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1 INTRODUCAO

As normas definidoras de direitos sociais sdo articuladas por meio de politicas publicas,
que sdo o conjunto de programas e metas criados e executados pela Administragado, no intuito
de materializar o contido nas normas constitucionais e legais. Em razdo disso, diante da
omissdo do legislador ou do administrador em implementar essas politicas, tem sido frequente
a submissdo ao Poder Judicidrio de demandas afetas a sua formulagdo e execucao.

Ao deixar claro seu carater promovente de direitos fundamentais, a Constituicdo
consagrou, dentre outros, um importante mecanismo de exercicio da democracia por parte da
sociedade, e de controle sobre os Poderes constituidos: a participacdo popular a ser
desempenhada por meio dos conselhos sociais.

Os conselhos sociais gestores ou deliberativos sdo organiza¢gdes formadas por
membros da sociedade civil e do governo, com a finalidade de, apds ampla discussao, deliberar
sobre a elaboragao do orcamento e das politicas publicas prioritarias em cada area.

Seus membros sdo atores da democracia — movimentos sociais, associacdes, entidades
profissionais, além do proprio Estado — e, como tais, detém legitimidade para decidir acerca
dos rumos das politicas publicas a serem elaboeadasias respectivas areas de atuacao.

Eles tém o importante papel de mediador da relacdo sociedade/Estado e sdo
instrumentos de expressao, representacao e participa¢do da populacao.

Por este motivo, quando da apreciacdo da decisdo acerca da demanda que lhe for
posta, o julgador devera obedecer a ordem constitucional vigente, a qual consagra, em
diversos dispositivos, o papel da participacdo popular na elaboracdao, implementacao e
fiscalizagdo de politicas publicas afetas a saude, a educacdo, a assisténcia social, as politicas da
infancia e juventude, dentre outras dareas. Portanto, tais deliberacdes devem ser
especialmente valoradas quando da determinacdo ao Poder Publico que elabore ou execute
determinada politica publica.
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Nessa perspectiva, o objetivo deste artigo é investigar, diante da existéncia de
interesse difuso a implementacdo de programas de acdes ou politicas publicas, a legitimidade
dos conselhos sociais para escolher as prioridades para a sociedade e se ha, como
consequéncia, a necessidade de o Judiciario levar em conta suas deliberagdes.

2 A PARTICIPACAO POPULAR NA CONSTITUICAO FEDERAL/88 OS CONSELHOS SOCIAIS
GESTORES

O texto constitucional de 1988 previu a convivéncia harménica e complementar dos
instrumentos da democracia representativa e da democracia participativa. Assim, a
participacdo popular ndo somente é uma forma de controle sobre o Estado, mas
principalmente valorada como um importante instrumento nos processos de decisdao das
politicas sociais e de sua implementacao.

Gilson Carvalho, tratando da participagdo em matéria de saude, prefere falar em
participagdo da comunidade ao invés de controle social aponta os seguintes fundamentos para
essa participagao:

a) Todo poder emana do povo (CF, 1, § unico); b) Participagdo do
trabalhador, do empregador (CF, 10); c) Participagdo do usuario na
administracdo publica (CF, 37); d) Participagdo dos trabalhadores,
empregadores, aposentados na gestdo da seguridade (CF, 194); e)
Participacdo da comunidade (CF, 198); f) Participa¢do popular (LC 101,2000,
art. 48, § Unico); f) Participacdo da comunidade na gestdo (Lei n2 8.142/90).

Além disso, a Constituicdo ainda prevé que deve ser assegurada a participacdo dos
trabalhadores e empregadores nos orgdos colegiados dos drgdos publicos para a defesa de
interesses profissionais ou previdencidrios (art. 10); colaboragdo de associa¢des
representativas da coletividade no planejamento municipal (art. 29, XIl, CF); a colocagao das
contas dos municipios a disposicdo dos cidaddos (art. 31, § 32); a participacdo dos usudrios dos
servicos publicos na administracdo direta e indireta (art. 37, § 39); realizacdo de audiéncias
publicas pelo Legislativo com entidades da sociedade civil (art. 58, § 29, Il); a obrigacdo de o
gestor dar informacdes e de ouvir o cidaddo (art. 74, § 22 e 75); a obrigacdo de o gestor
assegurar aos conselheiros a oportunidade de formulagdo de estratégias, acompanhamento e
fiscalizacdo dos fundos de saude (art. 77, § 32, ADCT) e do orgcamento; a colaboragdo da
sociedade para a defesa do patriménio cultural brasileiro (art. 216, § 12), do meio ambiente
(art. 225); participagao popular na formulagcdo de politicas de assisténcia social (art. 204) e em
defesa da crianca e do adolescente (art. 227, § 79).

Atualmente, a democracia participativa é exercida, dentre outros instrumentos, por
conselhos organizados, com poder de discussdo e decisdo, aptos a deliberar sobre politicas
publicas, fiscalizar sua execugdo e prestaces de contas.



Os conselhos sociais gestores de politicas publicas ou conselhos setoriais sdo espagos
publicos, nos quais os cidaddos exercem a democracia de forma nao representativa, visando a
discussdo, decisdo sobre elaboragdo, execucdao de politicas publicas, acbes e programas
governamentais.

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 politicas sociais e pessoas afetadas por estas politicas publicas: usudrios de servigos
publicos e beneficiarios de programas.

Ao reconhecer a participacdo da sociedade como um dos elementos-chave na
organizacdo das politicas publicas, o 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’.

Para SILVA (2005, p. 275), trés enunciados sintetizam os sentidos que a participacdo
social passa a tomar:

a) a participacdo social promove transparéncia na deliberacdo e
visibilidade das ac¢les, democratizando o sistema decisério;
b) a participacdo social permite maior expressdo e visibilidade das
demandas sociais, provocando um avang¢o na promogao da igualdade
da equidade das politicas publicas; e
c) a sociedade, por meio de inumeros movimentos e formas de
associativismo, permeia as a¢les estatais na defesa e alargamento de
direitos, demanda acBes e é capaz de executd-las no interesse
publico.

No Brasil, os conselhos tém origem em experiéncias de carater informal sustentadas
por movimentos sociais, no formato de conselho popular ou ainda como estratégias de luta
operaria, apresentando-se como alternativa aos sindicatos oficiais, quando omissos e inertes
TEIXEIRA (2000, p. 100).

Além da Carta Magna, a legislacdo constitucional também consagra a participagdo
popular em nosso pais. A Lei 8.142 trouxe todos os dispositivos relativos a participacdo popular
na area da saude, especificando a obrigatoriedade da criagdo de conselhos, bem como de
realizacdo de conferéncias municipais, estaduais e federais. Além desses, ha previsdo do
conselho de assisténcia social (Lei Federal 8.742/93); conselho do idoso (Lei 8.842/94);

2 A respeito, veja-se SILVA, Frederico Barbosa et alli. Politicas Sociais do Brasil: Participacéo
Social, Conselhos e Parcerias. In: JACCOUD, Luciana. Questdo Social e Politicas Sociais no Brasil
Contemporaneo. Brasilia: IPEA, 2005, p. 373-407.



conselho dos direitos da crianca e do adolescente (Lei 8.069/90); conselhos de educacdo (Lei
9.394/96); prevé, dentre os principios do ensino publico, o da gestdo democratica, que se
operacionaliza mediante a participacdo dos profissionais da educacdo na elaboragdo do
projeto pedagdgico da escola e, a participagdo das comunidades escolar e local, em conselhos
escolares ou equivalentes (art. 14). Esses conselhos tém, segundo suas respectivas leis,
capacidade de deliberar, aprovar programas, ser consultado sobre o orcamento, dentre outras
decisdes sobre as politicas setoriais especificas. Na composi¢cdao dos conselhos, deve ser
observada a paridade entre os conselheiros, ou seja, existir quantidade idéntica de membros
representantes do Poder Publico e da sociedade civil.

O conselho deve concentrar-se em sua agenda e deliberar as prioridades consoante
definidas na conferéncia nacional, estadual ou municipal, levando em conta as necessidades e
peculiaridades da populacdo da drea a que esta adstrito.

Além disso, é importante que o conselheiro se reporte com frequéncia a entidade que
representa, mantendo constante intercdmbio entre as ag¢des do conselho e seus
representados. E exatamente dessa estreita vinculacdo do representante a sua entidade e
desta, a populagdo que decorre a legitimidade dos conselheiros.

As decisbes devem ser tomadas por consenso. TEIXEIRA (2005, p. 104), aduz que essa
nova institucionalidade dos conselhos incorpora novos agentes ao processo politico e
“modifica a natureza dos filtros pelos quais o sistema tradicional processa as demandas da
populacdo”, passando, desta feita, por processos de negociacdo e de explicitacdo de
interesses. Nesse processo, ocorre o fortalecimento da democracia. Se o conselheiro for
vencido, deve emitir seu voto em separado, expressando sua discordancia, para que conste na
ata da reunido (BORGES, 2007, p. 9).

E importante registrar que a ampla e publica discussdo, movida pelo interesse publico,
é fator que confere legitimidade as deliberacdes dos conselhos.

A despeito da previsdo constitucional e legal, os colegiados enfrentam dificuldades
expressivas. Comumente, verifica-se, especialmente nos municipios de menor porte, devido a
falta de informacdo e de politizacdo da comunidade, a total auséncia de funcionamento dos
conselhos sociais, seja para fiscalizar as contas publicas, seja para deliberar acerca das politicas
publicas prioritarias para o Municipio.

E comum a existéncia de conselhos, cujo funcionamento é mascarado, com membros
que sequer sabem que o sdo, ou que tém papel apenas cartorial, de assinar as atas das
reunides as quais jamais existiram, tudo sob a coordenacdo do gestor publico.

A representatividade também sofre interferéncia do gestor publico, que, por vezes,
escolhe ou conduz a escolha dos representantes da sociedade civil organizada.

Além disso, a despeito do carater deliberativo de suas decisdes, assegurados pela lei
que o criou, é frequente o posicionamento de gestores publicos que defendem o carater



apenas consultivo dos conselhos, restringindo sua atuagdo ao campo da opinido e
aconselhamento.

Embora trate especificamente dos conselhos de satde, CARVALHO (2007, p. 56/57)
aponta, dentre as principais dificuldades, varias que podem ser estendidas a todos os
conselhos gestores tais como: confusdao do papel da participacdo da comunidade enfocando
apenas o controle e perdendo de vista a acdo propositiva; errénea representacdo de varios
segmentos; conselheiros do segmento de usuarios e profissionais que sdo escolhidos pelo
gestor, prefeitos e secretarios; falta de qualificacdo técnica de conselheiros, qualquer que seja
0 segmento; auséncia de prestacdo de contas trimestral, seja ao conselho ou ao legislativo;
negativa de homologacdo das deliberagdes do conselho; posi¢cdo corporativa de membros do
conselho.

Para uma efetiva implementacdo da participacdo popular 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; o acesso as informacdes da gestdo. Além disso, a capacitacdo deve ser permanente,
ndo apenas dos membros, mas também das liderangas comunitarias, que sdo conselheiros em
potencial. A capacitacdo ndo deve se limitar ao papel do conselheiro, mas deve abranger a
matéria orcamentaria, a gestdo de politicas publicas e sua operacionalizagdo. Somente ciente
de suas possibilidades e da forma como exercer sua intervencao, os conselheiros exercerdo
suas fungdes de forma qualificada.

GOHN (2001, p. 95) salienta a necessidade de se discutir alguns elementos para suprir
as lacunas hoje existentes no controle social: a criagdo de mecanismos que garantam o
cumprimento de seu planejamento; instrumentos de responsabilizacdo dos conselheiros por
suas resolugdes; estabelecimento claro dos limites e das responsabilidades decisdrias as a¢oes
dos conselhos; ampla discussdo sobre restricdes orcamentdrias; necessidade de acdes
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, poderdo realmente traduzir o que a sociedade
deseja para si, dado o processo de formagao das politicas e de tomadas de decisoes.

3 A LEGITIMIDADE DAS DECISOES DOS CONSELHOS GESTORES E SUA UTILIZAGAO COMO
PARAMETROS PARA A ANALISE DO CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS PELO JULGADOR

A despeito das dificuldades ja enumeradas a efetiva implementacdo e funcionamento
dos conselhos gestores, o exercicio da democracia no ambito desse colegiado revela-se de
suma importancia para a democratizacdao do poder em dois ambitos: Estado e Sociedade.
Explica-se: com o exercicio do controle anterior (elaboracdo) e,concomitante, (execuc¢do) das



politicas publicas pela comunidade, o Estado amplia a esfera de decisdes e confere maior
transparéncia as informacgdes e prestacdes de contas; por outro lado, a prépria sociedade, ao
exercer a democracia, torna-se ainda mais apta para exercé-la, pois se cria uma cultura de
participacdo e uma ética de responsabilidade (TEIXEIRA, 2000, p. 108).

Cabe tanto ao Judiciario, por intermédio das demandas que |he s3o apresentadas e em
razdo do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, quanto a populacdo, por meio
da participagdo em conselhos sociais, o controle das politicas publicas.

Considerando essa matriz de objetivos comuns, entende-se que deve esse poder
aproximar-se do controle social, especialmente, se se considerar que o regime representativo
sofre uma crise de identidade decorrente dos ilicitos praticados durante o processo eleitoral,
bem como no curso do mandato legislativo, como a imprensa tem divulgado frequentemente.

BARROS registra que, “deve, pois, existir, em paralelo, o controle social e o controle
jurisdicional de politicas publicas”. E mais adiante, o autor salienta que o controle pelo
Judicidrio deve se dar ainda com mais firmeza porque “na sociedade atual, ainda ndo se
formou caldo cultural suficiente para que estes conselhos de participagdo social assumam
verdadeiramente seu papel” (2008, p. 129).

Para a efetiva realizacdo dos preceitos constitucionais no que tange a promogdo dos
direitos fundamentais, é imprescindivel que o julgador tenha a exata compreensao do carater
coletivo do direito em jogo: o direito a uma politica publica é de natureza difusa e, como tal,
seu titular é a coletividade.

E sabido que sdo caracteristicas dos direitos difusos a indeterminacdo dos sujeitos,
contrapondo-se aos direitos subjetivos, que tém titularidade definida; conflituosidade
intrinseca, haja vista, que nos conflitos discutem-se valores, ideias, opg¢des, fazem-se “escolhas
politicas”; indivisibilidade do objeto, pois pertencem indistintamente a todos; tendéncia a
mutacdo no tempo e no espac¢o, na medida em que podem revelar-se difusos e transmutar-se
em individuais ou coletivos em sentido estrito (MANCUSO, 2000).

O direito a politica publica enquadra-se nas caracteristicas acima mencionadas, pois
qguando da avaliacdo de sua elaboracdo, é necessario escolher prioridades e coexistem varios
interesses por vezes contrapostos. Além disso, seus beneficiarios sdo sujeitos indeterminados,
traduzindo-se em toda a sociedade.

Sendo indefinida a titularidade do sujeito e considerando a conflituosidade intrinseca
de tais direitos, é natural que existam conflitos entre os grupos sociais envolvidos na sua
consecucdo. Por este motivo, afirma-se que o Judicidrio ndo deve decidir sem a oitiva de
entidades representativas desses grupos. Além disso, a decisdo, seja ela qual for, terd forte
carater politico, pois implicara em escolha de prioridades.

Diante das observacdes ora formuladas, ndo mais se deve admitir que o julgador
profira sua decisdo no interior de seu gabinete, consultando doutrina, leis e decisGes dos



tribunais. E premente a necessidade de o juiz interagir com os colegiados de controle social,
pois sdo estes os habilitados — pela Constituicdo e pela representacao que lhes foi conferida —
para decidir sobre as prioridades na execucdo das a¢des e programas em suas respectivas
areas.

Com efeito, o Judiciario, ao concretizar a norma constitucional, deve considerar o
amplo leque de intérpretes da Constituicdo: todos os participantes do processo e possiveis
destinatarios de seu texto: cidadaos, grupos de interesse, drgaos estatais, o sistema publico e a
opinido publica (HABERLE, 1997). Para HABERLE, a interpretacdo constitucional ndo é um
evento exclusivamente estatal; o cidaddo que formula um recurso constitucional é intérprete
da Constituigdo, assim como organizagdes ou grupos. E o que o tedrico denomina sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo.

Utilizando-se do conceito de HABERLE, pode-se afirmar que, ao invocar as delibera¢des
e resolugées dos conselhos gestores como elemento hermenéutico, o judiciario esta
garantindo a versdo dos destinatarios da constituicdo quando de sua concretizagdo.

A forga normativa da constituicdo é desenvolvida ndo somente por intermédio do
conteldo do texto constitucional, mas essencialmente por sua prdxis (HESSE, 2009).

Desse modo, cabe também ao Judiciario garantir, caso seja provocado, a realizagdo do
orcamento participativo, a inclusdo em orcamento de programas e acdes, entendidos como
prioritarios pelos respectivos conselhos setoriais (satde, educacdo e assisténcia social)?.

Demonstra-se, portanto, que assim como o gestor publico tem a obrigacdo de levar em
consideracdo as deliberagdes dos conselhos de politicas publicas, também a tem o judiciario,
guando da apreciacdo de questdes que importem a efetivacao de direitos fundamentais pela
via da politica publica.

% Em decisio memoravel, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, de forma diversa a que vinha
se posicionando, prolatou acérdao de relatoria da Ministra Eliana Calmon, nos autos do Recurso Especial
n? 193.811, reconhecendo obrigatéria a execuc¢do de politica especifica definida pelo Conselho
Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente de Santos. Na decisdo, o STJ determinou a inclusdo
de verba no orgamento municipal do ano seguinte, a fim de implantar servigo oficial de auxilio,
orientacdo e tratamento de alcodlatras e toxicbmanos, tal qual deliberado pelo Conselho. BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Administrativo e Processo Civil. A¢do civil Publica. Ato administrativo
discricionario: Nova vis3o. Recurso Especial n.® 493.811. Relator: Ministra Eliana Calmon. Brasilia, 11 de
novembro de 2003.



4 CONSIDERAGOES FINAIS

A participacdo popular é fruto de um longo periodo de luta e de transicdo de regime
politico, revelando-se importante espaco de decisdo, nos quais os cidaddos exercem a
democracia de forma direta, promovendo transparéncia na deliberagcdo e visibilidade das

agoes.

A Constituicdo de 1988 estabeleceu a participagao popular como forma de controle do
Estado e, principalmente, instrumento no processo de decisdo das politicas publicas

realizadoras dos direitos sociais.

A participacdo popular na decisdo sobre politicas publicas também é exercida por
intermédio dos conselhos sociais gestores, que sdo formados por representantes da sociedade
civil e do governo, visando a ampla discussdo e deliberacdo sobre as matérias de interesse da

comunidade.

Para fortalecer os conselhos, é importante que se lhe confiram autonomia, se
reconheca o carater deliberativo de suas decisGes, se garanta a paridade de seus membros e
que as decisdes sejam tomadas movidas pelo interesse publico, deixando ao largo os

interesses individuais e corporativos.

Sendo legitima a interpretacdo constitucional que leve em conta o que entende todos
os possiveis destinatdrios do texto constitucional, o Judicidrio deve considerar, quando do
julgamento de lides que impliquem o controle de politicas publicas, as decisdes dos conselhos

sociais gestores, em suas respectivas areas de atuacao.
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