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RESUMO: A Constitui¢do Federal de 1988 consolida uma série de
instituigdes na efetivagio do Estado Democratico de Direito, em especial
na participagdio social aberta em torno do principio democratico para
além de espagos de democracia representativa, alcangando eixos de
democracia participativa. O artigo, apés uma reconstrugdo histérica
da temdtica na legislacdo nacional, busca alinhavar os avangos de
participagdo social no poderes Legislativos, Judicidrio e Executivo
desenhados no texto constitucional. Em especial, analisa os conselhos de
participagdo social criados no ambito das diversas politicas publicas na
seara do Poder Executivo. Em todos esses aspectos, busca-se descrever
a participagdo da Advocacia-geral da Unido na consolidag¢do juridico-
democratica desses espagos.

PALAVRAS-CHAVE: Participagdo Social. Democracia Participativa.
Conselhos de Participagio Social. Poder Executivo. Advocacia-Geral da
Unido.

ABSTRACT: The 1988’ Brazilian Federal Constitution strengthen a
list of institution to enforce the Democratic Rule of Law, specially in the
aspect os social participation opened to the democratic principle beyond
the representative democracy and achieving the participative democracy.
The article, after a historical rebuilding of the theme inside the brazilian
legislation, aim to describe the achievements in the Legislative, Judiciary
and Executive branches of the Republic. Finally, we focus at the councils
of public participation created inside the enforcement of public policies
in the Executive branch. And, in all that aspects, we try to describe
the competence of the General-attorney of the Union inside the legal
aspects of this institutions.

KEY WORDS: Social Participation. Participative Democracy. Councils
of Social Participation. Executive Branch. General-Attorney of the
Union.
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INTRODUGAO

A efetivagio de direitos vem sendo a tonica da construgio
da sociedade e do Estado moderno. A propalada diferenciagdo dos
mesmos em eras ou geragdes' identifica somente grupos especificos que
construiram as demandas que se juridicizaram em liberdades individuais
e direitos sociais, consolidando o Estado de Direito.

Entretanto, é na construcio do Estado Democritico de Direito
contemporaneo que surge o conceito de um “metadireito” prioritario,
identificado como uma participagiio democratica na prépria construgio
de direitos. E dentro desse marco, inclusive, que nosso processo
constituinte reconstréi o ordenamento juridico brasileira e desenha
iniimeros espagos de participagdo social em politicas publicas, processos
legislativos e decisdes judiciais.

A construgdo do texto constitucional acabou gerando um principio
juridico democratico, como contextual, sistematico e implicito ao texto
de 1988. Assim, o escopo do presente artigo é descrever o contetido
constitucional desse principio e, ao longo do texto, tecer comentarios
sobre a atuagio consultiva e contenciosa da Advocacia-Geral da Unido
em torno de expressdes concretas deste mesmo principio.

1 O SIGNIFICADO CONSTITUCIONAL DO PRINCiPIO DEMOCRATICO

Na ideia de democracia se legitimaram a grande maioria dos
sistemas juridicos desde o advento do século XX, ou se afirmando
democriticos ou uma etapa de transicdo necessdria a garantia da
democracia. Nesse sentido, a histéria juridica brasileira no século XX
também ndo se diferenciou desse processo de legitimagdo, sempre
alternando governos sufragados eleitoralmente autodenominados
democraticos e autocracias que se diziam transitérias, mas essenciais
para a construgdo de uma pretensa futura democracia.

E nesse sentido que entendemos que também nossa histéria
constitucional jamais se desviou de uma enunciagio juridica explicita do
estabelecimento no pais da vigéncia da democracia, assim no preambulo
da Constitui¢do de 1891, de 1934 e de 1946. Mesmo em Constitui¢des
marcantemente autoritarias como a de 1937 e a de 1967, a ideia de um
regime nido democratico era claramente marcada por uma necessidade
tempordria, tendo em vista uma crise anterior (por vezes inventada),
como indica o “estado de apreensdo” no predmbulo constitucional de

1 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.
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1987, ou mesmo a suspenséo de direitos politicos por atentados eventuais
a “ordem democratica” prevista no art. 151 da Constituigio de 1967.

Entretanto, mesmo com todos os dispositivos constitucionais, a
histéria real dos Estados resultantes dessas Constituigdes teve pouca forga
democritica, em um pafs desigual e excludente. Mesmo ao se considerar
somente aspectos classicos de democracia representativa, como o sufragio
universal, cumpre lembrar o pouco impacto democratico nacional de
quaisquer elei¢oes, tendo em vista que os analfabetos, que seriam metade
da populagdo nos anos 1950 e um quarto nos anos 1980°% somente
conquistaram o direito ao voto em 1985 (Emenda Constitucional 25).

A percepgdo da distancia entre a expressdo normativo-constitucional
e a realidade fez com que, no ocaso da ditadura militar, florescessem nos
debates de movimentos sociais e na prépria Assembleia Constituinte
necessidades de normatizagio nfo somente de enunciados, mas de contetidos
que pudessem permitir uma experiéncia democratica substancial.

E nesse ponto que, no novo preambulo constitucional de 1988,
responsavel por perpetuar a origem ideolégica do texto magno?®, é afirmado
que a motivagdo maior da Assembleia Constituinte estd na institui¢do de
um “Estado Democrético”, ou seja, de mais do que um regime a ser buscado
utopicamente dentro do Estado, de um qualificador desse, uma defini¢o
de um modelo concreto, cuja esséncia estd no principio democratico. E ao
longo de todo o texto constitucional isso se confirma, na medida em que
as novas teses democrdticas perpassam varios dispositivos, especialmente o
paragrato tinico do art. 1°, enunciador de uma concepgio democratica em que
as instancias de representacdo passardo a conviver com a participagdo direta:
“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢io”.

Assim, na legalidade constitucional pés-1988, vivemos uma
interpretagdo mais radical do principio democréitico que, sendo
experimentada na vivéncia das emendas populares propostas pelo
Regimento Interno da Assembleia Constituinte, acaba consolidando,
necessariamente, institui¢cdes representativas e participativas. Ou seja,
nas palavras de J. J. Gomes Canotilho, inspirador de nossa Constituigdo
vigente, o principio democratico “afastando-se das concepgoes
restritivas de democracia”, leva, necessariamente, a uma “relagio

2 FERRARO, Alceu Ravanello. Histéria inacabada do analfabetismo no Brasil. Sio Paulo: Cortez, 2009.

3 A tese de que o preAmbulo das Constituigdes, mesmo sem ter for¢a normativa e nem mesmo ser norma
de reprodugio obrigatéria, ¢ definidor ideolégico da assembleia constituinte e, portanto, possui interesse
interpretativo e integrativo é farta na literatura juridica (como é exemplo KELSEN, 2000, MIRANDA,
1978 e SILVA, 2007) e é adotada de forma pacifica na jurisprudéncia do STF desde a improcedéncia da ADI
2076-5/AC, em 2002.
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dialética (mas também integradora) dos dois elementos — representativo
e participativo™.

Em suma, a Constitui¢io de 1988 adota teorias democraticas
participativas ao longo de todo o seu texto, em especial em seu artigo
1°, pardgrafo unico, inaugurando assim uma democracia semidireta,
podendo-se interpretar a construgio de um Estado Democratico de
Direito disposto no texto constitucional (art. 1°, caput) conforme a Teoria
Procedimentalista de Habermas assim o significa °.

Brevemente, a teoria habermasiana indica que a maior tarefa
do Direito é a mediagdo da discussdo publica a fim de garantir o poder
comunicativo dos cidaddos. Nesse sentido, a teoria procedimentalista
admite um avango civilizatério possivel na substitui¢do de antigos
paradigmas juridicos pelo Estado Democratico de Direito, esse regido pelo
principio do discurso, no qual as normas — e consequentemente as politicas
publicas — necessitam da participagdo efetiva dos potenciais atingidos para
serem legitimas e vélidas. Ndo sdo mais os fins que legitimam uma escolha
publica, mas especialmente os meios®.

E esse o sentido de todo o texto constitucional estabelecer um
amélgama entre institui¢des democraticas representativas classicas em torno
de uma triparti¢do de poderes iluminista e inimeros espagos de participagio
popular direta, especialmente na elaboragio legislativa e na construgio
de politicas publicas. Tal visdo é partilhada e chancelada pelo préprio
STF, que assim também interpreta nosso marco constitucional, inclusive
afirmando oportunidades perenes de participagdo popular, especialmente na
administragdo puablica (ADI 244-9/RJ, julgada em 20027).

1.1 A INDIVISIBILIDADE E COMPLEMENTARIEDADE DOS DIREITOS
O dltimo aspecto a se levantar antes de topograficamente

investigarmos os espagos de participagdo social direta instituidos no
texto constitucional e na legislagdo infraconstitucional é a existéncia de

4 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1993. p. 415-416.

5 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Bento

Siebeneichler. 2 volumes. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

6 MENDES, Denise Cristina Vitale Ramos. Democracia semidireta no Brasil pds-1988: a experiéncia do

Orgamento Participativo. Tese de Doutorado. Sao Paulo: USP, 2004.

N

Além das modalidades explicitas, mas espasmoédicas, de democracia direta — o plebiscito, o referendo e a
iniciativa popular (art. 14) — a Constituigdo da Reptiblica aventa oportunidades tépicas de participagio
popular na administragdo piblica (art. 5° XXXVIII e LXXIII; art. 29, XII e XIII; art. 37, § 8% art. 74, §
2° art. 187; art. 194, pardgrafo tnico VII; art. 204, II; art. 206, VI; art. 224)” (STF. Tribunal Pleno. ADI
244-9/RJ. Relator Ministro Sepulveda Pertence. Julgada em 2002).
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um debate acerca dos limites da participagdo social no tocante a natureza
juridica dos direitos em questdo. Isso porque existe uma clara preferéncia
constitucional por dispositivos que garantem participagdo social direta
nos chamados direitos de segunda geracdo, especialmente localizados no
Titulo VIII da Carta Constitucional, “Da Ordem Social”.

Ha muito j4 se superou a ideia de que somente direitos civis e
politicos seriam enunciadores de uma liberdade equanime que fundamenta
o Estado Democrético de Direito e a teoria procedimentalista do Direito,
especialmente em pafses de profunda desigualdade social como o Brasil.

Deve-se entender que a garantia da liberdade publica comunicativa
perpassa um inicial acesso a elementos socioecondmicos que constroem
a possibilidade do debate publico. Para isso, é fundamental assegurar
a mediagio do direito na conquista de um minimo existencial que seja
o arcabougo para o exercicio de liberdades civis. £ o que Amartya Sen
chama de liberdades substantivas ou materiais, nas quais a eliminagfo
de privagdes por meio de oportunidades sociais de educagdo ou satde
¢ a prépria garantia do exercicio pleno de direitos individuais®. Assim,
elimina-se a dicotomia entre direitos civis e politicos para com os
direitos sociais, inaugurando uma indivisibilidade e complementariedade
de direitos, inclusive no tocante a necessidade de participagio social.

Esse sentido da indivisibilidade e complementariedade de direitos,
defendido na esfera do direito internacional dos direitos humanos (nesse
sentido Flavia Piovesan’ e Antonio Augusto Cangado Trindade') que
unificou o debate sobre direitos civis e politicos e direitos econdémicos,
sociais e culturais nos remete a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos, ampliando a mesma para, além das liberdades individuais, os
direitos sociais necessarios a essas liberdades.

E inclusive no art. XXI, 1 da Declaragio que temos um marco na
participagdo social direta nas varias esferas estatais: “Toda pessoa tem
o direito de tomar parte no governo de seu pafs, diretamente ou por
intermédio de representantes livremente escolhidos”.

Esse artigo ndo pode ser interpretado de forma restritiva, tendo em
vista que a Declaragio Universal ndo foi internalizada em nosso ordenamento
juridico, mas assume, quando enuncia, direitos, a caracteristica de jus cogens.
Inclusive, é tacil perceber que foi o mesmo fonte de inspiragéo para a democracia
semidireta enunciada no art. 1° pardgrafo tinico da nossa Constituigao.

8  SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sao Paulo:

Companhia das Letras, 2000.
9  PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998.

10 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2007.
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Assim, quando o STF decidiu (na ja citada ADI 244-9/RJ) pela
inconstitucionalidade de institui¢des de participagio direta em campos nio
previstos na CF/88 (no caso a Seguranga Publica) ele ndo o fez por entender
uma impossibilidade de participagio direta em espagos estatais para além
da ordem social, mas sim, por ter uma cautela de andlise na criagio de
intervengdes diretas para que, no caso concreto, nio se exacerbe na contramao
da nogdo contramajoritaria do exercicio de direitos individuais, fraudando
espacos minimos que garantem a integridade fisica, a legitima defesa ou o
patriménio minimo (que ndo se confunde com direito de propriedade").

Entretanto, em momento algum podemos excluir a priori a
participagdo social no estabelecimento de a¢des estatais na temadtica
dos direitos individuais, ndo somente por essa participagio ser parte
histéricade nossa tradigdo (o Tribunal do Jarié um Conselho de Sentencga
com participagio popular direta que define questdes profundas de
direitos individuais), mas especialmente pela inconstitucionalidade da
desconstrugdo da indivisibilidade e complementariedade dos direitos.

2 TOPOGRAFIA DA PARTICIPAQAO SOCIAL NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Mesmo a Constituigdo Federal de 1988 estabelecendo espagos
significativos para a participagdo social direta em todos os campos da
atuacdo estatal (como é exemplo o Tribunal do Juri), é na elaboragio
legislativa e no desenvolvimento de politicas publicas pelo Executivo que
se concentram as normas-regras de democracia direta constitucional.
Assim, mesmo nos concentrando nas institui¢des ligadas ao Poder
Executivo, cumpre inicialmente destacar aspectos relevantes da
participagdo social no Judiciario e no Legislativo a fim de comprovar a
generalizagio da democracia semidireta no projeto constitucional.

2.1 PODER JUDICIARIO

O Poder Judiciario seria o mais refratirio a participagéio social,
especialmente por sua tradi¢io em solucionar litigios de natureza
individual, que somente interessariam as partes. E realmente, com a
excegdo do Tribunal do Jari, no qual um conselho de sentenga é formado
por cidaddos sorteados, as decisdes judiciais que se prestam a uma eficécia
relativa (somente entre as partes) ndo possuem nem mesmo um debate
significativo sobre uma necessidade de participagdo social ampla. Bastaria a
participagio de todas as partes envolvidas, desde que seja essa participagdo

11 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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efetiva e juiz, ao representar o Estado, possa realizar uma escuta ativa
das argumentagdes envolvidas para considera-las, efetivamente, na
fundamentagiio de sua sentenca. E o que a literatura processualista conhece
como contraditério material '*. Tal leitura do contraditério material ganha
maior destaque em demandas coletivas, massificadas especialmente na
Justica do Trabalho, com a necessidade de participagio ativa, nem que seja
realizada via substitui¢do processual sindical (legitimagdo extraordinaria).

Entretanto, cabe lembrar que o Poder Judicidrio jd ndo se resume a
decidir litigios de interesse individual e, ao julgar conflitos que envolvam
direitos difusos e coletivos, causas que extrapolem o interesse das partes
como precedentes judiciais futuramente relevante e, especialmente, na
jurisdi¢do constitucional, a massificagdo da participagdo social é um
fenémeno pés-constitucional de extrema relevancia.

Destacamos, nessa esfera, a ampliag¢do da legitimagdo ativa para
propositura de agdes diretas de inconstitucionalidade (art. 103, CI)" e,
especialmente, o instituto do amicus curiae, figura transladada do direito
norte-americano, na qual érgdos ou entidades de representatividade na
sociedade civil terdo o direito de se manifestar nos autos na medida da
relevancia da discussdo. A figura do amicus curiae se ampliou ndo somente
em relagdo aos processos sobre os quais ela poderd ser aplicada (para além
do controle concentrado de constitucionalidade), mas também em seu
nimero de atores sociais interessados e aceitos em casos paradigmaticos,
o que levou o STF a realizar audiéncias ptiblicas de grande repercussio
(como nos casos de cotas universitdrias para negros ou fornecimento
de medicamentos de alto custo pelo SUS) em que se reuniam diversas
entidades da sociedade civil, recebidas como amicus curiae, para uma
ampla exposigdo sobre o tema sob a escuta dos ministros julgadores.

Entretanto, mesmo com o instituto ja normatizado no art. 7° § 2° da
Lei 9.868/99, ainda restam caminhos a serem trilhados, em especial pelo
fato da entidade postulante poder ter seu acesso ao espago publico judicial
negado por mero despacho discricionério e irrecorrivel do relator do processo

12 MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do Processo do Conhecimento. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

18 Naantiga representagio de constitucionalidade oriunda da EC 16 de 1965, somente o Procurador-Geral da
Republica, discricionariamente, poderia contestar a inconstitucionalidade de uma norma diretamente no
STF. Essa legitimagdo restrita gerou uma crise entre os poderes quando, mesmo com posi¢des divergentes
entre os ministros do STF restou impossibilitado o inicio do debate do Decreto-Lei 1.077/1970 que
normatizava a censura prévia aos meios de comunicagio. O chamado “monopélio do PGR” foi suprimido
Ja nos primeiros debates da Assembleia Constituinte, sendo que hoje, a jurisdigdo constitucional do STF
pode ser iniciada por 9 legitimados, entre os quais, atores relevantes do processo de democratizagdo, como
o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (BARROSO, 2012. p. 187).
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(como o caso em que o Ministro Marco Aurélio negou a possibilidade de
intervengdo da CNBB na ADPF 54 sobre aborto de feto anencefélico).
Inclusive, é no sentido da normatiza¢io do instituto do amicus
curiae que a Advocacia-Geral da Unifo poderd ser analisada como
instituigdo prevista no art. 181 da Constituigdo Federal de 1988 essencial
a consolidagdo de um Estado Demcocratico de Direito e ao Principio
Constitucional Democrético, na medida em que tratou de regulamentar
a intervengdo de quaisquer entidades federais (Unido, autarquias e
tundagdes) por meio da Portaria AGU 411 de 13 de Setembro de 2012.

2.2 PODER LEGISLATIVO

O Poder Legislativo igualmente viu seu espago de participago
social ampliado pelo art. 14 da Constituigdo de 1988'*. Resumidamente, a
participagdo social instituida pela CF/88 na elaboragdo legislativa ocorre
na iniciativa popular de leis, nas audiéncias publicas sobre temdticas
relevantes e, pela espasmédica existéncia dos plebiscitos e referendos.

As audiéncias realizadas pelas comissdes do Congresso Nacional,
previstas no art. 58, § 2°, Il da CF/88'” sdo espagos de grande participagdo
da sociedade civil reproduzidos igualmente nas Constitui¢des Estaduais
e na Lei Organica do Distrito Federal (art. 68, § 2° II). Mesmo com
uma pratica mais efetiva, os grandes debates na literatura juridica sobre
participagio social permanecem na iniciativa popular, no plebiscito e no
referendo (art. 14). As primeiras literaturas juridicas p6s-1988 acabaram
firmando a tese de que o art. 14 enuncia normas de eficicia plena e
aplicabilidade imediata'®, assim, mesmo antes da Lei 9.709/98 que
regulamentou tais institutos, ja foi efetivado um plebiscito nacional em
1993, sobre o sistema de governo (presidencialismo e parlamentarismo)
e sobre a forma de exercicio via reptblica ou monarquia constitucional.

A regulamentagio via Lei 9.709/98 vem sendo bastante criticada,
especialmente por nio favorecer a obrigatoriedade de convocagio e sim
limitar sua possibilidade (iniciativa pelo quérum minimo de um tergo) e
dando a tais instrumentos uma caracteristica de excepcionalidade que os
tornaram, na pratica, irrelevante .

14 Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor

igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: I - plebiscito; IT - referendo; III - iniciativa popular.
15 Art. 58, § 2°. As comissdes, em razdo da matéria de sua competéncia, cabe: [..]] II - realizar audiéncias
publicas com entidades da sociedade civil;

16 SILVA, Jose Afonso da. Comentdrio Contextual a Constituigio. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

17 MENDES, op. cit., 2004.
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Existe um movimento atual, iniciado pelo Conselho Federal
da OAB e pelo professor Fabio Konder Comparato, para reformar a
regulamentagio do art. 14-da CF/88, em que se inserem os plebiscitos
e referendos como formas mais cotidianas na atividade legislativa
nacional, em caso de privatizagdes, por exemplo. No entanto, o projeto
estd em curso no Congresso Nacional, sem previsdo de aprovagio.

No tocante as audiéncias publicas que, conforme versamos
anteriormente, trata-se do instituto mais consolidado de participagdo
democritica legislativa no Brasil, a Advocacia-Geral da Unido tem tido
um papel de grande relevancia, ndo somente como convidada em temas
afeitos a carreira mas, especialmente, em como especialista, em razio de
seus intimeros quadros que sdo referéncias na matéria e que, regularmente,
conhecem a literatura juridica e a jurisprudéncia de forma mais abrangente
e cotidiana devido a grande especializagdo tipica da carreira, em especial
nas consultorias juridicas dos Ministérios. Um exemplo bem recente foi a
audiéncia publica realizada no dia 21 de agosto de 2013 que contou com
a exposi¢do do Consultor Juridico do Ministério do Meio Ambiente na
Camara dos Deputados, tendo em vista ser o mesmo notério especialista e
doutrinador na matéria terrenos de marinha'.

2.3 CLASSIFICANDO A PARTICIPAQAO SOCIAL NO PODER EXECUTIVO

A maior relevancia da democracia semidireta constitucional ocorreu,
entretanto, no Ambito do Executivo ou, mais precisamente, no ambito dos
conselhos de politicas publicas propostos ou criados pelo texto da CF/8S.

Hé uma classificagdo, em torno de instrumentos participativos em
politicas do Executivo, que divide as iniciativas constitucionais naquelas
de cardter abrangente e outras de carater setorial”. As de caréter
abrangente seriam as voltadas ao planejamento municipal e a cooperagdo
das associagdes representativas (art. 29, XII)*, a politica urbana como
m do e seu plano diretor participativo (art. 182, § 1°)*', a participagdo de

18 O’ DE ALMEIDA, José Mauro. Terrenos de Marinha: Protegdo Ambiental e as Cidades. Belém: Paka-Tatu, 2008.

19 MENDES, op. cit., 2004

20 Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio mfnimo de
dez dias, e aprovada por dois tergos dos membros da Cadmara Municipal, que a promulgara, atendidos os
principios estabelecidos nesta Constituigdo, na Constituigdo do respectivo Estado e os seguintes preceitos:
[..] XII - cooperagio das associagdes representativas no planejamento municipal;

21 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Puiblico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir
o bem- estar de seus habitantes. § 1°- O plano diretor, aprovado pela Cimara Municipal, obrigatério para cidades

com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana.
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produtores e trabalhadores na politica agricola (art. 187)* e a participagdo
do usudrio nos servigos publicos da Administragio direta e indireta
(art. 37, § 38° modificado pela Reforma Administrativa da Emenda
Constitucional 19/1998)*>. A anélise pormenorizada de tal participativa
ndo dispensa o estudo de legislagdo infraconstitucional, especialmente o
Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01), a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar 101/00) e a Lei de Acesso a Informagio (Lei 12.527/01),
como um verdadeiro bloco de constitucionalidade, que sera estudado em
momento posterior, inclusive com a andlise da democracia semidireta em
matéria orgamentéria.

Primeiramente, nos remeteremos as formas de participagido de
carécter setorial, que, quando vistas somente as explicitamente tratadas
pelo texto constitucional, podem ser assim enumeradas:

a) Gestdo Democritica e Descentralizada da Seguridade Social
(art. 194, paragrafo tnico, VII)*;

b) Participagio dos trabalhadores e empregadores em colegiados
previdenciarios (art. 10)*’;

c) Saide regionalizada em rede com participagio da
comunia(art. 198, I1I)*%;

22 Art. 187. A politica agricola sera planejada e executada na forma da lei, com a participagdo efetiva do setor
de produgio, envolvendo produtores e trabalhadores rurais, bem como dos setores de comercializagdo, de
armazenamento e de transportes [...]

23 Art. 87. § 8° A lei disciplinard as formas de participagdo do usudrio na administragdo publica direta e
indireta, regulando especialmente: I - as reclamagoes relativas a prestagdo dos servigos publicos em geral,
asseguradas a manutengao de servigos de atendimento ao usudrio e a avaliagdo periddica, externa e interna,
da qualidade dos servigos; II - o acesso dos usudrios a registros administrativos e a informagdes sobre
atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII; III - a disciplina da representagio contra o

exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou fungdo na administragéo publica.

24 Art. 194. Paragrafo Gnico. Compete ao Poder Piblico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos
seguintes objetivos: [[..] VII - cardter democritico e descentralizado da administragéo, mediante gestdo quadripartite,

com participagdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgios colegiados.

25 Art. 10. E assegurada a participagio dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgios piiblicos

em que seus interesses profissionais ou previdencidrios sejam objeto de discussio e deliberagio.

26 Art. 198. As agdes e servigos publicos de satide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem

um sistema tinico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: [..] III - participagdo da comunidade.
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d) Assisténcia Social com participagdo e controle da populagéo,
por meio de organizagdes representativas (art. 204, I1)*;Gestéo
Democritica do Ensino Publico (art. 206, VI)*;

e) Participagdo da Comunidade na protecdo do Patriménio
Histoérico e Cultural (art. 216, § 1°)*

I) Entidades ndo governamentais na promogio de programas de
assisténcia a satide da Crianga e do Adolescente (art. 227, § 1°)*

2.3.1 AS POLITICAS SETORIAIS E OS CONSELHOS DE PARTICIPAGAO
SOCIAL NO AMBITO DA SEGURIDADE SOCIAL

Entendendo sistematicamente as iniciativas de caréter setorial, o
eixo dos conselhos criados pela CF/88 gravita em torno da Seguridade
Social, ndo somente por ser o espaco preferencial da ordem social,
mas também pela movimentagio efervescente na sociedade civil pré-
constituinte (especialmente a 8” Conferéncia Nacional de Satide que
chegou a ser chamada Constituinte da Satide).

Assim, a seguridade social (que se divide em sadde, previdéncia
social e assisténcia social) se organizou constitucionalmente em uma
gestdo compartilhada e organica®. Uma gestdo organica no sentido de
participagio em estruturas da administragdo publica, especialmente na
formagio de conselhos de carater deliberativo ou consultivo.

Era esse o sentido constitucional que levou a criagdo da abrangente
estrutura do Conselho Nacional da Seguridade Social, instituido pelo art.
6° da Lel 8.212/91, entretanto o mesmo foi extinto via Medida Proviséria
em 1999. Apbés isso, o grande eixo da ordem social constitucional,
a seguridade social, somente passa a ter institutos de democracia

27 Art. 204. As agdes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos do
or¢amento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base nas
seguintes diretrizes: [[.]] II - participagdo da populagdo, por meio de organizagdes representativas, na
formulagdo das politicas e no controle das a¢des em todos os niveis.

28 Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios: [..] VI - gestdo democritica do
ensino publico, na forma da lei;

29 Art. 216. § 1° - O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promoveré e protegerd o patrimonio
cultural brasileiro, por meio de inventérios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriago, e de
outras formas de acautelamento e preservagio.

30 Art. 227.§ 1° O Estado promoveré programas de assisténcia integral a satide da crianga, do adolescente e
do jovem, admitida a participagéo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas [1.]]

31 SILVA, Jose Afonso da. Comentdrio Contextual a Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
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participativa, especialmente conselhos (e posteriormente conferéncias)
em 6rgéos setoriais na satide, na assisténcia e na previdéncia.

E importante lembrar que a estruturagio de todos esses conselhos
se produz com novos matizes, mesmo se traduzindo em o6rgdos da
administragio, nfo se confundem com conselhos histéricos burocréaticos
de simples assessoramento (como é o caso ainda do Conselho da
Republica e do Conselho de Defesa Nacional na CF/88). Sdo conselhos
essencialmente democréticos que buscam uma influéncia direta em
politicas publicas, especialmente relacionadas a direitos sociais (art. 6°)
e ainda traduzem um compromisso com o principio da transparéncia,
inclusive em servigos publicos estatais de carater regulatério®

Nesse ponto, é fundamental salientar a participagio da Advocacia-
Geral da Unido, como apoio juridico a todos esses Conselhos a fim de
que seu cotidiano tenha o crivo da constitucionalidade e da legalidade
em seus processos decisérios, impositivo para cumprir sua eficicia como
real participagdo e influéncia nas politicas publicas.

Nestes termos, no aspecto da seguridade social, ainda persistem em
pleno funcionamento trés conselhos de participagdo popular desenhados
no marco constitucional de 1988: o Conselho Nacional de Previdéncia
Social (CNPS), o Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS) e o
histérico Conselho Nacional de Satde (CNS), todos assessorados pela
Advocacia-Geral da Unido.

O CNPS é fruto de uma das mais antigas histérias de participagao social
no Brasil. Desde a Lei Eloy Chaves (Decreto-Lei 4.682 de 1923) na Repuiblica
Velha que criou a Caixa de Assisténcia aos Ferroviarios e os Institutos de
Aposentadorla e Pensdo (IAPs), os empregados que contribufam com a sua
previdéncia ja tinham assegurada participagdo nas decisdes dos institutos

32 A marcante desestatiza¢do do Estado brasileiro na década de 1990 apoiada em uma ideologia neoliberal,
em nenhum momento significou um retrocesso juridico estatal. Pelo contrério, significou uma menor
intervengdo econdmica direta mas uma muito maior intervengio juridica em que as estatais (sociedades de
economia mista e empresas puiblicas e, portanto, pessoas juridicas de direito privado) foram substituidas por
agéncias reguladoras (autarquias de direito pblico) que passam a ter o poder juridico (mas ndo econémico)
de interveng¢do nas mais importantes atividades econdmicas e sociais desenvolvidas por privados. Nesse
sentido, anote-se a reflexdo de Paulo Lobo:  “Sob o ponto de vista do direito, especialmente do direito
constitucional, no entanto, nio ha crise do Estado Social, pois este se revela pela ordenagéo e regulagio
da ordem econémica e social ou do poder econdmico e ndo apenas das liberdades publicas e dos limites do
poder politico. No chamado Estado regulador, que para muitos teria sucedido o Estado Social, o processo
de intervengdo legislativa e controle estatal e social da atividade econdmica, paradoxalmente, cresceu.

Os servigos publicos, que antes eram prestados diretamente pelo Estado, ao serem transferidos para
a iniciativa privada passaram a exigir um aumento da regulagio, no interesse social, como ocorreu no
Brasil” (LOBO, 2011. p. 46-47).
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criados®. O tinico hiato nacional em relagfo a participagéo social previdenciaria
ocorreu durante a ditadura militar que, mesmo néo extinguindo a participagio,
interviu nas diretorias do IAPs e, posteriormente, em um arroubo autoritdrio
e centralizador, extinguiu os institutos de pensdo e criou o INPS pelo Decreto-
Lei 72/1966, tornando insignificante a participagdo social, tendo em vista uma
burocratizagio excessiva.
Entretanto, ap6s o advento da CF/88, o CNPS se abre novamente
a participagdo social previdencidria, especialmente apés a Emenda
Constitucional 20/1998 que insere o principio da gestdo quadripartite
(trabalhadores, empregadores, aposentados e Governo) em toda a estrutura
do RGPS e do RPPS Federal. Inclusive, ap6s o Decreto 4874 de 2003, o
CNPS foi descentralizado em diversos CPS (Conselhos de Previdéncia Social)
organizados nas geréncias executivas (municipais ou regionais) do INSS.
Jaemrelagdo ao CNAS, a abertura constitucional para a participagio
social (art. 204, II) somente se consolidou com a construgdo da Lei
Orgénica da Assisténcia Social (Lei 8.742/93, conhecida como LOAS) e,
finalmente, com sua muito debatida regulamentagio realizada no Decreto
3.048/99. A sua estrutura se desenhou com um tipico sistema nacional, em
um conselho nacional seguindo de conselhos estaduais e municipais.
Cumpre ressaltar ainda que, no ambito da Assisténcia Social, de
grande significado foi a estruturagdo de outra instincia de participagdo
social, o Conselho de Seguranga Alimentar e Nutricional (CONSEA) criado
pela Lei 4.725/2011 e também estruturado como um sistema nacional.
Por fim, o mais importante, historicamente, espago de participagdo
social na seguridade social estd no ambito da saide publica, onde foi
consolidado o Sistema Unico de Satide com a estrutura do Conselho Nacional
de Satide (CNS). O CNS, criado pela Lei 378 em 1937, era somente mais
um 6rgdo consultivo ministerial, como as demais estruturas burocréticas
chamadas conselhos que permeavam a administraggo ptblica nacional.
Entretanto, foi a partir do Decreto 93.933 de 1987, logo apés
a 8" Conferéncia Nacional de Satde que o CNS ganha contornos de
impulsionador do SUS e, ao mesmo tempo, de inovagdo na esfera da
participagio social. Acrescente-se que, a partir da Lei 8.142/90, que
regulamentou a participagio da comunidade no Sistema Unico de Satide
(organizado pela Lei 8.080 do mesmo ano) o CNS passa a se estruturar
juridicamente como um sistema nacional formado de conselhos estaduais
e municipais de saide necessariamente paritarios.

33 Dec-Lei 4.682/23. Art. 41. A caixa de aposentadorias e pensdes dos ferroviarios sera dirigida por um Conselho
de Administragio de que fardo parte o superintendente ou inspector geral da respectiva empreza, dous
empregados do quadro — o caixa e o pagador da mesma empreza — e amis dous empregados eleitos pelo pessoal

ferroviario, de trés em trés annos, em reuniao convocada pelo superintendente ou inspector da empreza.
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O CNS, como espago temdtico de deliberagio da sociedade civil
com paridade de membros com o governo vem se construindo inclusive,
como uma vanguarda para a implementag¢do de novas ideias em relagéo
a conselhos de participagio social, como por exemplo a eleicio do
Presidente do Conselho® e dos préprios membros® (respectivamente,
art. 6° e art. 4° do Decreto 5.839/2006).

2.3.2 CONSELHOS DE PARTICIPA(;AO SOCIAL PARA ALEM DA SEGU-
RIDADE SOCIAL

Fora o eixo prioritirio da Seguridade Social, a Constituigdo
também criou outros espagos de participagio social classificados como
setoriais que resultaram na estruturagio de Conselhos, especialmente na
temdtica da educagio, da cultura e da crianga e adolescente, conforme j4
enumerado anteriormente.

Na cultura, drea na qual a CF/88 foi mais timida ao enunciar a
participagdo social somente na prote¢do ao patrimonio cultural (art.
216, § 1°) a criagdo do Conselho Nacional de Politica Cultural ocorreu
somente por meio do Decreto 5.520 do ano de 2005, sob a inspiragio da
Convengio sobre a Protegdo e Promogéo da Diversidade das Expressoes
Culturais, de 2005, internalizada com status de norma supralegal pelo
Decreto 6.177/07. Ja na drea da educagdo, baseado na Lei 9.394/96 (LDB),
se estruturou o Conselho Nacional de Educagdo que inclusive conta com
uma estrutura de remuneragio aos conselheiros. E, por fim, na area da
defesa e promogio de direitos da Crianga e Adolescente, se estruturam
mais duas instincias a partir da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente), um voltado a influéncia em politicas e programas estatais
com participagdo paritaria, o Conselho dos Direitos da Crianga e do
Adolescente (organizados nacionalmente, com estruturas municipais e
estaduais respectivas), e outro de caréter fiscalizador e com todos os
membros eleitos pela comunidade, o Conselho Tutelar.

Importante ressaltar ainda, os Conselhos histéricos na area
ambiental, hoje no 4mbito da estrutura organizativa do Ministério do
Meio Ambiente, pelo Decreto 6.101/2007, em especial o CONAMA
(Conselho Nacional do Meio Ambiente) e o CGEN (Conselho de

34 Art. 6°. O Presidente do CNS serd eleito, entre os conselheiros titulares, em escrutinio secreto, na reuniio em

que tomarem posse 0s novos membros, votantes somente os membros titulares.

35 Art. 4°. A escolha das entidades e dos movimentos sociais de usuarios do SUS, das entidades de profissionais
de satide e da comunidade cientifica da 4rea de satde, das entidades de prestadores de servigos de satde e das
entidades empresariais com atividades na drea de satide que indicaro seus representantes para compor o CNS,

serd feita por meio de processo eleitoral, a ser realizado a cada trés anos, contados a partir da primeira eleigéo.
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Gestdo do Patrimonio Genético), ambos contando com apoio juridico
da Consultoria Juridica junto ao Ministério do Meio Ambiente, tendo
Advogados da Unido em presidéncias de Camaras técnicas-juridicas
especificas (como é o caso da CTAJ — Camara Técnica de Assuntos
Juridicos — do CONAMA) ou mesmo com assento e voz no plenario do
Conselho (no caso do CGEN).

O fato de ambos os conselhos produzirem resolugdes de cdracter
normativo, faz imprescindivel a atuagio do 6rgédo da AGU e, ainda, traz
uma fung¢io de Estado para a Advocacia-Geral da Unifo, no sentido de
realizar, por vezes, o tinico controle de constitucionalidade e legalidade
prévio desses conselhos, ajudando nio somente a manter o ordenamento
juridico incélume mas, especialmente, a gerar uma real efetividade das
inameras decisdes feitas e de alcance nacional.

2.4 FORMAS DE PARTICIPAQAO ABRANGENTE E O BLOCO DE CONS-
TITUCIONALIDADE

Por fim, para analisarmos as formas de participagio instituidas no
texto constitucional de forma abrangente (ndo-setorial) de planejamento
municipal e de participagio dos usuarios nos servigos publicos é
necessario explicar o conceito de bloco de constitucionalidade que
serd inclusive, fundamental para entender nuances constitucionais de
participagdo social obrigatdria nas produgdo das leis or¢amentarias.

Somente a politica agricola é que pode ser entendida sem esse
aporte tedrico e somente pode sé-lo porque o texto constitucional nio
foil completamente implementado, sendo possivel inclusive invocar o caso
de uma omissdo inconstitucional. A efetiva participagdo de produtores
e trabalhadores rurais na politica agricola do art. 187 da CF se resume
ao Conselho Nacional de Politica Agricola (Lei 8.171/91) que, mesmo
tendo representantes da sociedade civil, se resumem a uma minoria de
trabalhadores (somente dois, representantes da CONTAG), j4 que os
representantes da sociedade civil representam gigantes do agronegdcio
(CNA e OCB) ou sdo nomeados livremente pelo Ministro da Agricultura.

Brevemente, o conceito de bloco de constitucionalidade diz
que a Constituigdo no ambito do Estado Social e posterior a ele, ndo
se forma por si s6, mas remete a algumas estruturacdes normativas
e institucionais que ndo cabem no texto constitucional. Assim, por
exemplo, o art. 5°, XXXII da CF/88 enuncia a prote¢do ao consumidor
como direito fundamental e cldusula pétrea (esséncia da Constituigdo)
e o art. 170, V como principio da ordem econdémica, mas em nenhum
momento indica institutos minimos necessarios a realizagio dessa
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protegdo (como a inversdo do 6nus da prova, a instituigdo dos PROCONs
ou o direito de arrependimento), deixando essa tarefa para a lei ordindria
(a ser elaborada em 120 dias, de acordo com o art. 48 do ADCT).

Assim, com o advento do CDC (Lei 8.078/90) que criou tais
institutos minimos, essa lei ordinaria na verdade, cumpre a fungéo de dar
eficacia a preceitos constitucionais®® e, assim teriam consequéncias tipicas
de normas constitucionais, especialmente em ser parametro de controle
de constitucionalidade de leis futuras que revogassem suas disposigdes a
fim de abolir ou reduzir normas constitucionais, nesse modo, vigoraria
o principio da vedagdo do retrocesso*” em que uma norma posterior ndo
pode retroceder em matéria de direitos fundamentais que constituem
clausulas pétreas constitucionais.

A base juridica para a defesa da ideia do bloco de constitucionalidade
no Brasil estd no préprio texto do art. 5° § 2° da CF/88 que nos mostra
uma visdo abrangente do que seriam direitos fundamentais constitucionais,
incluindo direitos decorrentes, mesmo que fora da chamada constituigio
formal®. Essa visdo ja foi inclusiva ventilada no Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da ADI 1.588/DF, em decisdo monocratica do Ministro
Celso de Mello™, invocando a ideia de ordem global constitucional.

No tocante a tematica de participagdo social, é fundamental
reconhecer a caracteristica de bloco de constitucionalidade ao Estatuto
da Cidade (Lei 10.257/01), a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar 101/00) e a Lei de Acesso a Informagao (Lei 12.527/01),
que abrem novas possibilidades de participagdo social ndo somente
possiveis pelo art. 1°, pardgrafo tnico da CF/88, como possuem o
objetivo de garantir eficdcia a imposic¢do constitucional de participagdo
no planejamento municipal (art. 29, XII) como dos usuérios nos servigos
publicos da Administragdo direta e indireta (art. 37, § 3°).

36 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasiletro. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

37 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 2011.

38 Art. 5° § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nio excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

39 “E por tal motivo que os tratadistas [..] em vez de formularem um conceito tinico de Constituigdo,
costumam referir-se a uma pluralidade de acepgdes, dando ensejo a elaboragdo tedrica do conceito de
bloco de constitucionalidade (ou de pardmetro constitucional), cujo significado — revestido de maior ou
de menor abrangéncia material — projeta-se, tal seja o sentido que se lhe dé — para além da totalidade das
regras constitucionais meramente escritas e dos principios contemplados, explicita ou implicitamente,
no corpo normativo da prépria Constitui¢io Formal, chegando, até mesmo, a compreender normas de
cardter infraconstitucional, desde que vocacionadas a desenvolver, em toda a sua plenitude, a eficacia
dos postulados e dos preceitos inscritos na Lei Fundamental, viabilizando, desse modo, e em fung¢io de
perspectivas conceituais mais amplas, a concretiza¢do da ideia de ordem constitucional global.” (ADI
1588/DF. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em 11/04/2002. Publicado no DJ em 17/04/2002).
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Em relagio a participagio dos usuérios nos servigos publicos, sdo
multiplas as possiblidades abertas pelo texto constitucional, especialmente
nos incisos do art. 37, §3°. Em relagio a representagio contra o exercicio
negligente ou abusivo na administragdo se apresentou a possibilidade de agdo
popular por qualquer cidadio e, inclusive, a agdo civil puiblica por associagoes
da sociedade civil. No tocante a reclamagoes, servigos de atendimento ao
usudrio e avaliagdo periédica, a criagio de ouvidorias em diversos planos,
como mais um elemento fundamental de influéncia popular no governo,
fol ampliada a partir da criagdo de um Sistema Nacional de Avaliagdo da
Satistagdo do Usudrio dos Servigos Publicos pelo Decreto 3507 de 2000.

Ja em relagdo ao acesso a informagéo (inciso III do art.37, § 3°),
recente debate culminou na edigdo da Lei 12.527/2011 que pode ser
considerada bloco de constitucionalidade com inclusive a caracteristica de
vedacgio do retrocesso. A lei conhecida como Lei de Acesso a Informagéo
ainda est4 sendo implementada como um novo marco legal nos diversos
entes da federagio, mas ja trouxe a novidade de um amplo acesso a dados
antes indisponiveis ou dificultosos ao cidaddo comum e as organizagdes
na busca por transparéncia nos servigos publicos. O préprio Distrito
Federal ja estd produzindo um marco distrital, nos moldes da lei federal.

Em relagfo ao Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) temos ainda
mais importéancia em considerd-lo na ordem constitucional global como
consolidagdo da democracia participativa constitucional, especialmente
pela criagdo de instrumentos urbanisticos como o Plano Diretor
Participativo, precedido necessariamente de audiéncias publicas e
obrigatério a cidades com mais de 200 mil habitantes.

Entretanto, o Estatuto da Cidade n3o se resume ao Plano
Diretor participativo, trazendo ainda o6rgdos colegiados de politica
urbana, audiéncias e conferéncias no tocante ao interesse urbano (art.
43%). Inclusive, o Estatuto da Cidade traz ainda a gestdo or¢amentaria
participativa no art. 4° “t”, indicando a necessidade de consultas putblicas
para a realizagdo das diversas leis orgamentdrias, estava nesse ponto
abrindo espago para as iniciativas de or¢amento participativo que foram
consolidadas normativamente na Lei Complementar 101/00.

2.4.1 ORCAMENTO PARTICIPATIVO

Por fim, salientemos a necessidade de incorporar como ordem
constitucional global também a Lei de Responsabilidade Fiscal (LC

40  Art. 43. Para garantir a gestdo democratica da cidade, deverdo ser utilizados, entre outros, os seguintes instrumentos:
[ - 6rgaos colegiados de politica urbana, nos niveis nacional, estadual e municipal; I — debates, audiéncias e consultas

publicas; ITI — conferéncias sobre assuntos de interesse urbano, nos niveis nacional, estadual e municipal.
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101/00) que incorpora uma conquista nfio prevista expressamente no
texto constitucional, mas que se tornou um ganho da sociedade brasileira
e uma interpretacdo feita pela mesma do art. 1°, pardgrafo tnico da
CF/88: a necessidade de construgio de um orgamento participativo.

A CF/88 traz somente a previsio no seu art. 163, I da necessidade
de lei complementar para uma disposi¢do abrangente sobre as finangas
publicas. Assim, a Lel de Responsabilidade Fiscal, em seu art. 48,
paragrafo tnico, I e II* normativa a participagdo popular no processo de
elaboragio de leis orgamentérias que se consolidou em varias cidades do
pais, a partir da experiéncia do municipio de Porto Alegre, com o nome
de Orgamento Participativo. Inclusive é exaustiva a norma ao acrescentar
a participagdo popular a necessidade de liberagio de informagdes
pormenorizadas ao publico, inclusive por meios eletrénicos.

Assim, pelo advento da LLC 101/00 passamos a reconhecer que uma
correta interpretagdo do art. 1° paragrafo Gnico da CF/88 perpassa a
necessidade de participagdo social na realizagdo da proposta orgamentdria,
entretanto, devemos lembrar que os or¢amentos participativos municipais
e estaduais j4 realizados encontraram, quando passaram por um processo
de normatizagio, ja que inicialmente eram guiados por regimentos internos
elaborados pela prépria comunidade*, alguns problemas judiciais.

Tais obstéculos sdo, na verdade, um debate sobre acompeténcia para
a elaboragio da proposta or¢gamentéria que, pelo texto Constitucional é
exclusiva do Poder Executivo (iniciativa privativa do or¢amento pelo art.
61, II, “b”) sendo inclusive entendido, antes do advento da LC 101/00,
como inconstitucional norma que obrigasse a participagdo popular na
proposta or¢amentaria no ambito do controle de constitucionalidade
realizado pelo TJRS*.

O debate sobre a constitucionalidade de um or¢amento participativo
chegou, quando foi 0 mesmo implementado no dmbito estadual, ao STF, na
ADI 2217/RS*, especialmente ao normatizar a possibilidade de decisdes
dos Conselhos Regionais de Desenvolvimento do Rio Grande do Sul
(COREDES) possuirem caréter vinculante.

41 Art. 48. Pardgrafo tinico. A transparéncia serd assegurada também mediante: I — incentivo a participagio popular
e realizagio de audiéncias publicas, durante os processos de elaboragio e discussdo dos planos, lei de diretrizes
orgamentdrias e orgamentos; IT —liberagio ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo real,

de informagdes pormenorizadas sobre a execugdo orgamentaria e financeira, em meios eletronicos de acesso ptiblico.
42 MENDES, op. cit., 2004 p. 184.

43 “Compete privativamente ao Chefe do Poder Executivo com o auxilio dos seus secretdrios a elaboragdo da
lei de orgamento” (ADI 597024447, TIRS, julgado em 25/08/1997).

44 Em sede de Medida Cautelar, o STF, por maioria, suspendeu a eficdcia da Lei Gadcha 11.451/00 no curso

da ADI 2217-2/RS, entretanto o mérito da agdo, até hoje, ndo foi julgado pelo STF.
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E esse debate fundamental: a possibilidade constitucional de
vincular propostas realizadas pela populagdo a obrigatéria incluséo
pelo Executivo em leis or¢camentarias. Cumpre motivar que, uma
vinculagdo desse tipo tenderia a ser declarada inconstitucional
(seguindo a decisdo cautelar da ADI 2217/RS e ndo encontrando
o cardter vinculante em nenhuma das legislagdes citadas como
bloco de constitucionalidade), devendo ser as propostas populares
entendida como meros subsidios a Administragéo.

Entretanto, aliteratura juridica afirma a necessidade de se valorar
tais contribui¢gdes como deliberagdes populares legitimas®, ja que
feitas inclusive por meio de atos administrativos completos (audiéncias
e plendrias do orgamento participativo). Assim, poderiam tais decisdes
ter a natureza juridica de expectativas de direito que poderiam ser
afastadas pela administragdo, mas somente por ato juridicamente
motivado no principio da razoabilidade e da proporcionalidade, fora
disso ndo ha como o Executivo desconsidera-las*®.

Inclusive, pelo art. 1°, VI da Lei 7347/85 (acrescido pelo
Estatuto da Cidade), seria possivel o ajuizamento de acio civil
publica por dano a ordem urbanfistica, tendo em visto a condigio
obrigatéria de audiéncias e consultas sobre propostas do PPA, LDO
e LOA no municipio (art. 44 da Lei 10.257/01).

3 CONSIDERACOES FINAIS

O presente texto teve o escopo de apresentar o principio
democritico previsto na CF/88 e seu histérico de construgio.
Histérico de construgio esse que nio permeia somente o principio
democratico, mas o préprio caminhar do Estado Demcocratico de
Direito no Brasil.

Ao mesmo tempo, o artigo buscou também inserir a Advocacia-
geral da Unido nesse contexto, como Advocacia de Estado que,
além de autar nos espagos de participagio social junto ao Judicidrio
(amicus curiae) ou mesmo ao Legislativo (participag¢do em audiéncias
ptblicas), tem o seu foco no Poder Executivo, local no qual o texto
constitucional concentrou as maiores formas de participagio social/
democracia direta. Nesse compasso, a Advocacia-geral da Unido ¢
imprescindivel na assessoria a esses Conselhos de Participagdo Social

45 MENDES, op. cit., p. 284.

46 LIMA LOPES, José Reinaldo. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judicidrio no Estado
Social de Direito. In: FARIA, José Eduardo (org). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002.
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que, em sua maioria, possuem um carater deliberativo-normativo
e assim, tem na AGU (que os assessoram juridicamente também) o
seu alicerce de legalidade e constitucionalidade e, por consequéncia,
uma institui¢do imprescindivel a sua eficacia bem como, a eficacia da
democracia brasileira.
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