposta na assembléia popular, o que é perguntado a eles (0s representantes)

ndo € tanto se eles aprovam ou rejeitam a proposi¢cdo, mas sim se ela esta de acordo com a
vontade geral, que também ¢é a deles. Toda pessoa ao votar da a sua opinido a respeito dessa
guestdo e a vontade geral é entdo deduzida da contagem dos votos. Portanto, quando uma opiniao
contraria a minha prevalece, isso apenas prova que eu estava equivocado e que aquilo que eu
supus ser a vontade geral n&do o era” (Livro IV, caput 2).
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da democracia®®, que seriam, segundo ele, normativas e “carregadas de valor’ para
defender uma teoria empirica. Ou seja, as teorias classicas se fundavam em um
cidaddo ideal (que se interesse por politica, por exemplo), cuja existéncia seria
impossivel, ao passo que uma teoria empirica consideraria o “homem médio” e,

portanto, mais proximo da realidade.

Para a teoria classica'’, o método democratico é aquele que busca o
bem comum, mediante a escolha, pelas pessoas, de individuos que
desempenhardo o papel de alcanca-lo. O alcance do bem comum seria possivel a
qgualquer um mediante uma explicagdo racional, exceto se houver, por parte da
pessoa, ignorancia, estupidez ou interesse antissocial. Todos poderiam discernir
entre o bom/mau e tomariam partido pelo bom (SCHUMPETER, 1961, pp. 305-6).

A teoria classica destacava ainda dois aspectos: primeiro, para alguns
assuntos, seria preciso haver especialistas para decidir; segundo, em uma
comunidade de qualquer tamanho, especialmente onde ha divisdo de trabalho, é
inconveniente para todos os cidad&os ter que contatar outros cidadédos a fim de
decidir. Assim, seria mais vantajoso que houvesse a escolha de um grupo de
delegados ou representantes para tomar as decisdes cotidianas e que a consulta
individual aos cidadaos ocorresse apenas em algumas situacées mais importantes,

por intermédio, por exemplo, de referendo.

Para elaborar sua teoria, Schumpeter formula alguns ataques a teoria
classica: primeiro, poucos efetivamente se preocupariam em considerar 0s
interesses do outro; ainda que assim se tentasse fazer, ainda que o0s
representantes ndo quisessem o contrario do bem comum, ndo haveria um sentido
Unico para bem comum, o qual pode significar coisas diferentes para individuos e
grupos. Isso porque os valores supremos para os individuos ndo estdo no campo

da logica e, portanto, ndo sdo alcancaveis a partir de um argumento racional;

!® pateman registra que nem Schumpeter tampouco seus sucessores definiram o que seriam
“teorias classicas” (1992, p. 15). Entretanto, observa, em varios trechos de sua obra, que
Schumpeter denomina classicas aquelas teorias que se fundam no utilitarismo de Stuart Mill e que
se fundavam no individuo racional e hedonista. Pode-se afirmar que classicas, no sentido
empregado por Schumpeter, sdo as teorias que tém como base a existéncia de uma vontade geral,
tal como concebida por Rousseau e Mill. A crenca na vontade geral era a base racional do
utilitarismo.

" Vide nota anterior.
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mesmo que se definisse o que € bem comum (por exemplo, para o utilitarismo, é o
maximo proveito econdmico), as solucdes seriam diferentes para casos iguais.
Para esclarecer o que diz, Schumpeter exemplifica: as pessoas podem até
concordar sobre a prioridade para a saude, mas discordam se deve haver

vacinagao ou vasectomia (1961, pp. 306-7).

Em razdo dessas criticas, o conceito de vontade geral ou “volonté
générale” também se desvanece, uma vez que esta pressupde um bem comum
para todos. Para os utilitaristas, que, segundo Schumpeter, conferem base tedrica
para os adeptos da teoria classica, a vontade geral é a soma das vontades
individuais'®. Ele observa que, ainda que os individuos soubessem definir o que
guerem e agissem com base na racionalidade, ndo haveria qualquer garantia de
gue as decisbes politicas obedecessem a um processo para gerar a vontade do
povo. Impossivel, portanto, efetivamente conhecer ou alcangar o espirito do povo
(1961, p. 308).

Com essa base, Schumpeter formula sua teoria alicercada na ideia de
lideranca. Para ele, o papel do povo € formar um governo, escolher seus
representantes. Propde a substituicdo da ideia de “governo pelo povo” para
“‘governo aprovado pelo povo” (1961, p. 300). E adota a seguinte definicdo de
democracia: “o0 método democratico € um sistema institucional, para a tomada de
decisdes politicas, no qual o individuo adquire o poder de decidir mediante uma

luta competitiva pelos votos do eleitor” (1961, p. 328)*°.

Assim, segundo sua teoria, a lideranca tem um papel vital. Para ele,
ndo é realista imaginar que o eleitorado tem grau elevado de iniciativa, ignorando-
se a lideranca. Prop08e, portanto, que se adote uma postura realista e se reconheca
gue gquem efetivamente decide as politicas é o lider escolhido pelos cidadaos. Ele

até admite a existéncia de vontades coletivas auténticas, mas afirma que, sem um

® Em Do Contrato Social, Rousseau afirma gue a vontade geral ndo se identifica com a vontade
particular, tampouco como a soma das vontades individuais. Tanto é assim que, diante da
insatisfacdo de individuos, que a manifestacdo de vontades particulares funciona como a vontade
%eral r_u”io € destruida, porém poo_le ficar subjugad_a a outras vontades _(Livro IV_, p. 142). _

Assim, sendo um método politico, a democracia nao pode ser um fim em si mesma. Para explicar
a assertiva, propde um exercicio mental: se, em uma sociedade em que o antissemitismo &
plenamente aceito, essa decisao foi tomada com base no método democratico, seria aceitavel? A
resposta natural a pergunta € negativa.
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lider que as transforme em fatores politicos, essas vontades permanecerdo
latentes (SCHUMPETER, 1961, p. 329).

Parece ser adequada a comparacdo formulada por Schumpeter,
segundo quem a luta competitiva pela lideranca se assemelha a concorréncia na
esfera da atividade econdmica, ndo ignorando casos como concorréncia desleal,

fraudulenta ou limitacdo da concorréncia.

Por fim, destaca-se um aspecto de importancia para este trabalho: para
Schumpeter, os individuos ndo exercem qualquer controle sobre seus lideres
politicos, “exceto pela recusa de reelegé-los” (1961, p. 331). Ele assevera que 0s
eleitores devem respeitar a divisdo de trabalho entre si e 0s politicos que elegem e
gue, “uma vez tendo eleito determinado cidadao, a agéo politica passa a ser dele, e

ndo sua. Significa isso que ele deve abster-se de instrui-lo (...)" (1961, p. 326).

Essa é justamente uma das fortes criticas que se pode fazer a teoria
schumpeteriana: ndo ha limites para as acdes dos representados ou andlise da
gualidade nas politicas executadas. Por essa razdo, estabelece-se um hiato entre
representantes e representados. O modelo proposto por ele é incapaz de impor
limites aos representantes, tampouco de responsabilizd-los politicamente, na
medida em que o poder de quem o escolhe exaure-se com a sua escolha. Além
disso, ndo é crivel que os eleitos efetivamente representem toda a diversidade

social existente.

Santos e Avritzer criticam Schumpeter por ter, durante o periodo entre
guerras e no imediato pos-guerra, transformado o procedimentalismo em uma

forma de elitismo democratico (2009, p. 44). Para esses autores,

a reducdo do procedimentalismo a um processo de eleicdes de elites
parece um postulado ad hoc da teoria hegemdnica da democracia,
postulado esse incapaz de dar uma solucdo convincente para duas
questdes principais: a questdo de saber se as eleicbes esgotam os
procedimentos de autorizacdo por parte dos cidaddos e a questdo de
saber se os procedimentos de representacdo esgotam a questdo da
representacao da diferenca (2009, p. 46).

A teoria pluralista, em que se pode incluir Robert Dahl, critica a
auséncia de limites para o governante, presente na obra de Schumpeter, afirmando

gue a democracia representativa deve ser aprimorada a partir da criagdo de
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instituicbes que serviriam de canais para expressar e processar as demandas
sociais junto ao poder publico. Para essa teoria, mecanismos de accountability?°
horizontal (processos eleitorais) ndo sao suficientes; a democracia ndo é forma de
governo autolegitimada, e sua consolidacdo parte da ideia de que a eleicdo é

mecanismo precario de controle dos representantes (DAHL, 1997, p. 44).

A despeito das criticas que lhe podem ser formuladas, Schumpeter
influenciou de forma indiscutivel as concepcdes de democracia posteriores. Sua
critica da teoria classica e a forma como caracterizou o0 método democratico e a
participacdo nesse método foram aceitos por grande quantidade de tedricos que o
sucederam no periodo pos-guerra, especialmente no que diz respeito a absorcéao,
em suas concepc¢des de democracia, da critica schumpeteriana ao eleitor da teoria

classica, um cidadao idealmente interessado em politica (PATEMAN, 1992, p. 14).

E importante lembrar que essas criticas as teorias classicas tém lugar
em um contexto de mudanca do modelo de Estado, que se transformava
consideravelmente a partir da crise de 1929 e em razdo do pds-Guerra. Buscava-
se, sob o aspecto econdmico, resolver o problema fundamental que provocou a

crise de 29: era preciso criar meios de escoamento do excesso de producao.

Com as graves crises econdmicas e a insuficiéncia de suprimentos
essenciais, foi necessario que o Estado minimo desse lugar a um Estado
assistente, que provesse seus governados de direitos sociais. Inicia-se a
construcdo do Estado do bem-estar social, passa-se a ter um reconhecimento
paulatino dos direitos sociais e fortalecimento dos direitos trabalhistas, com
embrides de participacdo das bases operarias em industrias e de bases populares
na atividade politica (sindicados, organizacdo partidaria). A politica realizada no
ambito da relacdo empregado-empregador foi geradora da participacdo dos

trabalhadores na politica partidaria®.

% segundo RODRIGUES (2008, p. 36), “accountability € um dos aspectros do Estado de Direito em
gue agentes publicos prestam contas por seus atos dentro de um modelo legal e constitucional pré-
estabelecido que delimita poderes e limites de agentes estatais e 6rgaos do Governo (...). A tradi¢cao
democratica liberal requer o vinculo entre Estado de Direito e politica democratica”.

#L A respeito, Marcos Nobre afirma: “o Welfare State resultou de uma ampla negociacéo entre
movimentos sociais, sindicatos, entidades patronais, partidos politicos e burocracia estatal. O
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Assim, o modelo econdmico do Estado de bem-estar social tinha
condi¢des de se desenvolver através da intervencdo na economia, 0 que envolvia
contratacao de servidores, obras de infraestrutura e desenvolvimento de servigos
publicos gratuitos e projetos sociais capazes de absorver a méao de obra

excedente, criar demandas e movimentar a economia.

Nesse cenario, 0 poder deixa de ser centralizado e hierarquico; ha
varios centros de poder dispersos na sociedade. Os grupos sdo os mais diversos,
em tamanhos e interesses. Abandona-se a ideia de uma minoria governante para
se defender que “existem muitas minorias que estdo em constante disputa a
respeito dos mais diversos temas, e que estas minorias precisam ser levadas em
conta pelos governantes” (GUIMARAES, 2006, p. 41). Assim, estabelece-se uma

concepcao pluralista de democracia, que tem em Robert Dahl seu expoente.

Autores como B. R. Berelson e G. Sartori, além do préprio Dahl,
referido nesta pesquisa, também defenderam a limitacao da participacao popular a
escolha dos lideres, assim como se preocuparam com a estabilidade do sistema e,
em algum momento, associaram a intensa participacao do cidadéao a algum abalo a
essa estabilidade (PATEMAN, 1992, p. 14).

Com o objetivo de elaborar uma teoria que tivesse uma forma
descritiva, Berelson assevera que os altos niveis de participacdo sdo exigidos
apenas de uma minoria e que a apatia e desinteresse da maioria sdo relevantes
para a manutencao da estabilidade do sistema. Ele conclui que a participacdo que
ocorre de fato é a necessaria para um sistema democratico estavel. Nao é requisito
do sistema democrético, portanto, o maximo de participacdo (PATEMAN, 1992, p.
15).

Dahl pressupde que é impossivel que os Estados representem
efetivamente todos os interesses dos cidadéos e ainda com igual intensidade. Por
isso, considera o ideal inatingivel e trabalha com a ideia de poliarquia (DAHL, 1997,
p. 42), que séo regimes que se aproximam do ideal democratico com um razoavel

pluralismo e representacdo que contemple as diversidades sociais.

resultado dessa ampla negociagdo politica foi a concretizagdo de uma variada gama de direitos
sociais, cuja implementagéo passou a ser obrigacdo do Estado” (NOBRE, 2004, p. 27).
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Até o inicio dos anos de 1970, época em que Dahl escreveu a primeira
edicdo de Poliarquia: participacdo e oposi¢do, ndo se cogitava a possibilidade de
um processo de democratizacdo, assim entendido como transicdo de regime
autoritario para democratico. Em regra, os cientistas politicos buscavam enquadrar
0Ss regimes existentes em democraticos ou autoritarios, associando, geralmente, o
desenvolvimento ao regime democratico e o subdesenvolvimento ao regime
autoritario (1997, p. 12).

Nesse contexto, sua tese representa um paradigma, na medida em
gue, adotando como ponto de partida a teoria da modernizacdo de Seynor M.
Lipset??, Dahl rompe com o pensamento até entdo vigente e torna objeto de seu
estudo a transicdo de regimes, descartando inclusive a ideia de que democracia
esta associada a situacdo de desenvolvimento econdémico, como pensou Lipset
(DAHL, 1997, p. 13).

Dahl parte do pressuposto de que a responsividade total ou quase total
do Governo as preferéncias de seus cidadaos € caracteristica chave da
democracia. Enumera oito aspectos que devem ser levados em consideragéo a fim
de avaliar se determinado regime € democréatico ou néo: liberdade de formar
organizacoes, liberdade de expressao, direito ao voto, elegibilidade, direito de
lideres disputarem apoio, fontes alternativas de informacédo, eleicbes livres e
idéneas e instituicbes para fazer com que as politicas governamentais dependam
de elei¢des e de outras manifestacdes de preferéncia. Naturalmente, a observancia
de cada uma dessas condicfes tem amplitude variada nos diferentes regimes e,

guanto maior a amplitude, maior o carater democréatico.

O termo poliarquia foi cunhado por DAHL para denominar as
democracias efetivamente existentes, as quais considerava uma pobre
aproximacdo do ideal democratico. Para ele, as sociedades se distinguem de
acordo com o grau de pluralismo: em uma sociedade plural, nenhum grupo teria

acesso aos 0s recursos de poder e controle sobre eles. Nao haveria

2 Segundo essa teoria, a transicdo do autoritarismo para a democracia apenas poderia ocorrer via
modernizacéo, ou seja, modificaces das estruturas sociais de tradicionais para modernas. Assim, o
desenvolvimento socioecondmico seria requisito para a democratizagdo. Em paises nao
desenvolvidos, necessariamente, inexistiria a democracia (DAHL, 1997, pp. 13-6).
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preponderancia de um grupo sobre o outro, mas neutralizacdo reciproca dos

grupos em conflito®.

A ampliacdo da participacdo também provoca mudanca na composi¢cao
das liderangas: por exemplo, quando os trabalhadores tém direito a voto, aumenta
a quantidade de trabalhadores nos cargos eletivos. Embora isso nao signifiqgue que
a lideranca politica seja sempre uma amostra representativa das diversas camadas
— a classe média e ocupacdes profissionais sdo sobrerrepresentadas e a classe
trabalhadora, sub-representacdo —, pelo menos todas tiveram a oportunidade de
formular suas escolhas pelo direito ao voto.

Sao elementos de um sistema democratico a competicdo entre 0s
lideres e a igualdade politica, traduzida pelo sufragio universal (cada homem vale
um voto). Esses componentes favorecem a participacdo das minorias, que podem

influenciar as decisdes politicas.

Segundo Dahl, o grau de pluralismo ndo depende do processo histérico
de desenvolvimento, ou seja, ndo haveria incompatibilidade intrinseca entre
democracia e subdesenvolvimento®*, ao contrario do que afirmavam os adeptos da

teoria da modernidade.

A despeito dessa assertiva, ele admite que o desenvolvimento
econdmico favorece o pluralismo, razdo pela qual sofreu criticas e foi acusado de
se render a teoria da modernizacdo. Nao se observa, entretanto, incoeréncia na
teoria de DAHL, pelo menos ndo em relacdo ao ataque apontado: refutar que o
desenvolvimento socioecondmico seja requisito para a implantacdo de um regime
democratico ndo implica desconsiderar que pode ser um fator de aceleracdo da
democracia. E sabido, até mesmo por intermédio da anélise de indicadores sociais,
gue os paises de melhor condicdo econémica asseguram aos seus cidaddos a

# Essa neutralizacdo néo se da como equilibrio harménico entre os competidores envolvidos, mas é
fruto de um calculo em que os atores politicos em conflito sopesam suas chances de eliminar o
adversario: a situacdo apenas tolera a oposicao quando for menos onerosa essa opc¢éo do que o
risco de perder o poder; a oposicao aceita participar da eleicdo quando lhe € menos custoso do que
tomar o poder por meios revolucionarios. Interessante que a nocao de neutralizagdo como
EAredicado da democracia é e_l_base, também da antiga doutrina da s_eparagéo d_e poderes. _

Embora atualmente se utilize a expressao paises de desenvolvimento tardio para denominar os
paises capitalistas em que ndo se alcangou o patamar dos denominados desenvolvidos, preserva-
se aqui o vocabulo “subdesenvolvido”, por ter sido o utilizado pelo autor.
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observancia de seus direitos sociais e, por consequéncia, 0 componente

democratico desses direitos.

Embora saliente o papel da participacdo das minorias, Dahl alerta que
0 excesso de participacdo contém em si um perigo: o0 aumento da participacédo
diminui o consenso sobre as normas da poliarquia e, com isso, aumenta-se a taxa
de conflito. Essa situacdo representa um risco para a estabilidade do sistema

democratico, segundo esse autor (1997).

Ainda que Dahl tenha ampliado o papel da participacdo social, se
comparado a Schumpeter, sua teoria ndo ultrapassa a perspectiva da
representacdo unicamente no processo eleitoral (GUIMARAES, 2006, p. 42).
Nesse aspecto, assim como Schumpeter, Dahl ndo vé na participagdo um caminho
viadvel para as escolhas politicas.

Interessante observar que Dahl e Berelson, agrupados por Pateman na
expressdo teoria contemporanea da democracia (1992, p. 24), referindo-se aos
autores que escreveram suas obras apds a Segunda Grande Guerra, rechacaram a
participacdo social, em razdo da experiéncia nazifascista. Como 0s regimes
totalitarios baseavam-se em uma alta taxa de participacdo das massas, ainda que
de forma forcada pela intimidacéo e coercdo, é uma constante nos autores do pos-
guerra o receio de que o0 excesso de participacao levasse ao totalitarismo. Para
eles, o nivel de participacdo da maioria ndo deveria crescer além do minimo

necessario para conservar a maquina eleitoral funcionando.

A teoria contemporanea apresenta, portanto, apenas duas alternativas
existentes: um sistema em que os lideres sédo passiveis de controle pelos eleitores,
devendo lhes prestar contas, e escolhidos por estes durante uma competicédo; ou
um sistema no qual ndo ocorrem tais mecanismos de controle, ou seja, um sistema

totalitario. Assim, para evitar o segundo, aderia-se ao sistema representativo.

Esses autores apontam como elemento democratico principal a
competicdo entre os lideres pelos votos, em eleicdes periddicas e livres. Para
conservar a estabilidade do sistema entendem que o nivel de participagdo néo

deveria crescer acima do minimo necessario a fim de manter o método
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democratico funcionando. Pateman, citando Bachrach, assevera que “esse modelo
de democracia pode ser visto como aquele em que a maioria (ndo elites) obtém o
maximo de rendimento (decisGes politicas) dos lideres, com o minimo de
investimento (participagéo) de sua parte” (PATEMAN, 1992, p. 26).

A representacdo, portanto, é o principal elemento da “teoria
contemporanea” e, para rechaca-la, na elaboracéo de sua teoria da participacao,
Pateman critica Schumpeter em dois aspectos: primeiro, por atribuir a tedricos
classicos o que eles ndo disseram®; segundo, por enquadrar no mesmo grupo

conceitual teoricos tao divergentes como Rousseau e Jeremy Bentham.

A teoria da participacao social de Pateman sera melhor explicitada no
capitulo 3. Antes, faz-se necesséario formular algumas reflexdes sobre a

insuficiéncia da exclusividade da representa¢do no processo politico democrético.

2.3 A INSUFICIENCIA DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA.

Atualmente, ao limitar a participacdo do cidadéo as elei¢cbes, partidos e
grupos de pressao, as teorias hegemonicas da democracia representativa buscam
dar uma ideia de estabilidade institucional e fazem com que pareca ser a Unica
forma natural que a democracia pode ter. Essas teorias propagam a noc¢ao de que
a democracia representativa liberal € o estagio mais elevado de desenvolvimento
politico (SHETH, 2009, pp. 109-11), pois a organizacdo do poder politico deve se
dar por intermédio de instituicdes que intermedeiam as rela¢des entre individuos e

poder. Assim, a legitimidade decorreria do principio da maioria®®.

Manter a democracia como uma operacao que Boaventura de Sousa

Santos denomina de baixa intensidade

“pode conduzir a integragcao da economia (capitalista) mundial porque isso
ajuda os governos nacionais dos paises periféricos a dispersarem e
afastarem o0s movimentos democraticos populares que se opdem a

* para Pateman, Schumpeter compreendeu de forma equivocada as causas que fizeram com que o
homem tipico se afastasse da politica.
% Nesse sentido, ver HELD (1995).
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implementacéo de ajustes estruturais e a outras politicas que a estrutura
de poder global transmite aos governos nacionais” (2009, p. 111).

Sheth indica dois movimentos capitaneados pelos teoricos da
democracia representativa que viabilizaram incorporar o conceito de participacao
no interior do paradigma estrutural-funcional dessa teoria. O primeiro quer fazer
acreditar que a historia da democracia se passa de forma linear e evolutiva (a
democracia direta de Atenas deu lugar & democracia representativa, e apenas esta
possibilita o funcionamento do Governo em uma escala maior), de modo que
algumas nocdes de participacdo até podem ser incorporadas na democracia
representativa, mas seria um retrocesso pensar em cidaddos participando
diretamente de decisdes do governo. O segundo movimento evoca a ideia de que
0S governos atuais precisam de especialistas e peritos, tamanha a complexidade
dos assuntos a serem decididos (2009, pp. 111-2). Por esse motivo, a participacao
de cidadaos nas decisfes politicas ndo seria viavel, a ndo ser como uma atividade
politica marginal, secundaria, como forma de fazer presséo para a consecuc¢ao das

politicas desejadas.

Novamente, assim como ocorreu no Estado moderno, busca-se
viabilizar um projeto de Estado em que o direito seja uniforme; fala-se em conceitos
universais, em regras comuns, em leis abstratas, em igualdade, desta feita no
contexto da globalizacdo econdmica. E o discurso da representacao, por intermédio

do direito de sufragio, insere-se nesse contexto.

A resisténcia a representacdo existe, porém grande parte dos tedéricos
contemporaneos — aqui incluidos os que defendem a participacdo direta — nao
discutem sobre a aceitacdo do elemento representacdo no processo democratico,
apenas o refutam como forma exclusiva desse elemento, defendendo sua
convivéncia com a participagdo social, por intermédio de instrumentos de
democracia direta ou semidireta (HIRST, 1992; PATEMAN, 1992).

As criticas as teorias de democracia representativa concentram-se na
falta de fiscalizagdo das liderancas por parte do povo e de aptidao das eleigbes

para impor limites aos representantes.

O problema da representacdo se coloca a partir de um hiato que se cria
entre representantes e representados. As eleicbes ndo oferecem
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mecanismos claros, capazes de informar aos eleitores, de forma eficiente,
a respeito da qualidade das politicas desenvolvidas pelos politicos eleitos
(GUIMARAES, 2006, p. 40).

Avritzer  (2000) elenca trés elementos decisionisticos?’ e
antiargumentativos evidenciados na teoria que se tornou hegemaonica na primeira
metade do século XX: a nocdo de que as diferencas culturais ndo podem ser
resolvidas pela argumentacdo, de forma que estas apenas poderiam ser
solucionadas deixando as diferencas de lado; a ideia de que a complexidade
somente pode ser administrada pela burocracia estatal, ou seja, apenas existe
eficiéncia com uma gestdo néo participativa; e, por fim, o pensamento de que nao
h& modificacdo das ideias dos agentes sociais durante o processo eleitoral, estes
tém preferéncias pré-formadas que ndo sdo passiveis de mudanca pela

argumentacao entre pessoas com interesses diferentes.

Hirst (1992), embora desenvolva uma alternativa a representacéo
baseada no corporativismo®®, como elemento suplementar & democracia
representativa para suprir suas falhas — o que nao é defendido neste trabalho —,
contribui com Ilcidas criticas a democracia representativa vigente nos paises

ocidentais.

Em sua obra, cujo original britanico data de 1992, Hirst parte do
pressuposto de que € inviavel romper com o sistema vigente e, em razdo dessa
constatacdo que utilizou como premissa, teve como objetivo geral do seu trabalho
propor uma maior democratizagdo sem uma critica cabal da democracia
representativa. Fala, ndo em suplantacdo da democracia representativa pela

participacdo, mas em complementacao.

“ No artigo Teoria democratica e deliberacdo publica (2000), o autor se propde a caracterizar a
passagem, no interior da teoria democratica de um conceito decisionistico de deliberagcdo para um
conceito argumentativo de deliberagéo. E com o prop6sito de apontar as caracteristicas da espécie
decisionista presente nos autores que classifica como integrantes da “teoria que se tornou
hegeménica na primeira metade do século XX” e elenca os elementos ora mencionados.

% O corporativismo &, para Hirst, um meio de gestdo da economia através da negociacdo entre
industria, trabalho e Estado no &mbito nacional, no regional e no local; é também uma forma de
representacdo dos interesses sociais organizados para permitir uma maior influéncia popular. Hirst
assevera que “é um suplemento valioso para a democracia representativa e tende a sé-lo porque é
conveniente para a gestdo da economia” (1992, p. 19). Verifica-se que o viés da participagdo por
intermédio do corporativismo é essencialmente econdmico; em momento algum, Hirst refere-se a
esse arranjo como forma direta de implementagcédo de direitos sociais. Porém, ainda assim, suas
criticas a representacao como formula exclusiva sao interessantes, porquanto constata seus limites.
Essa constatacdo pode ser apropriada por nés para justificar a necessidade de uma participacéo
complementar desligada do processo de eleicdo de governantes.
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Assevera que, ap0s a rejeicdo da democracia representativa pelos
movimentos estudantis na década de 1960, na década de 1980, “a esquerda
rendeu-se a democracia”, porém sem descurar de grandes problemas, dentre os
guais se encontram 0s niveis baixos de prestacdo de contas pelo Governo e de

influéncia da populagéo nos processos decisérios (HIRST, 1992, p. 8).

Para promover uma democratizacdo dentro de parametros capitalistas
— que séo os existentes — pelo menos duas principais correntes surgem: 0 Novo
republicanismo, que propbe o fortalecimento da participacdo de cidaddos para
revitalizar as formas de governo existentes, visando a ampliagédo de direitos sociais,
forte nos Estados Unidos e na Gra-Bretanha; e, de outro lado, o polo da “sociedade
civil’, que encontra eco na experiéncia do Leste Europeu e nos hovos movimentos
sociais do Ocidente (como movimentos de integracao racial e de género) e defende
uma sociedade ativa, organizada fora da estrutura estatal, para agir como

substituta do Estado.

No modelo adotado no Brasil, aparentemente, prevalece a primeira
corrente. Ha espacos publicos de formato previamente delineados, previstos na
Constituicdo e na legislacdo infraconstitucional, de carater paritario (membros do
Governo e da sociedade civil organizada); porém, na composicdo desses
colegiados, ha membros que representam movimentos sociais e organizacdes
sociais nado governamentais, que tém como objetivo executar ou fiscalizar

determinada politica publica setorial.

Em uma breve andlise da democracia representativa contemporanea,
Hirst observa que ela tem servido mais a legitimar o poder do Governo, “e néo
como meio de obrigar efetivamente o Governo a prestar contas e a se abrir a
influéncia da populacdo”. E prossegue: “se a democracia de massa da ao
eleitorado o poder real de escolher alguns dos principais membros do Governo, ao
mesmo tempo torna a participagao politica rotineira e a minimiza” (1992, p. 10).
Isso por que a limitacdo da participacdo ndo € uma falha de algumas democracias
ou ocorre em razado de circunstancias; € uma caracteristica institucional do sistema

democratico de massa.
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Uma das desvantagens desse sistema democréatico (de massa) é que
os grandes partidos monopolizam a agenda politica. Até o espaco da oposicédo é
monopolizado por um grande partido, e esta, na esperanca de chegar ao poder,
evitara o radicalismo (HIRST, 1992, p. 11). Com efeito, esse arranjo, combinado
com um governo centralizado, nega o pluralismo e a influéncia politica popular, que
€ a base social de uma verdadeira democracia, porquanto submete o poder a
fiscalizacdo (1992, p. 14).

Ademais, as noc¢des de que o parlamento expressa a vontade do povo
e de que a delegacdo de poder pelo sufragio legitima esse poder exercido pelos

governantes — dominantes na politica — trazem em si varias contradicdes.

Aqui, a observagcdo de Miller a respeito do poder constituinte também
pode ser estendida ao Legislativo e ao Executivo: o Poder Constituinte — e aqui 0
poder do Parlamento — € uma figura de argumentacao, a fim de propagar a ideia de
gue existe uma representacao unitaria e harmonizadora do povo. Nao se admite a
cisdo do povo em grupos desiguais, pois a Constituicdo ndo € ditada por um grupo
especifico, mas oriunda da totalidade das pessoas (2004, pp. 24-5). Esse discurso
promove a nocdo de que todos sdo iguais, como se fosse possivel uma

homogeneidade do povo, que delega poderes aos governantes.

Dentre as contradicbes decorrentes do argumento da representacao, a
primeira enumerada por Hirst € o fato de a doutrina identificar processo de deciséo
e leis. Os eleitores até escolhem algumas das pessoas responsaveis pelas
decisdes, porém ndo podem escolher estas diretamente. A segunda contradi¢cao
esta presente na ideia de que as leis sdo normas gerais e, por isso, ndo ferem
direitos individuais. Essa contradicdo decorre exatamente do uso legitimador da
nocdo do Estado de direito (que supBe um assentimento democratico), com uma
dupla autoridade delegada: do povo para o corpo legislativo e deste para o
Governo. Na realidade, o Executivo nem de longe € um servo do Legislativo, tem
objetivos a perseguir e ainda é partidario. A terceira contradicdo apontada por Hirst
€ de que a avaliacdo da representacdo apenas pode se dar em comparacao a
outro. Ou seja, ndo existe forma pura de representacdo, e sim pacotes de

mecanismos politicos: sistemas de votacdo, meios de determinar distritos eleitorais.
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Para aferir a representatividade de determinados pacotes, necessariamente ha que
se compara-lo a outros (1992, pp. 43-6).

Para Hirst, a tendéncia dos sistemas de democracia exclusivamente
representativa cresce por adi¢cdo, tornando-se fechada e indiferente. Analisando a
democracia Gré-Bretanha, o autor registra que, no modelo partidario tal como
existente naquele pais — de duplo governo de partidos e burocratas —, é dificil obter
as mudancas necessarias sociais e econdmicas necessarias para enfrentar o
declinio econbmico e as tensdes sociais acarretadas por esse declinio (1992, pp.
40-1). Seria necessario, portanto, uma abertura politica para novos arranjos e

atores.

Numa andlise mais recente do que a de Hirst e sob uma perspectiva
sistémica, Campilongo (2011, pp. 71-8) enumera trés fatores que sdo, comumente,
apontados como responsaveis pela crise da democracia representativa: a) a
fragilidade dos partidos politicos; b) os desequilibrios e custos econémicos das

campanhas eleitorais; e ¢) o peso da midia na formacao da opinido publica.

Os partidos ndo mais se organizam em torno de valores morais e
ideoldgicos estaveis, uma vez que a fragmentacdo de valores e interesses e a
complexidade das decisdes politicas impdem agregacdes de interesses pontuais.
Dito de outro modo: a estrutura partidaria, criada para fortalecer a representacao de
interesses numa légica que envolvia basicamente o Poder Executivo e 0
Legislativo, torna-se obsoleta num contexto em que as decisdes politicas
dependem de outras arenas de escolha publica, envolvendo circunstancias
econbmicas e politicas que superam os lindes do territério nacional
(CAMPILONGO, 2011, p. 73).

Também néo é desprezivel o impacto do poder econémico no processo
politico representativo, alavancando candidaturas, subvertendo uma concorréncia
gue, em principio, deveria ser livre, tal como a concorréncia empresarial de
mercado. Disso decorre o terceiro problema apresentado: a influéncia de uma
midia financiada por grandes anunciantes e capaz de influir significativamente na
construcédo de uma opinido publica que nem sempre representa a vontade livre dos

representados no processo politico.



40

Esses fatores, todavia, seriam insuficientes para explicar e determinar

essa crise.

s

Para Campilongo, a crise da representatividade € sistémica: é
impossivel haver uma identidade entre a democracia representativa e a opinido
publica, traduzida pelos meios de comunica¢do de massa, pois o sistema politico
representativo € limitado, ndo tem condicbes de apreender a totalidade das
demandas complexas da opinido publica e operacionalizad-las adequadamente
como temas da politica. Assim, a crise de legitimidade pode ser explicada a partir
do hiato entre as pretensdes ilimitadas da opinido publica e a capacidade limitada
de processamento de um modelo representativo, mais do que a mera falta de

identidade entre representante e representado (2011, p. 76).

Como a opinido publica é instavel, fragil e mutavel, ela se vé sempre no
presente. Constréi, no presente, seu futuro. Por isso pode-se dizer que a
opinido publica é o resultado da evolucdo da sociedade. A opinido publica
€ o horizonte de observacdo da sociedade. Por isso, também,
desestabiliza o sistema politico, mostra um horizonte vulneravel de
possibilidades e incorpora a inevitavel contingéncia do futuro (2011, p. 76).

Na realidade, essa fragilidade €, paradoxalmente, fruto da evolucao
democratica. Numa sociedade complexa (entendida como complexidade o excesso
de possibilidades de escolha), a contingéncia é a nota da democracia: a
possibilidade de inclusdo de novos temas, de revisdo constante das decisfes, de
alteracdo de rumos. A instabilidade, portanto, faz parte da democracia

(CAMPILONGO, 2011, p. 74).

Os autores referidos — Hirst e Campilongo — ndo apresentam como
solugéo a participagdo social na forma tratada no presente trabalho, mas suas
reflexdes sobre as limitagdes da representacdo nos sao Uteis para demonstrar a

insuficiéncia do modelo exclusivamente representativo.
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3 A PARTICIPACAO SOCIAL.

Para equacionar o problema da crise da democracia representativa,
manifestada na perda da vitalidade da prépria democracia, em razdo dos novos
arranjos sociais, fala-se em deliberacdo no sentido argumentativo e em
participagao direta, como formas de conferir emancipagdo aos cidaddos e aos

grupos sociais minoritarios no que tange a intervencao na vida politica.

O principal efeito indesejado da politica de promocdo da igualdade
material, base do estado social ou Welfare State, € a implementacdo de uma
relacdo clientelista e paternalista entre cidaddo e Estado. Como ja dito aqui de
outro modo, a participacdo na vida publica € substituida pela técnica da burocracia

estatal.

A crise fiscal dos Estados e a crise de legitimidade do arranjo politico e
social do pos-guerra sao apontadas como causas concorrentes para o declinio do
Estado social (NOBRE, 2004; ALMEIDA, 1995) e, nesse cendrio, também
despontam 0s novos movimentos sociais, que questionam a afirmada neutralidade
da burocracia estatal. Dito de outro modo: esses novos movimentos questionam a
l6gica estatal do paternalismo e deixam de simplesmente demandar direitos do

Estado (como clientes):

ndo basta dirigir-se ao Estado com suas reivindicagdes, mas é preciso
participar nas esferas publicas, em espacos de expressao da opiniao
publica, de modo a fazer com que a prépria sociedade reconheca essas
reivindica¢des como legitimas (NOBRE, 2004).

Evidenciado aqui o componente democratico dos direitos
fundamentais, o status activus processualis, ideia desenvolvida por Peter Haberle
no inicio da década de 1970, que respeita a dimensdo procedimental e
organizatoria desses direitos (SARLET, 2004, p. 169; CANOTILHO, 2008, pp. 72-
4). (CANOTILHO, 2008, pp. 72-4) Esse status & uma complementagdo as
categorias de direitos da classificacdo de Jellinek, detalhada na nota de rodapé n°.
47.

Explicitando melhor o que Héberle defende, Canotilho afirma que
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(...) o cidaddo, ao desfrutar de instrumentos juridico-processuais
possibilitadores de uma influéncia directa no exercicio das decis6es dos
poderes publicos que afectam ou podem afectar os seus direitos, garante
a si mesmo um espaco de real liberdade e de efectiva autodeterminacéo
no desenvolvimento da sua personalidade.(2008, p. 73).

Nesse cenério, a partir dos anos 70, a teoria democratica fundada no
consenso antiargumentativo ou teorias decisionisticas — ja explicitadas no capitulo
anterior — revela-se enfraquecida, ao passo que outras ganham forca (AVRITZER,
2000).

No plano tedrico, destacamos a teoria democratica participativa, de
Carole Pateman, cuja obra data de 1970. Em seguida, passamos a tratar de
algumas experiéncias de participacdo ocorridas na Ameérica Latina, especialmente
nos paises que transitaram do regime militar para a democracia, como ocorreu com

o Brasil. Na sequéncia, abordaremos a participagdo social no Brasil.

3.1 A TEORIA DEMOCRATICA DA PARTICIPACAO DE CAROLE
PATEMAN

Carole Pateman, cientista politica britanica, escreveu Participation and
Democratic Theory, em 1970, obra em que buscou responder a questdo de situar a

participacdo em uma teoria da democracia contemporanea e viavel.

by

Inicia sua obra explicando o receio que se tinha a participacdo no
periodo pés-guerra, justamente em razdo de os regimes totalitarios nazifascistas
haverem se baseado em altas doses de participacdo de massas (PATEMAN, 1992,
p. 11). Na sequéncia, critica Schumpeter, nos termos ja mencionados no capitulo
anterior, para, em seguida, partir de Rousseau, Stuart Mill e Cole — que sédo 0s que
0s contemporaneos como Schumpeter denominaram de teodricos classicos — a fim
de defender que, pelo menos no que concerne a democracia participativa, 0s
classicos ndo sao irrealistas e obsoletos, como acreditou Schumpeter. Pateman
utiliza esses tedricos como referencial para demonstrar o contrario: que € possivel
dotar o cidaddo comum de instrumentos para estar presente em alguns aspectos

da “vida politica”, o que pode ser alcangado por intermédio da participacao.
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Pateman refere-se a esses autores como te6ricos da democracia

participativa. E prossegue:

Davis (1964) dizia que a teoria classica (ou seja, a teoria da democracia
participativa) tinha um propdsito ambicioso, “a educagéo de todo um povo
até o ponto em que suas capacidades intelectuais, emocionais e morais
tivessem atingido o auge de suas potencialidades e ele tivesse se
agrupado, ativa e livremente, numa comunidade genuina”, e que a
estratégia para alcangar este objetivo seria por meio do uso da “atividade
politica e do governo com vistas a educacgdo publica, a qual, no entanto,
depende da participagcdo em muitas esferas da sociedade na ‘atividade
politica’ entendida num sentido bastante abrangente” (1992, p. 33)

Dentre as ideias de sua teoria, Pateman destaca que nao basta para a
democracia a existéncia de instituicbes representativas no ambito nacional. E
preciso que o maximo de participacdo ocorra em outras esferas, para que o
individuo possa desenvolver suas qualidades psicologicas e adquirir pratica de
habilidades e procedimentos democréaticos. Essa funcdo — a educativa — € a

principal da teoria da democracia participativa.

Ao afirmar isso, ndo parece que esteja rechacando a necessidade de
uma lideranca (teoria de Schumpeter), mas reconhecendo sua insuficiéncia. Ela
inicia seu trabalho asseverando que, embora Rousseau tenha escrito sua obra em
época anterior as instituicbes modernas da democracia e sua cidade seja nao
industrial, h4, em sua obra, “hip6teses basicas a respeito da funcéo da participacéo
em um Estado democratico” (PATEMAN, 1992, p. 35).

Vale destacar alguns aspectos da teoria de Rousseau apropriados por
Pateman: a participacdo ocorre na tomada de decisdes propriamente (ndo apenas
na escolha dos lideres); serve para proteger os interesses privados e assegurar um
bom governo; deve ser exercida diretamente pelos individuos, e ndo por grupos
organizados, sendo admitidos estes apenas se inevitaveis, porém, caso isso
ocorra, devem ser tdo numerosos quanto possivel, evitando-se que grupos vengcam

as custas de outros.

Pateman vislumbra como principal funcéo da participacdo na teoria de
Rousseau a educacgao politica. Seu sistema ideal “é concebido para desenvolver
uma agao responsavel, individual, social e politica como resultado de um processo

participativo” (PATEMAN, 1992, p. 38). E a partir da efetiva participacdo que o
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individuo passa a agir de acordo com seus préprios desejos, aprendendo a ser

realmente um cidadao.

Além da funcdo educativa, outras se destacam: a participacéo faz com
gue as decisfes coletivas sejam aceitas mais facilmente; ela d4 a sensac¢éo de que
cada individuo pertence a sua comunidade (PATEMAN, 1992, p. 41).

Mill reforcou as ideias de Rousseau no que diz respeito a funcdo
educativa, ao aumento da autoestima do individuo por intermédio da participagéo
em questdes publicas. Para Mill, quando o individuo se ocupa de seus assuntos
particulares, como ganhar dinheiro, deixa de desenvolver capacidades para uma
acao publica responsavel (PATEMAN, 1992, p. 45). Também conferiu grande
importancia a funcéo integrativa, salientando o papel da discussdo politica na
transformacdo de um individuo em membro da comunidade. Vislumbrou a

participacdo na organizacao industrial como preparatoria para a vida publica.

A critica que Pateman faz a Mill parece devida: ele adotava como
pressuposto para esse exercicio de participacdo na industria a substituicdo de uma
relacdo de subordinacdo por uma de cooperacdo entre trabalhadores e
empregadores. Acreditava que essa cooperacao seria inevitavel, na medida em
que os trabalhadores ja haviam saido do estado de tutela (PATEMAN, p. 50-51).
Essa premissa nao parece possivel e, de fato, quase meio século depois, ndo se
operaram as transformacdes citadas; ao contrario, 0 que se observa é que, sob o
discurso do “bem-estar do trabalhador”’, diversas formas de subjugacdo do
individuo sdo empreendidas, com o objetivo de posiciona-los de modo a servir 0

sistema de produgdo.

BN

Mill ainda trouxe novas e mais amplas dimensbes a teoria
rousseauniana, na opiniao de Pateman: vislumbrou sua aplicacdo a sociedade em
larga escala — a sociedade industrial — o efeito educativo, que ocorre no ambito
local (1992, p. 46), e é nesse ambito (local) que se aprende a democracia, para,

entdo, exercé-la no plano nacional.

Pateman sintetiza sua teoria da democracia participativa da seguinte

forma:
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€ construida em torno da afirmacéo central de que os individuos e suas
instituicbes ndo podem ser considerados isoladamente. A existéncia de
instituicBes representativas a nivel nacional ndo basta para a democracia;
pois 0 maximo de participacdo de todas as pessoas, a socializacdo ou
treinamento social precisa ocorrer em outras esferas, de modo que as
atitudes e qualidades psicolégicas necessarias possam se desenvolver.
Esse desenvolvimento ocorre por meio do préprio processo de
participacdo. A principal funcdo da participacdo na teoria da democracia
participativa €, portanto, educativa: educativa no mais amplo sentido da
palavra, tanto no aspecto psicologico quanto no de aquisicédo de pratica de
habilidades e procedimentos democraticos. (1992, pp. 60-1).

A autora chama a atencdo para a inexisténcia de risco para a
estabilidade do sistema com o0 maximo de participacdo, ao contrario do que
defendiam seus antecessores. Para ela, a participacao “promove e desenvolve as
préprias qualidades que Ihe sdo necessarias; quanto mais os individuos participam,
melhor capacitados eles se tornam para fazé-lo” (1992, p. 61).

Uma das grandes dificuldades, no &mbito do exercicio direto ou
semidireto da democracia pela populacdo, é a apatia politica, que esteve presente
mesmo na Grécia Antiga, onde se chegou inclusive a fazer reformas — como
Clistenes procedeu — a fim de conferir estimulos a participacdo dos cidadaos, como

a remuneracao pela atividade politica na polis grega®.

Sob influéncia do socialismo liberal de G. D. H. Cole, Pateman
assevera que “as esferas de atuagao como a industria, poderiam ser vistas como
esferas de atuacdo politica por exceléncia, oferecendo areas de participacédo
adicionais ao ambito nacional” (1992, p. 61). Desse modo, o remédio para
combater a apatia politica®® seria a combinacdo entre dois fatores: a atividade
educacional politica abrangente e a vida politica que os individuos teriam no interior

da industria, por ser onde passam a maior parte de seu tempo.

Ao defender a necessidade de educacéao politica, Pateman admite que
o homem médio ndo possui atributos para a politica, alinhando-se ao pensamento
de Schumpeter. Com efeito, parece que ambos os tedricos apenas divergem da
solucdo apontada para essa falta de educacdo politica: para Schumpeter, é a

lideranca; para Pateman, a educacao politica.

2N respeito, a nota de rodapé 6.
¥ Que seria, para Schumpeter, a preponderdncia da lideranca na tomada de decisbes
governamentais.
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Por fim, Pateman, quando trata da participacdo, a concentra no ambito
da induastria, onde é possivel o exercicio direto por parte do individuo; ndo se
debruca, porém sobre a problematica da participacdo em um quadro de grandes
estruturas de Estado, possivelmente porque, a época da publicacdo da sua obra,
as principais demandas sociais referiam-se aos impasses entre empregados e

trabalhadores.

Posteriormente, outros teoricos trataram da deliberacdo em sua
perspectiva argumentativa®*, como fizeram Jiingen Habermas e Joshua Cohen,
gue vao um pouco além de Pateman ao transportar a participacéo direta do ambito

da industria para a esfera publica.

Interessante o registro de Canotilho, quando trata da dimensé&o
procedimental dos direitos fundamentais nos anos 1970 e nos anos 1980: enquanto
naguela década, a participacdo no procedimento € complementar a democracia,
nos anos 1980, ela € uma dimenséo intrinseca dos direitos fundamentais (2008, p.
75).

Habermas (2012) entende que a democracia deliberativa é realizada de
duas formas: pela formacéo da vontade que € construida de forma democrética em
espacos institucionais e também pela construcdo da opinido informal em espacos

nao governamentais.

Para Habermas, os atores podem tdo somente influenciar a esfera
administrativa; eles ndo possuem poder politico. Somente depois que passa pelos
filtros dos procedimentos institucionalizados na formacao democratica da opinido e
da vontade politica, gerando uma forma legitima de legislacdo, € que a opinido
publica se transforma em poder administrativo. Para ele, a opinido publica é
informal e deve manter-se informal (AVRITZER, 2000).

A concepcgédo de deliberacdo argumentativa habermasiana tinha um
problema que Cohen tentou solucionar, que era justamente o fato de Habermas

somente vislumbrar a deliberacdo em arranjos argumentativos fora dos sistemas

¥ Remetemos o leitor & nota 27, em gue se estabelece a diferenciacdo entre deliberacéo no sentido
decisionistico e no sentido argumentativo.
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politico e administrativo. Dessa forma, esses arranjos ndo assumiam a forma
institucional (AVRITZER, 2000).

Cohen transformou o processo de discussdo argumentativa a que
Habermas se referiu em processo de deliberacéo institucional: ele tentou “propor
um procedimento capaz de conduzir a decisdes politicas em situagdes nas quais a
pluralidade de valores e concepcdes morais aparece como dada” (AVRITZER,
2000).

Sua ideia — que denominou de Poliarquia Diretamente Deliberativa —
era institucionalizar solucbes de problemas diretamente pelos cidaddos e néo
somente promover discussdo informal com possiveis influéncias na esfera politica
formal (FARIA, 2010; COHEN, 1989). No modelo desenvolvido por Cohen, haveria
um novo modo de funcionamento das instituicdes politicas: em um modelo ideal, os
individuos apresentam suas razdes, seus interesses e, ao final, terdo condi¢des de
chegar a um consenso (AVRITZER, 2000).

Uma diferenca entre Habermas e Cohen que € cara para esta pesquisa
€ que este vé legitimidade em decisbes que ndo ocorram pelo consenso, ao
contrario daquele, pois ainda que haja discordancia e a decisao precise ser tomada
pela regra da maioria, em razdo do didlogo estabelecido, a minoria vencida aceitara
a decisado vencedora (FARIA, 2010).

N&o é objeto deste trabalho, quer em razédo da definicdo do ambito de
pesquisa, quer em razdo de suas limitacGes, realizar uma profunda andlise dos
tedricos politicos da democracia, mas tdo somente trazer o posicionamento de
alguns dos principais autores que trataram do tema, a fim de situar o leitor sobre o

papel e a forma da participacdo popular nas principais teorias democréaticas.

3.2 A PARTICIPACAO SOCIAL NA AMERICA LATINA

O processo de democratizacdo dos paises da América Latina,
ocorrido no inicio dos anos de 1980, teve forte influéncia dos movimentos sociais,

inseridos em uma luta pela ampliacdo do politico e pela transformacéo de praticas



48

dominantes, além de inser¢cdo na politica de excluidos. Essa presenca gerou a
necessidade de se constituir uma nova gramatica social que viabilize
transformacdes nas relacdes de género, de raca e de etnia (AVRITZER; SANTOS,
2009, p. 53).

Nas ultimas décadas, na maioria dos paises da América Latina,
houve a institucionalizacdo de mecanismos de participacdo da sociedade, o que
ocorreu mediante a realizacdo de reformas constitucionais e legais que garantem

uma maior participacao dos cidadaos nos assuntos politicos” (JARA, 2006).

Em varios desses paises, 0 instrumento essencial de participacao
social € o orcamento participativo, como ocorre na Argentina, Peru, dentre outros.
Outros possuem modelos mais semelhantes ao brasileiro, como o Equador.

Passemos a trazer algumas experiéncias de participacdo na América Latina.

No Peru, por exemplo, ha colegiados a semelhanca dos nossos
conselhos de politicas publicas. No entanto, esses colegiados sao incorporados ao
instituto do orcamento participativo, que nao tém previsdo especifica na
Constituicdo, mas estao previstos na Ley Marco del Presupuesto Participativo ou

Lei Marco do Orgcamento Participativo (n°. 28056).

Grompone relata que, naquele pais, a participacdo popular esta
constitucionalmente prevista e se evidencia por intermédio de trés institutos: ha um
gue se assemelha a iniciativa popular de lei, em que 0,3 % dos eleitores podem
fazer com que o Congresso considere uma determinada iniciativa legislativa. A
segunda forma de participacéo € a do referendo e, por fim, também h& previsdo do
afastamento das autoridades locais, em que pelo menos 25% dos eleitores de uma
localidade podem manifestar rechaco a gestdo de um prefeito ou vereador (2009,
p. 102).

O autor registra que, dentre os instrumentos de participacéo previstos
na Constituicdo, o unico que efetivamente é exercido € o do afastamento. Isso
acontece principalmente em localidades predominantemente rurais, pois o numero

reduzido de eleitores viabiliza atingir a quantidade de assinaturas minimas e, além
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disso, por haver grande fragmentacédo politica, muitos prefeitos sao eleitos com
pouca porcentagem de aprovacédo (2009, p. 209).

Por se tratar de tema que interessa a essa pesquisa, registra-se o
gue o autor observa sobre a (ir)relevancia da opinido da populagdo: “algumas
consultas que os cidaddos promovem, as vezes de acordo com as autoridades
locais, ndo sdo mais que uma simples pesquisa de opinido e ndo sao levadas em
conta” (GROMPONE, 2009, p. 103).

Os orcamentos participativos surgiram no contexto do retorno a
democracia peruana, com o objetivo de tornar mais transparente a distribuicdo de
recursos. Apos treze anos de conflito armado interno, que se iniciou na década de
1980, pretendia-se que as organiza¢cdes camponesas estabelecessem uma relacéo
com as autoridades (GROMPONE, 2009, p. 106), escolhendo as prioridades na

aplicacao do dinheiro publico.

A Constituicdo do Peru, de 1993, prevé que participar do governo
municipal é direito e dever dos moradores do Pais, deixando para a lei a regulacéo

dos mecanismos diretos e indiretos da participacao (artigo 31).

Grompone critica 0 numero excessivo de regras para disciplinar o
orcamento participativo, assim como a padronizacdo de regras para diferentes
comunidades, em populacdo, em tradicdo politica, em territério, dentre outras
dissonancias. O orgcamento participativo era complementado pelos Planos de
Desenvolvimento Concertado, que eram iniciativas propostas pela sociedade
organizada as autoridades regionais e aos prefeitos (Lei Organica de Governos
Regionais n° 27.862, complementada pela Lei n°. 27.902). Existiam colegiados
semelhantes ao que encontramos no Brasil, & denominados Conselhos de
Coordenacéo Regional (CCR) e Conselhos de Coordenacéo Local (CCL) provincial
e distrital, ambos integrados por prefeitos das provincias e por representantes da
sociedade civil. A paridade, entretanto, ndo existia: 60% de seus membros eram

governamentais e apenas 40% pertenciam a sociedade civil.

Assim como se passa no Brasil, naguele pais, havia receio, por parte

dos governantes eleitos, que grupos mobilizados interferissem em sua gestdo. Os
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defensores do instituto, em contrapartida, salientavam o reconhecimento da
insuficiéncia do sistema politico e sustentavam que o instituto buscava fortalecer o
sistema (GROMPONE, 2009, pp. 107-8).

A lei marco do orcamento participativo (n°. 28.056), estabeleceu
regras para o processo de que, prevendo oficinas de trabalho, instancias de
capacitacdo e identificacdo dos participantes. GROMPONE (2009) critica a
padronizacao legal promovida pelo Ministério de Economia e Financgas, que nao se
coadunaria, a seu ver, com realidades locais as mais diversas, razao pela qual as

CCLs foram perdendo importancia.

Um outro colegiado existente é o comité de vigilancia, nomeado pela
comunidade e que tem a funcdo de noticiar discrepancia entre o que € decidido de

forma participativa e € cumprido.

Algumas iniciativas séo destacadas pelo autor como de maior éxito,
porquanto adaptaram o sistema as necessidades locais. E o caso de Limatambo,
um distrito camponés de Villa El Salvador localizado em Lima e que possui mais de
trezentos mil habitantes. Esse distrito criou o Conselho Comunal e de Moradores,
com reunides trimestrais, onde se reuniam seis delegados (trés homens e trés
mulheres) de cada comunidade e dos bairros urbanos, com o objetivo de discutir
sobre recursos, obras, infraestrutura e servicos basicos. A despeito da dificuldade
de consenso, ha noticia de progressos substanciais no funcionamento do conselho
(GROMPONE, 2009).

Dentre os problemas da participacdo social peruana apontados por
Grompone (2009), encontra-se a falta de continuidade das acdes relativas ao
orcamento participativo quando ha mudanca de prefeito; a falta de penetragdo no
ambito local da classe politica; a debilidade das organizac6es, em razdo da grande
influéncia da proposta neoliberal. Além disso, é frequente que as autoridades
governamentais que fazem parte dos CCLs fixem unilateralmente tetos
orcamentarios e conduzam a participacdo da sociedade civil; as equipes técnicas
tentam impor seus critérios por entender que a populacdo nao tem condi¢cbes de
avaliar adequadamente a realidade ou mesmo modificam critérios definidos pela

comunidade — quer por clientelismo, quer por discordar das decis6es da sociedade
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civil, quer por relagdes de clientelismo — sob o argumento de que os projetos néao
alcangam padrdes minimos de qualidade.

Panfichi e Dammert (2006), que tratam sobre uma outra experiéncia
de participacdo naquele pais — a saber, as Mesas de Concertacdo para a
Eliminacdo da Pobreza — também relatam que setores importantes da classe
politica sentiram-se incomodados com a participacdo da sociedade civil e
neutralizaram progressivamente 0s mecanismos participativos, sob o argumento do
poder conferido pela representacao obtida nas eleicdes. Em seguida, imputam isso

a recente democratizacdo, sem modificagdes profundas nas raizes autoritarias.

Grompone registra que o0s casos de orcamento participativo bem
sucedidos sdo exatamente aqueles em que se formulam inicialmente consultas em
bairros ou aldeias locais, nas quais se estabelecem prioridades, nomeiam-se
delegados e se discutem previamente as questdes. Apenas assim, ha um processo

gue efetivamente retrata os interesses da comunidade.

No Equador, a nova Constituicdo, elaborada pela Assembleia
Constituinte e ratificada em um referendo ocorrido em outubro de 2008, consagrou

a participacao social.

O contexto equatoriano, durante a elaboracdo dessa nova
Constituicdo foi o de saida de uma intensa crise politica: em dez anos, seis
presidentes se sucederam e trés deles foram destituidos por pressdo popular.
Enquanto um grupo defendia reformas neoliberais, outro se opunha, até que, nos
anos de 1990, uma parte das organizacdes populares exigiu uma nova
constituicdo, que contemplasse maior inclusao e equidade social (TRUJILLO, 2009,
p. 29), razdo pela qual, em 1998, foi constituida uma assembleia por voto popular,
com o objetivo de elaborar a nova Carta.

Essa Constituicdo, embora supostamente fosse fruto de uma
conciliacdo entre grupos antagonicos, viu surgir uma longa crise politica, financeira
e econdmica. Os setores empresarial e politico eram parceiros e este se tornou
refém do primeiro. A falta de regulacdo do setor financeiro acarretou uma crise

bancéria grave e o Estado foi que assumiu 0s prejuizos.
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Formava-se na sociedade um movimento que visava a por fim a
colusdo de interesses entre empresarios e politicos, gerando falta de legitimidade
da classe politica, pois ela era cumplice dos abusos, segundo essa visao.
Utilizavam o termo partidocracia para nominar a politica prépria dos partidos,
representada pela direita e pelos grupos ligados as oligarquias e que era
rechacada, para conferir forca aos cidaddos, sem vinculos com partidos com e
politica (TRUJILLO, 2009, pp. 30-1).

Nesse cendario de deslegitimacdo da classe politica, o entdo
presidente Rafael Correa, com o discurso de poér fim a partidocracia, conseguiu
maioria para instalar a Assembleia Constituinte de 2008, sob o argumento de que
‘era necessario criar uma ordem social que nao permitisse o neoliberalismo”
(TRUJILLO, 2009, p. 32).

Além de um extenso rol de direitos de liberdade, politicos e sociais, a
Constituicdo de 2008 previu os direitos de participacdo, dentre 0s quais esta a
“participacdo em democracia”, que compreende a participacdo na tomada de
decisbes, no planejamento de gestdo e controle das instituicbes e dos

representantes.

Além dos instrumentos de democracia representativa, portanto,
também é consagrada, na carta constitucional a democracia direta e comunitéria,
em que a participacao do cidaddo pode ocorrer por intermédio de organizacfes ou
simplesmente por pessoas de modo individual, ndo vinculadas a entidades ou

partido politico.

Existem instancias de participacdo nos trés niveis de governo,
formadas por representantes das autoridades eleitas, representantes do nivel da
divisdo politico-administrativa (municipio, provincia, paroéquia) e também os da

sociedade civil. Cabe a essas instancias

“elaborar planos e politicas publicas; melhorar o investimento publico, definir
agendas de desenvolvimento; fortalecer a democracia com mais transparéncia,
exigéncia de prestacao de contas e exercicio de controle dos representantes em
todos os niveis do Estado, impulsionar a formacdo cidadd e processos de
comunicac¢ao” (TRUJILLO, p. 38).
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Essa participagdo é feita por audiéncias publicas, inspetoriais,
conselhos consultivos, dentre outros meios. O artigo 101 da Constituicao
estabelece que, em cada instancia de representacdo, deve haver uma cadeira
vazia para um representante da sociedade civil. Também ha participacdo da
sociedade civil nos “Conselhos Nacionais de Igualdade”, previsto no art. 156 da
Carta, e que os quais devem ser responsaveis pelo acompanhamento das politicas

publicas de cada éarea.

Ao lado da participacdo nos processos decisoérios, de forma
semelhante ao Brasil, ela também existe na forma de controle social e é exercida
pelo “Conselho de Participagcdo cidada e de controle social”’, cujas fungdes estao

elencadas no art. 208 da Constituicao:

Promover a participacdo e a deliberacdo publica, estabelecer os
mecanismos de controle social, instar entidades a assumir questdes que
sejam de sua alcada, investigar casos de corrup¢ao, proteger as pessoas
que denunciem corrupcdo, nomear o0 procurador do Estado e os
superintendentes de algumas entidades privadas (como bancos,
companhias) a partir de listas triplices elaboradas pelo Executivo.

Todas essas fungdes, antes exclusivamente afetas ao Legislativo,
passaram a caber ao Conselho de Participacdo e Controle Social, possivelmente

também em razdo do excesso praticado pelos arranjos entre partidos,

Para este exercicio, o poder dos representantes é diminuido, ou seja, 0
poder do voto popular, do qual também resulta o presidente. Este poder
cidadéo e, assim, colegislador e controlador de fato. Efetivamente, implica
a perda da defesa do exercicio da representagéo politica e a constituicdo
de um poder acima dela que ndo provém do voto popular, mas das
possibilidades de exercicio da democracia direta (TRUJILLO, 2009, p. 40).

Por fim, instituiu-se no Equador um “Sistema Nacional
Descentralizado de Planejamento Participativo”, que € integrado por um conselho
nacional de planejamento e conselhos vinculados aos demais niveis de governo,
sempre compostos por representantes do Governo e da cidadania. De modo
semelhante ao caso brasileiro, 0 desenho dessas instituicdes revela uma busca de
concertacdo entre as pessoas que simbolizam a democracia representativa e as
gue simbolizam a cidadania (TRUJILLI, 2009, p. 41).

Na Argentina, inexistem instrumentos de participagdo na gestao

publica na ordem constitucional. Observa-se apenas 0 exercicio da participacéo
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pela iniciativa legislativa popular e por instrumentos de consulta popular, como

referendo e plebiscito.

Porém, no ambito de Buenos Aires, na sua Constituicao (art. 1°) ha a
previsdo de organizacdo de suas instituicdes de forma democratica e participativa.
Também foi instituido (art. 52) o orgcamento participativo, por influéncia da pratica
gue ja ocorria em Porto Alegre (PERUZZOTI, 2010).

O México ndo teve o desenvolvimento da participacdo social tanto
guanto em outros paises. Em 2000, com a derrota do Partido Revolucionério
Institucional, ocorreu a queda do regime autoritario mais duradouro do Século XX.

A derrota do regime é resultado da mobilizacdo da sociedade civil a partir de
meados da década de 1980 (OLVERA, 2002).

Entretanto, as Ilutas de setores do povo, como sindicatos,
organizagbes camponesas e movimentos urbanos, foram perdendo eficacia
especialmente no inicio dos anos 90. Nesse periodo, as lutas eleitorais adquiriram
centralidade e muitos elementos da sociedade migraram para o campo das lutas

partidarias ou para movimentos em prol da democracia (OLVERA, 2002).

Assim, embora o espac¢o politico tenha se aberto para a acdo dos
atores civis, essa acao restringiu-se a atuacao politico-partidaria: nenhum partido
pensou novas formas de contato com a cidadania ou abriu novos espacos de
transcendéncia politica. Em outras palavras: a luta pela democratizacdo do México
mobilizou os setores da sociedade civil para a luta pela democracia, porém com um

viés politico-partidario, deixando de lado o dialogo Estado/Sociedade Civil.

Na Constituicdo mexicana, o Unico mecanismo de cogestao previsto é
a Comissdo Nacional de Trabalhadores (art. 123, fr. 1X) e, de carater consultivo,
existe o Sistema Nacional de Planejamento Democratico (art. 26) e o Conselho
Consultivo (art. 102) (JARA, 2006).

Além das experiéncias ora relatadas, podemos enumerar ainda
outros paises que possuem, em seu texto constitucional, participacdo na gestédo
publica: o Chile prevé em sua Carta essa cogestdo no Conselho Nacional de

Televisao (art. 19, fr. 12) e no Conselho Regional (art. 102); a Colémbia estabelece
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os Conselhos de territério indigena (art. 331), a Comissédo de seguridade social
(transitério 57); na Constituicdo de El Salvador, existe previsdo do Conselho
Superior de Saude Publica (art. 68); a ConstituicAo uruguaia consagra 0S
Conselhos Diretivos Autbnomos de Educacéo (art. 202), o Conselho Diretivo da
Republica (art. 203), o Conselho Nacional de Ensino Primario e Normal (transitorio
N); na Venezuela, estédo presentes a Assembleia de cidadaos e cidadas, instancias

de atencao cidada, cogestéo (art. 70) e o Conselho Nacional Eleitoral.

3.3 A PARTICIPACAO SOCIAL NO BRASIL

As constituicdes brasileiras anteriores a de 1988 ndo tinham previsao
de garantia e promocao de direitos sociais, tampouco de instrumentos para a
consecucao de politicas publicas a fim de promover esses direitos ou instrumentos

de participacao cidada.

A Unica referéncia relativa a participacdo de cidadaos por intermédio
de elementos alheios ao voto existe na Constituicdo de 1824. Nela, possivelmente
em decorréncia do direito portugués, eram previstos os “conselhos gerais de
provincia”, que eram formados por cidadaos, obedecidas algumas condi¢des, como
a renda minima, dentre outras. A esses colegiados caberia “prop6r, discutir, e
deliberar sobre os negocios mais interessantes das suas Provincias; formando

projectos peculiares, e accommodados as suas localidades, e urgéncias” (art. 81).

De acordo com o texto constitucional, esses conselhos eram proibidos
de propor ou mesmo deliberar sobre interesses gerais da Nacao, sobre quaisquer
ajustes com outras provincias, dentre outras questdes, a fim de evitar
independéncia do poder do imperador. As resolu¢cdes dos conselhos eram
remetidas ao Executivo, a fim de que este enviasse a Assembleia Geral como
proposta de lei, e a Assembleia, por seu turno, avaliasse sobre a possibilidade de

converté-las (artigos 84 a 88).

Pode-se afirmar que, considerando o contexto histérico, bem como o
fato de ainda ndo haverem sido semeadas as ideias do Estado social, dessume-se

gue as materias objeto de deliberacdo desses conselhos eram de interesse local,



56

porém sem qualquer referéncia a direitos sociais. No auge do modelo liberal de
Estado — que estava a todo vigor na Europa Ocidental — sequer se cogitava a

promocéo de direitos sociais.

Os conselhos gerais das provincias eram compostos por intermédio
de eleicdes indiretas: as assembleias paroquiais escolhiam os eleitores da
provincia e estes, 0s representantes da nacdo e da provincia (artigo 90). Esses
eleitores de provincia também precisavam cumprir alguns requisitos, como idade e

renda minimas.

A Constituicdo de 1891 suprimiu a previsdo dos conselhos de

provincia e, nas cartas que se seguiram, sequer se falou em participacdo popular.

Sobre o inicio do século XX, Tatagiba (2002, p. 92) registra que, a
partir de 1930, passou a existir a participacdo da sociedade, acompanhando a
ampliacao das atividades do Estado, porém, isso ndo significou a democratiza¢édo
das decisdes, uma vez que a funcdo desses membros era meramente consultiva.
As decisbes sobre politicas publicas eram, na realidade, extremamente
centralizadas no ambito do Executivo Federal (ALMEIDA, 1995, P. 88).

Gohn (2001, pp. 49-50) noticia que o Unico registro de participacdo
existente é o relativo as propostas de “desenvolvimento da comunidade”, ocorrido
nos anos 50, geralmente atrelados a instituicbes americanas que prometiam ajuda
a paises ndo desenvolvidos no contexto da Guerra Fria. Ressalva, porém, que tal
participacdo era comprometida com seus mentores, porquanto era “pensada como
incorporacao dos individuos em ac¢fes previamente elaboradas pelas autoridades
ou grupos de missionarios que desenvolviam programas assistenciais nas

comunidades”.

Desde a década de 1970, comecaram a se formar grupos compostos
por moradores, amigos, vizinhos, com o objetivo de discutir problemas concretos
por ele vivenciados, especialmente nas periferias das grandes cidades,
constituindo os denominados movimentos populares (SOUSA JUNIOR, 2002, p.
54).
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Somente na década de 1980, foi que passou a existir uma
participagdo mais efetiva desses grupos em tomadas de decisbes, em razdo dos
movimentos sociais, sindicatos, associa¢cdes comunitarias, comunidades eclesiais
de base etc. Esse foi um periodo de luta nacional pelo reconhecimento de direitos
sociais, pelo direito de eleger os representantes. J& no final da década de 1970,

iniciaram-se 0s protestos e as mobilizagbes pela democratizacéo no Brasil.

Nesse contexto, assim como ocorria no plano internacional, noticiado
por NOBRE (2004) no capitulo anterior, a luta pela participacdo envolvia mais que
demandas contra o Estado: objetivava-se a criacdo de canais participacdo e se
comecou a discutir também como seriam esses canais (GOHN, 2001). Inicialmente,
buscava-se a mera presenca e, com 0 tempo, passou-se a efetivamente constituir
um campo democratico no seio da sociedade civil, formado por movimentos sociais
0os mais diversos, organizacbes nao governamentais, partidos oposicionistas.
Porém, para Gohn, ainda na década de 1980, colegiados arquitetados, que
atuavam por vezes com base valores como o clientelismo e o paternalismo,

serviam apenas para legitimar uma pseudodemocracia.

O resultado da luta pela redemocratizacdo e pela maior presenca da
sociedade civil nas decisdes governamentais acarretou a previsdo da participacao
social na Constituicdo vigente, fruto da atuacdo de movimentos sociais contra o
regime institucionalizado e preparar a sociedade para o rompimento da ordem
vigente (LYRA, 2007). Além dos movimentos sociais, capitaneados principalmente
pela classe trabalhadora, que almejava melhores salarios e condicdes de trabalho,
também foi fator decisivo para as disposi¢cdes constitucionais de fortalecimento da

democracia participativa a consolidacédo das instituicées de cunho filantrépico®.

Analisando esse contexto, Gilson Carvalho registra que, na base de
tais movimentos, estava a classe trabalhadora (2007, p. 39) e foi com a

participagdo maci¢ca dos movimentos sociais que a VIII Conferéncia Nacional de

2 A respeito da execucdo de politicas por entidades da sociedade civil, € importante registrar a
ambiguidade existente entre tais parcerias entre Estado e ONGs, pois implica, por vezes, a nédo
responsabilizacdo do Estado de realizar suas tarefas e garantir o acesso aos direitos fundamentais.
Assim, deixa-se aberta a implementacéo das politicas garantidoras desses direitos aos interesses
privados, que, comumente, sdo de cunho assistencialista, tornando os beneficiarios dependentes da
ajuda privada.
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Saude, ocorrida em 1986, deu origem ao Sistema Unico de Satde — SUS tal qual
ele esta previsto na Constituicdo Federal.

Além desses fatores, também se observa que a participacéo social esta
intimamente relacionada a descentralizacdo da formulacdo e da execucdo das
politicas sociais, e esta se deu em razdo da grave crise fiscal enfrentada pelo
Estado. A fiscalizacdo das acOes dos entes da federacdo pela populagcéo, por
intermédio dos mecanismos de participacdo previstos constitucionalmente, veio

como corolério da descentralizagdo (ALMEIDA, 1995, p. 92).

A CF/88 acolheu, em seu modelo democrético, diversas formas de
participacdo da comunidade, como aponta Gilson Carvalho, que prefere falar em

participacdo da comunidade ao invés de controle social:

a) Todo poder emana do povo (CF, 1, § Unico); b) Participagdo do
trabalhador, do empregador (CF, 10); c¢) Participacdo do usuario na
administragdo publica (CF, 37); d) Participagdo dos trabalhadores,
empregadores, aposentados na gestdo da seguridade (CF, 194); e)
Participagdo da comunidade (CF, 198); f) Participacdo popular (LC
101,2000, art. 48, § unico); f) Participacdo da comunidade na gestdo (Lei
8.142/90).

Além disso, a Constituicdo ainda prevé que deve haver colaboracao de
associacfes representativas da coletividade no planejamento municipal (art. 29,
Xll, CF); a colocacao das contas dos municipios a disposicéo dos cidadaos (artigo
31 § 39); a participacdo dos usuarios dos servicos publicos nas Administracées
Direta e Indireta (art. 37, § 3°); a realizacdo de audiéncias publicas pelo Legislativo
com entidades da sociedade civil (art. 58, § 2°, 1l); a obrigacdo de o gestor dar
informacdes e de ouvir o cidadéo (artigos 74, 8§ 2° e 75); a obrigagdo de o gestor
assegurar aos conselheiros a oportunidade de formulacdo de estratégias e
acompanhamento e fiscalizacdo dos fundos de saude (artigo 77, § 3°, ADCT) e do
orcamento; a colaboracdo da sociedade para a defesa do patriménio cultural
brasileiro (artigo 216, § 1°) e do meio ambiente (artigo 225); a participagao popular
na formulacao de politicas de assisténcia social (artigo 204) e em defesa da crianca
e do adolescente (artigo 227, 8§ 7°).

Assim, observa-se que o texto constitucional tende a promover a

participacéo dos cidaddos na formulag&o de politicas publicas sociais e na escolha
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de prioridades para destinacdo do dinheiro publico (orcamento participativo),
independentemente do exercicio do direito ao voto. E a consagracdo da
participacdo ao lado da representacdo, pelo menos no plano da previsdo

constitucional.

Ao reconhecer a participacdo da sociedade como um dos elementos-
chave na organizacdo das politicas publicas definidoras de direitos sociais, 0
constituinte agiu de modo a garantir os instrumentos para a efetivacdo dos direitos
sociais e conferir maior legitimidade a quem escolhe as politicas publicas para a
efetivacdo de tais direitos. Muitos autores apontam esse tratamento privilegiado a
participacdo popular como uma das importantes inovagdes institucionais ocorridas
no Brasil®.

No Brasil, os arranjos deliberativos expressos nas figuras dos
orcamentos participativos e dos conselhos de politicas tém pelo menos trés
caracteristicas centrais, como Avritzer aponta: primeiro, implicam uma cessdo de
espaco decisorio por parte do Estado; segundo, a forma com que esses arranjos
tratam a informacéo que é importante para as deliberac6es de governo difere dos
modelos antiargumentativos®*: a informacdo é tornada publica®; a terceira
caracteristica é a “possibilidade de testar multiplas experiéncias”, porquanto parte
da nogao de que “a inovagao institucional depende da capacidade de experimentar
e partilhar resultados”. Assim, enquanto os arranjos decisionisticos tém como
elemento central a unidade, os deliberativos o tém na diversidade e na

possibilidade de variacdo (2000).

% A respeito, veja-se SILVA, F. B. (2005).

% Nesses modelos, as informacdes que a burocracia detém ndo precisam se tornar publicas
tampouco ser divididas com os atores, afinal quem tomara a decis@o sera o aparato estatal, sem a
intervencdo dos demais agentes.

¥ «0s arranjos deliberativos se baseiam em duas mudangas em relagdo a essa concepgao de
informacdo. A primeira € que o Estado, assim como o mercado, possui informagdes incompletas
para a tomada de decisdes e que, portanto € preciso que os atores sociais tragam informacdes para
que a deliberacédo contemple plenamente os problemas politicos envolvidos. Em segundo lugar, tais
informacdes tém que ser partilhadas e discutidas, isso é, os arranjos deliberativos assumem que as
informacdes ou solu¢cdes mais adequadas ndo sdo a priori detidas por nenhum dos atores e
necessitam serem construidas coletivamente” (AVRITZER, 2000).
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Para Silva, F. B. (2005, p. 275), trés enunciados sintetizam os sentidos

gue a participacao social passa a tomar:

a) a participacdo social promove transparéncia na deliberacdo e
visibilidade das acdes, democratizando o sistema decisorio;

b) a participacdo social permite maior expressdo e visibilidade das
demandas sociais, provocando um avan¢o na promocao da igualdade e da
eglidade das politicas publicas; e

c) a sociedade, por meio de inimeros movimentos e formas de
associativismo, permeia as acdes estatais na defesa e alargamento de
direitos, demanda acdes e é capaz de executa-las no interesse publico.

Assim, a demanda pela participacdo social nos processos decisérios
das politicas publicas consolidou-se na Constituicdo por meio da determinacédo da
gestdo democratica e participativa, a qual também foi institucionalizada por leis

infraconstitucionais.

A presente pesquisa, interessam os conselhos sociais gestores de

politicas publicas, e € desse assunto que trataremos no capitulo a seguir.
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4 OS CONSELHOS SOCIAIS GESTORES DE POLITICAS PUBLICAS

O presente capitulo destina-se a tratar propriamente do instrumento de
participacdo definido como conselho gestor de politica publica. Nele, seréo
abordados seus referenciais historicos referidos na literatura sobre a matéria, suas
caracteristicas, a natureza de suas decisfes, seus mecanismos e sua dindmica de
trabalho, como reunides, conferéncias, interagcdo com a sociedade, suas principais

dificuldades junto ao gestor publico.

Ao final, introduziremos o cerne da pesquisa, para refletir sobre a
possibilidade de suas decisfes terem carater vinculante para o Executivo. A partir
dessa construcdo, teremos a base para adentrar no ultimo capitulo, no qual
buscaremos apontar alguns parametros para a forma com que o Judiciario podera

fazer o controle dessas decisdes politicas.

4.1 CONSIDERACOES SOBRE AS POSSIVEIS ORIGENS DOS
CONSELHOS.

Afirma-se que “os conselhos sdo uma invengao tdo antiga quanto a
propria democracia participativa e datam suas origens desde os clas visigodos”
(GOHN, 2001, p. 65). Gohn noticia que, em Portugal, entre os séculos Xll e XV,
existiam concelhos®® municipais, que eram a forma de administrar suas colénias.
Registramos, todavia, que esses concelhos ndo devem ser confundidos com os
instrumentos de cogestdo tratados nessa pesquisa. Representam tdo somente
formas de organizacao politico-territorial (HESPANHA, 1994, pp. 103-7).

Teixeira aponta a origem dos conselhos a partir de trés vertentes: a
resultante de movimentos insurrecionais, como ocorreu com a Comuna de Paris e
0s soviets da Russia (FERRAZ, 2008, p. 4; COSTA, 2002, P. 94; GOHN, 2001, p.
65; MENDES, 2007, p. 7); a de instancia de poder nos lugares de trabalho; e, por

fim, nos paises de capitalismo avangado, como arranjos neocorporativistas com

®A grafia com “c” era a vigente a época.
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objetivo de negociar demandas de trabalhadores, usuarios e outros grupos de
interesses (TEIXEIRA, 2000, pp. 99-100).

A Comuna de Paris, idealizada por Marx, funcionou por dois meses ha
Franca, em 1871, e consistiu em uma gestdo operéaria por meio de conselhos. A
ideia marxista é de que a Comuna fosse uma estrutura de poder local, formada por
conselheiros municipais, eleitos pelos habitantes de cada distrito ou bairro da
cidade. Além de poderem ter seus mandatos revogados a qualquer tempo, 0s
eleitos tinham mandato imperativo, limitados pelo poder conferido pelos seus
constituintes. As oficinas da Comuna fixavam salarios, jornada de trabalho, escolha
das chefias, com a participacdo de todos os trabalhadores organizados em

comités®’.

Sua importancia histérica estd no fato de haver inaugurado a
autogestdo da coisa publica pelos préprios mandatarios, além da participacao
direta da populacédo na gestdo da cidade e, principalmente, da articulacdo entre a

gestdo da producdo e a gestdo publica estatal (GOHN, 2001, p. 66).

Os soviets russos®®, que surgiram em 1905 e, em 1917, foram
recriados pela revolucéo socialista, eram organismos de classe e desempenhavam
tarefas publicas que eram de responsabilidade do Estado, em areas como a saude
e a seguranca publica (GOHN, 2001, p. 67). Eles proclamavam a si préprios como

organizacao alternativa de poder: “todo poder aos soviets” (TEIXEIRA, 2000, p. 99).

A segunda direcao referida por Teixeira € a de instancia de poder nos
lugares de trabalho, organizadas em assembleias operarias. Dai a denominacéo
“conselhos operarios”, “conselhos de fabrica” e “conselhos populares”. Supriam a
necessidade de filiagdo sindical. Na Itdlia, em 1906, as comissGes de fabrica
surgiram e, em 1919, os “conselhos de fabrica”, como instrumento de defesa dos
interesses do operariado. Na Espanha, no final do século XIX, surgiram formas

operarias de comissdes operarias, sufocadas pela ditadura de Francisco Franco.

%" Marx descreveu essa estrutura em “The Civil War in France”, citado por Mendes (2007, p. 7);
COSTA (2002, p. 94);

% Referidos por Ferraz como Conselhos russos (2008). Teixeira explica que, na sua primeira fase, a
denominacao era soviets de Petrogrado, em 1905. Apés a Revolucdo Russa de 1917, ressurgiram
como soviets da Revolug¢éo Russa (2000, p. 99).
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Apés 1955, voltaram no ambito nacional e provincial e passaram a atuar

paralelamente aos sindicatos, organizando greves e lutando contra o regime militar.

Por fim, na terceira direcdo apontada por Teixeira, 0os conselhos
surgem com O objetivo de negociar junto ao Estado demandas de trabalhadores,
usuarios e outros grupos de interesse. Sao grupos de pressdo e em alguns paises,
como no Brasil, sdo instrumentos de descentralizacdo e de participacéo,
envolvendo representantes de sindicatos, do governo e de outras organizacfes
(2000, p. 100).

Essas experiéncias de colegiados que, em alguns contextos, exerciam
uma parcela de poder estatal ou lutavam contra o Estado ou o empregador,
principalmente no ambito do movimento operario, ndo representam exatamente a
participacdo popular existente nos dias de hoje, que visa a efetivagdo de direitos
sociais (saude, educacao, assisténcia social). Entretanto, como traco comum com
0s atuais conselhos, temos o exercicio do poder de forma direta ou semidireta por

pessoas alheias ao Governo.

4.2 PREVISAO LEGAL

Além da Carta Magna, outros diplomas legais também consagraram a
participacdo popular em nosso pais. A Lei 8.080/90, em seu artigo 33, prevé a
fiscalizacdo dos fundos pelos conselhos de salde e a Lei 8.142 do mesmo ano
trouxe todos os dispositivos relativos a participacao popular vetados na da sancéo
da Lei 8.080: a previsdo das instancias colegiadas da Conferéncia de Saude e o
Conselho de Saude, o qual atua na formulacdo de estratégias e no controle da
execucdo da politica de satde na instancia correspondente, inclusive nos aspectos

econdmicos e financeiros (artigo 1°, Il, 82° da Lei 8.142/90).

O repasse de verbas fundo a fundo (do Ministério da Saude para o

Municipio e Estado) € condicionado a existéncia do conselho de saude.

A Lei Complementar 101/2000, em seu artigo 48, § Unico, obriga a

realizacdo de audiéncias publicas no processo de elaboracdo e discussao dos
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planos, lei de diretrizes orcamentérias e orcamentos, de modo que existem, em

menor escala que os demais, os conselhos de orgcamento.

A Lei Federal 8.742, de 07 de dezembro de 1993, previu a criagcdo dos
conselhos nacional, estaduais e municipais de assisténcia social, que s&o
instancias deliberativas do sistema descentralizado de assisténcia social, a
semelhanca do SUS. Dentre outras acdes, cabe ao Conselho Nacional aprovar a
proposta orcamentaria da Assisténcia Social; acompanhar e avaliar a gestdo de
recursos; e estabelecer diretrizes, apreciar e aprovar cinco programas anuais e

plurianuais do Fundo Nacional de Assisténcia Social.

Os conselhos do idoso foram previstos pela Lei 8.842, de 04 de janeiro
de 1994, alterada pela Lei 10.741, de 01 de outubro de 2003, e tém a atribuicdo de
acompanhar, fiscalizar e avaliar a politica nacional do idoso, no ambito de suas
respectivas instancias. Ademais, o Decreto Federal n°. 5.109, de 17 de junho de
2004, dispbe sobre a composicao do Conselho Nacional do Idoso e atribui a este a
elaboracdo de diretrizes para a formulacdo e a implementacéo da politica nacional
do idoso, bem como a avaliagédo de sua execucao.

A Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), ao tratar da
politica de atendimento, prevé a criacdo de conselhos municipais, estaduais e
nacional dos direitos da crianca e do adolescente, 6rgdos deliberativos e
controladores das acbes em todos 0s niveis, assegurada a participacdo popular
paritaria por meio de organiza¢des representativas, segundo leis federal, estaduais
e municipais (artigo 87, inciso II). O CONANDA — Conselho Nacional dos Direitos
da Crianca e do Adolescente - foi instituido pela Lei Federal 8.242/91 e tem a
atribuicdo de elaborar as normas gerais da politica nacional de atendimento aos
direitos das criancas e adolescentes, fiscalizar as acdes de execucao e avaliar as
politicas estaduais e municipais, além de avaliar a atuacdo dos conselhos

estaduais e municipais.

Além disso, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (Lei 9.394, de 20
de dezembro de 1996) prevé, dentre os principios do ensino publico, o da gestéo
democratica, que se operacionaliza mediante a participacdo dos profissionais da

educacgdo na elaboracdo do projeto pedagogico da escola e na participacdo das
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comunidades escolar e local em conselhos escolares ou equivalentes (artigo 14).
Esses conselhos, entretanto, ndo séo propriamente de politicas publicas, porém os

entes podem instituir conselhos de educacéo.

4.3 DEFINICAO. COMPOSICAO. MECANISMOS. EFICACIA
DELIBERATIVA

Os conselhos sociais gestores de politicas puUblicas sdo espacos
publicos que integram o organograma do Municipio, do Estado ou da Unido, de
composi¢cdo paritdria — membros do Governo e da sociedade — nos quais 0s
cidaddos exercem a democracia de forma semidireta, visando a discusséo e a
decisdo sobre elaboracdo e execucdo de politicas publicas, acbes e programas
governamentais. Como veremos mais adiantes, foram criados por legislacao
infraconstitucional, em obediéncia a previsdo contida na Carta de 1988 relativa a

participagéo popular.

Caracterizam-se pela distribuicdo de poder, que deixa de se concentrar
na pessoa do gestor publico, para garantir, ao lado deste, a participacdo das
entidades envolvidas na execucdo de politicas sociais e pessoas afetadas por
essas politicas publicas: os cidaddos usuarios dos servigos publicos e destinatarios
das politicas; os prestadores de servico (no caso especifico dos conselhos de
saude).

Ao lado dos conselhos gestores, ha, no Brasil, outros instrumentos de
participagdo popular e compartihamento de poder, como o0s orgamentos
participativos, as audiéncias publicas.

A fim de delimitarmos o objeto de pesquisa desse estudo — o0s
conselhos gestores de politicas publicas — utilizamos a distingéo entre os diversos
tipos de conselhos proposta na pesquisa “Conselhos Municipais e Politicas Sociais”
(IBAM, IPEA, Comunidade Solidaria, 1997), adotada por Tatagiba (2002), que
divide os conselhos em trés espécies: (I) os conselhos de programas, que Sao

vinculados a programas governamentais especificos, a fim de fiscalizar sua
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execucao e aplicacdo de recursos afetos a esses programas. Nao dizem respeito a
extensdo de direitos ou garantias sociais, mas a metas geralmente vinculadas ao
acesso a bens e servicos. Sdo exemplos dessa espécie os Conselhos de
Alimentacdo Escolar e os de Habitacao; (II) os conselhos de politicas, os quais sédo
ligadas as politicas publicas mais estruturadas ou concretizadas no sistema
nacional, de carater global. S&o colegiados vinculados a uma determinada esfera
governamental (Unido, Estado ou Municipio), participando da elaborac&o da prépria
politica. “Sao também concebidos como féruns publicos de captacdo de demandas
e negociacdo de interesses especificos dos diversos grupos sociais e como uma
forma de ampliar a participagcdo dos segmentos com menos acesso ao aparelho do
Estado”. Encontram-se nesse grupo os conselhos de Saude, de Assisténcia Social,
de Direitos da Crianca e do Adolescente; (Ill) Os conselhos teméticos sdo aqueles
gue ndo se vinculam a um sistema ou legislacdo nacional, sendo geralmente
associados a movimentos e ideias que séo enfatizadas na agenda do Municipio ou
Estado. O estudo exemplifica essa espécie de conselho: os municipais de direitos

da mulher, de cultura, de esportes, de transportes.

Podemos acrescentar aos elementos de diferenciagéo trazidos pela
pesquisa citada que, enquanto os conselhos de programas pressupfem uma
politica ja definida, cabendo ao conselho fiscaliza-la; os conselhos de politicas
efetivamente participam da definicdo/elaboracéo das politicas, inclusive escolhendo
guais programas devem ser implementados a fim de garantir a implementacéo da

politica escolhida.

O colegiado € composto por membros representantes da sociedade
civil e do Poder Publico, devendo existir paridade entre Estado e sociedade, ou
seja, cada um deve ter igual nimero de membros. Essa concepcéo visa a manter o
equilibrio nas decisdes do conselho. Os representantes da sociedade civil sé&o
escolhidos pelas suas respectivas entidades, que sao as associa¢gdes comunitarias,
movimentos sociais, igrejas, organizacoes nao governamentais. As entidades que
possuem representacdo em cada conselho sdo definidas pela respectiva lei de

criacdo do colegiado, editada pelo ente federativo ao qual ele é vinculado.

E importante registrar que a perspectiva de representacdo ora

delineada, além de estar regida por critérios diferenciados da representagéo
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parlamentar, ndo se refere apenas aos beneficiarios, mas também ao conjunto de
outros atores envolvidos na execugcdo dessas politicas: grupos profissionais,
setores privados e especialistas (SILVA, F. B., 2005, p. 376).

E importante registrar que, mesmo quando exista paridade numérica,
esta ndo € suficiente para garantir que o processo decisorio seja equilibrado. E
preciso que haja diversidade interna a fim de que sejam abertos espacos para
articulagdes durante os processos deliberativos. Em cada colegiado, ha sujeitos
com diferentes visGes sobre o papel do conselho, sobre o processo decisério, com
diferentes interesses que o0 moveram a pleitear um assento (por recursos
financeiros, por evidéncia social). Essas observacfes tanto sdo pertinentes para a

pessoa que representa a entidade quanto para a prépria entidade®.

7 7

Essa diversidade ndo é necessariamente danosa e € inerente ao
regime democratico, desde que haja reconhecimento da legitimidade da
representacdo de cada membro, bem como disposi¢cdo para estabelecer acordos

em torno de interesses especificos.

A pluralidade da composi¢do do conselho ndo diz respeito apenas a
relacdo entre Estado e sociedade, mas também aos arranjos internos de ambos os
segmentos. E extremamente delicada a questdo da escolha das entidades que
compdem a parte ndo governamental do colegiado, pois a defesa da pluralidade
também significa que grupos antidemocraticos, conservadores e reacionarios

integrem os conselhos.

O conselho delibera suas prioridades de acordo com o0s obijetivos

definidos na conferéncia nacional, estadual ou municipal, levando em conta as

% COELHO, V. S. (2010), em “Mobilizagdo e participagdo: um estudo sobre as dindmicas de
conselhos de saude da cidade de S&o Paulo”, ao analisar seis conselhos locais de saude (6rgaos
vinculados ao Conselho Municipal de Saude, com circunscricdo territorial correspondente as
subprefeituras), optou por escolher trés em localidades com histérico de movimentos sociais na area
da saude e outros trés sem esse histérico. Interessante a conclusdo do estudo, que constatou que,
nos locais em que havia experiéncia de mobilizagcdo, existia incremento de participacdo de atores
sociais mais vulneraveis, maior inclusdo de pessoas com menor grau de escolaridade, de mulheres
e de ndo brancos, discussdes com posicionamentos mais incisivos, mais conexfes com atores
politicos e institucionais. Em compensacao, nos locais em que ndo havia histérico de mobilizagéo,
0s participantes, por serem menos ligados a movimentos de saude, discutiam mais proposta de
mudanca nos procedimentos e nas reunides, o que levou o estudo a concluir que eram mais
receptivos a mudanca de dinamicas.
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necessidades e peculiaridades da populacdo da area a que esta adstrito. Além
disso, é importante que o conselheiro se reporte com frequéncia a entidade que
representa, mantendo constante intercambio entre as acdes do conselho e seus

representados.

E exatamente dessa estreita vinculagdo do representante a sua

entidade e desta a populacdo que decorre a legitimidade dos conselheiros.

Teixeira (2000) aduz que essa nova institucionalizagdo dos conselhos
permite incorporar novos agentes ao processo politico e “modifica a natureza dos
filtros pelos quais o sistema tradicional processa as demandas da populagao”,
passando, desta feita, por processos de negociacdo e de explicitacdo de

interesses. Nesse processo, ocorre o fortalecimento da democracia.

Com o objetivo de organizar a agenda dos colegiados, a respectiva
legislacdo — federal, estadual e municipal — prevé a realizagdo de conferéncias em
cada unidade da federacdo, de modo que, primeiramente, ocorra nos municipios,
em seguida, com as deliberagcdes em cada ente, nos estados e, por fim, a nacional,

gue reune representantes de todos os estados.

No que tange a Conferéncias Nacional de Saude, por exemplo, esta
prevista na Lei n°. 8.142/90:

§ 1° - A Conferéncia de Saude reunir-se-a cada 4 anos com a representacao dos
varios segmentos sociais, para avaliar a situacdo de saude e propor as diretrizes
para a formulagdo da politica de saude nos niveis correspondentes, convocada
pelo Poder Executivo ou, extraordinariamente, por este ou pelo Conselho de
Saude

As conferéncias estaduais estdo previstas nas respectivas leis
estaduais de controle social, que criam os conselhos estaduais. No Rio Grande do
Norte, a Lei Complementar Estadual n°. 346 estabelece, dentre as atribuicdes do
Conselho Estadual de Saude — CES, “convocar as conferéncias estaduais de
saude, e definir as normas sobre sua organizagao e seu funcionamento” (inciso X
do art. 2°).

Interessante a sugestdo de Carvalho, que trata da participagdo da

comunidade na gestédo da saude, no sentido de que sO deve subir as conferéncias
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estaduais o que for da amplitude deste, pois “ndo se pode em ambito estadual
discutir polémicas de caracteristicas apenas locais”. Carvalho defende que, além
das conferéncias municipais, estaduais e nacional, sejam realizadas pré-
conferéncias em bairros e regifes. Assim, “em ambito de municipio se deveria
verificar as decisdes anteriores das pré-conferéncias e da Conferéncia Municipal e
separar o cumprido do ndo cumprido, atualizar as demandas e propostas e fazer o

consolidado municipal” (2007, p. 97).

Somente assim, evitar-se-a reiniciar toda a discussdo em cada
conferéncia, como se nada houvesse sido trazido pelas conferéncias/pré-

conferéncias anteriores.

As conferéncias visam a planejar e subsidiar a elaboracdo dos planos
municipais, estaduais e federal, como ocorre com as areas da saude e educacéo e,
além disso, também servem para motivar as opinides dos conselhos na elaboracdo

do plano plurianual, leis de diretrizes orcamentarias e a prépria lei orcamentaria®.

Aléem da conferéncias, os conselhos também realizam reunibes
mensais, que visam a tratar dos assuntos relativos a sua area de atuacdo, como a
execucao do orcamento tal qual definido e votado pelo respectivo érgao legislativo
(camara municipal, assembleia de deputados ou congresso nacional), ou das
politicas definidas como prioritarias. Nas reunides periédicas, também é possivel
ao conselho editar resolucdes, as quais devem, nos termos legais, ser

homologadas pelo gestor publico.

Questdo extremamente palpitante é aquela afeta a natureza decisdes
dos conselhos, sejam elas por intermédio de resolucdes ou de enunciados oriundos

das conferéncias.

Nos trabalhos cientificos existentes, observa-se que é frequente
afirmar-se o carater vinculante das delibera¢des dos conselhos, registrando-se que
os conselhos mais ativos possuem mais forca em suas deliberacdes.
(FERNANDEZ, 2010; COELHO, V. S., 2010; FUKS, 2006). Porém, o que se verifica

“° para mais detalhes sobre as conferéncias, como estrutura, organizacdo, dindmica de sua

realizagdo, vide o ja citado CARVALHO (2007, pp. 97-116).
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€ que essas pesquisas se concentram em verificar se dados colegiados tém suas
decisdes efetivamente acatadas pelo gestor publico. Nenhuma delas se debruca
sobre o carater normativo dessa vinculacdo do gestor. Dito de outra forma, néo
houve a investigacdo da seguinte questéo: “as decisdes dos conselhos vinculam o

gestor publico?”.

Inicialmente, cumpre registrar que ndo ha qualquer previsao
constitucional sequer acerca da existéncia dos conselhos, como ja verificamos
anteriormente. A Carta Magna fala em participacéo. A legislacao infraconstitucional
foi que trouxe em seu seio a previsdo dos conselhos e da natureza de suas

decisdes.
Vejamos.

A Resolucdo n°® 333/2003 do Conselho Nacional de Saude, que
aprovou as diretrizes para criagéo, reformulacdo, estruturacdo e funcionamento dos
conselhos de saude prevé competéncias de carater decisério para esses
colegiados, estabelecendo que Ihes cabe “definir diretrizes para elaboracdo dos
planos de saude e sobre eles deliberar; deliberar sobre os programas de saude e
aprovar projetos a serem encaminhados ao Poder Legislativo (...); aprovar a
proposta or¢camentaria anual da saude, tendo em vista as metas e prioridades
estabelecidas na lei de diretrizes orcamentéarias (art. 195, § 2° da Constituicdo
Federal), observado o principio do processo de planejamento e orcamentacéo
ascendentes (art. 36 da Lei n° 8.080/90); fiscalizar e controlar gastos e deliberar
sobre critérios de movimentacdo de recursos da Saude, incluindo o Fundo de
Salde e os transferidos e préprios do Municipio, Estado, Distrito Federal e da
Unido”.

No ambito municipal de Natal, ha registro que o Executivo Municipal**
encaminhou o anteprojeto que se transformou na Lei n°. 4.007, de 22 de julho de
1991, de criacdo do Conselho Municipal de Saude (CMS/Natal). A lei previa o
carater deliberativo do conselho e, dentre suas finalidades, estabelecia: atuar na

formulacdo de estratégias e no controle da execucdo da politica municipal de

*1 Cuja chefe — prefeita tinha, curiosamente, o slogan de sua campanha eleitoral, “transparéncia e
participacdo — quem sabe faz” (VILAR, p. 123)



71

saude, inclusive nos aspectos econdmicos e financeiros, acrescentando, diante
disso, novas competéncias, de acordo com o art. 2° da Lei 4.007. Anteriormente, 0
conselho tinha a finalidade de “apresentar sugestbes e acompanhar a politica de

saude municipal sem o exercicio do controle” (p. 123-5).

O Decreto n°® 5.109, de 17 de junho de 2004, que dispde sobre o
Conselho Nacional dos Direitos do Idoso também estabelece o carater deliberativo
no sentido decisoério das decisdes, ao estabelecer que lhe compete “elaborar as
diretrizes, instrumentos, normas e prioridades da politica nacional do idoso, bem
como controlar e fiscalizar as a¢gdes de execugdo; acompanhar a elaboragcéao e a
execucao da proposta orcamentaria da Unido, indicando modificacdes necessarias

a consecucao da politica formulada para a promocao dos direitos do idoso; e

A Lei de criagdo do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente (n° 5.109) estabelece elaborar as normas gerais da politica nacional
de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente, fiscalizando as acfes de
execucao, observadas as linhas de acéo e as diretrizes estabelecidas no Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

Lei 8.742, de 1993 confere ao Conselho Nacional de Assisténcia
Social poderes de “normatizar as acdes e regular a prestacdo de servicos de
natureza publica e privada no campo da assisténcia social, apreciar e aprovar a
proposta orcamentaria da Assisténcia Social a ser encaminhada pelo 6rgdo da
Administracdo Publica Federal responsavel pela coordenacao da Politica Nacional
de Assisténcia Social; aprovar critérios de transferéncia de recursos para 0s
Estados, Municipios e Distrito Federal (...); estabelecer diretrizes, apreciar e
aprovar 0s programas anuais e plurianuais do Fundo Nacional de Assisténcia
Social (FNAS)”.

Diante dos dispositivos transcritos, observa-se que as leis ordinarias
de criagdo de cada conselho realmente |he atribuiram natureza vinculante, na
medida em que a legislacéo traz expressfes como “fungdo de deliberar sobre a

politica” ou “formular a politica”.
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Um hermeneuta tradicional — positivista — diria que, da ética
constitucional, ndo ha que se falar em vinculagédo do gestor publico, haja vista que
a Constituicdo menciona apenas o termo “participagcao popular”’. Assim, para que o
conselho passasse a ter carater meramente consultivo, seria preciso tdo somente
gue se modificasse a lei de sua criacdo. Essa modificagdo legislativa poderia ser
feita, naturalmente, pelo gestor que desejasse néo ter mais problemas — leia-se, o
gestor que é confrontado por um conselho independente, por exemplo — com a

atuacao dos conselhos de seu municipio ou estado.

Entretanto, como demonstraremos ao final, € possivel reconhecer o
carater vinculante das decisbes dos conselhos sob a otica constitucional — e é
justamente essa a interpretacdo que mais se coaduna com a efetiva promocéo dos

direitos sociais e com a forga normativa da Constituigo.

4.4 AS POLITICAS PUBLICAS. CONCEITO. OBJETO

J& asseveramos que os direitos sociais sdo promovidos por intermédio
de politicas publicas, de modo que a atividade do Estado é exercida pelo Executivo
ou Legislativo, através, respectivamente, da implementacdo das politicas ja
definidas na Constituicdo ou da edicdo de lei infraconstitucional que preveja a

politica publica ou a regulamente, viabilizando sua execucéao.

As politicas publicas sao intrinsecamente relacionadas ao Estado social e
a efetivacdo de direitos fundamentais sociais. O contetudo das politicas publicas é
um dos principais motivos de preocupacao dos Estados em razdo da dificil tarefa
de melhorar os indices de bem estar social, em contraposicao as imposi¢cdes de
reformas e a necessidade de reducdo dos gastos publicos. Essas questdes levam
a andlise da legitimidade da democracia, de sua capacidade de avaliar
reivindicagbes do processo e reconhecer seus atores e sua relacdo com o Estado,
numa nova visdo deste com a sociedade, em um governo que faz gestado de
politicas publicas (ENRIQUEZ, 1998).

Segundo Enriquez, a origem dos estudos sobre politicas publicas esta

nos Estados Unidos, pois foi nesse pais que se defendeu a necessidade de
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desenvolver uma doutrina cientifica aplicada a Administracdo, separando-se a
decisdo politica de sua execucdo burocratica. O fordismo e o taylorismo também

estdo atrelados a esse contexto (1998, p. 4).

Na doutrina nacional, Maria Paula Dallari Bucci, na busca de um
conceito de politica publica no Direito, registra inicialmente que “é¢ uma locugao
polissémica cuja conceituagdo s6 pode ser estipulativa” (2006, pp. 252-3). Em
seguida, passa por alguns elementos de seu conceito no ambito da Sociologia
Politica, que sao de dificil transposicao para o Direito, como a omissédo do Governo,
gue pode ser intencional ou motivada por um impasse politico. Ainda sob a ética

politica, tem-se, de um lado, o

ponto de vista de quem quer demonstrar a racionalidade da acédo
governamental, apontando os vetores que a orientam; de outro lado, da
perspectiva dos seus opositores, cujo questionamento estara voltado a
coeréncia ou a eficacia da agdo governamental. Essa dimenséo axiologica
das politicas publicas aparece nos fins da a¢do governamental, os quais
detalham e concretizam em metas e objetivos.

Maria Louredo dos Santos traz os seguintes elementos na tentativa de
formular um conceito: “a) a busca por metas, objetivos ou fins; b) a utilizacdo de
meios ou instrumentos legais; e c) a temporalidade, ou seja, o prolongamento no

tempo” (2008), para, em seguida, definir politicas publicas como a

coordenacdo dos meios a disposicdo do Estado, harmonizando as
atividades estatais e privadas para a realizagdo de objetivos socialmente
(ou economicamente) relevantes e politicamente determinados" (BUCCI:
1997, p. 91) ou simplesmente como o conjunto organizado de normas e
atos tendentes a realizacdo de um objetivo determinado (SANTOS,
2008).

Mancuso (2001, p. 730/731) apresenta a definicdo de politicas publicas
gue entendemos melhor transcrever, para, posteriormente, analisar cada um de

seus elementos:

(...) a politica publica pode ser considerada a conduta comissiva ou
omissiva da Administracdo Pdblica, em sentido largo, voltada a
consecucdo de programa ou meta previstos em norma constitucional ou
legal, sujeitando-se ao controle jurisdicional amplo e exauriente,
especialmente no tocante a eficiéncia dos meios empregados e a
avaliacdo dos resultados alcancados.

Comparato arremata, afirmando que “é um programa de acéao

governamental. Ela n&o consiste, portanto, em normas ou atos isolados, mas sim



74

numa atividade, ou seja, uma série ordenada de normas e atos, do mais variado
tipo (...). Implica, portanto, uma meta a ser alcangada e um conjunto ordenado de

meios ou instrumentos (...) aptos a consecugao desse resultado” (2003, p. 249).

Todos 0s conceitos transcritos tém em comum a ideia de que as
politicas publicas visam a implementacdo da ordem social constitucional — ainda
gue a norma constitucional tenha sido integrada por lei ordinaria, como se observa
no conceito trazido por Mancuso. Assim, a partir dessa nocado, pode-se concluir que
‘o objeto dos direitos econémicos, sociais e culturais é sempre uma politica
publica™?.

E importante ressaltar que, como afirma Comparato na definicdo aqui
transcrita, ndo se incluem na definicdo de politica publica atos isolados. Tal
premissa € relevante para que se estabeleca que inexistem direitos subjetivos
publicos individuais a uma dada politica publica. O que ha sdo direitos cuja
realizacdo depende de “tarefas de Estado” (HESSE, 1996, p. 97). Se
entendéssemos que “toda conduta comissiva ou omissiva” do Estado é politica
publica, teriamos que estabelecer dois tipos de politicas publicas: aquelas exigiveis
individualmente (que seriam os direitos reflexos) e as exigiveis apenas

coletivamente (as politicas publicas propriamente ditas)*.

Isso néo significa a impossibilidade de judicializacdo da politica publica,
seja em razado de sua omissao, seja por sua formulacdo ou execucao incompativel
com o0s preceitos legais e constitucionais. Dizer o contrario seria negar forca
normativa a Constituicdo e aos direitos sociais. Dito de outro modo: ressalta-se tao
somente que determinados direitos sao judicializaveis pelo individuo, ao passo que
outros — como aqueles que demandam a formulacdo uma politica publica que
alcanca varios destinatarios indistintamente — devem sé-lo pela coletividade, por se

tratar de tipicos direitos difusos*.

2 Comparato inclui, dentre as politicas publicas, a edicdo de leis, como é o caso da politica de pleno
emprego (art. 170, inc. lll, CF) e da politica de protecéo do trabalhador na relacdo de emprego (arts.
7°e 8° CF).

* Os direitos reflexos sdo aqueles individuais que decorrem de uma politica publica ja instituida ou
prevista em lei.

* Atitulo de exemplo, ndo h& como se reconhecer, no nosso entender, o direito a um tratamento de
saude no exterior ndo previsto em politica piblica a ser custeado pelo Estado.
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Ao se afirmar que o direito a saude € garantido mediante politicas
sociais e econdmicas, reconhece-se que 0s recursos econdmicos sao limitados e
gue a garantia a esse direito fundamental deve ocorrer de forma difusa, a todos os

individuos — e ndo de forma particular aquele que assim demandar em juizo®.

As politicas publicas podem ser previstas sob as mais variaveis formas
exteriores: no texto da Constituicdo, em leis infraconstitucionais e também podem
ser instituidas por ato administrativo ou por um conjunto desses atos, como
acontece em relagcéo ao sistema de transporte, em que os conflitos entre interesses
das companhias de 6nibus e usuérios resultam na politica publica de transporte
(BUCCI, 2006, p. 257). Assim, observa-se que as politicas publicas podem estar
disponiveis no mundo juridico de diversas formas, sendo, na maioria das vezes, em

textos normativos.

A falta de um padrdo uniforme pelo qual a politica se exteriorize que
seja claramente apreensivel pelo mundo juridico (lei, decreto, ato administrativo ou
conjunto destes) repercute tanto quando se pergunta se ela tem carater vinculante
ao gestor publico quanto quando se discute a possibilidade de ver seu

cumprimento exigido em juizo (BUCCI, 2006, p. 257).

Com efeito, a vinculagdo do gestor a execucdo de uma politica € mais
facilmente aferivel quando se trata de um programa definido em lei, com suas

metas e modo de exercicio de cada acao.

O modo de atuacdo do Estado em relacdo as politicas publicas é
explicitado de forma analitica, primeiro quando dispde sobre os instrumentos
orcamentarios, como o plano plurianual (PPA), lei de diretrizes or¢camentarias
(LDO) e lei orcamentaria anual (LOA), que séo as expressdes juridicas de politicas
publicas, por exceléncia (BUCCI, 2006, p. 15).

A CF/88 prevé a Politica Urbana no Capitulo Il do Titulo VII (Da Ordem
Econdmica e Financeira) e estabelece algumas diretrizes e deixando para a lei

ordinaria o estabelecimento de outras regras orientadoras (art. 182, caput); no

*® A respeito, vide BARROSO (2010).
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Capitulo 11l do mesmo Titulo, especifica a Politica Agricola e Fundiaria e a Reforma
Agraria.

Quando trata do direito a saude, no Titulo VIII (Da Ordem Social), que
mais diretamente interessa a este trabalho, por se tratar de direito social, o texto
constitucional é enfatico ao refutar a existéncia de direito publico subjetivo a saude:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para sua promogao, protecao e recuperacao.

Outro exemplo de politica publica em matéria de salde € a Emenda
Constitucional n°. 29, que estabelece recursos minimos a serem gastos com a
saude por cada ente da federacéo e foi regulamentada pela Lei Complementar n°.
141, em janeiro de 2012.

No que se refere a assisténcia social, a Constituicdo também prevé a
formulacdo de politicas publicas, exatamente no dispositivo que trata da

participacéo popular (art. 204, inc. I1).

Na legislacdo infraconstitucional, em geral, as politicas publicas estao
contidas nos planos, como ocorre com o Plano Nacional de Desenvolvimento, o
Plano Nacional de Saude, o Plano de Educacao, dentre outros. “Ha um paralelo
evidente entre o processo de formulagdo da politica e a atividade de planejamento”
(BUCCI, 2006, p. 259).

Os objetos de uma politica publica podem ser os mais diversos, como
acOes de ordem econdmica, agraria, dentre outras, e ainda, a promocao de direitos
sociais. E sobre as politicas afetas aos direitos sociais que os conselhos gestores
ora estudados discutem e deliberam. Os direitos sociais objetos dessas politicas
sdo principalmente aqueles que ndo podem ser usufruidos pura e simplesmente,

como direito publico subjetivo®, ou seja, os que dependem de programas, a serem

*® Referimo-nos, por exemplo, ao direito de moradia, que ndo pode ser exercido de forma imediata,
sendo necessario um planejamento adequado mediante a escolha de prioridades. Pode-se incluir
também até mesmo o direito a saude, haja vista que também néo é legitimo ao cidadao demandar
do Estado qualquer agdo de saude, como um tratamento médico experimental ou no exterior. A
constituicdo € explicita ao estabelecer que o direito a saude serd garantido por intermédio de
politicas publicas (art. 198, CF).
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incluidos nos planos plurianuais (PPAS), nas leis de diretrizes orgamentérias

(LDOs) e nas leis orgamentarias anuais (LOAS).

Assim, a principal forma — ou pelo menos a forma coletiva de fazé-lo —
de promoc¢do de direitos sociais é por intermédio de uma politica publica. Se
adotarmos uma classificagédo tradicional, os direitos sociais se enquadram dentre
de segunda dimensao*’, geralmente definidos como aqueles que geram obrigac&o
de acdes positivas por parte do Estado, colocando o cidaddo numa posicdo de

credor do poder publico.

Se adotarmos um critério funcional, utilizaremos a dicotomia entre
direitos de defesa e direitos sociais, para distinguir os direitos de primeira e os de
segunda dimens&o, respectivamente®®. Fala-se também em direitos negativos e
positivos, na medida em que estes exigem, em regra, prestacdes por parte do
Estado; ao passo que 0s primeiros exigem um comportamento omissivo por parte

do Estado, para que sejam observados.

s

Entretanto, € sabido que essas dicotomias restam superadas, na
medida em que, frequentemente, mesmo para a realizacdo dos direitos
denominados de defesa, demanda-se uma conduta estatal comissiva. E o caso, por
exemplo, do exercicio dos direitos politicos, classificados como direitos negativos,
mas que, para que sejam efetivados, impendem a realizagéo, por parte do Estado,

de atividades positivas, como o processo eleitoral*® *°.

*" 0 aleméo Georg Jellinek adotou uma classificacéo dos direitos fundamentais em quatro espécies:
o status subjectionis, em que o individuo assume uma situacdo passiva de destinatario da norma
emanada; status libertatis, no qual se reconhece uma esfera de liberdade individual, garantindo uma
ndo intromissdo; o status civitatis, que se refere aos direitos positivos ou prestacionais; o status
activae civitatis, que se refere aos direitos politicos (LUNO, 2007, pp. 24-5).

8 Um equivoco dos adeptos da terminologia das geracdes de direitos fundamentais apontado por
DIMOULIS e MARTINS (2009, pp. 30-1) € o de que aqueles se referem aos direitos sociais como os
que advieram da crise do Estado Liberal, na primeira metade do século XX. Porém, os documentos
historicos demonstram, segundo os autores citados, que a Constituicdo Francesa de 1791, por
exemplo, “previu o dever do Estado de criar instituicbes publicas com o objetivo de prestar
assisténcia a criancas abandonadas, indigentes ou com enfermidades e oferecer trabalho a
desempregados” Essa critica se soma a das geragoes, ja descrita neste trabalho.

A respeito, Galdino (2002), analisando a obra de Sustein e Holmes, norte-americanos que
escreveram “The Cost of Rights” (O Custo dos Direitos), observa que todos os direitos sdo positivos,
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Por outro lado, diversos direitos sociais podem assumir feicdo de direito
de defesa, como o direito ao beneficio de prestacdo continuada, previstos nos

artigos 203 e 204 da Constituicao.

E importante frisar também que a teoria das dimensdes dos direitos
fundamentais ndo sugere uma sucessao cronoldgica de garantia desses direitos
(como poderia parecer quando se utilizava o termo geracdes), pois todos 0s

direitos convivem ao mesmo tempo.

7

O que importa, neste momento, € deixar vincado que os direitos
prestacionais sao veiculados em normas que preveem politicas publicas a serem

implementadas pelo Administrador.

Comparato (2003, p. 249) observa que “uma das grandes insuficiéncias
da Teoria dos Direitos Humanos €é o fato de ainda ndo se haver percebido que o

objeto dos direito econdmicos, sociais e culturais é sempre uma politica publica”.

4.5 INICIATIVA DA POLITICA PUBLICA E OS CONSELHOS
GESTORES.

Com efeito, as politicas sdo instrumentos de acdo dos governos
(BUCCI, 2006, p. 252) as quais visam a ordenar a atividade dos gestores,

especificando as atividades que sdo consideradas prioritarias.

Para Bucci (2006, p. 265), as politicas publicas sdo uma “forma de
controle prévio de discricionariedade na medida em que exigem a apresentacao
dos pressupostos materiais que informam a decisdo”. E no momento da formulagéo
gue o administrador deve fornecer os dados materiais que vao gerar a deciséo por
determinadas prioridades e, consequentemente, viabilizar o controle dos motivos

gue o fizeram decidir de dada forma.

haja vista que sempre demandam algum tipo de prestacéo estatal para sua efetivacdo, afirmando
qoue “direitos ndo nascem em arvores”.
O A respeito, veja-se Galdino (2002) e Sarlet (2004).
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Naturalmente, na escolha das prioridades, inGmeras séo as variaveis a
serem consideradas. Para a definicdo de uma politica de educacdo, saude, ou
meio ambiente, o Estado dependera sempre de recursos publicos, que séo finitos.
Diante dessa limitac&o, é preciso fazer escolhas por vezes tragicas, sacrificando-se

a politica em uma area em beneficio de outra.

Vimos que os conselhos exercem deliberacdo tanto em suas reunides
periodicas quanto por intermédio das conferéncias municipais, estaduais e
nacional, nas quais a sociedade, por intermédio das entidades associativas e
comunitérias, € ouvida e escolhe que os programas devem ser priorizados. Nessas
conferéncias, sdo elaborados enunciados que orientardo a formulacdo dos
instrumentos legais que veiculam as politicas do Governo: o plano plurianual, a lei
de diretrizes orgcamentarias, as leis orcamentarias anuais, os planos municipais,
estaduais e nacional das respectivas areas, como os planos de saude, os planos

de educacéo.

Na legislagdo, h& previsdo de conselhos que exercem a efetiva
escolha, consulta ou decisdo sobre a formulagdo das politicas a serem
implementadas (conselhos de salude, de assisténcia social, da crianca e do
adolescente) e outros que efetivam o controle social, como ocorre com o conselho
do FUNDEB (Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacdo Basica), previsto
na Lei n°. 11.494, de 20 de junho de 2007.

Os primeiros atuam na fase de elaboracdo da politica, sem prejuizo de
fiscalizar sua execucdo, até mesmo para garantir que sua deliberacao
sejacumprida. Os Ultimos atuam na fase posterior a execucdo das politicas,
mediante a fiscalizacdo das prestacdes de contas e da efetiva prestacdo dos

Servigcos propostos.

Os conselhos de politicas tanto podem ter a iniciativa da politica
publica, mediante resolucdo, apoOs realizacdo da respectiva conferéncia —
municipal, estadual, nacional — conforme seu &mbito de atuagéo, fazer inserir essas
deliberacdes no PPA, na LDO e na LOA, quanto podem editar planos relacionados
a sua area de deliberacéo e ao ente federativo perante o qual atua: plano municipal

de saude; plano estadual de educacgéo.
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BUCCI (2006, p. 266) elenca trés momentos da politica publica: o da
apresentacdo dos pressupostos técnicos e materiais; o de analise das medidas
administrativas, financeiras e legais de implementacdo do programa; e, por fim, o
de avaliacdo dos efeitos de cada escolha possivel, em razdo dos pressupostos

apresentados.

A complexidade dos fatos e dos elementos materiais que comporao os
motivos da atividade administrativa sera, desse modo, exposta as partes
no processo administrativo e examinada em suas implicac¢des, de tal forma
que a decisdo administrativa resultante seja plenamente informada, do
ponto de vista substantivo, e ndo apenas resultado de uma contraposicao
formal, em que os elementos de fundo da questdo permanecem ocultos

(BUCCI, 2006, p. 266).

O conselho gestor parece ser um forum deliberativo em que as
guestdes suscitadas por Bucci podem ser amplamente debatidas por ter em sua
composicao representantes do Governo, que devem ter conhecimento técnico e
poder de decisdo; e ainda representantes da sociedade civil, que oferece uma 6tica
diversa da do Governo, para uma tomada de decisdo baseada na maior quantidade

e melhor qualidade de dados.

4.6 DIFICULDADES DOS CONSELHOS SOCIAIS GESTORES NO
RIO GRANDE DO NORTE

No presente tépico, pretendemos explicitar as principais dificuldades
enfrentadas pelos instrumentos de participacdo social e que estdo presentes nos
conselhos. Com a finalidade de concentrar no espaco a pesquisa, optamos por
analisar as dissertacdes existentes na Biblioteca Central da Universidade Federal
do Rio Grande do Norte que tratem da matéria. As dificuldades ora apontadas séo

comuns a instrumentos de participacao social de praticamente todo o Pais.

Assim, serdo analisados os trabalhos de Vilar (1997), que relatou a
experiéncia do Conselho Municipal de Saude de Natal/RN (CMS/Natal), entre 1991
e 1996; Régo, A. R. F. (2002), que se debrugou sobre a experiéncia do Conselho
Estadual de Assisténcia Social do Rio Grande do Norte (CEAS/RN); Régo, A. C. D.
(2002) Santos Filho (2002), cuja pesquisa tratou do Conselho Municipal de Saude
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de Natal, entre 1991 e 2001; Morais (2006), que estudou o Conselho do FUNDEF

51
|

(Fundo de Desenvolvimento da Educagdo Fundamental®) de Parnamirim/RN.

Registre-se que, embora as pesquisas referidas ndo se concentrem
propriamente na tematica dos conselhos gestores de politicas publicas, como
acontece com os do FUNDEF (Fundo Nacional de Desenvolvimento do Ensino
Fundamental), optamos por inclui-las em nossa apreciacdo, seja porque as
dificuldades apontadas sdo semelhantes as relatadas nos conselhos gestores (em
razdo da natureza parecida desses instrumentos de participagcéo), seja porque a
guantidade de trabalhos cientificos a respeito da matéria € restrita.

Embora a metodologia dos trabalhos eventualmente seja diferente,
nossa andlise se deterd nas conclusdes acerca das dificuldades encontradas nos
conselhos analisados pelos trabalhos. A escolha do Estado deu-se em razéo de ser
nesse local que esta pesquisadora reside e exerce sua atividade profissional. E
certo, porém, gque as dificuldades ora relatadas podem ser encontradas em outros

lugares do Brasil.

Dentre as principais variaveis que dificultam a construcdo da
democracia no interior do conselho, diante dos trabalhos referidos, buscamos
enumerar as seguintes: a) a forma de escolha dos conselheiros e a quebra da
regra da paridade; b) a falta de representatividade dos membros; c) a falta de
articulacédo interna (entre os membros) e externa (com outros conselhos e outras
entidades); d) a auséncia de carater propositivo ou participacdo efetiva; €) o grau
de transparéncia dos governos locais; e f) a falta de autonomia administrativa dos
conselhos.

Muitos dos problemas enumerados estdo intimamente imbrincados,
como: a falta de articulagdo do conselho gera uma agdo pouco propositiva e

meramente burocratica; a ingeréncia do gestor na escolha dos membros acarreta

°! Com a Lei n°. 11.494, de 20 de junho de 2007, o FUNDEF deu lugar ao FUNDEB — Fundo de
Desenvolvimento da Educacédo Baésica, inexistindo diferenca de aplicagdo de recursos em toda a
educacdo basica. Anteriormente a essa lei, os recursos — que eram do FUNDEF — eram vinculados
ao ensino fundamental, sendo vedada sua aplicagdo em ac¢des que ndo se enquadrassem nessa
hipotese.
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baixa representatividade e, por consequéncia, participacdo deficiente dos

colegiados.

Igualmente observaremos que € nota comum aos trabalhos

consultados a resisténcia dos gestores como um dos principais entraves,

pois historicamente, eles mantiveram o total controle dos recursos publicos
e das informacdes necessarias ao processo de tomada de decisbes no
campo das politicas publicas, o que lhe garantia um papel privilegiado
nesse processo (REGO, A. R. F, 2002, p. 88)
Comumente, verifica-se, especialmente nos municipios de menor porte,
devido a falta de informacédo, de capacitacdo e de politizacdo da comunidade, a
total auséncia de funcionamento dos conselhos sociais ou 0 seu funcionamento
deficiente, seja para fiscalizar as contas publicas, seja para deliberar acerca das

politicas publicas prioritarias para o Municipio.

Além disso, também encontramos conselhos cujo funcionamento é
mascarado, com membros que sequer sabem que 0 sdo ou cujo papel é apenas
cartorial, de assinar as atas de reunifes que jamais existiram, tudo sob a

coordenac&o do gestor publico®.

a. Ingeréncia na forma de escolha dos conselheiros. Quebra da regra da

paridade.

No que tange a forma de escolha dos conselheiros, observa-se
grande ingeréncia por parte do gestor ou mesmo de liderangas comunitarias que
nao discutem o processo de escolha dos membros e, por vezes, escolhem ou

conduzem a escolha dos representantes da sociedade civil organizada.

A respeito da situacdo do Conselho Municipal de Saude de Natal/RN
entre 1991 e 1996, Vilar (1997, p.128) constata a ingeréncia da FECEB -
Federacdo dos Conselhos Comunitarios e Entidades Beneficentes do Rio Grande

2 A respeito, pelo menos trés estudos que analisaram diversos outras pesquisas que se

debrucaram em analises comparativas entre conselhos especificos, podem ser apontados para
retratar essa realidade: Faria; Ribeiro (2010); Tatagiba (2002) e Guimaraes (2006), estes Ultimos ja
mencionados neste trabalho.
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do Norte, que coordenava a escolha dos representantes dos usuarios (sociedade

civil).

Santos Filho (2002, p. 138), que também tratou do Conselho Municipal
de Saude de Natal, porém estendeu sua pesquisa até o ano de 2001, igualmente
noticia essa ingeréncia por parte da FECEB e ainda a resisténcia por parte de
diversos segmentos da indicacdo da entidade nas escolhas dos conselheiros no
ano de 2000. Contestou-se, a época, a legitimidade da federac&o para indicar os

membros.

Interessante observar que a FECEB foi criada em 1980, por incentivo
da Assessoria de Promocao Social, 6rgdo da Prefeitura de Natal, a partir de
provocacdo de liderancas de conselhos comunitarios e participacado de entidades
mais independentes do movimento social®.

Na pesquisa de Morais (2006), também se verifica, a partir de
entrevista com os préprios conselheiros do FUNDEF, que a escolha ndo era

realizada de forma a promover a participacdo e a democratizacdo da gestao:

“Funcionario 01 (entrevista): Eu fui convidado pelo SINDSERP. Foi o
SINDSERP que entrou com uma ac¢ao no Ministério Publico para a criacdo
desse conselho e me convidou a participar (...) ndo houve eleicdo no caso.
N&o foi algo totalmente espontaneo (2006).

Vilar (1997, p. 125) também noticia que, no CMS/Natal, a paridade
passou a ser prevista na Lei Municipal n°. 4.007 por influéncia da Lei Federal n°.
8142, a qual, porém néo incluia o Secretario Municipal de Saude nesse quantitativo
e previa voto comum e de qualidade para ele, o que, na pratica, quebrava a

paridade.

> Em 1995, na reunidgo do CMS, uma representacdo do movimento comunitario do Distrito Sul
reivindicou mudanca na representacdo dos usuérios desse distrito por ndo reconhecer como
legitima a representacédo pela FECEB. Foi a partir dai que o conselho encaminhou resolugao para o
férum da Conferéncia Municipal de Saude, estabelecendo que deveria haver discussdo e votagéo
do assunto. Na Il Conferéncia Municipal de Salde foram aprovadas no relatério duas propostas
relativas ao tema, para que a escolha dos representantes dos usuarios se desse pelas instituicdes
da sociedade civil e os conselheiros fossem escolhidos dentre os componentes dos conselhos
distritais (VILAR, 1997, p. 130).
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Santos Filho também obsesrva que havia mais representantes do
Governo, prestadores e profissionais de saude, em detrimento dos usuarios no
CMS/Natal (2002, p. 135).

Também se observa quebra da regra da paridade e, ainda que esta
exista de forma quantitativa (numérica), por vezes, ndo ha de forma qualitativa.
Esse equilibrio desejado pela da paridade deve ser construido no cotidiano das

préticas e das articulacdes no interior dos conselhos (TATAGIBA, 2002, p. 58).

Exemplo de quebra da paridade qualitativa é o verificado por Santos
Filho (2002, p. 91), segundo o qual

0 agente técnico, muitas vezes, realizava uma palestra ou comunicacao a
populacdo de um bairro ou regido usando uma linguagem totalmente fora
da capacidade compreensiva daquela comunidade. A consequéncia disso
€ que, mesmo a reunido sendo validada por uma lista de presenca, a
populagdo ndo tinha acesso as informacdes necessarias para resolver
e/ou encaminhar os problemas e impasses frente as questfes de saude.

Régo, A. C. F. D (2002, p. 80) noticia que, em Luis Gomes/RN,
Municipio situado a 450 quildmetros de Natal/RN, os problemas n&o séo diferentes
dos da capital: ha paridade numérica mas ndo em termos decisorios: nesses
momentos, 0 governo sempre tem maioria, evidenciando a auséncia de

independéncia dos conselheiros em relagdo ao Executivo.

b. A falta de representatividade dos membros

A questdo da representatividade dos conselheiros é ligada a forma de
escolha deles bem como ao seu carater propositivo; quanto mais representativo um
membro, maior sera sua conduta emancipadora, sua participacao efetiva — e ndo

meramente formal.

Na pesquisa realizada por Vilar (1997, p. 131), verifica-se que, em
1993, em uma oficina de trabalho, constatou-se, dentre outros problemas, que os
conselheiros ndo conheciam suas func¢des. No mesmo trabalho, a autora observou
gue, em 1995, somente 25% (vinte e cinco por cento) dos usuarios conheciam o
conselho e 22,85% (vinte e dois virgula oitenta e cinco por cento) sabiam sobre sua
representacdo no CMS/Natal.
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Um problema que decorre diretamente dessa postura alheia ao
conselho é a falta de compromisso com as politicas publicas e com a abertura para
a sociedade. Em entrevista conferida a Régo, A. R. F (2002, p. 89), a representante
da Casa de Apoio a Crianca com Cancer, Rilma de Fatima Paiva Campos Lima,

disse:

Légico que quando a gente se inscreve para ser eleito, a gente se inscreve
para defender a sua entidade. Mas |4 vocé é conselheiro do Estado e vocé
ndo deve defender os interesses somente da sua entidade, mas o0s
interesses coletivos. Vocé tem que ter essa consciéncia mas na realidade
ndo ha uma articulagéo interna entre uma instituicdo e outra. Eu néo sinto
muito isso.

c. A auséncia de articulacdo interna e externa

A auséncia de articulagdo tanto entre os membros quanto com outros
conselhos intersetoriais e ainda com outras entidades, também é apontado como

um dos entraves ao exercicio satisfatério da democracia.

No ambito do CEAS/RN, a representante do CRESS (Conselho

4
|5

Regional de Servico Social®®) Rita Medeiros Albuquerque, ressentindo-se por néo

estabelecer uma interface outras entidades fez o seguinte registro:

As universidades tém um espaco no conselho, mas a gente sente que néo
existe uma articulagdo. O conselho poderia crescer muito se isso ndo
acontecesse. Quanto aos conselhos existia uma proposta de que no
prédio da antiga LBA funcionassem todos os Conselhos. A proposta era
gue esse prédio ficasse a disposicdo do Estado, como um empréstimo e
os conselhos pudessem funcionar la, num so6 local. Mas eu digo o
seguinte: quando eu fui do Conselho Estadual da Crianca e do
Adolescente eu tentei fazer um trabalho integrado com o conselho
Estadual da Assisténcia Social, mas ndo senti uma abertura. Eu acho o
CEAS muito fechado. Falta muito proa sociedade civil assumir o seu papel
e lutar contra isso (REGO, A. R. F, 2002, p. 91).

No mesmo conselho, o representante da Casa do Menor Trabalhador,
Carlos Alberto de Lima, também faz referéncia as dificuldades de articulacéo
interna: “ha necessidade deles buscarem o mesmo discurso, eles ndo querem sair

daquela filosofia, daquele referencial. Agora, em relacdo as entidades né&o

** 0 Conselho aqui referido é entidade de classe e ndo se confunde com os conselhos gestores
objeto deste trabalho.
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governamentais e articulagdo n&o existe porque cada um esta ali por si” (REGO, A.
R. F, 2002, p. 91)

Com efeito, o conhecimento de cada conselho é setorial e ha direitos
sociais a serem garantidos que interessam a varios conselhos ao mesmo tempo.
Por exemplo, existem acdes de saude que séo voltadas aos cidadaos em geral e
gue repercutem no ambito de discusséo do conselho da crianca e do adolescente e
h& outras direcionadas a populacédo infanto-juvenil no conselho de saude, por
exemplo. Em ambas as situacdes, € preciso estabelecer um contato estreito entre
os colegiados, visando a ndo somente se inteirar dos dados técnicos e nao
técnicos em jogo, mas também unir esforcos tanto na implementacdo da politica

guanto na fiscaliza¢do de sua execucao.
d. A auséncia de caréter propositivo ou participacédo efetiva

O problema que denominamos de falta de capacidade propositiva é o
gue possui as referéncias mais diversas em todas as pesquisas académicas
examinadas. Ele se revela em discursos que revelam o carater meramente
informativo das reunifes, a resisténcia por parte dos gestores em acatar as
deliberacbes dos colegiados, a participacdo meramente burocratica, ndo efetiva,
por parte de conselheiros, dentre outros.

A despeito do carater deliberativo das resolucbes dos conselhos
gestores, assegurado pela lei que os criou, € comum verificarmos pareceres dos
gestores publicos afirmando o carater apenas consultivo dos conselhos,

restringindo sua atuacdo ao campo da opinido e do aconselhamento.

No trabalho desenvolvido por Vilar (1997, p. 135), a autora afirma que,
no ambito do CMS/Natal, entre 1991 e 1992, as reunides tinham caréater
meramente informativo, mas se observa, nas atas, que varios conselheiros
reclamavam ser necessario discutir assuntos e ndao o faziam em razdo do tempo
tomado pelas explicacbes técnicas. Em entrevista a autora, em 30.71992, um
conselheiro disse: “particularmente, o que tenho sentido € que nos passamos muito
temo discutindo um assunto, mas ndo geramos documentos, nem deliberamos

sobre coisas concretas que sirvam para auxiliar a administragdo municipal”.
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Segundo Vilar (1997, p. 145), em 1993, comeca a ficar evidente, nas
reunides, a preocupacdo com a ineficiéncia do conselho como 6rgéo fiscalizador,
como ocorreu na reunido de 7.3.1993. Foi também neste ano que o orcamento

participativo de Natal/RN n&o envolveu os representantes do CMS/Natal.

O ano de 1994 foi 0 ano em que o CMS menos se reuniu. Além disso,
as deliberacdes aprovadas ndo eram encaminhadas e sequer foi publicada uma
resolucao (VILAR, 1997, p. 146). Ja em 1995, verifica-se uma maior participacao
do CMS, mesmo enfrentando resisténcia da Secretaria Municipal de Saude: foram
aprovados os projetos do Sistema Municipal de Auditoria e o de criacdo de uma
Escola Municipal de Saude (VILAR, 1997, p. 149).

A conselheira do CEAS/RN, Deneide Gongalo Guedes, em entrevista a
Régo, A. R. F (2002, p. 102), disse que o colegiado nao interferia na distribuigéo
dos recursos do Fundo Estadual de Assisténcia Social (FEAS), tampouco tinham
conhecimento dos critérios de partilha desses recursos. Segundo ela, as metas

eram definidas pelos governos federal e estadual.

Interessante observar que, na visdo de parte dos conselheiros, a
participacdo € vista como mera presenca, independente de acdo propositiva. Na
pesquisa realizada no Conselho do FUNDEF de Parnamirim, Morais (2006, pp.
153-4) constatou que 100 % (cem por cento) dos entrevistados afirmaram participar
ativamente em todas as reunides. Ao serem indagados por que se consideravam
participativos, a presidente, o representante dos professores e a representante dos

funcionarios adotaram discurso idéntico:

porque estou sempre presente a todas as reunifes. Entdo, como
representante da categoria dos professores eu acho que eu ndo deveria,
nao devo faltar as reunifes porque é de interesse. Segundo, porque eu
aceitei 0 desafio e terceiro porque eu sou redatora das atas de reunides”
(representante dos professores) (2006, p. 154).

A representante dos funcionarios também afirmou que é ativa “porque
eu participo de todas as reunides” (funcionario 02) (2006, p. 154). O representante
dos pais, porém, assume uma atuacdo mais eficiente, afirmando que participa das
discussoOes e que acredita na mudanca da educacao se todos participarem. Por fim,
afirmou ainda que, por intermédio do conselho, ele fica informado sobre as verbas

da educacéo e sobre as escolas do Municipio (2006, p. 155)
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Com efeito, os depoimentos dos conselheiros revelam que o gestor
publico, a partir da resisténcia ofertada pelos meios mais diversos, buscam
“transformar os conselhos gestores em simples veiculos de legitimidade de suas
politicas, obstaculizando assim, a viabilidade da descentralizacdo das politicas
publicas no Pais” (REGO, A. R. F, 2002, p. 102).

e. O baixo grau de transparéncia dos governos locais

Justamente com o desiderato de enfraquecer o poder decisoério dos
conselhos, os gestores deixam de fornecer as informagBes necessarias para a
deliberacdo desses Ultimos. E comum o gestor apresentar documentos aos
membros somente no momento da reunido, ocasido em este ndo tem a chance de
ler e de se inteirar de seu teor. Cinco conselheiros entrevistados por Régo, A. R. F
(2002, p. 95) relatam essa dificuldade.

Morais também verifica esse problema, por meio de seus entrevistados
(conselheiros do FUNDEF de Parnamirim/RN), que apresentam as seguintes falhas
naquele conselho: “auséncia de preparagcado para analise das planilhas contabeis
apresentadas pela Secretaria (2006, p. 207); “falta de informacbes vidas da

Secretaria de Finangas, a desarticulagdo dos conselheiros (2006, p. 207).”
4.6.6 A falta de autonomia administrativa

A falta de estrutura fisica e administrativa propria também esta
associada a dois outros problemas: o da falta de transparéncia das informacdes

fornecidas pelo gestor e 0 da sua baixa capacidade propositiva.

A dependéncia da secretaria ao qual o conselho esta vinculado “esta
diretamente ligada a sua capacidade de decisdo tanto do ponto de vista técnico,
financeiro, administrativo como politico” (REGO, A. R. F, 2002, p. 91). No
CEAS/RN, h& unanimidade dentre os entrevistados acerca da existéncia desse
problema e da necessidade de se conferir ao conselho um espago proprio, com
funcionarios e estrutura: “o conselho € muito dependente financeiramente (sic),
estruturalmente (sic) e administrativamente da Secretaria (...). Tem horas que vocé
confunde o que € o Conselho e o0 que é a Secretaria. Ele funciona dentro da sala

da Secretaria”.
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O entdo presidente do CEAS também afirmou que o fato de ndo haver
estrutura propria dificulta o fornecimento das informagfes com antecedéncia por

parte do Executivo.

Tais dificuldades, especialmente a limitada capacidade propositiva,
possivelmente se explicam pela falta de tradicdo participativa da sociedade civil em
espacos de gestdo publica, pelo pouco tempo que os conselheiros ocupam seus

cargos e, por vezes, pelo desconhecimento de suas possibilidades.

Em um estudo realizado sobre os conselhos de saude da regido
metropolitana do Rio de Janeiro, Bravo (2002) constata dificuldades semelhantes
as do Rio Grande do Norte: articulacdo insuficiente; problemas na

representatividade; falta de apoio do poder publico local.

Para uma efetiva implementacdo da democracia participativa nos
moldes que o Constituinte desejou, faz-se necessario que seja garantida a
representatividade dos diferentes segmentos sociais; que se garanta a paridade
entre os membros da sociedade civil e do Governo; que haja 0 acesso as
informacdes da gestdo. Além disso, a capacitacdo deve ser permanente, nao
apenas dos membros, mas também das liderancas comunitarias e dos cidadaos
em geral, que sédo conselheiros em potencial. A capacitacdo nao deve se limitar ao
papel do conselheiro, mas deve abranger a matéria orcamentaria, a gestao de
politicas publicas e sua operacionalizacdo. Somente ciente de suas possibilidades
e da forma como exercer sua intervencao, os conselheiros exercerdo suas funcoes

de forma qualificada.

Nao ha duvidas de que “os conselhos, tanto quanto o Estado, nao se
configuram no outro lado do mundo privado, mas estdo permeados por forcas
heterogéneas e conflitivas, que se traduzem nos compromissos de co-gestao das
politicas publicas” (SILVA et al., 2005, p. 386), e isso é natural no exercicio da

democracia.

Gohn (2001) salienta a necessidade de se discutirem alguns elementos
para suprir as lacunas hoje existentes no controle social: a criacdo de mecanismos

gque garantam o cumprimento de seu planejamento; instrumentos de
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responsabilizacdo dos conselheiros por suas resolucdes; estabelecimento claro dos
limites e das responsabilidades decisorias as acdes dos conselhos; ampla
discussdo sobre restricbes orcamentarias; necessidade de acbes coordenadas

entre os diversos conselhos, que competem por verbas e espacos politicos.

Os conselhos gestores tém grande potencial para transformar
politicamente uma sociedade e, se efetivamente representativos, poderéo
realmente traduzir o que a sociedade deseja para si, dado o processo de formacéao

das politicas e de tomadas de decisfes.

O fortalecimento do conselho implica cessdo de poder por parte do
Executivo. Por isso, parece-nos que, quanto maior a autonomia do conselho, mais

entraves ele enfrentara junto ao gestor.

4.7 IMPASSES ENTRE CONSELHO E GESTOR. ANALISE DE DOIS
JULGADOS.

Visando a realizar uma analise dos posicionamentos jurisprudenciais
acerca de decisfes judiciais em que se tratasse propriamente do carater das
decisbes dos conselhos, solicitamos a diversos Ministérios Publicos do Brasil —
como S&o Paulo, Distrito Federal, Rio Grande do Norte, Goias, Parani,
Pernambuco — informacdes acerca da judicializacdo de decisdes de conselhos

gestores.

Somente Rio Grande do Norte e Sao Paulo nos retornaram
positivamente em relacdo a judicializacdo dessa questdo. Como ja asseveramos,
atribuimos o baixo indice ao fato de as questdes serem resolvidas, em sua maioria,

no ambito politico ou a resisténcia a submissdo de conflitos policéntricos ao

Judiciario.
Passamos, assim, a andlise dos casos trazidos.

Um dos casos mais emblematicos acerca da judicializacdo de

deliberagdo de conselho de politica pablica foi o que resultou no Acérddo do
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Recurso Especial n°. 493811, da relatoria da Ministra Eliana Calmon. Trata-se de
acado civil publica ajuizada pelo Ministério Publico Estadual contra o Municipio de
Santos, a fim de obrigar este a implantar o programa oficial de auxilio, orientacéo e
tratamento de alcodlatras e toxicbmanos, tal qual definido na Resolucdo Normativa
n°. 005/97, do Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente de
Santos. O Ministério Publico requereu que o Judicidrio determinasse que o
Municipio, na elaboracdo das futuras leis orcamentéarias, destinasse recursos
suficientes para a execucao do projeto que visava ao tratamento da drogadicdo de

criangas, adolescentes e seus respectivos pais.

No primeiro grau, o pedido foi julgado improcedente, sob o argumento
de que o Municipio ja vinha oferecendo o Programa. Em segundo grau, o Tribunal
de Justica de S&o Paulo entendeu que o programa oferecido pelo Municipio ndo

era suficiente:

APELACAO CIVEL - Acdo civil publica - Obrigacdo de Fazer —
Implantagdo de programa para atendimento de criancas e adolescentes
viciados no uso de entorpecentes e inclusdo de previsdo or¢camentaria
respectiva, com adocdo de providéncias administrativas cabiveis -
Sentenca de improcedéncia, sob argumento de que o Municipio j& vem
oferecendo este programa - Inadmissibilidade - Necessidade de
observancia de resolucéo baixada pelo Conselho Municipal de Direitos da
Crianca e do Adolescente - Programa oferecido que, em Ultima analise,
ndo atende aos casos crbnicos, por ndo prever tratamento mais acurado,
com internacéo, se necessaria - Dever do Poder Publico em dar
cumprimento as normas programaticas previstas na Constituicdo Federal -
Vinculagdo e efetividade dessas normas - Implantacdo de programa e
inclusdo de previsdo or¢camentaria determinada, assim como adocao de
todas providéncias indispensaveis a sua efetivacdo - Desacolhimento da
argumentacdo de que ha intromissao indevida do Judiciario na esfera de
atuacdo do Executivo - Necessidade, no entanto, de que seja fixado prazo
para cumprimento de todos os pedidos - Recurso provido. (SAO PAULO,
2002)”.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, a Ministra Eliana Calmon
asseverou que “nao & mais possivel dizer, como no passado foi dito, inclusive por
mim mesma, que o Judiciario ndo pode imiscuir-se na conveniéncia e oportunidade

do ato administrativo, adentrando-se na discricionariedade do administrador”.

N&o ha duvidas de que a decisdo sob comento foi paradigmatica e
repousa isolada ao lado de inumeros julgados nos quais se entendeu que o
Judiciario ndo poderia imiscuir-se na decisdo do Administrador, tampouco

determinar inclusdo de verba orcamentaria. Entretanto, a despeito de o resultado
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ter sido favoravel a defesa dos direitos sociais, o que deve ser reconhecido e
registrado, verifica-se que carece de argumentacao consistente.

O caso envolve pelo menos as questbes cruciais a serem
problematizadas para que o julgador se posicione sobre: a legitimidade do
Judiciario para decidir sobre politica publica, que envolve a discussdo sobre a
independéncia entre os poderes e a (im)possibilidade de o Judiciario determinar
gue o Executivo execute uma politica publica; o carater vinculante ou ndo da
deciséo do conselho gestor que deliberou pela formulacdo e pela execugcédo de uma
dada politica publica que néo foi acatada pelo Executivo.

O voto limitou-se a dizer que nao € mais possivel afirmar que “o
Judicidrio ndo pode imiscuir-se na conveniéncia e oportunidade do ato
administrativo, adentrando-se na discricionariedade do administrador”. Quanto ao
carater das resolucbes do Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do
Adolescente, apenas tocou de passagem no assunto, enquanto afirmava que o
Ministério Publico tinha legitimidade ativa: “o pedido foi a implementagcdo de um
programa adredemente estabelecido por um 6rgdo do préprio municipio, o
Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente, com funcéo

normativa fixada em conjugagao com o Estado (Municipio) e a sociedade civil”.

O segundo caso trazido a analise neste trabalho concerne ao
julgamento de uma Acado Civil Pablica ajuizada pelo Ministério Publico do Estado
do Rio Grande do Norte contra o Estado, em razéo da inobservancia, por parte do
Estado do RN, da Resolu¢cdo n° 109/2008 do Conselho Estadual de Saude (CES),
gue prevé que sejam submetidos ao CES todos os contratos firmados pela
Secretaria Estadual de Saude Publica do RN (SESAP-RN) com prestadores de

Servicos.

Nos termos da inicial, o Estado negou vigéncia ao previsto no art. 1°,
paragrafo 2° da Lei n°. 8.142/90° - que prevé o carater deliberativo dos conselhos

de saude, nos ambitos federal, estadual e municipal —, bem como a citada

% “O Conselho de Salde, em caréter permanente e deliberativo, 6rgdo colegiado composto por

representantes do governo, prestadores de servigo, profissionais de salde e usuarios, atua na
formulagdo de estratégias e no controle da execucdo da politica de salde na instancia
correspondente, inclusive nos aspectos econémicos e financeiros (...)” (grifos acrescidos).
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Resolucdo e contratou diversas pessoas juridicas para prestacdo de servicos de
saude sem que tivesse submetido as minutas de contrato ao CES (Conselho
Estadual de Saude).

Em primeiro grau, o juizo entendeu que a Resolugédo do CES néo era
exigivel, pois ndo encontrava respaldo no art. 77, § 3°°, da ADCT. Segundo a
sentencga, “os verbos previstos sdo apenas ‘acompanhar’ e fiscalizar’, ndo havendo
previsdo do verbo ‘deliberar’ sobre as acgbes - ja que esta € funcdo do gestor

estadual da saude”. Em seguida, ressalta que

A previsao de ‘participagdo da comunidade’, consoante o art. 198, lll, da
Constituicdo Federal, ndo da respaldo para a concessdo de poder
deliberativo em favor do Conselho Estadual, em detrimento da
competéncia deliberativa propria do gestor publico da pasta.

Ademais, a leitura minuciosa de todos os dispositivos da Constituicdo na
sec¢do DA SAUDE (art. 196 a 200) ndo induz a um juizo de afirmagéo de
respaldo constitucional para que os Conselhos de Saude ‘agambarquem’ a
func@o deliberativa de autorizar, ou ndo, o aperfeicoamento de um
contrato.

(.

Embora essa segunda decisdo trate de questdo
aparentemente formal — mera sujeicdo do contrato do prestador de saude ao
conselho -, em que a ofensa a direito fundamental ndo salta aos olhos, sua
relevancia se estabelece na medida em que trata especificamente da natureza das

decisbes desses 6rgaos.

O entendimento a ser firmado sobre essa caracteristica do
conselho implica interpretar a Constituicdo Federal de modo a lhe conferir forca
normativa no que se refere a implementacdo e a garantia dos direitos
fundamentais, especificamente no que concerne ao peso da participacdo social
pela via dos conselhos gestores. Sua importancia é inegavel, porquanto, do mesmo

modo que se discute a vinculacdo do administrador no que se refere a submisséo

% 30 Os recursos dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios destinados as acdes e servigos
publicos de saude e os transferidos pela Unido para a mesma finalidade serdo aplicados por meio
de Fundo de Saude que sera acompanhado e fiscalizado por Conselho de Salde, sem prejuizo
do disposto no art. 74 da Constituicdo Federal. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de
2000)".
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do contrato, pelas mesmas razdes discutir-se-4 quando se tratar de formulacéo,

execucao e modificacao de politicas publicas.

Na primeira deciséo, observa-se que o acordao, proferido com
base no voto vencedor, da Ministra Eliana Calmon, concentrou sua argumentacao
principalmente na possibilidade de o Judiciario intervir no Executivo no que se
refere a execucdo de politicas publicas, sem, no entanto, tratar profundamente
dessa matéria, fundando-se, exclusivamente, em argumentos de autoridade — pela

simples afirmacéo da relatora aliada a demonstracéo por intermédio da transcrigao.

Naturalmente, € admissivel do ponto de vista politico que os
tribunais superiores decidam — até porque o fazem em ultima instancia. Entretanto,
juridicamente, sob a Otica tedrica, é preciso que a fundamentacdo decline o
caminho percorrido. Apenas assim se conferird legitimidade do controle judicial
dessas questdes sensiveis, como as que o Judiciario intervém no ambito da

escolha politica do Executivo.

O segundo caso objeto de nossa analise teve mais sorte, pois
a decisdo se deteve especificamente na questdo nodal: se as resolucdes do
Conselho de Saude tém carater vinculante e se a Constituicdo conferiu a tais
decisdes esse carater. Entretanto, cometeu-se uma falha: ndo afastou a aplicacao
do art. 1°, paragrafo 2° da Lei n°. 8.142/90 (que prevé o carater deliberativo do
orgado colegiado), para, s6 entdo, sustentar o carater meramente consultivo das
decisbes dos conselhos. Além disso, a decisdo interpretou a Constituicdo de forma

a subsumir o fato a norma, desconsiderando todas as variaveis que conferem

legitimidade ao CES para deliberar sobre a prestacdo de um servico de saude.

A decisdo limitou-se a afirmar que, em momento algum, a
Constituicdo fala em carater vinculante ou em obrigacdo de observancia as
decisbes dos conselhos pelo administrador, quer nos dispositivos que prevé a
participagdo popular, quer nos dispositivos da ADCT. Segundo ele, o texto
constitucional ndo confere base para avalizar a Resolugéo do CES, segundo a qual
o0 administrador deveria submeter ao conselho o contrato firmado com o prestador

de servico de saude.
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Nos casos sob andlise, a grande questdo, do ponto de vista
juridico, é saber se a LOA pode conferir um carater vinculante a uma decisdo que

constitucionalmente estaria a cargo do Executivo.
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5 OS IMPASSES ENTRE CONSELHOS E GESTOR. O PAPEL DO JUDICIARIO.

5.1 CONTROLE JURISDICIONAL DE POLICIAS PUBLICAS. O PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES. A LEGITIMIDADE DO JUDICIARIO E A
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA.

Partindo da ideia ja assentada de que a realizacdo das politicas
publicas que efetivardo os direitos sociais implica prestacfes estatais positivas, ha
gue se fundamentar, em se operando a omissdo do Poder Publico, a possibilidade
de o Judiciério, na qualidade de Poder da Republica, compelir o Executivo ou o

Legislativo a realizar seu dever.

Quando ha omissao legislativa, urge o controle de constitucionalidade
por omissdo. De outra banda, quando o legislador ja cumpriu seu papel e editou lei
implementando a politica publica, diante da omissdo do administrador em executa-
la, cabe a intervencao jurisdicional, por meio de acao civil publica para compelir o

administrador a cumprir sua obrigacao.

Entretanto, varios sdo os Obices apontados pela doutrina para afirmar a

impossibilidade do controle jurisdicional das politicas publicas.

Gargarella (2010), em estudo que analisa véarias decisdes judiciais nos
EUA, verificou que a literatura sobre a democracia deliberativa que respeita a
aplicacao judicial dos direitos sociais tem impacto quase nulo nas decisdes sobre
direitos sociais; € dificil encontrar uma elaboracdo judicial interessante nas
decisdes no que tange as referéncias a democracia nos casos relacionados aos

direitos sociais.

Também se observa a alta de cuidado dos juizes quando transitam das
premissas democraticas as conclusdes sobre o que fazer em relagcdo aos direitos
sociais. Geralmente, afirmam a obrigacdo de respeitar a democracia e, em
consequéncia, respeitar a vontade do legislador, para concluir pela sua
incapacidade (do Judiciario) em intervir. Por fim, mesmo as decisdes que usam

diferentes concepgdes de democracia chegam a mesma conclusdo: o respeito a
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democracia exige que o0s juizes ndo implementem os direitos sociais
(GARGARELLA, 2010).

Afirma-se que haveria ofensa ao principio da Triparticdo dos Poderes —
alicerce do entdo Estado Moderno — e o erigiu a categoria de clausula pétrea na
Constituicdo brasileira. Também se argumenta que o Judiciario, na apreciacdo do
ato administrativo, deve limitar-se a analisar a forma e se ha ofensa a legalidade,
tendo em vista o poder discricionario do administrador, abstendo-se de tomar
decisdes que tenham consequéncias politicas. Assevera-se ainda que a atividade
jurisdicional é essencialmente substitutiva, s6 podendo ter lugar se existir um direito

subjetivo publico.

Quanto ao primeiro 6bice apontado, alega-se que, ao controlar as
politicas publicas, o Judiciario estaria invadindo competéncias constitucionais de
outros Poderes, pois ao Legislativo cabe editar as normas e ao Executivo, fazé-las
cumprir. Ao Judiciario restaria, tAo somente, a apreciacdo dos requisitos de forma e

legalidade da atuacéo desses Poderes.

E importante que se registre que esse argumento é quase sempre
invocado como um dogma pelos que o utilizam, sem uma reflexdo mais critica.
Quase sempre, ouve-se a afirmagao de que determinado ato “viola o principio da
separacao de poderes”, como se ele fosse ordem divina, eterna, formula imutavel e

correta em si mesma, nao comportando interpretaces.

Convém lembrar, a respeito, que no momento em que o Principio da
Triparticdo dos Poderes foi idealizado por Montesquieu, nascia o Estado Moderno
Liberal, sob forte influéncia do iluminismo, notadamente de caréater individualista.
Sucedendo o Estado Absolutista, a teoria de Montesquieu veio para resguardar 0s
cidaddos dos arbitrios do rei, baseando-se, para tanto, na ideia de que todos
deviam submeter-se a lei. Assim, sua finalidade era muito clara: a contencdo do

poder do Estado pelo préprio Estado, evitando-se abusos.

Naquele momento histérico, grande relevancia era emprestada ao
Poder Legislativo, na medida em que a lei representava garantia para os cidadaos.

Assim, a atividade estatal se exauria na edicdo da norma legal, e seu
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descumprimento sujeitaria os infratores as sanc¢des previstas. Entendia-se que o
Estado garantia os direitos do cidaddo mediante a promulgacgéo de leis e, uma vez
violados os direitos subjetivos, caberia ao ofendido buscar a reparacédo através da

tutela jurisdicional.

Tratava-se de buscar um equilibrio de forcas através da neutralizagédo
de um poder pelo outro. Sob essa concepcado, o papel do Judiciario deveria ser
exercido numa posicao de total sujeicdo a lei, num modelo de equilibrio estatico.
Criou-se, na tradicdo juridica continental europeia, a ideia de que a aplicacdo do
direito poderia e deveria prescindir de qualquer forma de intermediagao jurisdicional
(FERRARESE, 1984, pp. 81-2).

Nos Estados Unidos, contudo, o Judiciario adquiriu importancia similar
a dos demais Poderes, a partir da aceitacdo do controle difuso de
constitucionalidade. Como observa Ferrarese, a centralidade do referente
constitucional no desenvolvimento da atividade jurisdicional colocou os juizes em
uma posicdo na qual deveriam aplicar a lei, mas ndo estavam totalmente
subordinados a ela (1984, p. 28). Essa condic&o, por outro lado, permite vislumbrar
um equilibrio dindmico entre os Poderes. Nesse sentido, Krell afirma que os
federalistas Hamilton, Jay e Madison j4 apresentavam uma visdo mais flexivel a

respeito da aplicacdo pratica desse principio tedrico (2002, p. 88).

Com a Revoluc¢éao Industrial e o advento do Estado Social, passou a ser
necessaria uma mudanca na ideia de predominio da lei em face das demais
atividades estatais. Nas palavras de Mancuso, “o Estado é colocado em posicéo de
débito perante a sociedade, e esta é posta na condicao de credora” (2001, pp. 733-
4).

Assim, a separacdo de Poderes, tal como concebida originariamente,
ndo manteve sua figuragdo estatica ao longo do tempo: mesmo nos Estados
Unidos, em que o Congresso manteve, por longos periodos, controle sobre a
normatividade interna, foi possivel observar o crescimento da capacidade

normativa do Executivo, através da profuséo de leis delegadas.
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As demandas sociais e o0 crescente reflexo das condigbes econémicas
sobre as decisbes politicas cada vez mais remetiam a um sistema de
normatividade conjuntural que foi paulatinamente assumido pelo Executivo. No
Brasil, por exemplo, o Legislativo cedeu espaco ao Executivo, que passou a legislar
por meio de instrumentos como o Decreto-Lei e a edigdo indiscriminada de
medidas provisoérias. Nos Estados Unidos, o Judiciario exerceu papel central na
definicdo dos limites da delegacdo da atividade legislativa, demonstrando estreita
vinculacao entre as funcdes estatais (VASCONSCELOS, 1994).

Nesse contexto, a edicdo de uma lei constitui apenas o comeco da
atividade estatal, € o meio através do qual o Poder Publico declara os valores
erigidos a categoria de bem juridico (MANCUSO, 2001, p. 736). Para que essas
declaracBes sejam operacionalizadas e implementadas, é necesséaria a atuagcao
dos entes publicos ndo s6 para garantir sua observancia, mas sobretudo para

realiza-las.

Em sintese, hoje, a atuacéo estatal se da em dois planos: na edi¢do da
norma, quando indica as politicas publicas relevantes e os instrumentos de seu
alcance, determinando seus objetivos e metas; e na execucdo da politica, quando,
pautado pelos principios constitucionais, o administrador realiza as acoes

necessarias para o objeto descrito na norma.

No Brasil, facilmente é possivel evidenciar que o principio da
separacdo de Poderes ndo € absoluto: o Executivo julga seus processos e edita
normas, podendo legislar por medidas provisérias e leis delegadas. O Judiciario
administra e também edita normas. O Legislativo, por seu turno, julga os crimes de
responsabilidade e administra no ambito de sua Casa Legislativa. Cada Poder, na

verdade, exerce, de forma predominante, dada funcéo.

Ademais, é de se observar, a par desses argumentos em favor da
mudanca de paradigma no que concerne a esse principio, que ao Judiciario foi
atribuida a funcdo de guardido da Constituicdo, adotando-se uma versao
flexibilizada da separacéo de poderes.
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A segunda objecdo comum € a de que o Judicidrio carece de
legitimidade democrética para controlar a constitucionalidade das politicas publicas,

tendo em vista que seus representantes ndo sao eleitos.

Essa ideia parte da falsa premissa de que democracia é apenas o
governo da maioria. Modernamente, € sabido que a democracia implica a

realizacdo dos direitos das minorias.

A respeito, convém explicitar as licdes de Ana Paula de Barcellos
(2002, p. 227), para quem

A democracia exige mais do que apenas a aplicagdo da regra majoritaria.
E preciso que, juntamente com ela, sejam respeitados os direitos
fundamentais de todos os individuos, facam eles parte da maioria ou néo.
Na verdade como ja se referiu, os direitos fundamentais — e ndo apenas
os individuais e politicos, mas também o0s sociais — apresentam-se como
condicdes pressupostas do regime democratico e € nesse ponto que a
regra majoritaria, longe de ser absoluta, encontra seus limites principais.

A autora arremata, elencando as demais razbes que legitimam o
Judiciario ao controle da forma e do conteddo da atuacdo da Administracao

guando esta fere o principio da dignidade da pessoa humana:

(I) o Judiciario foi criado pela prépria Constituicdo do Estado, derivando
dela sua autoridade e compondo, juntamente com Executivo e
Legislativo, o Poder Politico nacional;

(I os 6rgéaos de cupula do Judiciario sdo formados pela vontade conjunta
de Executivo e Legislativo, o que lhes confere consideravel grau de
representatividade em sua formacéo;

(Il1) aos magistrados é assegurado um conjunto de prerrogativas capazes
de proporcionar uma situacdo de independéncia;

(IV) no que diz respeito a atividade jurisdicional propriamente dita, vale
observar que ela se desenvolve sempre, e em qualquer caso, com
fundamento e limite na norma juridica — a Constituicdo ou a lei -, fruto de
uma manifestacdo majoritaria. Junte-se a isso que o Judiciario tem o
dever de prestar contas de suas decisdes publicamente, motivando-as
explicita, racional e logicamente (0 que ndo acontece com as
deliberag6es puramente politicas);

(V) a deciséo judicial, como regra, ndo veicula uma vontade Unica e final,
ja que sera revista por orgdos superiores, assegurando oportunidades de
correcao de eventuais erros;

(VI) o processo jurisdicional é mais participativo do que qualquer outro
processo publico, uma vez que as partes é assegurado amplo
contraditorio; e
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(V1) os grupos minoritarios, ainda que ndo tenham acesso ao processo
politico, sempre terdo acesso ao Judiciario para a preservacdo de seus
direitos (2002, p. 231).

Uma das mais fortes objecdes a atuacao jurisdicional no controle de
politicas publicas é a discricionariedade administrativa. Argumenta-se que cabe ao
Poder Executivo o papel de decidir qual deve ser a destinacdo dos recursos

publicos, priorizando a area que entender.

Entretanto, a questdo merece um exame mais aprofundado. Vem
prescrita em lei a competéncia para que o agente desempenhe suas tarefas, com o

fim de alcancar os objetivos nela delineados.

Porém, exatamente em razdo da inesgotabilidade dos fatos da vida, é
impossivel a previsdo de todas as situacfes concretas que demandardo a acédo do
administrador. Nesse contexto, como técnica destinada a proporcionar uma
atuacdo adequada do Estado, a norma estabelece um espaco decisério para que o
administrador atue com vistas ao bem publico, em que |he é possivel avaliar a

competéncia e a oportunidade da pratica da acdo em questao.

O problema € que, em face da timidez do Judiciario no controle dos
atos administrativos, firmou-se uma falsa ideia de que a discricionariedade se
constituia uma carta branca para que o administrador atuasse ao seu bel-prazer, o

gue é incompativel com o Estado de Direito.

A discricionariedade ndo se constitui em um poder, um privilégio
atribuido ao gestor de livremente escolher o caminho a ser tomado na gestdo da
coisa publica. Bem diferente disso, a discricionariedade relaciona-se com a ideia de
um poder-dever, instrumento/ferramenta atribuido ao administrador de agir, diante
das possiveis escolhas, obrigatoriamente com vistas ao melhor interesse publico.
Desse modo, ele tem uma liberdade minima de se conformar & norma, dentro dos

limites previstos na prépria horma.

Assim, é natural que a atuagdo do administrador esteja jungida, de
maneira absoluta, a principiologia constitucional que rege a matéria (moralidade,
impessoalidade, publicidade, etc.), sendo sindicavel perante o Poder Judiciario, sob
o enfoque constitucional, o exame da adequacédo e da razoabilidade da escolha
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administrativa versada, mais ainda quando se tratar da efetivacdo de direitos

fundamentais.

De fato, inexistem espacos publicos ou privados que estejam livres da
incidéncia constitucional, razdo pela qual ndo se pode aceitar que o gestor nao
esteja jungido aos seus limites e que sua atividade ndo seja sindicavel perante o

Poder Judiciario.

O Supremo Tribunal Federal, em leading case sobre a matéria — a
ADPF n°. 45°7 — tratou de pontos sensiveis relativos a judiciabilidade dos direitos
sociais, abordando questbes como minimo existencial e reserva do possivel. No
gue concerne a legitimidade do Judiciario para enfrentar a demanda decorrente de
omissao estatal relativa a promocdo de direitos sociais, o referido Tribunal

entendeu que, em principio, ndo deve haver intervencao do Judiciario em

area reservada a outro Poder para substitui-lo em juizes de conveniéncia
e oportunidade, querendo controlar as opcdes legislativas de organizacdo
e prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando haja uma violagcdo
evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional
(BRASIL, 2004).

Na ADPF, o STF nao tergiversou sobre a delegacdo popular ofertada

aos detentores de cargos eletivos, porém registrou que

a liberdade de conformacédo do legislador, nem a de atuacdo do Poder
Executivo sdo absolutas. E que, se tais Poderes do Estado agirem de
modo irrazoavel (sic) ou procederem com a clara intencdo de neutralizar,
comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econdmicos e culturais,
afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou
de um abusivo comportamento governamental, aquele ndcleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢bes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia
do individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja
enfatizado - e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-
juridico -, a possibilidade de intervengdo do Poder Judiciario, em ordem a
viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido
injustamente recusada pelo Estado. (BRASIL, 2004).

A decisao proferida na ADPF 45 é paradigmatica no que tange a tutela
dos direitos sociais, porguanto enfrenta quase a totalidade das questdes sensiveis:

legitimidade do Judiciario para enfrentar tais demandas, intervindo na esfera

*" Tinha o objetivo de impugnar a Lei 10.707/2003 (LDO), a qual definiu, para os fins da Emenda
Constitucional n° 29/2000, que a¢Bes de salde e servicos publicos de salde seriam a totalidade
das dotagdes do Ministério Publico.
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reservada em principio a discricionariedade do administrador; minimo existencial e

reserva do possivel, dentre outras®®.

Mancuso também trata do assunto e assevera que, embora a doutrina
tradicional conceitue o poder discriciondrio como sendo aquele em que o
administrador tem um leque de alternativas, estas encontram limites na finalidade
da lei, no interesse publico e nos principios constitucionais da proporcionalidade e
da razoabilidade. Assim, é errdnea a ideia de que o administrador pode, de forma
indiferente ao Direito, escolher uma opcdo qualquer dentre as varias a sua
disposi¢do. Isso porque a Lei ou a Constituicdo traz uma imposicdo ao

administrador, e € sua obrigacéo obedecer a ela (MANCUSO, 2001).

A existéncia de conceitos vagos e indeterminados, caracteristicos das
normas definidoras de direitos sociais, sdo inevitdveis em normas que encerram
principios, diretrizes e metas. Em virtude da vaguidade dos conceitos, afirma-se,
com frequéncia, que o Judiciario ndo tem condicfes técnicas de verificar o melhor
modo de atender & norma, devendo ela ser complementada por outra, para que lhe
seja conferida eficacia.

George Marmelstein Lima assevera, com propriedade, que esse
entendimento ofende o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, bem como retira
o significado da norma constitucional, que atribui ao Poder Judiciario a

responsabilidade pela “guarda da Constituicao” (2003, p. 21).

Afirma-se ainda que a atividade jurisdicional € essencialmente
substitutiva, e quaisquer interesses que ndo se erijam a categoria de direito
subjetivo publico ndo podem ser conhecidos por esse Poder. Apenas podem ser
objeto de tutela, portanto, através da lei ou do agir da Administragdo, ou seja, por
intermédio dos Poderes Legislativo e Executivo.

%8 A decisdo monocratica assumiu uma postura social-democrata a respeito do direito de tutela, em
contraposicdo a uma postura liberal (negativa de direitos sociais) (DIMOULIS; MARTINS, 2010, p.
31).
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E de se registrar, quanto a essa ideia, que o Judiciario, ao determinar
gue o administrador realize dado mandamento legal, ndo est4 ocupando o lugar do
Executivo no que tange a sua funcao primordial, a saber, a eleicdo de prioridades
na aplicacdo dos recursos publicos. Tal atividade é exercida mediante ato
complexo, que se perfaz através da atuacdo do Executivo e do Legislativo na
elaboracdo do orcamento e daquele no momento da execucao da lei orcamentaria.

Entretanto, havendo descumprimento de um mandamento
constitucional que determina, por exemplo, a aplicacdo de determinado percentual
do orcamento em areas especificas, como ocorre com a saude e educacdo, ou
ainda, quando o Executivo nega-se, por acdo ou omissao, a cumprir o0 previsto na
lei orcamentaria ou em diploma legal que tenha criado a politica publica, cabe ao
Judiciério intervir para determinar que o gestor publico cumpra o que a norma legal

prescreve.

Pode-se afirmar, assim, que, embora ao Judiciario ndo seja legitimo
escolher qual caminho o administrador seguird, pode determinar que este nao

escolha o caminho que vai de encontro ao interesse publico.

Mancuso observa acertadamente que, quando ha negativa ou omissao
do Estado em tutelar os interesses metaindividuais, ha uma lide na concepc¢éo de
Carnelutti (conflto de interesses qualificado pela pretensdo resistida),
caracterizando-se a resisténcia pela ndo efetivacdo desses interesses. Assim,
presente a ideia de lide, € aceitavel a atividade jurisdicional para garantir a
efetivacdo dos interesses em jogo (MANCUSO, 2000, p. 127/128).

Exige-se do Judiciario uma postura mais ativa do que a que marca o
processo individual, devendo esse Poder fiscalizar se o administrador e confirmar a

forca normativa da Constituicéo, garantindo a promoc¢éao dos direitos sociais.

5.2 DA INTERPRETACAO COMO ATO SILOGISTICO A CONCRETIZACAO
CONSTITUCIONAL
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O presente capitulo se propde a abordar o tema da hermenéutica,
especificamente sua concepcdo poés-positivista, aqui explicitada na Teoria
Estruturante do Direito, de Friedrich Muller. Naturalmente, em raz&o do objetivo do
presente trabalho, ndo faremos um estudo aprofundado das teorias hermenéuticas,
mas tentaremos fazer uma breve digressdo da interpretagdo no Positivismo

Juridico a Hermenéutica Concretista.

E possivel reconhecer uma evolucédo mais ou menos paralela entre as
formas de Estado, as teorias democraticas, o reconhecimento dos direitos sociais,
a centralizacdo do judiciario na execucdo desses direitos e as teorias
hermenéuticas. Assim, da mesma forma que pudemos observar uma modificacao
na dimensado da atuacao jurisdicional com o fortalecimento da teoria dos direitos
fundamentais, ao tempo do desenvolvimento dos Estados de bem-estar social,
como abordado no tdpico anterior, as teorias constitucionais mais recentes e as

escolas hermenéuticas também sofreram modificacées ao longo da historia.

Se o discurso da neutralidade do juiz no Estado Liberal foi substituido
gradativamente pela nogdo do juiz ativista, que visa a conferir forca normativa as
normas constitucionais, também o discurso teorico a respeito das formas de
interpretacdo se transformou, muito embora ainda hoje haja significativa influéncia
das bases racionalistas tanto no ambito de operacionalizacéo da atividade judicial

como no fundamento das doutrinas cientificas do Direito.

Registramos que, exatamente em funcdo da relacdo entre as formas
de Estado, as teorias democraticas e as teorias hermenéuticas, passamos a —
novamente — tratar das bases do Estado Moderno, desta feita para situar as teorias
hermenéuticas positivista e concretista. Essa observacdo parece importante na
medida em que o leitor poderd ter a impressao de estar diante de um capitulo

introdutorio.

5.2.1 O Positivismo Juridico e a interpretagcdo como ato silogistico

A despeito da ascensdo do Estado Social, no século XX, com o

reconhecimento da necessidade de compatibilizar a garantia dos direitos de
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liberdade com os direitos sociais, 0 racionalismo e o antropocentrismo liberal,
caracteristicos do século XVIII, ndo foram soterrados; ao contrario: continuam a

influenciar nosso modo de pensar.

A ideia de que somente a razdo pode nos levar a verdade encontra
forte respaldo no modo de pensar atual e tendemos a repelir qualquer recurso a
meios néo verificaveis pela razdo. E por este motivo que Habermas questiona se
podemos afirmar estarmos na Pés-Modernidade (HABERMAS, 2002). Com efeito,
se considerarmos a ideia de subjetividade, cunhada por Hegel para distinguir a
Modernidade dos tempos anteriores, e especificamente a sua conotagdo de
individualismo, em principio, pode-se falar que o pensamento da Modernidade

ainda é dominante.

Se 0 pensamento iluminista era o que reinava no momento histdrico
do surgimento das constituicbes escritas, o Direito também acompanhou essa
tendéncia e se alicercou na base tedrica racionalista. Com as constituicbes
escritas, a partir da Revolugcdo Francesa, também se iniciou o processo de
codificacdo do Direito, aliado a ideia de que apenas o Direito escrito traria
seguranca juridica a sociedade, tdo supostamente oprimida pelo poder do rei

durante o Regime Absolutista®.

Mesmo antes da Escola Positivista, outras escolas ja& adotavam um
conceito de interpretacdo como ato silogistico. A partir do século XIX, a positivacao
ganhou forca, de modo que o império do rei deu lugar ao império da lei. Na Franca,
a Escoa da Exegese destacou-se, e com o Cdédigo Civil francés, de Napoleao
(1804), formou-se a ideia de que direito e lei eram sinGnimos. Diante da vinculagdo

do Judiciario ao governante, que teve lugar durante o Absolutismo, passou-se a

%% Supostamente, porque a nogdo amplamente disseminada de que 0os monarcas concentravam um
poder inesgotavel remete a uma ideia difundida por historiadores e tedricos iluministas que
cuidavam de solapar qualquer referéncia positiva ao Antigo Regime. No entanto, uma analise
menos comprometida revela que os monarcas tinham, durante a transicdo para o Estado moderno,
de dialogar com mudltiplas insténcias de poder e com uma estrutura juridica complexa, destinada,
dentre outras coisas, a resguardar direitos de cidaddos (HESPANHA, 1994). Assim, embora fosse
época de arbitrio e de uma incipiente estrutura juridica de prote¢do ao individuo, parece que a
homogeneizagdo do argumento decorre de um proposito ideoldgico, préprio de discursos
legitimadores promovidos por vencedores.
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nutrir um respeito quase mitico® pela lei, de modo que a atividade judiciaria
reduzia-se praticamente a aplicacdo da lei.

Considerando o periodo histérico vivido pela Frangca, em que acabara
de deixar o regime absolutista, era natural que buscasse seguranca juridica na
codificagao do Direito. Acreditava-se que, com o Direito escrito, haveria seguranga

juridica por parte do cidadao:

a estabilidade decorrente do fato de os cidaddos terem certeza da lei que
regia sua vida, sem ficar ao sabor de caprichos deste ou daquele
governante, pesou muito para que a adaptacao dos artigos as realidades
que surgiram no decorrer do século XIX fosse feita sem pensar em abater
as instituicdes fundamentais da vida juridica” o papel do juiz seria uma
acdo mecanica, a fim de evitar os abusos cometidos pelo Estado (DE
CICCO, 2009, p. 186).

A lei passa a ser a principal fonte do Direito, sendo vedada qualquer
forma criadora por parte do intérprete. A divisdo de Poderes garantia uma
separacdo entre politica e Direito, e “a neutralizagdo politica do Judiciario
significara a canalizacdo da producéo do direito para o endereco legislativo, donde
o lugar privilegiado ocupado pela lei como fonte do direito” (FERRAZ Jr., 1996, p.
73).

Enquanto na Franca, a Escola da Exegese destacou-se, na
Alemanha, predominou a Escola Histérica, que se difundiu entre o fim do século
XVIII e o inicio do século XIV (BOBBIO, 2006, p. 45) e foi capitaneada por Carl Von
Savigny, para quem o Direito ndo estava nas leis, mas na consciéncia geral ou na
convicgao. Ele substituia o “Espirito das Leis” pelo “Espirito do Povo” (Volksgeist)
(CICCO, 2009, p. 209). Em razéo disso, essa Escola era contra a codificagdo como
um ideal abstrato, que se formasse do nada, pois muitas vezes ela né&o

corresponde ao que a sociedade realmente quer.

Savigny se posiciona contra as bases da Escola Classica do Direito
Natural do século XVIII, pois, enquanto esta sO considera justas as normas que
tenham seguido um critério de racionalidade para sua constituicdo, para o autor,
esse critério varia de povo para povo e deve ser buscado na Histéria, refutando,

dessa forma, o carater universalista do Illuminismo (CICCO, 2009, p. 209). A

60 Expressédo cunhada por FERRAZ Jr. (2006).
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Historia também varia, assim como varia o proprio homem: ndo existe um homem

anico, com caracteristicas imutaveis e iguais.

Para a Escola Histérica, jamais se prescinde da interpretagdo: “La
interpretacion no depende, por tanto, como muchos opinan, de la casual
circunstancia de la oscuridad de uma ley”®* (SAVIGNY, 1949, p. 80).

Embora resistente a codificacao pelas razbes ja expostas, a Escola de
Savigny aproximava-se da Exegética na medida em que concebia a interpretagéo

como a reconstrucao do pensamento da lei:

(...) se colocan mentalmente em el punto de vista del legislador y repiten
artificialmente sua actividad, engendran, por consiguiente, la ley de nuevo
en su pensamiento. He aqui la actividad de la interpretacion, la cual, por
consiguiente, puede ser determinada como la reconstruccién del
pensamiento insito de la ley (a)”62 (SAVIGNY, 1949, p. 83).

Como bem registram BOBBIO (2006, pp. 45-6) e DE CICCO (2009,
pp. 210), a Escola Histérica preparou o terreno para o Positivismo Juridico. Foi
Gustavo Hugo que, antes mesmo de Savigny, afirmou que o direito positivo é o
direito posto pelo Estado, o que nao significava que fosse o direito posto pelo

legislador, como sustentou o Positivismo Juridico posteriormente.

pY

Ao se referir a Escola Historica, Ferraz Jr. demonstra como ela

antecede o positivismo:

a tarefa do jurista, que se torna entdo tipicamente dogmatica, a partir dai
circunscreve-se cada vez mais a teorizagdo e sistematizacdo da
experiéncia juridica, em termos de uma unificagdo construtiva dos juizos
normativos e do esclarecimento de seus fundamentos, descambando por
fim, ja no final do século XIX, para o positivismo legal, com um
autolimitacdo do pensamento juridico ao estudo da lei positiva e ao
estabelecimento da teste da estabilidade do direito” (FERRAZ Jr., 2006, p.
77).

A positivacdo também trouxe para o Direito a ideia de mutabilidade:
ao se identificar o direito com a lei, com a mudanca desta ultima, aquele também

se transforma. Essa mudanca de concepc¢do gerou uma perplexidade inicial —

® Em uma traducdo livre: a interpretacdo ndo depende, portanto, como muitos acreditam, da
obscuridade eventual de uma lei.

%2 Colocam-se no lugar do legislador e repetem sua atividade artificialmente e, por consequéncia,
produzem a lei novamente em seu pensamento. Tem-se aqui a atividade de interpretagcdo, que pode
ser definida como a reconstrucéo do pensamento da lei.
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porquanto, até entdo, o direito tinha um sentido ético e imutével, relacionado a um
bem agir — que deu lugar a afirmacédo da historicidade do direito. “Se o direito
muda, isto ndo invalida a qualidade cientifica de seu conhecimento, pois ele muda
historicamente” (FERRAZ Jr., 2006, p. 77).

Bobbio destaca dois principios ideolégicos ou ideias-matrizes que
embasam o movimento pela codificacdo da legislacédo: primeiro, dar prevaléncia a
lei como fonte do Direito exprime a concepcéo deste como algo racional, universal
(que ndo € capricho ou arbitrio); segundo, dar a prevaléncia a lei também
demonstra a possibilidade de o homem transformar a sociedade (BOBBIO, 2006, p.
119-20).

O Estado moderno era intimamente envolvido nas nocdes de
racionalidade, individualismo e antropocentrismo e foi marcado pela liberagédo da
tutela da Igreja. Com o poder de coercdo concentrado em suas maos, o Estado
passa a ser a fonte exclusiva do Direito e a sobrepde sobre as demais ordens
juridicas até entdo existentes. Mas a ordem juridica estatal tem um rigor formal
muito mais amplo que as demais e a execugao das normas editadas por esse
Estado seria garantida pela coercdo (CHEVALLIER, 2009, p. 117).

Assim, o Direito moderno é concebido segundo um conceito piramidal,
em que “o Estado aparece como a unica fonte do direito e unica sede de
juridicidade” (...), “como uma totalidade coerente, uma ‘ordem’ unitaria, vale dizer,
um sistema de normas solidarias e hierarquizadas, reunidas entre si por relacdes
l6gicas e necessérias; essa sistematicidade Ihe confere clareza, simplicidade,
certeza (...)” (2009, p. 117).

E importante lembrar que, mesmo na Alemanha, onde a codificacdo
ndo ocorreu no século XIX em razdo da oposicdo da Escola Histérica e
especialmente por causa de seu fracionamento politico-territorial, também existia

um movimento pela unificacao da legislagao.

A propria Escola Historica, a despeito da resisténcia a codificacao,
concordava com a necessidade de se dar a uma sociedade um Direito unitario e

sistemético. Ela também era contra o Direito judiciario, porém acreditava que seria
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mais eficaz remediar os problemas do Direito pela Ciéncia Juridica do que pela
codificagédo, porgue aquela poderia garantir unidade e sistematizagdo sem tornar o
direito rigido, como ocorreria com a codificacdo (BOBBIO, 2006, p. 121).

Os ideais racionalistas tiveram repercussdo nas Ciéncias Sociais,
através da compreensédo de que o discurso cientifico deveria estar estabelecido em
bases metodolédgicas claras, capazes de permitir o estudo do objeto de forma
isenta. As correntes positivistas, portanto, ganham terreno nas Ciéncias Bioldgicas

e Humanas.

Influenciado por essas correntes, Hans Kelsen procura elaborar uma
teoria cientifica sobre o Direito. Sua intencéo, desde logo apresentada, é de isolar o
objeto de estudo da ciéncia do Direito, expungindo a confusdo com disciplinas
como a Psicologia, a Sociologia, a Eética e a Teoria Politica (2009, pp. 1-2).

Através dessa teoria, Kelsen tornou-se expoente do Positivismo
Juridico. Dentre suas caracteristicas ou problemas fundamentais, Bobbio enumera:
o direito deve ser considerado como um fato e ndo como um valor; o direito é
definido em funcdo da coacéo; a legislacéo € fonte premente do Direito; a norma &
um comando (teoria imperativista do direito); o ordenamento juridico € um conjunto
de normas juridicas vigentes numa sociedade e é coerente (impossivel a existéncia
em um mesmo ordenamento de normas contraditorias) e completo (ndo ha lacunas
no Direito); a interpretacéo do texto legal deve ser mecanica, ou seja, na atividade
do jurista, deve prevalecer o elemento declarativo sobre o produtivo ou criativo do
direito; enfatiza a teoria da obediéncia absoluta da lei, sintetizada no aforismo “lei é
lei” (BOBBIO, 2006, p. 133).

O sexto item elencado evidencia o dogma da subsuncéo, pelo qual o
raciocicio juridico se caracteriza pelo estabelecimento de uma premissa maior (a
norma ou texto legal, que aqui tém o mesmo significado), com uma diretiva legal
genérica; e uma premissa menor, que expressa o caso concreto. O resultado dessa
atividade, sua conclusdo, € a decisdo ou a manifestacdo do juizo concreto
(FERRAZ Jr., 2006, p. 80).
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Os postulados de coeréncia do Positivismo decorrem da formulacao
de uma teoria que vé no sistema juridico um conjunto fechado de normas,
autorreferenciadas em funcdo do conceito de validade extraido de normas
superiores, cujo apice seria a Constituicdo, como norma posta, e a norma

hipotética fundamental, como norma pressuposta.

Para o Positivismo de Kelsen, portanto, a aplicacdo do direito envolve
0 enguadramento das situacdes concretas as normas abstratas, num processo
silogistico dedutivo. Ao jurista ndo importa o conteudo da lei, tampouco 0os motivos
que levaram o legislador a edita-la ou ainda qualquer ato de adequacdo a
realidade. A validade decorre de um pressuposto formal — a adequacao da norma
dentro do sistema normativo, seja através da regularidade de sua edicdo, seja
através da conformacdo com as regras de coeréncia do sistema, destinadas a

impedir eventuais antinomias.

O Positivismo de Kelsen estabeleceu as bases de um direito racional,
mas relativista, na medida em que o contetdo da aplicacdo do direito estaria fora
da andlise cientifica proposta. No capitulo final de A teoria pura do Direito, contudo,

Kelsen explica sua opcdo metodoldgica. Para o autor,

A relacdo entre um escaldo superior e um escaldo inferior da ordem
juridica, como a relacdo entre Constituicdo e lei, ou lei e sentenca judicial,
€ uma relacdo de determinacdo ou vinculagdo: a norma do escaldo
superior regula — como ja se mostrou — o ato através do qual é produzida a
norma do escaldo inferior, ou ato de execu¢do, quando ja deste apenas se
trata; ela determina ndo s6 o processo em gque a norma inferior ou o ato de
execucdo sdo postos, mas também, eventualmente, o conteddo da norma
a estabelecer ou do ato de execucéo a realizar.

Esta determinacdo nunca €, porém, completa. A norma do escaldo nao
pode vincular em todas as dire¢des, sob todos os aspectos) o ato através
do qual é aplicada. Tem sempre de ficar uma margem, ora maior ora
menor, de livre apreciagdo, de tal forma que a norma do escaldo superior
tem sempre, em relacdo ao ato de producdo normativa ou de execugao
que a aplica, o carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato
(2009, p. 388).

Por isso, segue o autor, ndo ha como definir cientificamente um Unico
significado correto para uma dada norma a ser interpretada. Isso pode ser atribuido
especialmente a plurissignificacdo da maioria das normas juridicas, razao pela qual
o autor considera uma ficcéo, até vantajosa politicamente, a ideia de que é possivel

estabelecer uma interpretagdo correta para determinada situacao de aplicacéo da
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norma juridica (2009, p. 396). Para Kelsen, a interpretacdo, seja ela promovida
pelos aplicadores do direito (auténtica), seja imaginada pelos cientistas do Direito,
sempre resultara um ato de vontade e, portanto, insusceptivel de ser tratada como
objeto cientifico. Dito de outro modo: a ciéncia do direito permitiria examinar o
funcionamento do sistema normativo, mas n&o teria condicbes de tratar da

interpretagéo concreta.

A visdo de Kelsen confronta a nocado tradicional a respeito das
atividades de interpretacéo do Direito, para a qual descobrir a relacao entre o texto

abstrato e o caso concreto, ou seja, aplicar o Direito, significa

descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e, logo depois, o
respectivo alcance, a sua extensdo. Em resumo: o executor extrai da
norma tudo o que na mesma se contém: € o que se chama interpretar, isto
é, - determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito
(MAXIMILIANO, 1996, p. 127)

O autor prossegue: “Com as luzes da Hermenéutica, o jurista explica
a matéria, afasta as contradicdes aparentes, dissipa as obscuridades e faltas de
precisao, poe em relevo todo o conteudo do preceito legal” (MAXIMILIANO, 1996,
p. 127)

O intérprete deveria, portanto, descobrir o sentido da norma — aqui
referida como texto legal — que se encontrava escondido em suas palavras. “A
forma é sempre defeituosa como expressao do pensamento; e € este que se deve
buscar” (1996, p. 135).

A existéncia de um sentido correto a ser descoberto pressupde

reconhecer

0 processo desta interpretacdo como se tratasse tdo-somente de um ato
intelectual de clarificagdo e de compreensdo, como se o 6rgédo aplicador
do Direito apenas tivesse que pbr em acdo o seu entendimento (razdo),
mas nao a sua vontade, e como se, através de uma pura atividade de
inteleccdo, pudesse realizar-se, entre as possibilidades que se
apresentam, uma escolha que corresondesse ao Direito positivo, uma
escolha correta (justa) no sentido do Direito positivo (KELSEN, 2009, p.
391).

Se, de um lado, reconhece-se a impossibilidade de obtencéo de

verdades Unicas e solucdes corretas, também é certo que o relativismo radical,
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presente no positivismo de Kelsen, encontrou resisténcia, sobretudo em raz&o dos

regimes totalitarios da Segunda Guerra.

O uso do sistema juridico posto para legitimar a acdo dos regimes
totalitarios gerou a necessidade de se estabelecer uma teoria constitucional
fundada em valores capazes de evitar agcdes semelhantes as dos regimes nazi-
fascistas. Essas criticas fizeram ressurgir o interesse em desenvolver uma teoria
gue aliasse o reconhecimento de circunstancias inerentes a compreensao por parte

do intérprete

A teoria hermenéutica do século XX sofre as influéncias dessa
oposicao. Muitos dos tedricos do chamado neopositivismo tentam superar o
relativismo, o que, alias, reflete a antiga contenda entre filésofos idealistas e
concretistas, marcada por essa oposicao.

Pode-se dizer que essa controvérsia, no que diz respeito ao Direito,
permeou discussfes teodricas tensas sobre a possibilidade de obtencdo de um
sentido correto da norma, negada pelo Positivismo. Nisso reside o cerne das
discussfes que permearam as doutrinas jusfiloséficas do século XX. A tentativa de
estabelecer as bases cientificas para uma teoria da justica, por exemplo, passa
pela definicdo da possibilidade de conhecimento e, pois, pela andlise do processo

hermenéutico.

5.2.3 A HERMENEUTICA FILOSOFICA DE HANS-GEORG
GADAMER

No presente topico, teceremos consideracdes sobre a Hermenéutica
Filoséfica de Gadamer, que influenciou Muller na sua metodica estruturante do
direito, e sera util para desenvolver a ideia de Haberle sobre quem séo os reais
intérpretes da Constituicdo. E com base nessa concepcdo de hermenéutica e de
guem s&o o0s agentes que interpretam a Constituicdo que se pode basear o carater

em principio vinculante das delibera¢gfes dos conselhos.
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O filosofo alem&o Hans-Georg Gadamer, discipulo de Martin
Heidegger, partiu da obra de seu mestre para desenvolver sua Hermenéutica
Filoséfica, refutando a nocdo de que um método — racional e verificavel
cientificamente — seria 0 caminho para que fosse revelada a verdade, Unica e

apenas alcancavel por este método (2008).

Gadamer critica a mitificacdo do método, transportado das ciéncias
naturais para as ciéncias do espirito, inclusive para o Direito e sua Hermenéutica, a
fim de se descobrir a verdade oculta sob o texto legal, como ja verificamos no item
imediatamente anterior. Sua critica ndo sugere, entretanto, a ado¢cdo de um outro
método eficaz para se chegar a verdade. E ai que reside o cerne de sua
investigacdo: ele quer demonstrar que método algum levara a uma verdade Unica,

porque esta ndo existe.

Com efeito, “0 método nao traz a verdade. Pode-se até dizer que o
método serve mais para explicar uma verdade (uma compreensdo) existente do
que desvelar uma certeza oculta” (BEZERRA, 2012, p. 78)

O objetivo de Gadamer € desvelar circunstancias que estao presentes
em nosso contato com o0 mundo, mas as quais ndo nos referimos: “A questao
colocada aqui quer descobrir e tornar consciente algo que foi encoberto e ignorado
por aquela disputa sobre os métodos, algo que, antes de limitar e restringir a
ciéncia moderna, precede-a e em parte torna-a possivel” (GADAMER, 2008, p. 15).

Esse algo a que o autor se refere € a compreensao, que é inerente a todo ser.

Gadamer deixa bem claro, em sua obra Verdade e Método, que nado
deseja desenvolver uma teoria da interpretacdo, mas visa a explicitar o que de fato
acontece quando se esta diante de um texto ou uma situacdo da vida, como
efetivamente compreendemos os fatos que nos sdo postos. Em outras palavras:
pretende realizar uma investigacdo que descreva como se opera o fenébmeno da

compreensao.

O fato de eu ter-me servido da expressdo ‘hermenéutica’, que vem
carregada de uma longa tradicdo, conduziu certamente a mal-entendidos.
Ndo foi minha intencdo desenvolver uma ‘doutrina da arte’ do
compreender, como pretendia ser a hermenéutica mais antiga. N&o
pretendia desenvolver um sistema de regras artificiais capaz de descrever
o procedimento metodoldgico das ciéncias do espirito, ou que pudesse até
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guid-lo. Minha intencdo tampouco foi investigar as bases tedricas do
trabalho das ciéncias do espirito, a fim de transformar em praticas os
conhecimentos adquiridos (...) Minha verdadeira intencdo, porém, foi e
continua sendo uma intencéo filoséfica: O que estd em questdo nédo € o
que fazemos, o que deveriamos fazer, mas o que acontece além do nosso
querer e fazer (GADAMER, 2008, p. 14).

Quando se refere a sua investigacao, o autor ndo a pde em relagéo as
ciéncias do espirito, tampouco em relagdo a ciéncia simplesmente. Seu objeto de
investigacdo se refere a experiéncia humana no mundo e a préxis da vida (2008, p.
16), demonstrando, assim, a pretensdo de universalidade de sua hermenéutica

filosofica.

Assim, o filésofo se propbe, a partir da experiéncia da arte,
ademonstrar que nao existe método capaz de levar a uma unica verdade, pois
inexiste separacdo possivel entre 0 sujeito cognoscente e o0 objeto do
conhecimento da forma como pretendida pela hermenéutica tradicional — um sujeito
neutro, que tem condi¢des de conhecer o contetdo do texto mediante a descoberta

de sua esséncia.

Ao contrario, o sujeito estd imerso no préprio mundo que busca
interpretar e, por isso, possui uma forma particular de compreender esse mundo,
gue inclui sua prépria existéncia nesse mesmo mundo. Em Gadamer, a
compreensao € entendida ndo como a forma de revelar o que ha por trds das
palavras do texto, tampouco um modo de comportamento do sujeito, mas o modo
de ser da propria pré-senca (Dasein®®) (GADAMER, 2008, p. 16)%.

% 0O dasein é um conceito desenvolvido por Heiddeger, em sua obra Ser e Tempo, que significa, de
forma bastante simplificada, a condicdo do sujeito de existir, considerando sua relacdo com o
mundo em que ele existe. A expressdo também é traduzida como ser-ai, que deve ser lida com a
compreensdo de que, em alem@&o, os verbos ser e estar ttm a mesma grafia, de modo que essa
condicao representa mais do que uma esséncia: € uma condi¢cdo do ser que esta no mundo. A
relagdo do ser com o mundo em que ele esta inserido € influenciada pelo proprio ser, bem como
este pelo mundo; ambos se afetam simultaneamente e todo o conhecimento produzido pelo ser esta
condicionado por esse mundo, que, por consequéncia, também é condicionado pelo proprio ser. A
relacdo estabelecida no processo de conhecimento, que é definido como um movimento circular por
Heiddeger, em Gadamer aparece como um movimento em espiral, porquanto tanto o ser quanto o
mundo sofrem modificacdes em sua interagao.

% «“O conceito de hermenéutica foi empregado, aqui, nesse sentido. Ele designa a mobilidade
fundamental da pré-senga, a qual perfaz sua finitude e historicidade, abrangendo assim o todo de
sua experiéncia de mundo. O fato de o movimento da compreenséo ser abrangente e universal ndo
€ arbitrariedade nem extrapolacdo construtiva de um aspecto unilateral; reside na prépria coisa”
(2008, p. 16).
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Dito de outra forma, a compreensdo ndo é um comportamento do
sujeito “frente ao objeto dado, mas pertence a historia efeitual, e isto significa,
pertence ao ser daquilo que é compreendido” (2008, p. 18). Isso quer dizer que é
impossivel ao sujeito compreender o seu objeto do conhecimento de forma
apartada de si mesmo, pois aquele esta inserido no mundo, em um dado momento
historico, e essa circunstancia o influencia na compreensdo do objeto. Ele traz

consigo a pré-compreensao, a qual condiciona a a interpretacao.

Assim, no processo de compreensdo, do mesmo modo como acontece
com a experiéncia da arte — em que experimentamos a verdade por intermédio da
obra, e ndo pela teoria estética ou por qualquer outro meio, que é limitada pelo
conceito cientifico de verdade - encontramos verdades que vao além do
conhecimento metodolégico (2008, p. 31). Isso porque ndo é a razdo — ou O
meétodo racional — que nos faz encontra-la, mas uma pré-compreensao, ou um pré-
conceito, que existe no nosso contato com o objeto e que também ¢é alterado por

esse contato.

Esse pré-conceito ndo tem um sentido negativo; significa tdo-somente
um juizo provisorio
que se forma antes do exame definitivo de todos os momentos
determinantes segundo a coisa em questdo. No procedimento da
jurisprudéncia um preconceito € uma pré-decisao juridica, antes de ser
baixada uma sentenca definitiva (...). ‘Preconceito’ ndo significa pois, de

modo algum, falso juizo, uma vez que seu conceito permite que ele possa
ser valorizado positiva ou negativamente (GADAMER, 2008, p. 360).

Entretanto, o Aufklarung — referido por Habermas como esclarecimento
— conferiu ao preconceito uma conotacado negativa, pois 0 associava a um juizo nédo
fundamentado. E apenas teria validade um juizo submetido a um método racional
gue lhe conferisse dignidade (GADAMER, 2008, p. 361).

No momento da compreensao, da analise, o intérprete esta diante de
uma mediacdo entre passado e presente e essa mediacdo € realizada pela
tradicdo. Impossivel o juiz ndo trazer consigo seu universo de pré-compreenséao e
também n&do ha como ela deixar de condicionar sua analise do caso posto para
julgamento. E isso ndo € um erro, tampouco pode ser evitado pela aplicacdo de

algum método hermenéutico.
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Portanto, ndo existe uma verdade Unica; podem existir varias verdades,
a depender da compreensao do intérprete, ou seja, ndo ha uma verdade falsa e
outra verdadeira. Ambas podem advir do processo hermenéutico, condicionadas

pela pré-compreensao do intérprete e pela tradicdo. Expliquemos.

Na tentativa de alcancar a verdade Unica, o racionalismo refutava todos
0S preconceitos (pré-conceitos), “ela procura compreender a tradicdo corretamente,
isto €, isenta de todo preconceito e racionalmente” (GADAMER, 2008, p 362). “A

ultima fonte de toda autoridade j& ndo € a tradigdo mas a razdo” (2008, p. 363).

Gadamer entende que € impossivel ficarmos alheios a tradicdo, pois,
em nosso comportamento em relagdo ao passado, “encontramo-nos inseridos na
tradicdo, e essa ndo é uma insercao objetiva, como se 0 que a tradicdo nos diz
pudesse ser pensado como estranho ou alheio”. Assim, ndo esta em questdo

nosso distanciamento com relacédo ao transmitido (2008, p. 374).

Por isso, frente ao metodologismo epistemoldgico dominante, precisamos
perguntar se o surgimento da consciéncia histérica conseguiu separar
realmente e por inteiro nosso comportamento cientifico daquele
comportamento natural com relagdo ao passado. Ser4 correta a
autocompreensdo das ciéncias do espirito, quando rejeitar o conjunto de
sua propria historicidade do lado dos preconceitos de que temos de nos
libertar? Ou sera que essa ciéncia “livre de preconceitos” ndo estara
compartilhando, bem mais do que imagina, daquela recepcéo e reflexdo
ingénuas em que vivem as tradicdes e em que esté presente o passado?
(GADAMER, 2008, p. 374).

Segundo Bezerra, os preconceitos ou pré-compreensdées sao “o que
torna possivel qualquer tipo de compreensdo. Os preconceitos ndo estao
separados do passado. Ao revés, sao eles que tornam o passado acessivel” (2012,
p. 81). Esse acesso (comunicacdo) entre presente e passado € mediado pela

tradicdo e € nesse processo gue se da a compreensao.

(...) “compreender melhor” ndo se deve a uma conscientizagdo posterior
capaz de equiparar o intérprete com o autor original (como opinava
Schleiermacher), mas, ao contrario, descreve uma diferenca insuperéavel
entre o intérprete e o autor, diferenca que é dada pela distancia histérica.
Cada época deve compreender a seu modo um texto transmitido, pois o
texto forma parte do todo da tradicdo na qual cada época tem um
interesse objetivo e onde também ela procura compreender a si mesma.
Como se apresenta seu intérprete, o verdadeiro sentido de um texto nao
depende do aspecto puramente ocasional representado pelo autor e seu
publico originario. Ou pelo menos ndo se esgota nisso, pois sempre €
determinado também pela situacdo histérica do intérprete e
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consequentemente por todo o curso objetivo da histéria (GADAMER,
2008, p. 392).

Quando se diz que o intérprete compreende melhor, ndo se quer dizer
gue tem superioridade sobre o autor, tampouco que conhece mais a coisa em
razao de ter conceitos mais claros. Na verdade, pretende-se dizer que compreende

de um modo diferente.

Com a tradicdo como mediadora da compreensdo, o tempo deixa de
ser um abismo a ser transposto, para ser “o fundamento que sustenta o acontecer,

onde a atualidade finca suas raizes®.

Para Gadamer, € preciso desenvolver a historia efeitual como nova
disciplina auxiliar das ciéncias do espirito: “o que precisamos é apenas a conhecer-
nos melhor e reconhecer que os efeitos da histéria efeitual operam em toda
compreensao, estejamos ou ndo conscientes disso” (2008, p. 398). Suas
consideracdes sobre a historia efeitual reflete sua nocdo de que o homem esta
inserido no mundo e na tradi¢cdo: ele afirma que a consciéncia da historia efeitual
somente pode se dar com uma consciéncia da situacdo hermenéutica, ou seja,

mediante o tornar-se consciente de que se esta inserido nessa situac&o®.

Na interpretacdo de um texto, ndo ha sua reproducdo por parte do
intérprete, mas propriamente uma producao, pois, assim como a obra de arte ndo
pode ser reproduzida e assim como ela se separa do seu autor quando o seu
apreciado a descobre, o texto jamais serd o mesmo quando conhecido por outro

ser e depende de uma mediacéo histérica.

% Assim, a distingdo dos periodos ndo é algo que deva ser superado. Esta era, antes, a
pressuposi¢do ingénua do historicismo, ou seja, que era preciso deslocar-se ao espirito da época,
pensar segundo seus conceitos e representacdes em vez de pensar segundo os préprios e, assim,
poder-se-ia alcangar a objetividade histérica. Na verdade, trata-se de reconhecer a distancia de
tempo como uma possibilidade positiva e produtiva do compreender. Ndo € um abismo devorador,
mas estd preenchido pela continuidade da heranca histérica e da tradicdo, em cuja luz nos é
mostrada toda a tradicdo (GADAMER, 2008, p. 393).

% Ele reconhece que essa tarefa ¢ dificil e que nunca sera realizada plenamente: “O conceito de
situagdo se caracteriza pelo fato de néo nos encontrarmos diante dela e, portanto, ndo dispormos
de um saber objetivo sobre ela. Nés estamos nela, j& nos encontramos sempre numa situacao cuja
elucidacao é tarefa nossa. Essa elucidacédo jamais podera ser cumprida por completo. E isso vale
também para a situagdo hermenéutica, isto &, para a situagcdo que nos encontramos frente a
tradicdo que queremos compreender. Também a elucidagdo dessa situagédo, isto é, a reflexdo da
historia efeitual, ndo pode ser realizada plenamente. Essa impossibilidade porém nao é defeito da
reflexdo mas faz parte da prépria esséncia do ser histérico que somos. Ser his’torico quer dizer ndo
se esgotar nunca no saber-se” (GADAMER, 2008, p. 399).
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Cada época compreendera seu texto de uma forma diferente, pois o
texto transmitido também é uma parte da tradicdo “na qual cada época tem um
interesse objetivo e onde também ela procura compreender a si mesma”
(GADAMER, 2008, p. 392). O sentido dado pelo autor ndo € verdadeiro, e sentido
original, o do autor, é apenas parte do sentido que o texto tera quando for
compreendido pelo intérprete. Gadamer assevera que o0 autor ndo precisa ter
reconhecido todo o sentido de seu texto e que o intérprete compreendera mais que

ele e de forma diferente também.

Por isso, a compreensdo nunca é um comportamento meramente
reprodutivo, mas também ¢é sempre produtivo. (...) Na verdade,
compreender ndo é compreender melhor, nem sequer no sentido de
possuir um melhor conhecimento sobre a coisa em virtude de conceitos
mais claros, nem no sentido da superioridade bésica que o consciente
possui com relacdo ao carater inconsciente da producdo. Basta dizer que,
quando se logra compreender, compreende-se de um modo diferente”
(GADAMER, p. 392).

Gadamer também refuta que a compreensao e a interpretacdo sejam
acOes reservadas ao cientista. Trata-se de atividades inerentes a qualquer
experiéncia do homem no mundo. (GADAMER, 2008, p, 20; BEZERRA, p. 79)

E na ideia de que a hermenéutica esta presente em toda a experiéncia
humana no mundo que se evidencia o carater universal dela. Do mesmo modo
nossa compreensdao do mundo é influenciada por este mundo, no qual estamos
inseridos e mantemos relacdo historica, quando da interpretacdo de textos em
geral — incluindo-se o0s textos juridicos — também realizamos compreensao. A
realidade, portanto, esta intrinsecamente relacionada a hermenéutica juridica. Foi
a partir da constatacdo de que era inevitavel realizar essa compreensao que Mdller

desenvolveu a Teoria Estruturante do Direito.

5.2.4 A concretizagdo constitucional

A partir da segunda metade do século XX, o Positivismo Juridico
passou a sofrer duros ataques, principalmente por ter sido a obediéncia a lei o
fundamento de tantas atrocidades, como as ocorridas nos regimes nazista e

fascista e inUmeras outras ditaduras. Na tentativa de responsabilizacdo dos
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algozes dos judeus, por exemplo, invocou-se a legalidade como alicerce de seus
atos, e ainda como fundamento de isenc¢ao de sua responsabilidade.

Assim, teve lugar um novo movimento de ruptura em relacdo as
constituices fundadas no Positivismo Juridico. Tavares observa que a solugéo
seria uma constituicAo que traria a seguranca inerente ao texto escrito,
acrescentando-se a ele “a influéncia dos costumes e dos mais idealistas valores
humanos”. O autor também cita como representativas dessa ruptura a Lei
Fundamental de Bonn e a Constituicdo brasileira de 1988 (2006, p. 39-40).

Era premente a necessidade de trazer para o constitucionalismo
outros saberes e, nesse cenario, a hermenéutica deixa de ser ferramenta ou
técnica interpretativa para o alcance da verdade, para ser um modo de pensar e 0
proprio modo de ser daquele que compreende o direito. A realidade deixa de estar

apartada do texto normativo.

Enquanto, no Positivismo, ndo havia espago para um maior
conhecimento das outras ciéncias, no Constitucionalismo a constituicao
acompanha a realidade (HESSE, 2009). Significa que ela esta aberta as mutacdes
da sociedade. Somente dessa forma, podera haver a evolucdo do texto

constitucional.

A linguagem, que, no Positivismo, desempenhava o papel de
instrumento para o alcance do sentido da norma, assume aqui um carater
constituinte da norma. Nao € ferramenta, mas integra a producéo de significado no

caso posto para decisao.

A Hermenéutica Concretista de Friedrich Miller, adotada também por
Konrad Hesse, € nitidamente influenciada pela hermenéutica filoséfica
gadameriana. Registra-se aqui a observagdo formulada por Bezerra (2012) na
abordagem do assunto, segundo o qual o Professor Willis Santiago afirmou que,

em conversa pessoal com Konrad Hesse (em que também estava presente Paulo



121

Bonavides), este dissera “que a parte hermenéutica de sua obra tinha sido
67

transportada da Teoria Estruturante de Muller” (2012, p. 105)

Bezerra prossegue, asseverando que

“lendo a obra de Hesse, vé-se que esse fato corresponde a mais inteira
verdade, pois ndo ha qualquer ideia de Hesse quando fala sobre
hermenéutica que n&o esteja na obra de Miller ou de Gadamer. O que o
constitucionalista alemao faz é compilar e esclarecer ambas” (p. 105).

Segundo a Teoria Estruturante do Direito, criada por Friedrich Miller
na década de 1960, a norma juridica € criada diante do caso concreto submetido a
analise; ndo existe norma em abstrato que se aplica ao caso concreto. No maximo,
extrai-se dos codigos um texto normativo, que ndo se confunde com a norma

juridica.

De acordo com o proprio Miller, sua teoria parte da praxis e de um
conceito pdés-positivista da norma juridica. Esta ndo esta no cédigo legal (este
contém apenas formas precedentes), pois ela é “somente pro-duzida em cada
processo individual de solucédo de um caso juridico, de uma decisao juridica” (2003,
p. 320). E concretizacdo é justamente a constru¢do da norma juridica no caso

individual.

A Teoria Estruturante incorpora ao direito questdes relativas a outras
disciplinas, como a Sociologia, a Economia. Influenciado pela Hermenéutica
filos6fica de Gadamer, Miller leva em consideracdo aspectos como a tradi¢do

(6tica temporal) e a pré-compreensao, desenvolvidos por aquele.

Assim como Gadamer, Miller assevera que o objeto em si ndo é
acessivel as ciéncias e que, inclusive nas ciéncias naturais, as verdades tidas
como absolutas podem ser modificadas com o tempo, com novas descobertas:
“nas ciéncias naturais, 0 componente temporal n&do admite mais considerar que um

experimento possa ser repetido de forma absolutamente idéntica” (2009, p. 13).

®7 Assiste razdo a BEZERRA, guando afirma que foi Canotilho que enumerou as teorias de Miiller e
de Hesse como distintas, ao elencar os diversos métodos de interpretacdo constitucional. Com base
no autor portugués, muitos autores passaram a fazer essa diferenciacéo (2012, p. 104).
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E importante registrar que Miiller ndo refuta o Positivismo Juridico; ele
tenta avancar em relagdo a ele: o texto normativo é o ponto de partida para a
concretizacdo, é a partir de sua analise que surgem os significados e a interacao
dele com a parcela de realidade atingida por ele. Porém, de forma contraria a
nocao positivista de norma, para Mdller, ela ndo é um dado pronto e acabado,
esperando adequagéo ao caso concreto. Segundo Miller,

para elaborar a norma juridica, para construi-la a partir do caso juridico e
dos textos das normas o jurista carece desde o comeco tanto de dados de
linguagem quanto de dados reais; esta é a realidade do trabalho diario e
cotidiano das decisdes juridicas” (MULLER, 2003)

Em sua teoria, a estrutura da norma deixa de ser bipartida entre ser e
dever ser, suporte fatico e consequéncia juridica, norma e conjunto de fatos, para,
entdo, ser composta por duas partes: o programa da norma e o ambito da norma.
Esses elementos da estrutura da norma atuam de forma conjunta no trabalho do

jurista, atribuindo-se normatividade a essa atividade (MULLER, 2009, p. 15).

Aqui, a normatividade tem o sentido de uma “qualidade dindmica de
uma norma assim compreendida, tanto de ordenar a realidade que |he subjaz —
normatividade concreta — quanto de ser condicionada e estruturada por essa
realidade — normatividade materialmente determinada” (MULLER, 2009, p. 15).
Essa assertiva denota carater dindmico do processo de decisao.

O significado da ordenacéo juridica na realidade e em face dela somente
pode ser apreciado se ambas — ordenacéo e realidade forem consideradas
em sua relagdo, em seu inseparavel contexto e no seu condicionamento
reciproco (HESSE, 2009).

Os elementos da norma ndo visam a encontrar o significado do texto
normativo, “ndo sao meios para encontrar, a maneira do direito natural, verdadeiros
enunciados onticos de validade geral” (MULLER, 2009, p. 245), mas servem para
construir uma norma que se adapte ao caso concreto. Na esteira do que afirma
Gadamer sobre qualquer texto, quer seja juridico ou ndo, Miller assevera que o
sentido da norma nao é descoberto, mas € construido durante o processo de
interpretacao.

Contrariando essa posi¢do, a norma concepcao afirma: para elaborar a

norma juridica, para construi-la a partir do caso juridico e dos textos das
normas o jurista carece desde o comeco tanto de linguagem quanto de
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dados reais: esta é a realidade do trabalho diario e cotidiano das decisdes
juridicas (2003, pp. 320-1).

Nesse processo de concretizacdo da norma, “as ideias normativas
fundamentais ndo podem ser isoladas no caso particular e definidas de modo
separado, bem como impostas ao ambito material empiricamente investigado, sem
demais intermediagdes” (MULLER, 2009, p. 246). Os elementos estruturais da
norma — O ambito normativo e o0 programa normativo — se influenciam

reciprocamente, de modo que ndo podem ser analisados de forma isolada.

Em um primeiro momento, realizam-se dois processos parciais (n&do-
sequenciais nem totalmente discerniveis como individualidades). Em um
deles, com a analise do texto (elementos linguisticos), obtém-se o que a
doutrina passou a chamar de programa normativo. No outro, que analisa
principalmente os dados da realidade (elementos empiricos), alcan¢a-se o
dominio (ou &mbito) normativo. Este ser4 formado por um conjunto de
elementos féticos influenciados pela disposicdo normativa (TAVARES,
2006, p. 63).

Miuller leva em consideracdo que o trabalho juridico se passa na
linguagem e é uma forma de linguagem. Assim, busca definir, em termos
pragmaticos, o programa normativo como “o resultado da interpretagao linguistica
de todos os dados de linguagem” (2003, p. 321). Compdem o programa normativo
todos os elementos que circundam o texto normativo bem como os métodos de

interpretacao.

O ambito normativo sdo elementos da realidade (fatos) que terdo
influéncia e seréo influenciados pelo programa normativo. Nao séo todos os fatos
sociais, apenas aqueles que se enquadrem nesse ambito de influéncia ou, dito de
outro modo, “é um conjunto de elementos estruturais, obtidos a partir da realidade
e que em geral ja aparecem tradicionalmente formados ou co-formados pelo direito,

sendo formulado como algo possivel no mundo real” (MULLER, 2009, p. 249).

Ele ndo € um mero recorte da realidade, pois

como parte integrante da norma estruturante vista, ele so aparece quando
0 programa normativo assinala, no processo da interpretagdo pratica e na
aplicacdo de normas juridicas, as estruturas basicas relevantes desse

ambito normativo, considerando caso particular” (MULLER, 2009, p. 249).

O ambito normativo somente aparece, ganha vida, diante do

programa normativo. As vezes, esses elementos sdo destacados ou expressos no
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texto normativo (como regras processuais), caso em que a tarefa de concretizacao

€ menos complexa.

A influéncia de Gadamer na obra de Muller é indiscutivel: ao criticar a
metddica e a teoria juridica tradicionais, que ndo querem admitir o papel normativo
dos pontos de vista materiais, Muller salienta que, como é inevitavel a incorporagéo

dos dados da realidade, os tedricos “tradicionais” os escondem

“atras das conhecidas férmulas em branco (Blankettformeln) do tipo
‘conformidade ao fim’ ou ‘razoabilidade do resultado’ ou ‘teleologia’ e
similares (adequacéo, proporcionalidade, justica ao caso individual). Tais
figuras retdricas sdo imprecisas; elas sdo também probleméticas do ponto
de vista do Estado de Direito, pois muitas vezes ndo podem ser atribuidas
de forma metddica plausivel aos teores literais do cédigo legal, aos textos
das normas” (MULLER, 2003, P. 320).

Essa ideia de inevitabilidade da realidade é justamente a ideia de pré-
compreensdo de Gadamer — baseada em Heiddeger — segundo a qual,
independente da vontade do intérprete, influenciaria sua atividade, porquanto ele

esta inserido em um mundo e ndo apartado desse mundo.

Também quando fala em “construgéao”, “pro-ducédo” da norma juridica
para o caso concreto, Muller refere-se a compreensao de Gadamer, reconhecendo
ser impossivel a reproducdo de um texto, sendo possivel apenas a “producao” de
um novo texto a partir do texto normativo e dos dados da realidade que interferem

na leitura desse texto.

5.3 A SOCIEDADE ABERTA DOS INTERPRETES DA CONSTITUICAO

E sabido que a introducdo dos novos atores sociais, aliada aos
direitos e interesses por eles defendidos, tem causado dificuldades de atuac&o por
parte do Judiciario. Ao mesmo tempo em que se nao pode furtar de conceder a
prestacao jurisdicional, o juiz se depara com questdes que ndo se resumem aos
conflitos individuais, mas trata de conflitos plurilaterais ou policéntricos, tipicos nas
demandas que envolvem politicas publicas. E essencialmente ai que reside a
dificuldade de se adaptar o esquema bilaterial do processo para lidar com esses

impasses, e essa dificuldade reside, dentre outros fatores, no arsenal limitado de
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instrumentos de que o juiz pode lancar mao para solucionar a questédo
(VERISSIMO, 20086, p. 86).

Com efeito, os conflitos denominados policéntricos ndo sao
solucionaveis mediante mera adjudicacéo, ou seja, mediante uma decisdo baseada
na andlise racional das provas e dos argumentos das partes afetadas por essa
decisdo (FULLER & WINSTON, 1978)%. Nesses conflitos, ndo se alcanca solugéo
mediante a verificacdo de culpa por parte de um dos litigantes em razdo de
cometimento de ato ilicito. Sendo a conflituosidade caracteristica tipica dos direitos
coletivos em sentido estrito, tal como os direitos assegurados mediante politicas
publicas, é preciso analisar varias nuances, como as possiveis consequéncias
decorrentes de priorizacdo de determinada area no orcamento em detrimento de

outra.

Como ja asseveramos neste trabalho, a previsdo dos direitos sociais
na Constituicdo ndo confere necessariamente ao cidadao direito publico subjetivo,
mas a garantia deles mediante a efetivacdo de politicas publicas. O préprio texto
constitucional ndo deixa dlvidas acerca dessa premissa, e € por isso que é
necessario considerar, no processo de construcdo da decisdo judicial, tanto a
multilateralidade do problema quanto a eventual impossibilidade material de

conhecimento da integralidade dessa multilateralidade, pelo julgador.

Fuller e Wiston (1978) asseveram que, quando se tenta solucionar um
problema essencialmente policéntrico por intermédio de adjudicacdo, podem se dar
trés efeitos indesejados e, as vezes todos simultaneamente: o primeiro € que a

solucéo pode falhar em ocorréncia de repercussdes néo esperadas que tornariam a

® Os autores referem-se a trés formas de ordenacdo social: o contrato, que é baseado na
negociacdo; as eleicdes, através do voto e a adjudicacdo, baseada na apresentacdo das provas e
argumentos das partes envolvidas, ora referidas. Enumeram, dentre as caracteristicas essenciais da
adjudicacdo, a racionalidade, que pode ndo estar presentes nas demais formas de ordenacéo
social: “The distinguishing characteristic of adjudication lies in the fact that it confers on the affected
party a peculiar form of participation in the decision, that presenting proofs and reasoned arguments
for a decision in his favor (...). Participation through reasoned arguments loses its meaning if the
arbiter of a dispute is inaccessible to reason because he is insane, has been bribed, or is hopelless
prejudiced”. Em uma traducdo livre: A caracteristica da adjudicagdo que a distingue das demais
formas de ordenagdo social € o fato de ela conferir a parte afetada uma forma particular de
participagcdo na decisdo, mediante a apresentacdo de provas e argumentos soélidos, visando a uma
decisdo em seu favor (...) Participacao por intermédio de argumentos sélidos perde sua razdo de ser
se o julgador da disputa € inacessivel a razao porque € insano ou foi corrompido.
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solugcdo encontrada ineficaz; em segundo lugar, o suposto arbitro ignora as
prioridades judiciais, pois “testa” varias solugbes, consulta partes que nao sao
representadas no processo e tenta adivinhar fatos que nao estédo provados; e, por
fim, ao invés de acomodar o procedimento a natureza dos problemas, ele podera

reformular o problema para adapté-lo ao procedimento “adjudicativo”.

Outro aspecto que muito interessa a presente pesquisa diz respeito a
falta de capacidade técnica dos oOrgaos judiciarios, necessaria para avaliar os
impactos de uma decisdo que implique uma politica publica. Primeiro, 0s juizes ndo
tém a informagcdo técnica a acdo social eficiente, tampouco possuem as
habilidades técnicas precisas para interpretar as acdes que possam receber.
(VERISSIMO, 2006, p. 97). Para Horowitz, o processo judicial leva o juiz a se
manter ignorante sobre o contexto social e o forga a agir por partes, sem conseguir
focar o problema no todo (VERISSIMO, 2006, p. 96).

Trata-se de um fendmeno préprio da pratica judiciaria, até porque o
direito trabalha com reducdo de complexidade externa no equacionamento das
solugcdes a que se propde. Assim, por exemplo, o “enquadramento” do fato a
norma, tipico de uma postura positivista classica, pode ser interpretado como a
reducdo de uma situacdo multifaria a uma realidade representada por aquele

modelo normativo.

Para José Reinaldo de Lima Lopes, que estuda especificamente o
caso brasileiro, os conflitos plurilaterais revelam a crise do modelo liberal de justica
comutativa, no qual o Judiciario se propde a resolver exclusivamente conflitos
bilaterais, entre individuos. Esse modelo liberal separa as no¢cbes de Direito e
politica de tal modo que associa a justica comutativa ao Direito e a justica
distributiva a politica (1994).

Acontece que os assuntos de justica distributiva tém chegado cada
vez mais ao Judiciario e, este poder, que esta preparado para resolver conflitos
individuais, depara-se com situagcdes em que tende a refutar sua intervencdo. A
conflituosidade intrinseca dos direitos coletivos dificulta a formacg&o de uma relacéo

processual concebida nos moldes liberais.
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A consequéncia € que a submissdo desses conflitos ao Judiciario
“‘acaba provocando a sua ‘conversao’ em uma ‘disputa de direitos’ ou a sua

reducéo a acusacdes de culpa ou pratica de ilicitos” (VERISSIMO, 2006, p. 106).

E nesse contexto que se inserem os impasses entre conselho e
gestor publico (Executivo) quando se submete o conflito ao Judiciario. A tendéncia
é refutar o controle jurisdicional, sob o argumento de que o Judiciario ndo pode se

imiscuir na politica.

Como ja registramos em momento anterior deste trabalho, ndo é
objeto discutir a legitimidade do Judiciario para controlar politicas publicas, e
partimos da premissa de que essa legitimidade decorre do proprio texto
constitucional, que consagra direitos sociais e confere ao Judiciario funcdo de
resguardar a lesdo a qualquer espécie de direito (CF/88, art. 5°, LX).

Porém, inUmeros séo os obices a esse controle.

Dentre as acusacbes contra 0 protagonismo dos juizes,
CAMPILONGO (2002, pp. 57-60) elenca trés mais comuns: a parcialidade,
contestacdo a lei e intromissdao em funcbes que ndo sao suas (substituir-se ao
politico). No primeiro Obice, haveria um juiz que cederia a pressdes politicas de
partidos e grupos. A segunda critica refere-se a hocéo de que o juiz deve completa
submissado a lei, o que €, no entendimento do professor, um mito. O juiz politico
seria 0 que se afasta da lei para utilizar parametros ideoldgicos. Por fim, a terceira
critica € a de que o juiz estaria se imiscuindo em tarefas que caberiam ao sistema

politico.

Assim, embora a expressdo “politizacdo da magistratura” venha
ordinariamente associada a uma dessas trés cargas negativas, CAMPILONGO
(2002, p. 60) ressalta que é possivel se falar em politizar o magistrado sem que
isso tenha conotagdo negativa. E como se daria essa “politizagdo”? Para o autor,
gue adota uma compreensao sistémica luhmanniana, a operacionalizacdo do
sistema juridico, ou seja, 0 processo decisOrio com todas as suas consequéncias,

esta exposta a uma constante irritacdo proveniente do sistema politico e, dessa
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forma, o juiz deve sim decidir de acordo com o direito vigente, porém interpretando,

construindo, acomodando a legislacdo em face das influéncias do sistema politico.

O que é nefasto, portanto, ndo é a influéncia de um sistema no outro —
como ocorre ente o politico e o juridico, no caso sob analise — mas a desnaturacao
da forma de operacgéo propria de cada subsistema, ou seja, se o sistema juridico
passar a decidir se utilizando dos cédigos do sistema politico®, gerando o que
CAMPILONGO nomina uma “corrupgao de codigos” (2002, p. 61).

Segundo o professor citado, a existéncia de um juiz mais ativista,
como se deu na ltalia, com “um elevado grau de criatividade na aplicacdo de um
direito novo, emergencial e carente da devida complementacdo de conteudo. Em
resumo: uma magistratura independente e criativa” (2002, p. 59) nao representa

ingeréncia indevida de um sistema em outro.

E imperativo que o Judiciario se debruce sobre os conflitos
distributivos e, na tentativa de lancar algumas luzes sobre a probleméatica
especifica da judicializacdo das decisdes dos conselhos, exporemos em que
consiste a tese da sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo, de Peter

Haberle.

Haberle inicia seu texto estabelecendo o estagio atual do problema, ou
seja, a atual situacdo da teoria da interpretacao constitucional: hoje, segundo ele,
existem apenas duas questdes essenciais para os estudiosos do assunto. Primeiro,
as tarefas e objetivos da interpretacdo e, a par dessa preocupacao, os métodos de
interpretacdo. Nao se fala, portanto, no problema relacionado aos participantes
dessa interpretacdo (HABERLE, 1997, pp. 11-2).

E a partir dessa verificagdo que Haberle passa a desenvolver sua tese,

gue pode ser resumida na seguinte assertiva:

“No processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os 6rgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os
cidadéos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado”

de intérpretes (HABERLE, 1997, p. 13).

% Acontece, por exemplo, quando o juiz decide se utilizando de critérios estritamente politicos ou
religiosos ou econémicos.
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Atualmente, observa-se que a interpretacdo constitucional tem sido
tarefa de uma sociedade fechada, limitada a juristas. Porém, deveria ser elemento
resultante da sociedade aberta e, ao mesmo tempo, elemento formador ou
constituinte dessa sociedade. Os critérios de interpretacdo constitucional devem

ser tao abertos tanto quanto a sociedade for pluralista.

O catélogo dos participantes dessa sociedade aberta, segundo a ideia
defendida por Haberle, € o seguinte: as funcdes estatais, que se manifestam na
decisdo vinculante da corte constitucional e nos érgaos com poder de decisdo
vinculante, mas submetidos a revisdo (jurisdicdo, legislativo, executivo); o0s
participantes dos processos descritos no item anterior, ou seja, as partes no
processo constitucional, outros participantes, pareceristas ou expertos, peritos no
parlamento ou nos tribunais, associa¢fes, partidos politicos, grupos de presséo
organizados; a opinido publica democrética e pluralista e o processo politico como
estimuladores (a midia falada e escrita, opinido dos leitores, das associacoes,

igrejas e dos partidos fora de sua atuacao organizada); a doutrina constitucional.

Uma teoria constitucional que se concebe como ciéncia da experiéncia
deve estar em condi¢Bes de, decisivamente, explicitar os grupos concretos
de pessoas e os fatores que formam o espago publico (Offentlichkeit), o
tipo de realidade de que se cuida, a forma como ela atua no tempo, as

possibilidades e necessidades existentes (HABERLE, 1997, p. 19).
Uma possivel objecdo a sua teoria, conforme o proprio Haberle
registra, seria 0 argumento de que a interpretacdo constitucional poderia dissolver-
se em um grande numero de interpretacfes e de intérpretes, fazendo com que a

unidade da Constituicdo se perdesse.

Para respondé-la, ele assevera que é preciso passar pela questdo da
legitimacdo, especialmente a legitimacdo dos intérpretes ndo oficiais. Para os
intérpretes oficiais — como 0s 0Orgdos estatais — a legitimacdo decorre de um
procedimento pré-estabelecido. Porém, para os demais intérpretes sem vinculagéo
restrita, como os cidadéos, grupos e partidos politicos, ndo ha vinculacdo, mas
liberdade (HABERLE, 1997, p. 30).

Com essa tese, Haberle, na esteira de Miller, rechaca a orientacéo

hermenéutica da subsuncdo, salientando que “a ampliacdo do circulo dos



130

7

intérpretes € apenas a consequéncia da necessidade, por todos defendida, de

integragao da realidade no processo de interpretagao” (idem, p. 30).

Assim como Gadamer reconheceu a existéncia da compreensao,
permeada pela tradicdo e pelos preconceitos ou pré-compreensfes, e nao viu
prejuizo para a hermenéutica que ela se operasse nesses termos, Haberle também
aceita a existéncia de influéncias externas, rechacando a suposta e falsa

“neutralidade”:

seria errbneo reconhecer as influéncias, as expectativas, as obrigacdes sociais a que
estdo submetidos os juizes apenas sob 0 aspecto de uma ameaca a sua
independéncia. Essas influéncias contém também uma parte de legitimacéo e evitam
o livre arbitrio da interpretagéo judicial (1997, p. 31).

Qualquer intérprete é orientado pela teoria e pela praxis. O juiz esta
vinculado a lei e tem independéncia funcional, mas isso ndo o exime interpretar
com base na realidade. Sofre influéncias externas, e isso ndo é negativo: elas
legitimam a interpretacdo e evitam o livre arbitrio (1997, pp. 31-2). Essa legitimacéo
resulta da participagéo efetiva sobre a decisao.

Finalmente, em resposta a possivel critica formulada, Haberle afirma
gue ndo haveria perda da unidade da Constituicdo. Ao contrario: a unidade surgiria
justamente do concerto resultante da conjugacdo dos diferentes intérpretes da

Constituicao.

Sob uma perspectiva da teoria da democracia, a tese do jurista aleméo
também se legitima: para ele, embora os cidaddos e grupos nao tenham
legitimacdo para a interpretacdo constitucional em sentido estrito, a tém numa

sociedade aberta,

por meio de formas refinadas de mediagdo do processo publico e pluralista
da politica e da praxis cotidiana, especialmente mediante a realizagao dos
Direitos Fundamentais, tema muitas vezes referido sob a epigrafe do
‘aspecto democratico’ dos Direitos Fundamentais (HABERLE, 1997, p. 36).

7

Para ele, portanto, a democracia ndo é vista como exercicio da
soberania popular no sentido rousseauniano (que atribuiu ao povo poderes
equivalentes aos poderes divinos), mas sim a partir da realizacdo de direitos

fundamentais. Ele concebe uma nocéo de povo em que este atua
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“em diferentes niveis, por diferentes razbes e em diferentes formas,
especialmente mediante a cotidiana realizagdo de direitos fundamentais.
N&o se deve esquecer que a democracia é formada pela associacao de

cidadaos. Democracia é o “dominio do cidaddo” (Herrschaft des Biirgers),
nédo do Povo, no sentido de Rousseau. N&o havera retorno a Rousseau. A
democracia do cidaddo é mais realista do que a democracia popular
(HABERLE, 1997, p. 38).

Entendemos que, no Brasil, podemos ir um pouco mais além no que
tange a legitimacdo formal para a interpretagcdo por parte de alguns grupos,
especificamente os que compdem os conselhos de politicas publicas. Como a
Constituicdo expressamente consagra a participacado popular, parece que erigiu a
categoria de intérpretes formais os grupos que integram tais conselhos, seja por
parte da sociedade civil (associagdes, organizagdes n&do governamentais,
cidadéaos), seja por parte do Estado (membros indicados pelo gestor para compor

os conselhos).

E € aqui que reside a possibilidade de se sustentar o carater vinculante
de suas decisfes, pelo menos em principio. N&o se trata, portanto, de reconhecer o
carater vinculante em razdo de sua legislacdo infraconstitucional, como ja
mencionamos em item anterior, mas de efetivamente o fazer por vinculacéo

constitucional.

Registre-se ainda que os instrumentos de que o conselho dispbe para
eleger as politicas publicas prioritarias que deveréo integrar os PPAs, as LDOs e as
LOAs, a saber, as conferéncias, reunides, que devem ser permeadas de ampla
discussdo e deliberacdo, também sdo fatores que legitimam sua interpretacéo

constitucional.

Os novos arranjos deliberativos se baseiam em duas mudangas em
relacdo a essa concepc¢do de informacdo. A primeira é que o Estado,
assim como o mercado, possui informacdes incompletas para a tomada de
decisdes e que, portanto, é preciso que 0s atores sociais tragam
informacdes para que a deliberacdo contemple plenamente os problemas
politicos envolvidos. Em segundo lugar, tais informacfes tém que ser
partilhadas e discutidas, isso € os arranjos deliberativos presumem que as
informacdes ou solugbes mais adequadas ndo s@o a priori detidas por
nenhum dos atores e necessitam serem construidas coletivamente
(AVRITZER, 2000).

Se interpretar a norma constitucional € “concretizar” e esse ato apenas
acontece no interior da experiéncia historica, em que o intérprete se encontra

imerso em suas pré-compreensoées (HESSE, 2009, pp. 109-10).
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Naturalmente, os conselhos estdo sujeitos a ser manipulados por
membros ou mesmo por agentes externos que tém interesses que nao se
coadunam com os da coletividade. Entretanto, esse risco € inerente a qualquer
atividade social, e a democracia representativa, por intermédio do sufragio, também
ndo estd imune; tal possibilidade, porém, ndo deve ser utilizada como fundamento

para afastar sua legitimidade.

Tampouco merece acolhida a critica a tese de Haberle formulada por
AMARAL, para quem a sociedade brasileira ainda ndo esta preparada para a
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo. Segundo ele, a teoria de Haberle
€ plenamente aplicavel na Alemanha porque naquele pais desenvolveu-se uma
cultura constitucional, que permite a interpretacdo constitucional (AMARAL, 2004,
p. 135).

Ainda segundo AMARAL, na Alemanha, existe uma Constituicio como
verdadeiro legado cultural, fonte de desejos e esperancas de um povo, um pacto
de geracdes, em razdo de haver nascido apos a Segunda Grande Guerra,
resultado de uma verdadeira conquista de seu povo e de naquele pais existir uma
formacédo politica e educacao para a cidadania (apreensdo dos principios basicos
formadores do Estado Constitucional, como a dignidade da pessoa humana, a

tolerancia, entre outros).

Para esse autor, no Brasil, em razdo de ainda sermos uma nacao em
desenvolvimento, n&o existe a consciéncia dos valores fundamentais
constitucionais, pois a familia e a escola ndo cumprem seus papéis de formar
cidadaos conscientes de seus direitos e deveres. Para ele, em nosso pais, perdeu-
se uma oportunidade para sedimentar esses valores com a Constituicdo de 1988,
gue foi marco do fim do periodo ditatorial. Assim, nenhuma das partes cumpre seu
papel: os cidaddos ndo ajudam no desenvolvimento da Carta Magna porque “a vida

constitucional ainda ndo esta enraizada no espirito popular, ou seja, ainda nao se
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integrou ao processo constitucional a cultura popular”; o Estado, de outro lado,

também n&o compre seu papel de consolidacdo dos ditames constitucionais’™.

Mas quem poderia proceder essa educacdo constitucional? O Poder
Puablico, acusados de negar os direitos sociais previstos constitucionalmente? As
organizagbes nao-governamentais, muitas vezes comprometidas com lagos

primarios de relacionamento junto a 6rgaos do governo?

A Teoria da Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo deve ter
lugar no Brasil j&. Os equivocos e abusos decorrentes de sua observancia néo
serdo menores do que aqueles decorrentes da interpretacdo por uma sociedade
fechada, fundada em um paradigma positivista de aplicacdo do Direito. Errar pelo
exercicio da democracia deliberativa € um risco que devemos correr em beneficio

da Historia. O caminho é longo, mas tem de ser percorrido em algum momento.

Ademais, a experiéncia mostra que somente se aprende a evolucao da
democracia depende de seu diuturno e efetivo exercicio. Se é fato que o Brasil
compreende uma nagao, um povo ou um pais de passado autoritario, esses vicios
de outrora ou de ainda hoje ndo podem servir de instrumento para perpetuacao de

uma democracia incipiente.

N&o ha como negar que a Carta Magna tenha sido objeto de graves
mutilacbes, quer por intermédio de sucessivas reformas via emendas
constitucionais, quer pela via judicial, quando se nega for¢ca normativa a seu texto.
Entretanto, isso ndo deve ser 6bice para negar aos destinatarios da Constituicdo —
as pessoas comuns, o povo — a legitimidade para interpreta-la, ainda que essa
interpretacdo seja equivocada, ainda que a qualificacdo técnica seja deficiente. A
educacédo para a Constituicdo, quer a formal, quer a relativa a seus valores éticos,
deve se dar no processo de aplicacdo dessa mesma Constituicao.

Por essas razdes de legitimidade constitucional democratica,

entendemos que as decisdes dos conselhos, em principio, tém carater vinculante

© O autor reconhece, porém, que a sociedade aberta esta presente por intermédio do amicus
curiae, no ambito do Supremo Tribunal Federal, e conclui que a teoria se aplica, embora ndo
integralmente
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contra o Executivo e, quando h& submisséo desse conflito ao Judiciario, este deve
atentar para o fato de que quem a definiu sdo os reais intérpretes da Constituicao.

Ao determinar que uma politica decidida pelo conselho seja cumprida
diante da inércia do Executivo em executa-la ou inclui-la em orgcamento, o
Judicidrio estd se utilizando de um intérprete que tem efetivamente o
conhecimento, o qual, ainda que ndo seja técnico, € qualificado, por serem o0s

componentes do conselho justamente os destinatarios das politicas publicas.

E como se daria esse procedimento? No nosso entender,
independentemente de modificacdo legislativa, o Judiciario pode, diante do caso
concreto, verificando que se trata de decisdo de conselho social gestor, presumir
de forma relativa que a decisdo se encontra adequada a promocao dos direitos
sociais, uma vez que os membros dos conselhos sdo os reais destinatarios

daquela politica publica setorial submetida discutida na lide.

A fim de instruir o feito, o juiz pode chamar o conselho para ser ouvido
e fazer com gque sua manifestacdo seja levada em consideracdo, como elemento
probatério e hermenéutico — ja ha suporte legal para tal determinacdo, como se
observa do artigo 130 do Cdédigo de Processo Civil; ou ainda pedir os documentos
relativos as conferéncias, atas de reunides, a fim de avaliar a pertinéncia daquela

politica do ponto de vista juridico.

Assim, caberia ao gestor demonstrar que aquela politica deliberada
pelo conselho ndo estd em consonancia com o PPA, LDO ou LOA — que também
foram construidos pelo conselho — ou mesmo que a politica almejada poderia

contrariar uma outra politica ja deliberada pelo conselho em execucéo.

Agindo dessa forma, evita-se que o Judiciario ou o autor da acédo —
Ministério Publico, associacdo ou qualquer colegitimado — se arvore na condi¢éo de
definidor da politica, substituindo-se a atividade do administrador e do conselho,

gue sao, por exceléncia, os legitimados para escolher e formular a politica.

Ndo se estd querendo aqui defender a sobreposicdo da politica ao
Direito, porque a Constituicdo deve ser garantida por parte do juiz. Porém, diante

da legitimidade do 6rgao colegiado para decidir a questdo que envolva uma politica
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publica de direito social, que decorre da ampla discussdo que gera seus
instrumentos decisorios, ha de se reconhecer que, durante o processo de
concretizacdo da norma constitucional realizadora de direitos sociais, o julgador

pode conferir um lugar especial as deliberacdes dos conselhos.

Por outro lado, o gestor tem representacdo no interior do conselho, de
forma que sequer pode argumentar que ndo tomou conhecimento prévio das
discussfes sobre a matéria. Frise-se que o conselho é paritario, o que significa que
a quantidade de membros representantes do gestor publico é igual aos membros
da sociedade civil. Por fim, também ndo se argumente que seus representantes
nao possuem poder decisorio, pois o administrador é quem é encarregado de
indicar os membros e deve fazer com que 0 encargo recaia sobre quem

efetivamente pode decidir.

Um Judiciario comprometido com a realizacdo dos direitos sociais
precisa utilizar formas de solucionar os conflitos de justica distributiva que Ihe séo
postos. As resolucdes e demais atos do conselho gestor deve ser, em principio,
vinculantes para o Executivo, porquanto sao deliberados em férum proprio, em que

h& representacédo do gestor e da sociedade civil.

Naturalmente, se estamos defendendo uma hermenéutica
concretizante do direito, ndo ha como se afirmar, em abstrato, em quais situacdes
prevalecerdo as decisbes dos conselhos e quando ter4 prioridade o
posicionamento do gestor publico. Apenas no caso concreto é que a norma sera

construida, diante dos elementos da realidade levados ao processo.
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6 CONCLUSOES

1. A Constituicdo Federal de 1988 consagrou a participacdo social em
diversos dispositivos e, por consequéncia, a legislacdo ordinaria trouxe a previsdo
de instrumentos de participacdo, como conselhos de politicas publicas, orcamento
participativo, realizacdo de audiéncias publicas;

2. Uma das formas de participacao social consagradas pela legislacéo
brasileira infraconstitucional sdo o0s conselhos sociais gestores de politicas
publicas, que séo colegiados paritarios (formados por membros da sociedade civil e
da gestdo publica), responsaveis por deliberar e formular politicas publicas nas

diversas areas sociais;

3. Embora tenha havido um incremento nos conflitos informais entre os
conselhos de politicas publicas e os gestores publicos, encontrou-se dificuldades
para se obter dados estatisticos e demonstrar o indice de judicializacdo de
conflitos, o que se credita a solugdo dos impasses pela via politica ou & submisséo
dos conselhos a vontade do gestor publico;

4. A participacdo social como esta posta hoje é fruto de uma
construcao histérica que remonta a Antiguidade, porém nossa analise iniciou-se a
partir do Estado moderno, em que, no contexto de ascensdo da burguesia, da
propagacédo das ideias do iluminismo, como o racionalismo, o antropocentrismo e o

individualismo;

5. O Constitucionalismo moderno esta atrelado, portanto, a ideologia
liberal ou burguesa, e visa a colocar freios no poder estatal, com o objetivo de
viabilizar o exercicio da atividade mercantil; o direito devia ser previsivel para

facilitar a circulacado de mercadorias;

6. Ainda sob a influéncia liberal, ja no século XX, Joseph Schumpeter,
partindo das criticas as teorias classicas (Mill e Rousseau) desenvolveu sua teoria
da democracia com base na lideranca. O papel do povo é escolher um governo,

que se formaria a partir de lideres, comparando-se a luta pela liderangca com a
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concorréncia na esfera econbmica. Essa teoria democratica influenciou

indiscutivelmente as concepg¢des de democracia posteriores;

7. Uma das principais criticas feitas a Schumpeter € que, para ele, o
poder de quem escolhe os lideres se exaure nas eleicbes: a Unica forma de
controle dos lideres pelos individuos € a recusa em reelegé-los. Dessa forma, ndo
haveria limites para as acdes dos representados, tampouco a possibilidade de

responsabiliza-los politicamente;

8. Para Robert Dahl, expoente da teoria pluralista, a democracia
representativa pode ser aprimorada mediante a criacdo de instituicbes que
serviriam de canais para expressar e processar as demandas sociais juntos ao

poder publico;

9. Partindo da ideia de que a democracia € um conceito inatingivel,
Dahl desenvolveu a nocdo de poliarquia, para definir os regimes que se
aproximavam do ideal democrético. Defende uma participacao plural, porém alerta
para o risco do excesso de participacdo: diminui o0 consenso e, em razao disso,

aumentam-se os conflitos;

10. As principais criticas aos modelos de democracia exclusivamente
representativas reportam-se a falta de fiscalizacdo por parte do povo, gerando um
distanciamento deste e de seu governante. Ndo se fala, todavia, em rompimento
com a representacéo, defendendo-se a complementagéo dela com instrumentos de

participacao direta;

11. Com o fortalecimento da atuacdo dos movimentos sociais, que
guestionavam a logica do paternalismo estatal, a sociedade passou a exigir maior
participacdo nas esferas publicas e ganharam forca teorias que defendiam uma

participacdo para além da representacao;

12. Pateman desenvolveu sua teoria baseada na ideia de que as
instituicbes representativas no plano nacional ndo s&o suficientes para uma
democracia, pois era preciso haver o maximo de participacdo de todos os
envolvidos no processo democratico. A principal funcdo da participacdo é educativa

(no sentido psicologico e de aquisicao de pratica);
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13. As teorias de Habermas e Cohen vao um pouco mais além de
Pateman para tratar da participacdo na esfera publica. Habermas entende que a
participacdo argumentativa ocorre no ambito de espacos informais, apenas
ganhando poder politico apdés passar pelos filtros institucionais. Cohen, ao

contrario, defende que a participacdo que é informal em Habermas seja

institucionalizada, a fim de funcionar;

14. Na Ameérica Latina, as experiéncias relativas a participacdo social
sdo as mais diversas. Paises como Peru e Equador possuem institutos de
participagdo semelhantes aos brasileiros. Em Buenos Aires, por exemplo, existe o
orcamento participativo, por influéncia do realizado em Porto Alegre. Em outros
paises, entretanto, ndo se estabelece uma interface satisfatoria com a sociedade

civil, como ocorreu com o México;

15. No Brasil, em razdo da luta pela redemocratizacdo e por
instrumentos de participacdo popular, principalmente com a VIII Conferéncia
Nacional de Saude, a CF/88 estabelece a participagcdo social em diversos
dispositivos, como os relacionados a gestdo do SUS, a do SUAS, aos direitos da

crianca e do adolescente;

16. Os conselhos de politicas puablicas sdo um instrumento de
realizacdo dessa participacao social e sua previsao infraconstitucional encontra-se
na legislacéo infraconstitucional e se relacionam a cogestdo nas areas da saude,

da educacéo, do meio ambiente, da crianca e do adolescente e do idoso;

17. Os conselhos de politicas publicas sdo espacos publicos de
composicdo paritaria (formado por igual quantidade de membros do governo e da
sociedade) nos quais os cidadados exercem a democracia de forma semidireta,
visando a discussdo e a decisdo sobre elaboracdo e execucdo de politicas
publicas, agbes e programas governamentais. Dentre seus mecanismo, ha as

resolucdes, as conferéncias, as reunides periodicas;

18. Na CF/88 nao ha previsdo de carater deliberativo no sentido
decisério; essa regra existe somente nas leis infraconstitucionais. Assim, um

hermeneuta tradicional poderia dizer o caréater vinculante ndo pode ser sustentado
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sob o ponto de vista constitucional. Esse entendimento, porém, ndo € o adotado
nesta pesquisa, porquanto se trabalha com a nogdo de concretizagédo

constitucional;

19. As politicas publicas sao atividades estatais que visam a
implementar metas e programas. Elas sao previstas na legislagao constitucional e
infraconstitucional e seus objetos podem ser relacionados a diversas areas,

inclusive aos direitos sociais;

20. Para cumprir seu mister de promover os direitos sociais, quando
escolhe as prioridades, o Estado precisa fazer escolhas tragicas, na medida em

gue as necessidades sao muitas e 0s recursos, finitos;

21. Os conselhos podem ter iniciativa da politica publica ou podem
realizar a fiscalizacdo de sua execucao, a fim de garantir que sera cumprida sua

deliberacéo;

22. Dentre as principais dificuldades dos conselhos de politicas no Rio
Grande do Norte, enumeramos as seguintes: a forma de escolha dos conselheiros;
a quebra da regra da paridade; a falta de representatividade dos membros; a falta
de articulacdo interna (entre os membros) e externa (com outros conselhos e
outras entidades); a auséncia de carater propositivo ou participacdo efetiva; o grau
de transparéncia dos governos locais; e a falta de autonomia administrativa dos

conselhos;

23. E imprescindivel que esses problemas sejam equacionados, a fim
de que se possa estabelecer um espaco realmente argumentativo e decisério no
interior dos conselhos. Quanto mais forte o conselho, possivelmente mais impasses
terd com o Executivo, haja vista que sua atuacédo efetiva implica cessdo de poder

por parte do gestor;

24. Faz-se necessario, para garantir as decisdes dos conselhos, que o
Judiciario esteja comprometido com a realizacao dos direitos sociais estabelecidos

na Constituicdo, ndo devendo prevalecer argumentos contrarios a intervencéo

judicial em questbes afetas a discricionariedade administrativa, principalmente
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gquando o Executivo for omisso em sua obrigacdo constitucional de implementar

direitos sociais;

25. As escolas da Exegese (Franca) e Historica (Alemanha) tinham a
concepcao de interpretacdo como ato silogistico. Ambas, embora divergissem
guanto a necessidade de codificagdo, no que tange a interpretacdo, aproximavam-

se por conceber a interpretacdo como a reconstru¢cao do pensamento da lei;

26. Influenciado pelas ideias do Posivisimo bioldgico, Hans Kelsen
desenvolveu sua teoria pura do Direito, sob algumas premissas, dentre as quais a
de que o ato de interpretar € um ato de vontade e, portanto, esta alheia a Ciéncia

do Direito;

27. Ainda na época do desenvolvimento do positivismo kelseniano, e
até os dias atuais, impera a nocao de que interpretar € descobrir o sentido por tras

do texto ou o sentido que o legislador quis estabelecer (originalistas);

28. Gadamer rompe com a hermenéutica até entdo em voga ao
considerar que os métodos existentes — geralmente adaptados das ciéncias fisicas)
ndo sdo aptos a levar o intérprete a uma verdade Unica. Rechaca a ideia de
verdade, para afirmar que, queiramos nés ou ndo, somos influenciados pelo mundo
em em que estamos e por inUmeras circunstancias no momento de realizar a

compreensao;

29. A hermenéutica de Gadamer tem a pretensdo de ser universal:

explica a compreensao de todos os fendmenos do mundo, ndo somente de textos;

30. O filésofo se propde, a partir da experiéncia da arte, a demonstrar
gue nao existe método capaz de levar a uma Unica verdade, pois inexiste
separacao possivel entre 0 sujeito cognoscente e o objeto do conhecimento da
forma como pretendida pela hermenéutica tradicional — um sujeito neutro, que tem
condicbes de conhecer o conteudo do texto mediante a descoberta de sua

esséncia;

31. Ao contrario, 0 sujeito estad imerso no préprio mundo que busca

interpretar e, por isso, possui uma forma particular de compreender esse mundo,
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que inclui sua propria existéncia nesse mesmo mundo. Em Gadamer, a
compreensao é entendida ndo como a forma de revelar o que ha por tras das

palavras do texto, mas o proprio modo de ser do da-sein.

30. Gadamer desenvolve os conceitos de tradicdo e de pré-conceito,
tdo rejeitado pelo racionalismo. Para a razdo pura, a tradicdo e os pré-conceitos
estdo impregnados de elementos que inviabilizardo o conhecimento da verdade

gue se busca,;

31. A partir de Gadamer — e também influenciado pela Téopica — Miiller
desenvolveu a Teoria Estruturante do Direito, propondo a incorporacdo de
elementos da realidade ao Direito como algo inevitavel, assim como Gadamer se
referia a compreensdo e a construcdo de um significado. Ele ndo rechaca o
Positivismo, apenas avanca em relacdo a este, para partir do texto normativo no
seu processo de concretizacdo; recusa aplicar a norma em abstrato, como algumas

escolas anteriores o faziam;

32. Os novos atores e 0s novos direitos tém causado dificuldades de
atuacdo por parte do Judiciario, quer porque os conflitos policéntricos ndo tém
solugdes pela via adjudicatéria (tipica dos processos individuais), quer porque esse
Poder ndo tem capacidade técnica para avaliar os impactos de suas decisées;

33. A hermenéutica de Haberle propde que todos os destinatarios da
Constituicdo sejam seus reais intérpretes, devendo a interpretacdo deixar de ser
uma tarefa afeta apenas a juristas. Devem integrar a sociedade aberta dos
intérpretes da constituicdo, além das funcdes estatais, outros participantes, como
associac0les, partidos politicos, grupos de pressao organizados, a opinido publica,

dentre outros.

34. Se a interpretagdo, como compreensdo que €, ocorre imersa na
experiéncia histérica, os conselhos sdo 6rgdos que podem conferir um sentido

legitimo, construindo uma norma de direito social que se adeque a sua realidade.
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