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DEMOCRACIA ADMINISTRATIVA E PRINCIPIO DA
LEGALIDADE: A Politica Nacional de Participacdo Social
constitui matéria de lei ou de decreto?

REsuMO

O Decreto n® 8.243, de 23 de maio de 2014, que instituiu a Politica Nacional de
Participacdo Social, tem sido objeto de acirrada discussdo no meio politico e na
midia. Seus opositores argumentam que ele representa uma tentativa de transferir o
debate sobre politicas publicas do Congresso Nacional para conselhos constituidos
por representantes de setores cooptados pelo governo, numa afronta a democracia
representativa. Com o objetivo de sustar o ato, encontram-se em tramitagdo projetos
de decreto legislativo nas duas casas do Congresso Nacional. J& o Poder Executivo
sustenta que o Decreto ndo ofende prerrogativas do Congresso Nacional, destinando-
se apenas a aperfeicoar instrumentos de participacdo social ja existentes,
estabelecendo diretrizes minimas a serem observadas pela Administracdo Pablica
nesse ambito. O presente estudo analisa a validade do Decreto n? 8.243, de 2014, a
luz das disposicGes constitucionais atinentes a participacdo social, da compreensédo
moderna do principio da legalidade e das competéncias normativas do Poder
Executivo. Examina também as tendéncias atuais de democratizagdo da
Administracdo Publica em outros paises e os principais problemas enfrentados na
implementacao de mecanismos de participacao social no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia participativa. Administracdo Pablica. Principio da
legalidade. Poder regulamentar. Decreto n? 8.243, de 2014. Politica Nacional de
Participacdo Social. Conselhos de politicas publicas.



SUMARIO

1N 200] 51607 OO 5
I. PARTICIPACAO SOCIAL NA ADMINISTRACAO PUBLICA: TENDENCIAS ......cvvveeeeeenn. 7
A) ESTADOS UNIDOS DA AMERICA......ccitieitieiieesteesiteesteeesteesaeessesenteesneeessesaseens 12
=) T 7 N SRS 15
Il. PARTICIPACAO SOCIAL NA GESTAO PUBLICA A LUZ DA CONSTITUICAO
BRASILEIRA ...ttt ettt ettt e ettt e ettt esette e s ebteseebae e s eateessabesesabaeessbeeesabeeesnbeeesnbeeesbeeesnnes 20
I11. O DECRETO N2 8.243, DE 2014 DESCRICAO DE SEU CONTEUDO .......coevvveeeernrnennn. 23
IV. A CRIACAO DE ORGAOS POR MEIO DE DECRETO ....uvuiiiiieiiiiiiiirieeeee e eeiivveeee e 27
V. A ADEQUACAO DO INSTRUMENTO NORMATIVO USADO PARA CRIAR A PNPS ...... 36
A) A CRIAGAO DE POLITICAS PUBLICAS POR ATO DO PODER EXECUTIVO E O
PRINCIPIO DA LEGALIDADE .....ccoitvviieeiitieeeeesittreeessssreeeessssreeessannneessssssnssessnnsnns 37
B) A RESERVA LEGAL COMO LIMITE AOS ATOS NORMATIVOS DO PODER
EXECUTIVO ..ottt ettt ettt et e s e e st e e st e e sbee e sbeeesbaeesneeeans 44
C) LEI DO PROCESSO ADMINISTRATIVO E DELEGAGAO LEGISLATIVA .....cccveaneee. 48
D) A LEGISLAGAO EXISTENTE SOBRE PARTICIPAGAO SOCIAL .....coccvveeveeirreireenns 57
V1. A COMPETENCIA DO CONGRESSO NACIONAL PARA SUSTAR ATOS DO
PODER EXECUTIVO ...ttt ettt ettt sttt e e e s nnnane e e s annreee s 60
VIl. Os PROBLEMAS REAIS DE UMA POLITICA DE PARTICIPAGAO SOCIAL NO
BRASIL L.ttt a e e e a e e e e e e e e aara e e e e aarreaeans 67
A) A QUESTAO DO APARELHAMENTO NOS CONSELHOS ......veeiveeiieiieesireesieeseeens 67
B) A SELECAO DE CONSELHEIROS NAO INDICADOS PELO CHEFE DO
PODER EXECUTIVO ...ccitiicitiec ettt ettt e stae e sbae s bae s sbae e sbae e e 75
C) OUTRAS QUESTOES. .. .eiuieitieitiesiieseestiesteesteesseassesseesseesseessesssesssesseessesssesssessessns 81
(070] N o] I U 1S7-Yo 1RO RRRRRUORPRR 88

= = N o N TSP 95



DEMOCRACIA ADMINISTRATIVA E PRINCIPIO DA
LEGALIDADE: A Politica Nacional de Participacéo Social
constitui matéria de lei ou de decreto?

Renato Monteiro de Rezende!

INTRODUCAO

A publicacdo do Decreto n2 8.243, de 23 de maio de 2014, que institui a Politica
Nacional de Participacéo Social — PNPS e o Sistema Nacional de Participagéo Social —
SNPS, e da outras providéncias, causou grande alvoro¢o no meio politico, tensionou as
relacGes entre os Poderes Executivo e Legislativo, despertando reacdes inflamadas no
Congresso Nacional e nos principais veiculos de comunicacdo. Mais do que as questdes
técnicas envolvendo sua forma e contedo, tem prevalecido nas discussdes o embate
ideoldgico, que 0 momento da edi¢do do ato — ano de elei¢des gerais — muito contribuiu
para acirrar.

De um lado, os opositores do Decreto, numerosos e com argumentos varios,
consideram-no inoportuno e mesmo inconstitucional. Ha quem acuse oportunismo
politico na iniciativa, uma tentativa de agradar os movimentos sociais as vésperas do
pleito. Ha também os que consideram o Decreto inconstitucional, por tratar de matéria
gue, em sua Otica, deveria ser disciplinada por lei. Por fim, hd quem considere 0 ato um
passo decisivo para a substituicdo da democracia representativa parlamentar por um
governo de sovietes ou ainda por um regime de fei¢Ges ditatoriais.

Do outro lado, o governo sustenta ndo apenas a legitimidade do meio utilizado
(Decreto), mas tambem das normas nele insertas, sob o argumento de que elas cuidam
de organizacdo administrativa, contém instrugdes dirigidas exclusivamente aos 0rgaos
do Poder Executivo e visam a sistematizar instrumentos de participagdo social ja
existentes, alguns deles expressamente previstos em lei.

Este estudo pretende analisar o Decreto n? 8.243, de 2014, e mais amplamente a
propria proposta de incremento da participacdo popular na Administracdo Pablica, a luz
do texto constitucional brasileiro e das experiéncias passadas e atuais nesse dominio,
nos planos nacional e internacional.

! Consultor Legislativo do Senado Federal, na 4rea de Direito Constitucional, Administrativo, Eleitoral e
Partidario.



Para tanto, o trabalho se desdobra em sete secdes. A primeira se dedica a
examinar as tendéncias de democratizagdo da Administracdo Publica, verificadas a
partir da segunda metade do séc. XX, nos Estados Unidos e em alguns paises europeus,
com destaque para os instrumentos de participacdo social engendrados nos sistemas
juridicos norte-americano e franceés.

A Secdo Il contém um breve historico da participagdo social na Administracdo
Publica brasileira e identifica as principais normas da Constituicdo de 1988 relativas ao
assunto.

A Secéo Ill, de carater descritivo, esmilca o conteddo do Decreto n? 8.243, de
2014, detalhando as regras desse ato normativo sobre a PNPS e 0 SNPS, em especial as
exigéncias fixadas para as instancias e mecanismos de participacdo social nele previstos.

O exame da constitucionalidade do Decreto se inicia na Secdo IV, que aborda o
tema da criacdo de 6rgdos da Administracdo Puablica por meio de regulamentos
autbnomos. Ainda que, como se vera mais adiante, o Decreto ndo institua conselhos de
politicas publicas, a discussdo sobre a regulacéo infralegal da matéria é importante, seja
porque dois Orgdos publicos foram por ele criados, seja porque, na vigéncia da
Constituicdo de 1988, sdo numerosos os conselhos instituidos por decreto.

A Secdo V prossegue na analise da constitucionalidade do Decreto n? 8.243, de
2014, procurando ofertar respostas as seguintes questdes: (i) é dado ao Poder Executivo
criar politicas publicas por meio de decreto? (ii) as disposi¢des do Decreto n? 8.243, de
2014, tratam de matéria sujeita a reserva legal ou se fundamentam na competéncia
presidencial para dispor, mediante regulamento autbnomo, sobre a organizacdo e o
funcionamento da Administracdo Publica, de que trata o art. 84, VI, a, do Texto
Magno? (iii) havendo reserva legal sobre a matéria, existe legislagcdo federal da qual o
Decreto possa ser considerado regulamento executivo, nos termos do art. 84, 1V, da
Constituicao?

Na Secdo VI, examinaremos, a luz das conclus6es formuladas na secao anterior,
a constitucionalidade do uso, em relagcéo ao Decreto n? 8.243, de 2014, da competéncia
congressual para sustar atos do Poder Executivo, prevista no art. 49, V, da Carta
Politica.

Por fim, a Secéo VII abordara alguns daqueles que, a nosso ver, constituem os
principais problemas dos mecanismos de participacao social na Administracdo Publica
utilizados no Brasil, entre os quais os riscos de aparelhamento dos conselhos de
politicas publicas pelos governos, o deficit de representatividade de seus membros
(inclusive em virtude da ocupacdo das vagas por organizacOes e grupos de interesse
mais poderosos), e a dependéncia que os conselhos tém da boa vontade dos gestores
para poderem funcionar regularmente.



l. PARTICIPACAO SOCIAL NA ADMINISTRACAO PUBLICA: TENDENCIAS

A discussdao em torno das formas de participagdo social na Administragdo
Publica esta longe de ser recente, seja no Brasil, seja em outras democracias.

No século XIX, as relagBes entre o Poder Legislativo e a Administracéo Publica
eram tratadas, no plano tedrico, segundo um modelo de virtual automatismo na
aplicacdo, pelos oOrgdos administrativos, dos comandos legais. A lei constituia a
expressao da vontade geral e a Administracdo Publica competia simplesmente executa-
la, em um regime de vinculagdo do administrador a legalidade. Sob esses pressupostos,
ndo havia sentido em falar de democratizagdo da Administragdo, pois 0 momento
apropriado para a participacdo do povo era o da escolha de seus representantes no Poder
Legislativo. Isso explica, por exemplo, a resisténcia do austriaco Adolf Merkl, nos anos
1920, a ideia de instituir formas de participacdo dos cidadaos no processo de execucao
das leis. Na visdo do jurista, iniciativas nesse sentido poderiam solapar a autoridade da
lei, fazendo sobre ela prevalecerem as decisfes administrativas. Para que a vontade
geral expressa nas leis fosse observada, dever-se-ia organizar uma administragéo
autocratica, fundada na unidade e na disciplina.

A reivindicacdo de espacgos participativos no processo decisério administrativo
se tornou um tema sensivel com a passagem do modelo de Estado liberal do seculo XIX
para o Estado social do século XX, prestador de servicos, e a crescente assuncdo de
competéncias normativas pelo Poder Executivo. A ideia de que a lei aprovada pelo
Parlamento deveria esgotar a regulacdo de matérias afetas aos direitos e deveres dos
individuos deu espaco, nessa nova ordem, a préatica frequente de delegacdes legislativas.
A criacdo de agéncias reguladoras independentes implicou a atribuicdo de poderes
normativos a entidades externas ao Parlamento, no ambito dos setores econémicos por
elas regulados.

Mesmo dentro do préprio processo legislativo, a influéncia do Poder Executivo
se tornou cada vez maior. Foi-lhe conferida, pelas constituicdes de diversos paises,
iniciativa legislativa ampla, e, em determinadas matérias, de forma privativa, fazendo
depender do Chefe desse Poder qualquer alteracdo legislativa nesses dominios. A prova
do protagonismo do Executivo no processo legislativo é dada pelas taxas de sucesso e
dominancia, que medem, respectivamente, o percentual de projetos aprovados dentre os
de sua autoria e de projetos seus dentre todos os aprovados pelo Poder Legislativo.®
Em determinados casos, atribuiu-se competéncia ao Executivo até mesmo para adotar
“leis sob condicdo resolutiva”, que inovam imediatamente o ordenamento juridico,

Cf.. ENTERRI’A, Eduardo Garcia de. Principes et modalités de la participation a la vie administrative.
In: DELPEREE, Francis [Org.]. La participation directe du citoyen a la vie politique et
administrative. Bruxelles: Bruylant, 1986, p. 252.

Ja em 1976, pesquisa abrangendo 41 paises, indicava taxas de sucesso superiores a 80% em 33 deles.
Cf.: HERMAN, Valentine; MENDEL, Francoise. Parliaments of the World: a reference compendium.
London: Inter-Parliamentary Union, 1976.



ainda que sujeitas a confirmacdo pelo Parlamento, como ocorre no Brasil com as
medidas provisorias.

Diferentemente do Poder Legislativo, porém, onde as varias correntes politicas
podem se fazer representar mais facilmente (sobretudo em paises com sistema eleitoral
proporcional), a estrutura tradicional do Poder Executivo oferece alguns obstaculos ao
pluralismo no processo decisorio. A estrutura hierarquizada da Administracdo Publica,
as resisténcias de um aparelho burocratico fechado em si mesmo, a persistente viséo
verticalizada do administrado como sudito, a direcdo unipessoal do Poder Executivo
constituem fatores que podem dificultar a participacdo dos cidaddos na tomada de
decisbes administrativas. Em face da atribuicdo crescente de fungdes normativas ao
Poder Executivo, a criagdo de mecanismos de participacdo social na Administracdo
Publica busca neutralizar o deficit democratico produzido pelo deslocamento do locus
de producgdo normativa.

Em um contexto de expansdo da democracia até mesmo para dominios
extraestatais®, processos de democratizacdo passam a ser vistos como um imperativo
também em relagdo & Administragdo Publica, que constitui a face mais visivel do poder
do Estado, com a qual o cidaddo tem um contato mais direto e frequente. Sob essa Otica,
reduzir a democracia ao momento eleitoral € empobrecé-la. O aumento da participacao
dos cidaddos na Administracdo Publica busca: superar a ideia de que a competéncia
deliberativa do povo se circunscreve ao instante do voto; realizar a aproximacao entre a
sociedade e o aparelho estatal criado para servi-la; neutralizar os riscos de um “governo
dos burocratas”; aumentar a aceitacdo e a eficacia social das decisdes administrativas.
A interacdo entre o poder publico e os administrados permite que se colham subsidios
para melhor orientar decisdes estatais, além de conferir a elas maior legitimidade,
propiciada por um “sentimento de equidade procedimental” experimentado pelos
cidaddos participes. Como fruto da interacdo, estes também passam a ter ciéncia das
proprias constricbes materiais a acdo administrativa, o que Ihes permite adaptar suas
expectativas as condicionantes do mundo real.’

O alargamento do campo de incidéncia do processo democratico, ndo mais
limitado a0 momento do voto, constitui exigéncia defluente do principio do Estado de
Direito e se traduz de diversas formas no ambito administrativo: na substituicdo de
estruturas hierarquizadas e autoritarias por formas colegiais de decisdo; na eleicéo,
como modo de escolha de ocupantes de determinados cargos de direcdo; na participacdo
paritaria, nos 6rgaos de gestdo, de todos quantos desempenhem suas atividades em

* BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. S&o Paulo: Paz e Terra, 2000, pp. 67-70.

> ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomés-Ramon. Curso de Direito Administrativo. So
Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, pp. 800-2. RIVERO, Jean. Introduction. In: DELPEREE, Francis
[Org.]. La participation directe du citoyen a la vie politique et administrative. Bruxelles: Bruylant,
1986, pp. 15-8. AUBY, Jean-Bernard. Remarques préliminaires sur la Démocratie Administrative. In:
Revue Francaise d’Administration Publique, n. 137-8, 2011, pp. 16-18.



determinados setores da administracdo; na transparéncia do processo administrativo; e
na participacdo dos administrados, por meio de organizacdes populares de base, na
gestdo da administracéo ptblica.®

Se no Brasil é crescente 0 uso de instrumentos de participacdo social na
Administragcdo Publica, isso ndo é menos verdade em outros paises com longa tradi¢ao
democratica. Desde a segunda metade do século XX, inimeras modalidades de
participacdo do povo nos processos decisorios estatais foram criadas e outras
reavivadas.

Na sistematizacdo das formas de participacdo social na Administracdo Publica,
sdo identificadas duas grandes categorias: as participagOes direta e indireta. A primeira
tem um carater tendencialmente universalista, no sentido de uma abertura de
oportunidades de participacdo as pessoas em geral. Exemplos dessa modalidade séo as
audiéncias publicas, eventos de carater consultivo, presenciais e orais, realizados no
ambito de um processo decisorio, e dos quais podem tomar parte quaisquer
interessados, fazendo uso da palavra para encaminhar propostas, discuti-las etc.

Também as consultas publicas sdo instrumentos de participacdo social direta, de
quaisquer interessados, com similaridades em relagdo as audiéncias publicas, mas que
delas se diferenciam pelo seu carater ndo presencial, sendo as contribui¢des dos
participantes formuladas por escrito.

A participacdo individual e direta pode ocorrer igualmente através do ouvidor,
que atua como mediador entre 0 cidaddo e a Administragdo Publica, canal para o
recebimento de sugestbes, reclamacgdes, denincias das pessoas em geral, seu
encaminhamento e acompanhamento, sobretudo no tocante a prestacdo de servigos
publicos e ao correto funcionamento do aparelho estatal.

Alguns paises, como os Estados Unidos e a Suica, se valem de plebiscitos e
referendos ndo apenas em matéria legislativa, mas também para questOes
administrativas, sobretudo em nivel municipal, podendo eles se revestir de carater
consultivo ou mesmo vinculante. Entre as questdes submetidas a deliberacdo popular,
podem ser citadas a realizacdo de obras e projetos de grande impacto, questoes
urbanisticas e a alienacéo de bens publicos.’

Ainda que as variedades de participacdo direta pressuponham um espaco de
interacdo entre a sociedade e o Estado aberto a todos os interessados, condicionantes do
mundo real podem dificultar sobremaneira a participacéo efetiva. Assim, inafastaveis

Exemplos de José Joaquim Gomes Canotilho, & luz da experiéncia constitucional portuguesa (Direito
Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, pp. 432-3).

No Brasil, a Lei n? 9.709, de 18 de novembro de 1998, ao disciplinar os institutos do plebiscito e do
referendo, prevé seu uso também em relagcdo a matérias de natureza administrativa. Contudo, se a
convocacdo de plebiscitos e referendos em matéria legislativa ja se mostra rarissima, no caso de
medidas administrativas a consulta popular nesses moldes é praticamente inexistente.



regras ritualisticas em uma audiéncia publica podem, por exemplo, reduzir bastante as
oportunidades de manifestacdo. O processo de discussdo deve ter limites temporais.
Ademais, nem todo interessado em participar da audiéncia dispora de condi¢des para se
deslocar ao lugar em que sera realizada ou podera estar presente na data e horério
estabelecidos.

J& a participacdo indireta se da normalmente quando representantes da sociedade
séo escolhidos para integrar 6rgdos colegiados integrantes da Administracdo (conselhos)
ou instancias de discussdao temporarias e periodicas (conferéncias). As formas
tradicionais de consulta a colegiados, restritas ao aconselhamento da autoridade por
comissOes de experts, se converteram, com o tempo, em canais de interlocugdo com
amplos setores da sociedade. A participagdo organica baseia-se, assim, na assuncdo de
gue os indicados para integrar conselhos e conferéncias irdo representar os interesses
daqueles em nome dos quais atuam. O quanto a escolha dos participantes dos
colegiados reflete a realidade social € matéria que depende fundamentalmente da forma
como se organiza o processo de selecdo e dos graus de participagéo civica da populagédo
e de democracia interna das organizagdes da sociedade civil.

H& casos em que 0 mecanismo conjuga participacdo direta e indireta. Tal se d4,
por exemplo, em experiéncias de orgamento participativo, instrumento viabilizador da
participacdo da comunidade em decisfes sobre a alocacdo de recursos publicos. Seu
modelo basico inclui assembleias integradas por todos os interessados, que definem
prioridades e elegem delegados. A estrutura piramidal do processo decisorio denota o
elemento de representacdo politica, cabendo a deliberacdo final a um conselho de
delegados. A proposta €, entdo, incorporada ao projeto de lei orcamentaria encaminhado
ao Poder Legislativo.

Por fim, mas sem esgotar esse rol, merecem registro os juris de cidaddos e as
pesquisas deliberativas, processos que resgatam o sorteio como método de selecdo das
pessoas chamadas a decidir numa democracia, algo que remonta a polis ateniense, berco
da democracia. Os jaris cidaddos e pesquisas deliberativas nasceram de experiéncias
organizadas por cientistas sociais, a partir da constatacdo das deficiéncias apresentadas
pelo modelo de democracia representativa, caracterizado, nos termos do minimalismo
schumpeteriano, por uma competicao entre elites, na qual o papel do povo se limitaria
ao exercicio periodico do direito de voto para possibilitar a formacdo de um novo
governo.

Adotados nos Estados Unidos e em alguns paises europeus, os juris de cidaddos
consistem em comissdes de cidaddos (em numero que varia de 12 a 50 pessoas)
escolhidos por sorteio e com a preocupacdo de refletir a diversidade social, para discutir
uma dada questdo de interesse publico. Os temas sdo variados, indo desde o
planejamento urbano, até questdes ambientais, orcamentarias e de politica social. Apds
se informarem, colherem subsidios junto a especialistas, e deliberarem a respeito, 0s

10



participantes elaboram uma manifestacdo final, que é encaminhada as autoridades.
O procedimento, considerado pouco manipulavel, inclui uma fase deliberativa a portas
fechadas. A manifestacdo do jari pode ser impositiva, mas geralmente se reveste de
carater apenas consultivo.

As pesquisas deliberativas se assemelham aos juris de cidaddos, mas se
processam com um ndmero bem maior de participantes. A partir de uma amostra
representativa do eleitorado, sdo escolhidas aleatoriamente pessoas em ndmero nunca
inferior 130, para discutir a questdo submetida a consulta. Também diferentemente dos
jaris, as informacdes e subsidios séo fornecidos aos participantes antes mesmo do inicio
do processo, e as reunides sdo realizadas em publico. No inicio e no fim dos trabalhos
sdo colhidas as opinides individuais e os resultados sdo encaminhados as autoridades,
para subsidiar suas decisdes.®

A previsdo de mecanismos de participacdo popular nos negocios publicos foi
preocupacdo de diversas cartas constitucionais de paises que, ao longo do seculo XX,
passaram por processos de redemocratizacgéo.

A Constituicdo portuguesa de 1976 contém varios preceitos com o objetivo de
promover a participagdo do povo no processo decisorio administrativo, entre 0s quais 0s
que estabelecem: o dever estatal de assegurar e incentivar a participagdo democréatica
dos cidad&os na resolucdo dos problemas nacionais (art. 92, c); o direito do cidad&o de
tomar parte na vida politica e na direcdo dos assuntos publicos do pais, diretamente ou
por meio de seus representantes eleitos (art. 48, n. 1); a garantia de participacdo dos
interessados na elaboragdo dos instrumentos de planejamento urbanistico (art. 65, n. 5);
a participacdo de professores e alunos na gestdo democratica das escolas, bem como a
participagdo de suas associacbes e das entidades representativas dos pais, das
comunidades e das instituicdes cientificas na definicdo da politica de ensino (art. 77); a
intensificacdo da participacdo das populacdes na vida administrativa local por meio de
organizacOes de moradores (art. 263, n. 1); a estruturacdo da Administracdo Publica de
modo a assegurar a participacdo dos interessados na sua gestdo efetiva, por intermédio
de associacgdes publicas, organizagdes de moradores e outras formas de representacéo
democrética (art. 267, n. 1).

Também a Constituicdo espanhola de 1978 dedicou alguns preceitos a
participacdo social nos assuntos publicos. Previu: a obrigacdo dos poderes publicos de
facilitar a participacdo de todos os cidaddos na vida politica, bem como de remover 0s
obstaculos que impecam ou dificultem tal participagcdo (art. 9, n. 2); o direito dos
cidaddos de participar nos assuntos publicos, diretamente ou por meio de representantes
eleitos (art. 23, n. 1); a participacédo efetiva de todos os setores afetados na programagéo
geral do ensino (art. 27, n. 5); a oitiva, pelos poderes publicos, das organizacdes de

8 Sobre os juris e cidaddos e as pesquisas deliberativas, cf.: SINTOMER, Yves. O poder ao povo: jlris
de cidadaos, sorteio e democracia participativa. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2010, pp. 122-38.
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consumidores e usuarios, nas questdes que possam afeta-los (art. 51, n. 2); a audiéncia
dos cidaddos, diretamente ou por meio de organizacbes e associacdes legalmente
reconhecidas, no procedimento de elaboracdo das disposi¢cdes administrativas que 0s
afetem (art. 105, a); a participagdo dos interessados na seguridade social e na atividade
dos organismos publicos cuja funcdo afete diretamente a qualidade de vida e o bem-
estar geral (art. 129, n. 1); a constituicdo de conselho para viabilizar a colaboracdo dos
sindicatos e outras organizaces profissionais, empresariais e econdmicas na
elaboracdo, pelo governo, de projetos de planificacdo econdmica (art. 131, n. 2).

A exemplo das Constituicbes portuguesa e espanhola, a brasileira de 1988
também incorporou varios preceitos de participacdo popular na Administracdo Publica,
como veremos na secdo seguinte. Antes, porém, examinemos mais detalhadamente
como os ordenamentos juridicos norte-americano e francés tratam a matéria. Convém
reiterar que eles constituem apenas uma amostra das diversas praticas de democracia
administrativa adotadas em todo o mundo.

A) ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

O processo de formacao dos Estados Unidos como nacao é caracterizado por um
elevado grau de participacdo civica na definicdo dos rumos do governo, sobretudo em
nivel local. Nos estados da Nova Inglaterra, notabilizaram-se, como forma de
democracia direta, os chamados town meetings, nos quais os habitantes de uma cidade
se reuniam em assembleia para decidir sobre questdes legislativas e administrativas de
interesse local. Inclusive no ambito judicial, o papel do cidaddo nas decisdes estatais era
consideravel, como demonstram os tribunais do juri. No plano nacional, até mesmo em
razdo da maior distancia entre governantes e governados, as oportunidades de
participacdo popular na Administragdo Publica eram menores.

Com o crescimento do Estado burocratico intervencionista e a ampliacdo dos
poderes normativos da Administracdo Publica, durante o New Deal, a demanda por
maior influéncia da sociedade sobre o funcionamento do aparelho estatal se intensificou.
Uma das primeiras respostas a isso foi o Administrative Procedure Act (APA), de 1946,
que fez diversas prescri¢fes as agéncias do Poder Executivo, a serem observadas nos
seus processos de edicdo de normas e de fiscalizacdo dos setores regulados. Sempre que
estivessem em jogo os direitos dos administrados, as agéncias deveriam produzir e
publicar a justificacdo para os seus atos, dando-se oportunidade aos potenciais afetados
para expor, por escrito e oralmente (quando convocada audiéncia puablica), seus
argumentos antes da decisdo final da agéncia (o notice-and-comment rulemaking).

Na forma como o APA foi interpretado originalmente, os agentes econémicos
dos setores regulados eram os principais beneficiados com tais direitos de participago®.

% Segundo William Funk, a énfase na protecdo dos interesses dos agentes econdmicos no processo de

edicdo de normas pelas agéncias reguladoras pode ser explicada pelas condi¢cdes daquele momento
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A partir da década de 1970, todavia, o Poder Judiciario passou a dar uma exegese mais
larga as disposicGes do APA, para ampliar as oportunidades de participacdo do publico
em geral e os deveres das agéncias, o que incluia tornar disponiveis as informagdes e
estudos de que dispunham e que serviriam de subsidio na elaboragcdo das normas, bem
como oferecer respostas aos comentarios e sugestdes do publico sobre as propostas de
regulacao.

Na década de 1990, positivando praticas ja adotadas em alguns setores, 0
Negotiated Rulemaking Act estipulou regras para um procedimento de negociacao
prévia, entre todos os interessados em uma dada regulagéo, sob a mediacéo da agéncia,
com vistas a producdo de atos normativos que contem com 0 maximo de consenso entre
os setores afetados. Nesse tipo de procedimento, a influéncia do puablico na
determinacdo do contetdo da norma é maior, reduzindo sensivelmente o unilateralismo
da Administracdo Publica no processo decisorio.

Quanto a participacdo social nas politicas de fomento, durante a administracédo
de Lyndon Johnson, o Economic Opportunity Act (EOA), de 1964, instituiu o
Community Action Program, por meio do qual eram destinados recursos federais para
entes publicos locais e instituicdes sem fins lucrativos, com o objetivo de desenvolver
acOes de combate a pobreza. A Lei determinava que, no desenvolvimento, condugéo e
administracdo desse programa, fosse assegurada a maxima participacdo possivel dos
residentes nas areas e membros dos grupos atendidos. Nos anos 1970, a exemplo do
EOA, outras leis instituiram politicas, para diversos setores especificos, na
implementacdo e fiscalizacdo das quais se deveria assegurar a participacdo dos
cidaddos. O governo federal se incumbia do financiamento das ac¢Bes, cabendo as
instancias locais a execucdo dos programas, em areas como habitagdo, desenvolvimento
urbano e saude.

Outra importante medida legislativa no sentido de abrir a Administracdo Publica
a participacao social foi o Federal Advisory Committee Act (FACA), de 1972. Desde os
primeiros anos da republica norte-americana se entendeu como inerente aos poderes do
Presidente da Republica a possibilidade de constituir grupos, comissées ou conselhos
para lhe dar assessoramento. Também no ambito das agéncias, tais conselhos eram
criados, sem necessidade de lei para tanto. A preocupacdo do Congresso com o grande
numero, a composicdo e o modo de operar desses conselhos levou, contudo, a
aprovacao de uma lei para disciplina-los. Criticavam-se, entdo, os procedimentos pouco

histérico, em que o fendmeno da captura das autoridades pelo setor regulado ainda ndo constituia uma
realidade, inclusive em razdo da “cultura hostil” do corpo dirigente das agéncias em relagdo as
empresas fiscalizadas. Nesse contexto, a participacdo do publico em geral era vista como
desnecessaria, pois, numa visao indisfarcavelmente elitista, esperava-se que os técnicos detivessem
uma maior capacidade de identificar o interesse publico do que a prépria populagdo a qual serviam
(Public participation and transparency in administrative Law — three examples as an object lesson. In:
Administrative Law Review, vol. 61, 2009, pp. 173, 177-8).
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transparentes, bem como a influéncia dos grupos econémicos representados nesses
colegiados sobre as decisdes administrativas, sobretudo nas agéncias.

O FACA estabeleceu que: (i) salvo o disposto em legislacdo especifica, as
comissOes teriam um prazo de funcionamento de dois anos, admitidas sucessivas
renovacoes; (ii) suas reunides deveriam ser previamente divulgadas, abertas ao publico,
e a documentacéo por elas recebida e produzida, bem como suas atas, deveriam estar
disponiveis ao publico; (iii) sua composicdo deveria ser equilibrada em termos de
pontos de vista representados, devendo também ser franqueado ao publico presente as
suas reunides manifestar-se; (iv) seus atos de criacdo deveriam conter regras que
preservassem a independéncia dos membros, de modo a que as opinides do colegiado
ndo fossem indevidamente influenciadas pela autoridade nomeante ou por qualquer
interesse especial.

O alcance das disposi¢cdes do FACA, no entanto, foi logo restringido pelo Poder
Judiciario. A lei submetia a suas regras quaisquer comités, conselhos, comissoes,
conferéncias, paineis, forcas tarefas ou outros grupos similares criados por lei, bem
como os criados ou utilizados pelo Presidente da Repulblica ou as agéncias do Poder
Executivo, com o propdsito de obter aconselhamento ou recomendagdes, exceto aquelas
compostas exclusivamente por servidores publicos federais. Em 1989, a Suprema Corte,
no caso Public Citizen v. US Department of Justice (491 US 440) entendeu que o termo
“utilizados” ndo poderia se estender a conselhos que ndo houvessem sido criados nem
estivessem sob a direcdo do Poder Executivo.

Problemas na aplicacdo do FACA também se fizeram sentir em relagdo as
exigéncias de transparéncia e de composicdo equilibrada, com resisténcia do Poder
Executivo em cumpri-las. Em muitos casos, a total transparéncia obstava um
aconselhamento sincero, aléem de se revelar incompativel com a prerrogativa
presidencial de receber informag6es confidenciais. Em face disso, o Poder Judiciario
excluiu diversas comissdes da incidéncia do FACA.

Também a necessidade de assegurar, na composi¢cdo dos conselhos, a
representacdo de pontos de vista variados é vista, em certas ocasiGes, como prejudicial
as proprias finalidades perseguidas, de que constitui exemplo a representacdo de grupos
religiosos com posi¢cdes extremadas numa comissdo de fomento a pesquisas cientificas.
Diante das excecdes reconhecidas pelos tribunais a aplicagdo do FACA, bem como do
desincentivo que, nos demais casos, suas exigéncias produziam para a criacdo de
conselhos, ha quem sustente que essa lei ndo foi bem sucedida no sentido de ampliar a
participacao social na formulacao de politicas.*

10 Cf.: FUNK, op. cit., pp. 186-7.
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B) FRANCA

Na Franca, a democratizacdo da Administracdo Publica ja constituia objeto de
discussdo doutrinaria na década de 1960 e de iniciativas legislativas no decénio que lhe
seguiu. A Lei n? 73-6, de 3 de janeiro de 1973, inspirada no Ombudsman sueco
(instituido no inicio do séc. XIX), criou a funcdo de Mediateur, uma autoridade
administrativa independente, escolhida pelo Conselho de Ministros e com mandato de 6
anos, incumbida de examinar reclamac6es sobre o funcionamento da Administragéo
Publica, em suas relacbes com os administrados. Abriu-se, com isso, um canal
institucional para interacdo entre estes e o aparelho administrativo do Estado.

As reclamacgbes, formuladas por qualquer pessoa fisica ou juridica, eram
dirigidas ao Mediateur necessariamente por intermédio de algum membro da
Assembleia Nacional ou do Senado. Para auxilid-lo no desempenho de suas funcdes, o
Mediateur poderia designar delegados em todo o territério francés, incumbidos de
instruir os processos iniciados a partir das reclamagdes. Concluindo pela procedéncia de
uma reclamacdo, o Mediateur poderia fazer recomendacdes ao 6rgdo ou ente
administrativo, propor medidas para sanar 0s problemas constatados, e sugerir
alteracGes em disposicoes legislativas ou regulamentares. Na omissédo da autoridade
competente, o Mediateur poderia instaurar processo disciplinar contra o agente
responsavel.

Com a reforma constitucional de 2008, o cargo de Mediateur ganhou status
constitucional, sendo alterada a sua denominacgéo para Défenseur des droits, e ampliado
seu campo de atuacdo. Nos termos do art. 71-1 da Constituicdo, cabe ao Défenseur,
além de outras atribui¢bes conferidas por lei, velar pelo respeito aos direitos e
liberdades pelas administracfes do Estado, das coletividades territoriais, dos
estabelecimentos puablicos, assim como todos os organismos publicos investidos em
uma missdo de servigo publico. Pode atuar de oficio ou ser acionado por qualquer
pessoa que se considere lesada pela Administragdo Publica.

Além dessas funcbes, a Lei Organica n? 2011-333, de 29 de marco de 2011,
conferiu ao Défenseur as de proteger e promover o interesse superior e os direitos da
crianca, lutar contra a discrimina¢do e promover a igualdade, bem como velar pelo
respeito as normas de deontologia por quem exerca atividades de seguranca publica.
Com isso, suas intervencbes deixaram de se dar exclusivamente no ambito da
Administracdo Publica, abrangendo também a acdo de particulares. Quanto as
reclamacdes, ndo ha mais a intermediacdo necessaria de deputados ou senadores. A Lei
também estimulou o uso da mediacdo e de técnicas de transagdo na resolugdo de
conflitos nos quais o Défenseur venha a intervir.

Outra vertente da democratizacdo da Administracdo Publica na Franca se opera
no plano consultivo. A oitiva juridicamente regulada dos administrados remonta ao sec.
XIX, ainda que num contexto bastante especifico. A Lei de 8 de marco de 1810, ao
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dispor sobre os procedimentos de desapropriacdo por utilidade publica, instituiu a
enquéte publique, uma espécie de consulta realizada no curso do processo
expropriatorio, para permitir a defesa dos interesses dos proprietarios. Durante muito
tempo, essa foi a Unica previsao legal de procedimento de consulta. Sem embargo, ja
nos anos 1960 se falava de um modelo de Administration consultative (ainda que essa
ideia se traduzisse sobretudo na participacdo orgéanica de experts e representantes de
grupos de interesse em conselhos e outros 6rgdos colegiados), assim como em uma
maior transparéncia da Administracdo Publica, com abertura de arquivos a consulta
publica, promovida por leis do fim da década de 1970.

A Lei n? 83-630, de 12 de julho 1983 (Loi Bouchardeau), criou e regulou com
detalhes uma enquéte publique sobre projetos cuja execucdo pudesse causar danos ao
meio ambiente, com a finalidade de informar o pablico e coletar opinides, sugestdes e
contrapropostas, posteriormente ao estudo de impacto ambiental, para municiar a
autoridade competente dos subsidios necessarios a tomada de deciséo.

De outra hipotese de participacdo social cuidou a Lei n? 85-729, de 18 de julho
de 1985, que alterou o Codigo de Urbanismo, para prever uma espécie de concertation,
incluindo moradores, associacGes locais e outras pessoas interessadas, durante a
elaboracdo de projetos envolvendo o plano de ocupacdo do solo e a ordenagéo
territorial, previamente a decisdo do conselho municipal. A Lei foi lacdnica quanto aos
procedimentos a serem observados nesse tipo de consulta, deixando a cargo das
autoridades locais delimitar o seu perfil, inclusive em funcdo das especificidades de
cada projeto. Assim como na enquéte publique, na concertation a autoridade publica
ndo esta vinculada, ao adotar sua deciséo, as contribui¢des e sugestdes dos participantes.
A omiss@o em levar a cabo o procedimento, contudo, importa nulidade processual.

A auséncia de uma disciplina legal mais abrangente dos processos de consulta
ndo foi um impeditivo de que o governo tomasse a iniciativa de promoveé-los, como
ocorreu na discussdo de novas normas para a aquisi¢cdo de nacionalidade francesa,
levada a cabo pela Comissdo da Nacionalidade, em 1986, e da reforma dos servigos
publicos de correios e telecomunicagdes, em 1989.

Novo instrumento de participagdo foi concebido pela Lei n? 95-101, de 2 de
fevereiro de 1995 (Loi Barnier). Esse diploma criou a Comissédo Nacional do Debate
Publico (CNDP), incumbida de organizar processos de discussdo de grandes projetos
publicos de interesse nacional, com relevancia socio-econdmica ou que possam produzir
um consideravel impacto ao meio ambiente. Legislacdo posterior promoveu alteracdes
nas competéncias e no funcionamento da Comisséo, ampliando seu raio de a¢do. Nesse
ambito, o débat public (que precede a ja mencionada enquéte publique), deve se
processar sobre a oportunidade, os objetivos e as caracteristicas principais do projeto.
Dura quatro meses, podendo ser estendido por mais dois, por decisdo da CNDP e se
desenvolve de varias formas: reunides publicas, publicacdo de dossiés, criacdo de sitios
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na Internet, entre outras. Ao fim, a CNDP apresenta ao responsavel pelo projeto um
balancgo dos trabalhos.

Com a reforma constitucional de 2003 e a aprovacéo da Lei Organica n® 2003-04,
de 12 de agosto de 2003, e da Lei n® 2004-809, de 13 de agosto de 2004, foram abertas
novas oportunidades de interacdo com a sociedade, mediante a figura do referendo local
com caréter decisorio, e da consulta aos eleitores das coletividades territoriais.

No plano da participacdo organica, a pratica de constituicdo de comissdes em
que tém assento representantes da sociedade civil é antiga na Franca. Uma das mais
relevantes instituicbes consultivas francesas € o Conselho Econdmico, Social e
Ambiental, que tem previsdo constitucional. Seu antecedente historico mais remoto foi
0 Conselho Nacional Econémico, criado por decreto, em 1925, composto por
representantes das organizagOes sociais francesas mais representativas. Suprimido
durante a ocupacdo alemd@ na Segunda Guerra, foi reinstituido pela Constituicdo de
1946, como Conselho Econdmico, incumbido de produzir, por solicitagdo ou por
iniciativa propria, pareceres e relatorios sobre a situacdo econémica do pais, bem como
sobre projetos de lei e planos econdmicos nacionais. De sua composi¢do participavam
representantes dos trabalhadores urbanos, produtores rurais, empresarios, intelectuais,
associacOes de defesa da familia, entre outros.

O o6rgéo foi mantido pela Constituicdo de 1958, como Conselho Econdmico e
Social, sendo-lhe alterada a denominacgéo e agregadas funcdes consultivas em matéria
ambiental pela reforma constitucional de 2008. Atualmente, é composto por 233
membros, recrutados em diversos grupos sociais: trabalhadores, empresarios, produtores
rurais, artesdos, profissionais liberais, membros de cooperativas, representantes da
juventude, dos estudantes, da vida associativa e das fundacdes, inclusive as de protecdo
ao meio ambiente, de associacdes de defesa da familia, dos departamentos e regides
ultramarinas, além de personalidades com experiéncia nos dominios econdmico, social,
cultural, esportivo e cientifico.

O Conselho elabora pareceres sobre projetos de lei e de atos normativos do
Poder Executivo, bem como sobre questdes econdmicas, sociais e ambientais que
tenham sido submetidas a sua consideracdo pelo Governo ou pelo Parlamento.
A consulta ao Conselho € obrigatéria no caso de planos e projetos de lei de
planejamento econémico, social e ambiental, ou seja, aqueles que fixam objetivos
quantitativos e qualitativos para a acdo estatal nesses dominios. A Lei Organica
n2 2010-704, de 28 de junho de 2010, prevé a possibilidade de consulta ao 6rgao
mediante peti¢do apresentada por, no minimo, 500 mil cidad&os.

O numero de conselhos e outros 6rgdos colegiados de carater consultivo
vinculados ao Poder Executivo na Franca é consideravel. Levantamento da decada de
1960 dava conta da existéncia de 4.700 6rgdos consultivos, dos quais 500 conselhos,
1.200 comités e 3.000 comissdes. A partir de 1996, a legislacdo financeira passou a
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exigir a apresentacdo, ao Parlamento, de lista indicando todas as comissdes e instancias
consultivas e deliberativas, criadas por lei ou por ato do Poder Executivo, e vinculadas
diretamente ao Primeiro Ministro e aos demais Ministros. Nos ultimos anos, muitas
dessas instancias foram extintas ou fundidas. Em 2010, somavam 719. Em 2014, 594,
Esse nimero, porém, ndo abrange as comissdes nos ambito departamental e local.

A redugdo do nimero de conselhos, comissdes e comités se insere no esforgo de
simplificacdo levado a cabo pelos Decretos n® 2006-665, de 7 de junho de 2006, e
n2 2006-672, de 8 de junho de 2006. O primeiro dispds sobre a redu¢do do nimero e a
simplificacdo da composicdo de comissfes administrativas. O segundo, sobre a criacao,
composi¢do e funcionamento de comissGes administrativas de carater consultivo.
De acordo com ele, novas comissdes consultivas que contem com a participacdo de
representantes da sociedade civil e ndo sejam previstas em lei somente poderdo ser
criadas mediante decreto, apos estudo que justifique a sua necessidade, e com prazo
certo de duracdo, ndo superior a cinco anos, admitindo-se, porém, sucessivas
prorrogacgdes, também autorizadas por meio de decreto. O limite temporal ndo se impde
as comissdes que, além de fungdes consultivas, também tenham poderes decisérios ou
produzam pareceres vinculantes. O Decreto veicula, outrossim, diversas regras dirigidas
a simplificar o funcionamento dos conselhos, possibilitando, inclusive, reunides néo
presenciais, com o uso da Internet, de videoconferéncias etc.

Os dois Decretos mencionados foram editados em razéo do diagndstico de que o
sistema francés de administracdo consultiva comprometia recursos humanos e materiais
em demasia, diluia responsabilidades e retardava o processo decisional, sem enriquecé-
lo efetivamente.

Os conselhos, comités e comissbes com participacdo de representantes da
sociedade civil atuam nas mais variadas areas de politicas publicas, desde as mais
centrais (ex.. Conselho Superior da Educacdo, Conferéncia Nacional de Saude,
Conselho Nacional do Emprego, Conselho Superior de Transportes Terrestres e
Intermodalidade), aquelas com ambito material mais especifico (ex.: Conselho Nacional
da Vida Escolar, a Comissdo de Vigilancia e Controle de Publicagdes destinadas a
Infancia e a Adolescéncia, o Conselho Nacional de Urgéncias Hospitalares, a Comissao
Nacional dos Tiquetes Restaurante).

A forma de escolha dos membros é bastante variada. Em alguns casos, o0 ato de
criagdo apenas identifica a categoria que serd representada, deixando a discricdo da
autoridade publica a escolha. Noutros, a nomeagdo ocorre a partir de indicacdo de

1 A relagdo de comissdes e instancias consultivas e deliberativas hoje existentes encontra-se em anexo
do projeto de lei de finangas para o exercicio de 2014. A lista informa o ato normativo que determinou
a criagdo de cada colegiado, o nimero de seus membros, o custo de funcionamento e o nimero de
reunides realizadas nos trés Gltimos exercicios. Encontra-se disponivel em: http://www.performance-
publigue.budget.gouv.fr/sites/performance publique/files/farandole/ressources/2014/pap/pdf/jaunes/ja
une2014_commissions.pdf. Acessado em 13 de outubro de 2014.
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entidades representativas dos setores interessados na politica publica. Ha também
membros que sdo escolhidos por meio de votacdo no setor representado.

A criacdo de conselhos, no Direito francés, normalmente se da por decreto, por
constituir matéria de organizacéao e funcionamento da Administracdo Publica, no ambito
do processo administrativo ndo contencioso. Assim ocorre quando o parecer do
conselho ndo é vinculante da decisdo da autoridade publica. Entretanto, quando se cuida
de processo administrativo em matéria para a qual a Constituicdo estabelece uma
reserva legal, a intervencéo do legislador é necessaria para a criacdo do 6rgéo*2.

No plano local, merece mencdo o conseil de quartier, figura criada pela Lei
n® 2002-276, de 27 de fevereiro de 2002. Os conselhos de bairros podem ser criados nos
municipios com mais de 20 mil habitantes, e 0 sdo em caréater obrigatdrio nagqueles com
mais de 80 mil habitantes. Tém fungdes consultivas em face do Poder Executivo local e
sdo compostos por membros do conselho municipal (6rgéo legislativo local),
personalidades representativas e membros de associacdes comunitarias. A mesma lei
determinou a criagdo, nas regides, departamentos e municipios com mais de 10 mil
habitantes, de comissdo consultiva de servigos publicos locais, composta por membros
do Poder Legislativo e representantes de associacOes locais. Essa comissdo produz
relatorios e avaliages sobre os servigos publicos locais e deve ser consultada sobre todo
projeto de delegacdo de servigcos publicos e de parcerias publico-privadas, bem como
sobre a criacdo de empresas estatais prestadoras de tais servicos e dotadas de autonomia
financeira.

A orientacdo mais recente em termos de participagdo social é a de privilegiar
mecanismos de consulta que ndo demandem a criacdo de Orgdos colegiados
permanentes, e, com 0 aproveitamento de recursos de tecnologia da informacéo e da
comunicacdo, langcar mao de consultas abertas ao publico em geral.

12 Foi 0 que entendeu o Conselho Constitucional francés, na Decisdo n2 82-124, de 23 de junho de 1982,
sobre os comités de bacia, aos quais foi conferida competéncia para emitir pareceres vinculantes sobre
a criacdo de taxas a serem cobradas dos usuarios pelo uso da agua. Diversamente, na Decisdo n® 99-
184, de 18 de marco de 1999, analisando dispositivo da Lei n2 95-101, de 1995, que criou a Comissdo
Nacional do Debate Publico, o Conselho Constitucional concluiu tratar-se de matéria de natureza
regulamentar, uma vez que os trabalhos desenvolvidos por tal comissdo ndo vinculavam qualquer
autoridade publica. O Conselho Constitucional também considera necessaria a regulacdo mediante lei
quando a oitiva do 6rgdo consultivo se insere no contexto de protecdo ao exercicio de liberdades
publicas. E importante frisar que, mesmo quando os conselhos sio dotados de competéncias
deliberativas, estas ndo se impdem perante o Primeiro Ministro, de modo a limitar-lhe o poder
regulamentar que a Constituicdo lhe atribuiu. Nesse sentido, a Decisdo n? 2006-544, de 14 de
dezembro de 2006, do Conselho Constitucional, na qual o 6rgdo asseriu que, se por um lado, as
disposicdes constitucionais relativas ao poder regulamentar ndo impedem que o legislador entregue
aos cuidados de autoridade estatal distinta do Primeiro Ministro a elabora¢do de normas para dar
execucdo a uma lei, desde que tal habilitacdo ndo envolva mais do que medidas de alcance limitado,
tanto no campo de aplicacdo quanto no contelido, as mesmas normas constitucionais ndo permitem
que o exercicio do poder regulamentar pelo Primeiro Ministro seja subordinado a um parecer
vinculante daquela autoridade.
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Nesse sentido, a Lei n? 2011-525, de 17 de maio de 2011, em seu art. 16, prevé
que, quando uma autoridade administrativa deva solicitar o parecer de comissdo
consultiva, previamente a edicdo de ato regulamentar, poderd, alternativamente,
organizar uma consultation ouverte, com duracdo de no minimo 15 dias, de modo a
recolher, em um sitio da Internet, as observacdes de todas as pessoas interessadas®®.
Também a comissdo inicialmente incumbida de opinar sobre a matéria podera participar
da consulta aberta, oferecendo suas contribuices. Ao fim do processo, a autoridade
devera elaborar e publicar uma sintese das observacGes e sugestfes dos participantes.
Os mesmos procedimentos de consulta on line foram estendidos, pelo Decreto n® 2011-
1832, de 8 de dezembro de 2011, para as enquétes publiques.

Il. PARTICIPACAO SOCIAL NA GESTAO PUBLICA A LUZ DA CONSTITUICAO
BRASILEIRA

No Brasil, alguns instrumentos de participacdo social na Administracdo Publica
sdo anteriores a Constituicdo de 1988. A previsdo normativa de conselhos de politicas
publicas remonta a década de 1930, muito embora eles tivessem inicialmente feicdes
mais aproximadas a de comissdes de especialistas.

Por decisdo de um dos conselhos que ja contavam com representantes da
sociedade civil, ganhou previsdo normativa, em questdes ambientais, outra forma de
participacdo social: a audiéncia publica (Resolucbes n? 1, de 23 de janeiro de 1986, e
n29, de 3 de dezembro de 1987, do Conselho Nacional de Meio Ambiente — Conama).

A década de 1980 é marcada por esse incremento na democracia administrativa.
Conguanto houvesse sido precedida por sete outras, foi a Conferéncia Nacional de
Saude realizada em 1986 que possibilitou a participacdo de amplos setores da sociedade
civil nos respectivos debates, antes restritos a atores governamentais e & comunidade de
especialistas.

Essa demanda por maior participacdo se refletiu, obviamente, nos trabalhos da
Assembleia Nacional Constituinte e no texto constitucional afinal aprovado.
Com efeito, a soberania popular é proclamada j& no artigo inaugural da Constituicdo de
1988, cujo paragrafo unico estabelece: todo poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. Quis o
constituinte, portanto, que a democracia ndo se resumisse a sua modalidade
representativa.

13 A Lei manteve a exigéncia de consulta, nos moldes tradicionais, quando o colegiado que deva opinar
for uma autoridade administrativa independente, quando a opinido revestir-se de carater vinculante, a
consulta disser respeito ao exercicio de liberdades publicas, constituir a garantia de uma exigéncia
constitucional, traduzir um poder de proposi¢do, ou ainda quando se destinem a concretizar o principio
da participacéo.
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Em diversos dispositivos, a Carta Politica aponta a necessidade de as instancias
de poder assegurarem a participacdo social nos processos decisorios estatais. Assim, a
participacdo do povo na definicdo de politicas publicas ndo se da apenas de forma
indireta, mediante a eleicdo de seus representantes, mas também por instrumentos de
democracia direta, como o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular (art. 14, caput e
incisos | a I11, da Constituicao).

Os citados instrumentos nao esgotam as formas de participacdo social na gestdo
da coisa publica. A Constituicdo prevé outras modalidades de interveniéncia da
sociedade civil no planejamento, na gestao e na fiscalizacéo de politicas publicas, como
indicam os seguintes preceitos:

Constituicao de 1988

“Art. 10. E assegurada a participacdo dos trabalhadores e
empregadores nos colegiados dos 6Orgdos publicos em que seus
interesses profissionais ou previdenciarios sejam objeto de discussdo e
deliberacéo.”

“Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois
turnos, com o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos
dos membros da Camara Municipal, que a promulgara, atendidos os
principios estabelecidos nesta Constituicao, na Constituicdo do respectivo
Estado e 0s seguintes preceitos:

XIl - cooperagdo das associacBes representativas no
planejamento municipal;

“Art. 187. A politica agricola seré planejada e executada na forma
da lei, com a participacéo efetiva do setor de producéo, envolvendo
produtores e trabalhadores rurais, bem como dos setores de
comercializacio, de armazenamento e de transportes, levando em
conta, especialmente:

AL L4,

Parégrafo Unico. Compete ao Poder Pudblico, nos termos da lei,
organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

V11 — carater democratico e descentralizado da administracao,
mediante gestao quadripartite, com participacdo dos trabalhadores,
dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos Orgaos
colegiados.”

“Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:
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111 - participacdo da comunidade.

“Art. 204. As acBes governamentais na area da assisténcia social
serdo realizadas com recursos do orcamento da seguridade social,
previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base nas
seguintes diretrizes:

Il — participacdo da populacdo, por meio de organizacdes
representativas, na formulacdo das politicas e no controle das actes
em todos os niveis.

“Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes
principios:

BAT 216-A.ie e

8 12 O Sistema Nacional de Cultura fundamenta-se na politica
nacional de cultura e nas suas diretrizes, estabelecidas no Plano Nacional
de Cultura, e rege-se pelos seguintes principios:

X — democratiza¢do dos processos decisorios com participacao
e controle social;

8§ 22 Constitui a estrutura do Sistema Nacional de Cultura, nas
respectivas esferas da Federacéo:

Il - conselhos de politica cultural;
111 - conferéncias de cultura;

ADCT
EATETT . e

8§ 32 Os recursos dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
destinados as acbes e servigos publicos de salde e os transferidos pela
Unido para a mesma finalidade serdo aplicados por meio de Fundo de
Salde que serd acompanhado e fiscalizado por Conselho de Saude, sem
prejuizo do disposto no art. 74 da Constituicdo Federal.”

“Art. 79. E instituido, para vigorar até o ano de 2010, no ambito
do Poder Executivo Federal, o0 Fundo de Combate e Erradicagdo da
Pobreza, a ser regulado por lei complementar com o objetivo de viabilizar
a todos os brasileiros acesso a niveis dignos de subsisténcia, cujos
recursos serdo aplicados em acGes suplementares de nutricdo, habitag&o,

4 A vigéncia desse fundo foi prorrogada por tempo indeterminado, pela Emenda Constitucional n¢ 67, de
22 de dezembro de 2010.
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educacdo, saude, reforco de renda familiar e outros programas de
relevante interesse social voltados para melhoria da qualidade de vida.

Paragrafo unico. O Fundo previsto neste artigo tera Conselho
Consultivo e de Acompanhamento que conte com a participagdo de
representantes da sociedade civil, nos termos da lei.”

Os comandos colacionados revelam que, longe de ser infenso & participacdo
popular na Administracdo Publica, o constituinte determinou que o Estado a estimule
em setores importantes da atuacdo do poder publico, como as politicas de previdéncia e
assisténcia social, de educacgo, satde e cultura. E falacioso, portanto, sustentar que a
participacao popular nos assuntos estatais deva se dar exclusivamente de forma indireta,
pela eleicdo dos chefes do Poder Executivo e dos membros do Poder Legislativo.

Os dispositivos constitucionais que versam sobre a matéria sdo indicativos de
uma orientacdo mais geral do constituinte em assegurar a ampla participagdo dos
cidaddos na conducdo dos assuntos estatais. Essa abertura da Administragdo Publica a
sociedade também constitui exigéncia do principio do Estado Democratico de Direito.
Visto como um principio de organizacdo do Estado, ele requer que a Administracéo
Publica seja estruturada segundo uma logica consentdnea com a soberania popular.
E nessa perspectiva que alguns autores falam na existéncia de um principio
constitucional implicito — o principio da participacdo —, dedutivel do conjunto de
referéncias no Texto Magno a modalidades de interacdo do cidaddo com o poder
publico, no processo de formacdo de vontade estatal, e mesmo de um direito
fundamental & participacdo. ™

I1l. O DECRETO N28.243, DE 2014: DESCRICAO DE SEU CONTEUDO

A ampliacdo da participacdo social constitui uma das diretrizes do Plano
Plurianual (PPA) de 2012-2015, autoidentificado como instrumento de planejamento
governamental que define diretrizes, objetivos e metas com o propoésito de viabilizar a
implementacdo e a gestdo das politicas publicas, orientar a definicdo de prioridades e
auxiliar na promocéo do desenvolvimento sustentavel (arts. 3¢ e 42, 11, da Lei n® 12.593,
de 18 de janeiro de 2012). No ambito do Programa 2038 - Democracia e
Aperfeicoamento da Gestdo Publica, constante do anexo do PPA, sdo identificadas
iniciativas como a implementacdo do sistema de ouvidorias do Poder Executivo
Federal, o fortalecimento dos espacos de participacdo social, a criagdo de novos
mecanismos para ampliar a transparéncia e a participacdo da sociedade civil na
formulacdo, no monitoramento e na avaliacdo de politicas publicas, e o estabelecimento
e manutencdo de interfaces de dialogo social.

> PEREZ, Marcos Augusto. A Administracéo Piblica democratica. Belo Horizonte: Editora Forum, 2004, pp.
71-85. BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp.
153-4, 161.
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Em consonéncia com a diretriz fixada pelo PPA, o Decreto n? 8.243, de 2014,
disciplina a Politica Nacional de Participacdo Social e o Sistema Nacional de
Participacéo Social.

Constituido por 22 artigos, o Decreto, em seu art. 12, enuncia o0 seu objeto, bem
como o propdsito da PNPS, a saber: fortalecer e articular os mecanismos e as instancias
democréticas de dialogo e a atuagdo conjunta entre a administracdo publica federal e a
sociedade civil. Assim, na formulagéo, na execucdo, no monitoramento, na avaliacdo de
programas e politicas publicas e no aprimoramento da gestdo publica deverdo ser
considerados os objetivos e as diretrizes da PNPS.

O art. 22 veicula as definicdes, para fins do Decreto, de sociedade civil e das
diversas instancias e mecanismos de participacdo social por ele reguladas. Trata-se de
defini¢Oes operacionais, para compreensdo das normas do Decreto, havendo ressalva
expressa de que tais definicbes ndo implicam a desconstituicdo ou alteracdo de
conselhos, comissdes e demais instancias de participacao social ja instituidos no ambito
do governo federal.

O art. 32 relaciona as diretrizes gerais da PNPS, e o art. 42 identifica os objetivos
dessa politica.

O art. 5° estabelece: os orgéos e entidades da Administracdo publica federal
direta e indireta deverdo, respeitadas as especificidades de cada caso, considerar as
instancias e os mecanismos de participacdo social, previstos neste Decreto, para a
formulacéo, a execucdo, 0 monitoramento e a avaliacdo de seus programas e politicas
publicas. Anualmente, os 6rgdos e entidades deverdo elaborar relatério de
implementacdo da PNPS no &mbito de seus programas e politicas setoriais, sob a
coordenacdo da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica.

O art. 62 enumera as instancias e mecanismos de participacdo social, sem
prejuizo de outras formas de didlogo entre administracdo publica federal e sociedade
civil: conselho de politicas publicas, comissdo de politicas publicas, conferéncia
nacional, ouvidoria publica federal, mesa de dialogo, férum interconselhos, audiéncia
publica, consulta publica e ambiente virtual de participacdo social.

Os arts. 72 e 8° cuidam de atribuicOes da Secretaria-Geral da Presidéncia da
Republica, como coordenadora do SNPS, entre as quais a de acompanhar e orientar a
implementacdo da PNPS nos 6rgéos e entidades, realizar estudos técnicos e promover
avaliacOes, realizar audiéncias e consultas publicas sobre aspectos relevantes para a
gestdo da PNPS e do SNPS e propor pactos para o fortalecimento da participacdo social
aos demais entes federados.

O art. 92 institui o Comité Governamental de Participacdo Popular, 6rgdo de
assessoramento da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, em suas fun¢des no
ambito do SNPS.
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O art. 10 estatui diretrizes a serem observadas na constituicdo e funcionamento
de novos conselhos de politicas publicas, ressalvado o disposto em lei: | — presenca de
representantes eleitos ou indicados pela sociedade civil, preferencialmente de forma
paritaria em relagdo aos representantes governamentais, quando a natureza da
representacdo o recomendar; Il — definigdo, com consulta prévia a sociedade civil, de
suas atribuicbes, competéncias e natureza; Il — garantia da diversidade entre os
representantes da sociedade civil; IV — estabelecimento de critérios transparentes
de escolha de seus membros; V — rotatividade dos representantes da sociedade civil;
VI - compromisso com o acompanhamento dos processos conferenciais relativos ao
tema de sua competéncia; e VII — publicidade de seus atos.

Dentro da mesma filosofia, os artigos seguintes estipulam diretrizes aplicaveis as
comissdes de politicas publicas, as conferéncias nacionais, as ouvidorias, as mesas de
dialogo, aos foruns interconselhos, as audiéncias publicas, as consultas publicas e aos
ambientes virtuais de participacédo social.

Em relacdo as comissdes de politicas publicas, as diretrizes fixadas pelo art. 11
sdo as seguintes: | — presenca de representantes eleitos ou indicados pela sociedade
civil; 1l — definicdo de prazo, tema e objetivo a ser atingido; Il — garantia da
diversidade entre os representantes da sociedade civil; IV — estabelecimento de critérios
transparentes de escolha de seus membros; e V — publicidade de seus atos.

Ja as conferéncias nacionais deverdo observar, nos termos do art. 12, estes
preceitos: | — divulgacdo ampla e prévia do documento convocatorio, especificando
seus objetivos e etapas; Il — garantia da diversidade dos sujeitos participantes;
I11 — estabelecimento de critérios e procedimentos para a designacdo dos delegados
governamentais e para a escolha dos delegados da sociedade civil; IV — integragédo
entre etapas municipais, estaduais, regionais, distrital e nacional, quando houver;
V - disponibilizacdo prévia dos documentos de referéncia e materiais a serem
apreciados na etapa nacional; VI — definicdo dos procedimentos metodologicos e
pedagdgicos a serem adotados nas diferentes etapas; VII — publicidade de seus
resultados; VI1II — determinacdo do modelo de acompanhamento de suas resolugdes; e
IX — indicacdo da periodicidade de sua realizacdo, considerando o calendéario de outros
processos conferenciais.

De acordo com o art. 13 do Decreto, as ouvidorias cumprira atender as diretrizes
da Ouvidoria-Geral da Unido da Controladoria-Geral da Unido, prevista na Lei
n210.683, de 2003, e com atribui¢cdes definidas no art. 14 do Anexo | ao Decreto
n28.109, de 17 de setembro de 2013.

Na realizagdo de mesas de diadlogo, deverdo ser observados 0s
seguintes requisitos, a teor do art. 14 do Decreto: | — participacdo das partes afetadas;
Il — envolvimento dos representantes da sociedade civil na construcdo da solugdo do
conflito; Il — prazo definido de funcionamento; e IV - acompanhamento da
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implementacdo das solugdes pactuadas e obrigacdes voluntariamente assumidas pelas
partes envolvidas.

Ja para os féruns interconselhos, o art. 15 do Decreto fixa estas diretrizes:
I - definicdo da politica ou programa a ser objeto de debate, formulacdo e
acompanhamento; Il — definicdo dos conselhos e organizagdes da sociedade civil a
serem convidados pela sua vinculagdo ao tema; Il — produgdo de recomendacdes para
as politicas e programas em questéo; e IV — publicidade das conclusdes.

Consoante o art. 16, as audiéncias publicas deverdo atender ao seguinte:
| — divulgacdo ampla e prévia do documento convocatorio, especificado seu objeto,
metodologia e 0 momento de realizagdo; Il — livre acesso aos sujeitos afetados e
interessados; Il — sistematizacdo das contribui¢des recebidas; 1V — publicidade, com
ampla divulgacgdo de seus resultados, e a disponibilizacdo do contetdo dos debates; e
V — compromisso de resposta as propostas recebidas.

Para as consultas publicas, o art. 17 prevé como diretrizes: | — divulgacdo ampla
e prévia do documento convocatorio, especificando seu objeto, metodologia e o
momento de realizagdo; 11 — disponibilizagdo prévia e em tempo habil dos documentos
gue serdo objeto da consulta em linguagem simples e objetiva, e dos estudos e do
material técnico utilizado como fundamento para a proposta colocada em consulta
publica e a analise de impacto regulatorio, quando houver; Il — utilizacdo da internet e
de tecnologias de comunicacdo e informacdo; IV — sistematizacdo das contribuicdes
recebidas; V — publicidade de seus resultados; e VI — compromisso de resposta as
propostas recebidas.

Encerrando o conjunto de determinacGes relativas a cada modalidade de
participagdo, o art. 18 dispde que, na criacdo de ambientes virtuais de participagdo
social, os 6rgdos e entidades da Administracdo Publica federal deverdo observar estas
regras: | — promogdo da participacdo de forma direta da sociedade civil nos debates e
decisbes do governo; Il — fornecimento as pessoas com deficiéncia de todas as
informacdes destinadas ao publico em geral em formatos acessiveis e tecnologias
apropriadas aos diferentes tipos de deficiéncia; 111 — disponibilizagdo de acesso aos
termos de uso do ambiente no momento do cadastro; IV — explicitacdo de objetivos,
metodologias e produtos esperados; V - garantia da diversidade dos sujeitos
participantes; VI — definicdo de estratégias de comunicacdo e mobilizacdo, e
disponibilizacdo de subsidios para o didlogo; VII - utilizacdo de ambientes e
ferramentas de redes sociais, quando for o caso; VIII — priorizagdo da exportacdo de
dados em formatos abertos e legiveis por maquinas; IX — sistematizacdo e publicidade
das contribui¢bes recebidas; X — utilizacdo prioritaria de softwares e licengas livres
como estratégia de estimulo a participacdo na construcao das ferramentas tecnoldgicas
de participacdo social; e XI — fomento a integracdo com instancias e mecanismos

26



presenciais, como transmissdo de debates e oferta de oportunidade para participacdo
remota.

O art. 19 institui a Mesa de Monitoramento das Demandas Sociais, instancia
colegiada interministerial responsavel pela coordenacdo e encaminhamento de pautas
dos movimentos sociais e pelo monitoramento de suas respostas.

O art. 20 determina que as agéncias reguladoras observem, na realizacdo de
audiéncias e consultas publicas, o disposto no Decreto.

O art. 21 atribui a Casa Civil da Presidéncia da Republica a competéncia para
decidir sobre a ampla divulgacdo de projeto de ato normativo de especial significado
politico ou social.

O art. 22 constitui a clausula de vigéncia.

Feita essa explanacdo do conteddo do Decreto, passemos ao exame de sua
conformidade com a Constituicéo e as leis.

IV. A CRIACAO DE ORGAOS POR MEIO DE DECRETO

Uma das criticas dirigidas ao Decreto n 8.243, de 2014, propagada nos meios de
comunicacgdo e em redes sociais, é a de que ele criaria conselhos, sem autorizacao legal
para tanto. Nesse ambito, duas questfes estdo a exigir exame: (i) conselhos integrantes
da Administracdo Publica somente podem ser criados por lei? (ii) o Decreto
efetivamente teria criado conselhos? Esta se¢do se dedica a oferecer resposta aos dois
guestionamentos.

Como ja mencionado, uma das formas de participacdo da sociedade civil na
Administracdo Pablica no Brasil se da por meio dos conselhos de politicas publicas.
O Decreto n2 8.243, de 2014, conceitua conselho de politica publica, em seu art. 22, 11,
como uma instancia colegiada teméatica permanente, instituida por ato normativo, de
dialogo entre a sociedade civil e 0 governo para promover a participacdo no processo
decisorio e na gestdo de politicas publicas. Sendo criados por ato do Poder Publico,
dotados de atribuices publicas, constituidos por membros escolhidos em processo no
qual tomam parte autoridades publicas, e vinculados a 6rgaos ou entidades publicas, ndo
ha como negar aos conselhos a natureza de 6rgéo pGblico®®.

O ato normativo que cria um conselho, como ocorre em relagcdo a qualquer outro
6rgdo, deve, no minimo, definir-lhe a estrutura basica e as competéncias. Quem quer
que leia o inteiro teor do Decreto n? 8.243, de 2014, concluird que esse ato ndo cria

'8 No dizer de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, 6rgéo ptblico é uma unidade que congrega atribuicdes
exercidas pelos agentes pablicos que o integram, com o objetivo de expressar a vontade do Estado
(Direito Administrativo, Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 521). A Lei n2 9.784, de 29 de janeiro de 1999, em
seu art. 12, § 29, I, define 6rgdo como a unidade de atuacao integrante da estrutura da Administragédo
direta e da estrutura da Administracéo indireta.
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conselho algum. Simplesmente estabelece diretrizes a serem observadas: (i) na
constituicdo e funcionamento de tais conselhos; (ii) nas relacbes de orgaos do Poder
Executivo federal com os conselhos ja criados e com 0s que vierem a ser constituidos.

Os Unicos orgdos criados pelo Decreto sdo 0 Comité Governamental de Participa¢do
Social e a Mesa de Monitoramento das Demandas Sociais, que ndo se confundem com
conselhos de politicas publicas. Em relagdo a eles sdo validas as observagdes que faremos a
seguir quanto a criacao de 6rgaos publicos, inclusive conselhos, por decreto e por lei.

Uma rapida pesquisa a legislacdo revela a criacdo, por decreto, de varios
conselhos (com ou sem participacdo de representantes da sociedade civil). Podemos
citar, entre outros atos normativos:

a) O Decreto n? 83.355, de 20 de abril de 1979, que criou 0 Conselho Nacional
de Desenvolvimento Urbano;

b) O Decreto n? 85.110, de 2 de setembro de 1980, que criou o Conselho
Federal de Entorpecentes;

c) O Decreto n? 91.469, de 24 de julho de 1985, que criou o Conselho Nacional
de Defesa do Consumidor;

d) O Decreto n? 1.366, de 12 de janeiro de 1995, que dispbs sobre o Programa
Comunidade Solidaria e criou o Conselho consultivo daquele Programa;

e) O Decreto n? 1.946, de 28 de junho de 1996, que criou 0 Programa Nacional
de Fortalecimento da Agricultura Familiar (PRONAF), bem como o
Conselho Nacional do Pronaf;

f) O Decreto n? 3.076, de 12 de junho de 1999, que criou o0 Conselho Nacional
dos Direitos da Pessoa Portadora de Deficiéncia;

g) O Decreto n® 5520, de 24 de agosto de 2005, que criou o Conselho
Nacional de Politica Cultural;

h) O Decreto n? 6.950, de 26 de agosto de 2009, que criou o Conselho
Nacional de Seguranca Publica.

Em que pese haver exemplos de conselhos criados por decreto, € pratica comum
na vigéncia da Constituicdo de 1988 a sua instituicdo por lei, sobretudo quando se trata
dos conselhos centrais da politica publica a qual se referem. Mesmo sob a égide de
ConstituicOes passadas, ndo raro isso ocorria. Como exemplos de conselhos criados por
lei, podemos citar: o Conselho Federal de Educacéo, instituido pela Lei n 4.024, de 20 de
dezembro de 1961, e transformado em Conselho Nacional de Educacéo pela Lei n?9.131,
de 24 de novembro de 1995; o Conama, criado pela Lei n? 6.938, de 31 de agosto de
1981; o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda), criado
pela Lei n 8.242, de 12 de outubro de 1991; o Conselho Nacional de Assisténcia Social,
criado pela Lei n? 8.742, de 7 de dezembro de 1993; o Conselho Nacional do Esporte,
criado como Conselho de Desenvolvimento do Desporto Brasileiro pela Lei n? 9.615, de
24 de marco de 1998; o Conselho de Desenvolvimento Econdmico e Social (CDES),
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criado pela Lei n? 10.683, de 28 de maio de 2003; o Conselho Nacional da Juventude
(Conjuve), criado pela Lei n? 11.129, de 30 de junho de 2005.

Segundo informacgdes compiladas pelo Instituto de Pesquisas Econémicas
Aplicadas (IPEA), existiam em funcionamento no Brasil, em 2010, 31 conselhos
nacionais de politicas publicas, assim entendidos os 6rgdos colegiados vinculados ao
Poder Executivo federal, criados por lei ou decreto, centrais na sua area de politica
publica (excluidos, portanto, os auxiliares e complementares) e cuja composi¢do possui
significativa participacdo de representantes da sociedade civil'’. Desse total, apenas 5
foram criados anteriormente a Constituicdo de 1988. No tocante ao instrumento e a época
de criacio de tais conselhos, os 31 conselhos podem ser assim distribuidos®®:

Periodo Criados por lei Criados por decreto
Até 1989 5 0
1990 a 1994 4 0
1995 a 1998 4 0
1999 a 2002 0 3
2003 a 2006 9 4
2007 a 2010 0 2
Fonte: IPEA

No regime anterior a 1988, a Constituicdo de 1967, com a redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969, ndo atribuia a lei a disciplina da
criacdo de 6rgdos publicos. Seu art. 81, V, previa competir privativamente ao Presidente
da Republica dispor sobre a estruturacdo, atribuicdes e funcionamento dos érgdos da
Administragdo Federal. Com isso, podia o Chefe do Poder Executivo criar e estruturar
6rgdos mediante decreto. Parte da doutrina chegava mesmo a sustentar a existéncia de
uma reserva de administracdo na matéria, ndo sendo dado ao legislador invadi-la.'® Sem

Y IPEA. Brasil em Desenvolvimento: Estado Planejamento e Politicas Publicas. Brasilia, IPEA, 2010,
vol. 3, pp. 572 e ss. Conforme o critério de classificagdo utilizado, o nimero de conselhos nacionais
pode aumentar significativamente. O mesmo estudo cita outros trabalhos que identificaram a existéncia
de até 109 conselhos nacionais. Os dados a seguir expostos, relativos a data e ao modo de criagdo dos
conselhos, séo extraidos do estudo do IPEA.

Ha equivoco na tabela original do IPEA, que identifica um conselho anterior a 1989 como criado por
decreto. Todos os conselhos identificados no estudo do IPEA e criados antes de 1989 o foram por ato
normativo primario — lei ou decreto-lei. Juridicamente, o decreto-lei da Constituicdo de 1967 néo tinha
a mesma natureza de um decreto. Por isso, 0 Conselho Nacional de Turismo, instituido pelo Decreto-
Lei n2 55, de 18 de novembro de 1966, deve ser incluido no rol dos criados por lei. Ainda em relagdo a
esse conselho, é importante registrar que ele foi extinto pela Lei n? 8.181, de 28 de marco de 1991, e
reinstituido pela Medida Provisoria n? 2.216, de 31 de agosto de 2001. Como sua previsao original se
deu pelo Decreto-lei n2 55, de 1966, optamos por considera-lo entre aqueles anteriores a 1989, como
fez o IPEA.

Nesse sentido: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicdo Brasileira. Sao
Paulo: Saraiva, 1984, p. 373.
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se comprometer com a tese de que a criacdo de orgaos do Poder Executivo somente
poderia ocorrer por ato normativo do Presidente da Republica, o Supremo Tribunal
Federal (STF), no julgamento da Representacdo de Inconstitucionalidade n? 1.508 (DJ de
27.10.1988), considerou ser licito, sob o regime da Emenda Constitucional n® 1, de 1969,
0 tratamento do assunto em decreto.

J& a Constituicdo de 1988, em sua redacdo original, estabelecia: caber ao
Congresso Nacional dispor, com a sancdo do Presidente da Republica, sobre criacao,
estruturacdo e atribuicdes dos Ministérios e 6rgdos da Administracdo Publica; serem de
iniciativa privativa do Presidente da Repulblica as leis sobre a matéria; e competir ao
Presidente da Republica dispor sobre a organizacao e o funcionamento da Administragdo
Publica, na forma da lei (arts. 48, XI, 61, § 12, 11, e, 84, VI, e 88).

Com a reforma operada pela Emenda Constitucional n¢ 32, de 11 de setembro de
2001, a distribuicdo de competéncias passou a ser a seguinte: a criacdo e extincdo de
Ministérios e 6rgdos da administracdo publica € matéria a ser tratada em lei; a iniciativa
de tal lei é privativa do Presidente da Republica; a esta autoridade cabe também dispor,
por meio de decreto, sobre organizagcdo e funcionamento da administragdo federal,
quando ndo implicar aumento de despesa nem criacdo ou extin¢do de érgdos publicos
(arts. 48, X1,61,8 19 11, e, e 84, VI, a, e 88).

Uma exegese literal dos mencionados preceitos da Constituicio de 1988
conduziria a conclusédo de que a criacdo de todo e qualquer 6rgao deve se dar por meio de
lei. N&o é isso, porém, que ocorre na pratica, inclusive porque a atividade legislativa
poderia avolumar-se sobremaneira e, no limite, inviabilizar-se caso a criagdo de qualquer
6rgdo — uma simples se¢do de almoxarifado de uma secretaria de Ministério — dependesse
de lei. Mesmo juristas refratarios a ideia do uso de decreto para inovar o ordenamento
juridico, como Celso Antonio Bandeira de Mello, reconheciam, ainda antes das alteracdes
promovidas pela Emenda Constitucional n? 32, de 2001, a possibilidade de ato do Poder
Executivo proceder, no interior de esquemas ja legalmente tracados de maneira generica,
quer no que atina a competéncias, quer no que atina & organizacdo bésica na lei
formulada, a ulteriores subdivisdes, isto é, particGes na intimidade dos mesmos Orgaos,
de tal sorte que as atribuicdes, ja estatuidas em lei para aquele 6rgdo, sejam
internamente distribuidas.”

Aliés, a propria referéncia a Ministérios, na norma constitucional, sinaliza que a
vontade do constituinte foi a de condicionar a lei apenas a criacdo dos Orgdos mais
proximos a ctpula do Poder Executivo. E 0 que sustenta José Levi Mello do Amaral
Junior, ao interpretar o art. 61, 8 12, 1l, e, da Constituicéo:

A expressdo “Orgdos” da formula é relativa aos 6rgaos nao vinculados a
Ministérios, isto &, refere-se, por exemplo, aos 6rgdos diretamente

20 Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p.75 [verséo atualizada até a Emenda
Constitucional n? 31, de 14 de dezembro de 2000].
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subordinados a Presidéncia da Replblica, como a Casa Civil da
Presidéncia da Republica e o Advogado-Geral da Unido (vide, a
proposito, o art. 1° da Lei n. 10.683, de 28 de maio de 2003).

Assim, € de rigor técnico — e imperiosa — a utilizacdo de decreto
autbnomo para dispor sobre a estruturacdo e as atribui¢des dos 6rgaos
internos aos Ministérios, sob pena de inconstitucionalidade. Tais 6rgaos
sdo de segundo nivel, sdo “Orgdos de Orgdos” (os mencionados na
férmula sdo de primeiro nivel), ou, em outras palavras, sdo meras
unidades administrativas, tipicamente situadas no @mbito tematico do
decreto autbnomo.

Em suma: o decreto autdbnomo pode criar, extinguir, modificar e fusionar
as unidades administrativas internas aos Ministérios. 2

Na visdo desse autor, as alteragcbes promovidas pela Emenda Constitucional
n2 32, de 2001, nos arts. 61, § 29, I, e, e 84, VI, da Carta Magna tiveram por propésito
retirar do dominio da lei a disciplina da organizagdo e do funcionamento da
Administracdo Publica, instituindo uma reserva de administragdo sobre a matéria®.
Nisso teria adequado a situacdo do Executivo aquilo que ja se dava nos outros Poderes:
possibilitar que sua organizacao e funcionamento sejam regulados por ato privativo do
préprio Poder. A Camara dos Deputados, o Senado Federal e os Tribunais dispdem
sobre o tema mediante resolugdes suas, inclusive quando isso implica a criacdo de
6rgdos no &mbito de seus servicos auxiliares e secretarias (arts. 51, 1V, 52, XIll, e 96, I,
a e b, da Constituicao).

A tese da reserva de administracdo na disciplina da organizacédo e funcionamento
da Administracdo Publica se funda, basicamente, na circunstancia de o art. 84 da
Constituicdo prever competéncias privativas do Presidente da Republica. Para os
autores que rejeitam a possibilidade de o Poder Legislativo dispor sobre organizacao e
funcionamento da Administracdo Publica, a Emenda Constitucional n2 32, de 2001,
teria, ao promover a mudanca no inciso VI do referido artigo, transferido a disciplina do
assunto do dominio da lei para o do decreto autbnomo, salvo quando se tratar da criagédo
de Ministérios (ou Orgaos equivalentes) ou quando houver aumento de despesa. Essa

1 In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes et alii [Coords.] Comentarios & Constituicdo do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, pp. 1329-30. André Rodrigues Cyrino sustenta que a Emenda Constitucional
ne 32, de 2001, ndo teve como proposito vedar subdivisdes internas de érgdos ja existentes (O poder
regulamentar autdbnomo do Presidente da Republica. Belo Horizonte: Editora Frum, 2004, p. 155).
E mesmo na vigéncia do texto original da Constituicdo de 1988, embora rechacasse a figura dos
decretos autdnomos, Carlos Ari Sundfeld, ao interpretar o art. 84, VI, também diferenciava os
Ministérios, como drgdos dirigentes, superiores e de autoridade, dos drgdos subalternos, inferiores e
auxiliares, entendendo viavel a criagdo destes Ultimos por decreto (Criagdo, estruturacao e extingéo de
orgdos publicos — limites da lei e do decreto regulamentar. In: Revista de Direito Publico, ano 24,
n. 97, jan/mar 1991, p.48-9).

No mesmo sentido se pronuncia André Rodrigues Cyrino (op. cit.,, pp. 142 e ss). A reserva de
administracdo, segundo José Joaquim Gomes Canotilho compreende um nucleo funcional de
administracdo resistente a lei, ou seja, um dominio reservado a administracao contra as ingeréncias
do parlamento (Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, pp. 810-11). O principio da reserva
de administragdo é reconhecido pela jurisprudéncia do STF (ADI n? 2.364, DJ de 14.12.2001; ADI
n® 3.343, DJ de 22.11.2011).
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exegese, embora alicercada na literalidade do caput do art. 84, enseja problemas de
dificil equacionamento, tanto quanto a interpretacdo literal do art. 61, § 19, Il, e. Caso
ela prospere, deverdo ser consideradas inconstitucionais, por invasdo de competéncia
privativa do Presidente da Republica, todas as leis posteriores a Emenda Constitucional
n? 32, de 2001, que dispuseram sobre a criagdo de conselhos ou outros Orgaos
hierarquicamente inferiores aos Ministérios.

Amaral Janior®® propde solucdo intermediéria para o problema: a inteligéncia de
que a sancdo, pelo Presidente da Republica, de lei que disponha sobre matéria regulavel por
decreto autdbnomo convalidaria o vicio, sem prejuizo de decreto posterior dispor de forma
diversa da lei convalidada. A Constitui¢ao francesa, em seu art. 37, admite a concorréncia
de lei e decreto no tratamento de matérias do dominio do regulamento auténomo.
Disposicéo de lei versando sobre tema que, a juizo do Conselho Constitucional francés, se
insira no dominio do regulamento autbnomo pode ser modificada por decreto.
A dificuldade no raciocinio de Amaral Junior reside na tese de que a san¢do convalida o
vicio de iniciativa. Ela se baseia em jurisprudéncia ja superada do STF.

Em defesa da concorréncia, no regime atual, de lei e decreto em matéria de
organizacdo e funcionamento da Administracdo Publica, poder-se-ia arguir que, na
vigéncia da Emenda Constitucional n? 1, de 1969, embora competisse privativamente
ao Presidente da Republica dispor sobre a estruturacao, atribuicdes e funcionamento dos
orgdos da administracdo federal, nem por isso se entendia ser interditado a lei tratar do
assunto, inclusive para criar 6rgdos. Um exemplo disso foi a ja citada criacdo do
Conama pela Lei n? 6.938, de 31 de agosto de 1981.

Conquanto alguns doutrinadores sustentassem a existéncia de uma reserva de
administragdo in casu, é equivocado dizer que essa fosse a posi¢cdo majoritéria, havendo
mesmo quem recusasse a viabilidade da criagdo de 6rgdos por decreto®. Néo foi outra a
razao de a controversia ser levada ao STF, que, no julgamento da Representacdo n? 1.508,
reconheceu 0 poder do Presidente da Republica, sem perfilhar a tese da reserva de
administracdo. Entre os doutrinadores que a rechagcavam, bem como, em um regime de
corregulacdo da matéria por lei e decreto, a eventual prevaléncia deste sobre aquela,
Geraldo Ataliba afastava a exegese literal do art. 81, V, da Carta de 1967, que
desconsiderava o restante do texto constitucional, em especial o art. 43, segundo o qual
competia ao Congresso Nacional dispor sobre todas as matérias de competéncia da Uniao.
Segundo o jurista, o decreto, além de simplesmente regulamentar lei preexistente, poderia,
quando muito, atuar praeter legem.”

2 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Decreto Autdnomo: Questdes Polémicas. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella [Org.] Direito Regulatério: temas polémicos. Belo Horizonte: Editora Férum,
2004, p. 539.

?* LEITE, Luciano Ferreira. O regulamento no Direito brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1986, pp. 52-5.

%> Republica e Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, pp. 32-3. A critica de Ataliba se
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O exercicio praeter legem do poder regulamentar para dispor sobre organizacéo e
funcionamento da Administracdo Publica tinha em Hely Lopes Meirelles um de seus
principais defensores. O doutrinador manteve sua posi¢do a respeito do tema mesmo na
vigéncia da nova ordem constitucional.?®

A Constituicdo de 1988 repetiu, em seu art. 48, a previsdo do art. 43 da Carta
pretérita, estabelecendo caber ao Congresso Nacional dispor sobre todas as matérias de
competéncia da Unido. Ora, a compreensdo de uma norma constitucional deve ser feita a
luz do texto integral da Constituicdo, de modo que o seu sentido se mantenha harmonico
com os demais preceitos integrantes da Lei Maior. Uma leitura isolada do art. 84, VI, a,
poderia levar a conclusdo, por exemplo, de que a organizacdo e o funcionamento da
Administracdo Puablica deveriam ser regulados por decreto em quaisquer casos gque nao
importassem a criacdo de Ministérios ou o aumento de despesa. Nada mais enganoso.
Decreto que confira a determinado 6rgao competéncias que impliquem restri¢oes a esfera
de liberdade dos individuos deve ser considerado invalido, pois, de acordo com o art. 5,
I1, da Constituicdo, somente a lei € dado impor tais restri¢ces (as implicages do principio
da legalidade sobre as competéncias regulamentares do Poder Executivo serdo
examinadas detidamente mais a frente).

Os exatos limites da normatividade do art. 84, VI, a, ndo sdo dados mediante um
exame isolado daquele preceito, mas sim na sua conjugacdo com os demais comandos
constitucionais. Por esse motivo, ndo consideramos desarrazoado sustentar que da leitura
conjunta daquele dispositivo com o caput do art. 48 da Constituicdo resulte a viabilidade
do tratamento, em lei, da organizacdo e do funcionamento da Administragdo Publica,
desde que o ato emanado do Congresso Nacional se revista de generalidade e abstrag&o.

Ademais, caso o art. 84 fosse interpretado em sua literalidade, deveriamos
concluir que a competéncia regulamentar teria sido atribuida exclusivamente ao
Presidente da Republica. Isso € desmentido expressamente por outros dispositivos, como

dirigia mais precisamente a quem propugnava a primazia do decreto sobre a lei (0 que, de algum
modo, pressupunha a possibilidade de regulacdo por lei, da organizagdo e funcionamento da
Administracdo Publica). Nas palavras do jurista: parece nao haver divida quanto a que essa é matéria
legislativa que — na forma do art. 43 da ConstituicAo — cabe ao Congresso Nacional prover.
Entretanto, tem prevalecido inteligéncia segundo a qual o presidente da republica, mediante ato
préprio, pode dispor livremente nesse campo. Tal inteligéncia — pedestre e literal — apoia-se na
expressdo privativamente, da cabeca do art. 81.[...] Deveras, ndo pode prevalecer a inteligéncia
predominante. A prevaléncia da lei sobre os atos executivos é absoluta. Se houver lei, ndo pode ser
contrariada, nem modificada por esses atos, por nenhum decreto presidencial. Os atos do chefe do
Executivo tém que adequar-se rigorosamente a lei. [...] Em consequéncia, parece for¢coso entender-se
que ai hd, simplesmente, um caso em que a competéncia executiva deve ser considerada residual, no
sentido de que ndo dispondo o Congresso a respeito, mediante lei, entdo fica esta matéria na liberdade
do Presidente da Republica. [...] O efeito do preceito (art. 81, V) estd em permitir delegacéo
legislativa implicita ou explicita. Também permite decreto executivo no vazio ou na auséncia da lei.
Entretanto, se sobrevier lei, estas medidas executivas perdem a sua eficacia. A ideia de que a lei é
dado tratar, com generalidade e abstracdo, sobre quaisquer matérias consubstancia o principio da
universalidade tematica das leis.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991,
pp. 155-6.
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os arts. 103-B, 8 49, |, e 130-A, § 22, I, da Constituicdo, que conferem competéncia aos
Conselhos Nacionais de Justica e do Ministério Publico para expedir atos regulamentares.
Mesmo na auséncia de regra expressa aludindo a competéncia regulamentar, ninguém
recusara que a edi¢do de normas dirigidas a fiel execucdo de lei que disponha sobre plano
de carreiras no Poder Judiciario deva se fazer por ato normativo daquele mesmo Poder,
pois isso decorre da I6gica do principio da separacdo dos Poderes. Também o poder do
Tribunal Superior Eleitoral de regulamentar a legislacdo eleitoral € amplamente
reconhecido, ainda que ndo expressamente previsto na Constituicdo, mas sim no Cédigo
Eleitoral e em outros diplomas legais (cf. no STF: medida cautelar na ADI n? 147, DJ de
09.02.1990; e ADI n? 2.243, DJ de 06.06.2003).

Analogamente, embora seja competéncia privativa do Presidente da Republica,
nos termos do art. 84, 1V, sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, o art. 66, § 72, da
Carta Magna, prevé hipotese de promulgacéo de lei pelo Presidente do Senado Federal.
E, mesmo sem comando constitucional expresso, a promulgacdo de lei proveniente de
medida provisoria aprovada sem alteracGes pelo Poder Legislativo se da pelo Presidente
da Mesa do Congresso Nacional, nos termos do art. 12 da Resolu¢do do Congresso
Nacional n? 1, de 8 de maio de 2002. A despeito da dicgdo do art. 84, IV, tal
procedimento ndo é objeto de reproche, seja pela doutrina, seja pela jurisprudéncia.”’

Assim, ndo se pode concluir, a partir do termo “privativamente”, inscrito no
caput do art. 84 da Constituicdo Federal, que passou a ser interditada a disciplina, por
meio de lei, da organizacdo e do funcionamento da Administracdo Publica.
A interpretacdo que parece mais adequada do art. 84, VI, a, c/c o art. 48, caput, da
Constituicdo é a de que o Poder Executivo detém competéncia para inovar o
ordenamento juridico mediante decreto, quando este versar sobre organizacdo e
funcionamento da Administracdo Publica federal, sem que seja interditado a lei dispor
sobre 0 assunto.?

2" Sobre a desnecessidade de encaminhamento ao Presidente da RepUblica, para sancéo e promulgacéo,
de medidas provisorias aprovadas integralmente pelo Congresso Nacional, cf.: ADI n? 691 (DJ de
19.06.1992) e Recurso Extraordinario n2 217.194 (DJ de 01.06.2001). Na doutrina: MARTINS, Ives
Gandra da Silva. Modificacao de Medida Provisoria na conversdo em Lei — Necessidade de Remessa
para sancdo e veto em face de alteracdo — Outros aspectos — Opinido legal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_04/parecer.htm. Acessado em 13 de outubro de
2014. Também: MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 700.

%8 Gustavo Binenbojm chega & mesma conclusdo, a partir de premissas distintas (Uma teoria do Direito
Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, 2014, pp. 176-8). Para o autor, a competéncia do Presidente
da Republica para expedir decretos autbnomos tem um carater excepcional, devendo-se aplicar o
principio hermenéutico segundo o qual quem pode o mais pode 0 menos (se a lei pode dispor sobre o
aumento de despesas, a criacdo e extin¢ao de drgdos, também poderia dispor sobre a matéria do art. 84,
VI, a, da Constituicdo). Além disso, na visdo de Binenbojm, caso a alteracdo promovida nas
competéncias do Presidente da Republica importasse uma reserva de administracdo, a Emenda
Constitucional n® 32, de 2001, deveria ser considerada inconstitucional, por violacdo de clausulas
pétreas (a separacdo dos poderes e o principio da legalidade). No caso de conflito entre a lei e o decreto
autdbnomo que trate de organizacdo e funcionamento da Administracdo, Binenbojm sustenta que deve
prosperar aquela, tendo em vista o principio da primazia da lei. Divergindo do entendimento de que a
matéria referida no art. 84, VI, a, da Constituicdo é aberta a regulacdo por lei e por decreto, Thiago
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Em decisdes prolatadas apos a reforma constitucional de 2001, o STF ndo tem
perfilhado a exegese de que a organizagédo e o funcionamento da Administracdo Publica
passaram a ser matéria disciplinavel exclusivamente por decreto. Diversamente, 0
Excelso Pretério parece admitir a concorréncia entre lei e decreto na regulagdo do
assunto. No julgamento da ADI n? 3.254 (DJ de 02.12.2005), concluiu a Corte ser
indispensavel a iniciativa do Chefe do Poder Executivo (mediante projeto de lei ou
mesmo, ap6s a EC 32/01, por meio de decreto) na elaboracdo de normas que de
alguma forma remodelem as atribuicbes de O&rgdo pertencente a estrutura
administrativa. Esse entendimento foi reiterado no acordao prolatado na ADI n2 2.857
(DJ de 30.11.2007), quando o Tribunal assentou que, a luz do principio da simetria, sdo
de iniciativa do Chefe do Poder Executivo estadual as leis que versem sobre a
organizacdo administrativa do Estado, podendo a questdo referente a organizacao e
funcionamento da Administracdo Estadual, quando ndo importar aumento de despesa,
ser regulamentada por meio de Decreto do Chefe do Poder Executivo.

Constitua matéria privativa ou concorrentemente regulavel por ato normativo do
Poder Executivo, 0 que parece estar hoje fora de contestagdo € a licitude do uso de
decreto para dispor sobre a organizacdo e o funcionamento da Administracdo Publica,
nisso incluida a criagdo de 6rgdos de grau hierarquico inferior ao de Ministério.

A Lei n% 10.683, de 28 de maio de 2003, que organiza a Presidéncia da
Republica e os Ministéerios, orienta-se em bases semelhantes as adotadas pelo STF na
interpretacéo dos arts. 61, § 22, 11, e, e 84, VI, a, da Constituicdo. Grosso modo, limita-
se a definir as atribuicbes dos Ministérios e Secretarias vinculadas a Presidéncia da
Republica, bem como sua estrutura basica. Ao dispor sobre essa estrutura basica, em
alguns casos, a Lei se refere a conselhos e secretarias, sem contudo estabelecer as
competéncias da maioria deles. N&o se pode dizer que, com isso, a Lei esteja a criar 0s
conselhos e secretarias cujas atribuicdes ndo enumera, mesmo porque, sendo 0s 0rgaos
plexos de competéncias estatais, a sua criacdo deve se fazer em ato que lhe defina as
competéncias e estrutura.?

Marrara interpreta a Emenda Constitucional n? 32, de 2001, como criadora de uma fonte propria e
exclusiva para o tratamento da auto-organizagdo administrativa (As fontes do Direito Administrativo
e o principio da legalidade. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves
[Coords.] Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do Direito Administrativo. Sao
Paulo: Atlas, 2010, p. 246). Em sua visdo, admitir que a lei disponha sobre a matéria, e mais, com
primazia sobre o decreto, permitiria, por exemplo, o bloqueio do poder regulamentar autbnomo de um
Presidente da Republica pelo seu antecessor, que aprovasse mudangas na organizacdo e o
funcionamento da Administracdo Publica mediante lei. O raciocinio peca por equiparar a producéo
legislativa a um ato de vontade exclusiva do Presidente da Republica. Quem aprova a lei é o Congresso
Nacional. A influéncia do Chefe Executivo sobre a agenda legislativa ndo infirma essa conclusdo. De
resto, se a questdo for tratada nesses termos, o novo Presidente também pode lancar mdo de sua
influéncia para aprovar uma lei que promova as mudancas por ele pretendidas.

Aqui se aplica raciocinio semelhante ao valido para os cargos publicos, que também sdo feixes de
competéncias estatais, atribuiveis a um agente publico. A criacdo de um cargo publico s6 se aperfeigoa
com a definicdo normativa de suas atribuicbes (cf. julgamento, pelo STF, da ADI n2 4.125, DJ de
15.02.2011). Havendo reserva legal para a criacdo de cargos publicos (art. 48, X, da CF), ndo pode a
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Como visto, a pratica tradicional e nunca contestada com sucesso € de que,
criados os 6rgdos da cupula do Poder Executivo (Ministérios e Secretarias vinculadas a
Presidéncia da Republica) por meio de lei*®, sua organizacéo interna seja definida por
decreto. As leis de organizacdo do Poder Executivo, quando muito, limitam-se a
enumerar alguns 6rgdos que compdem a estrutura dos Ministérios ou mesmo a fixar o
nimero maximo de secretarias que podem integrar a sua estrutura, sem definir-lhes as
atribuicdes. Os 6rgéos integrantes da estrutura dos Ministérios séo criados por decreto.

No tocante aos conselhos, 0 modo de sua criagdo ndo € uniforme, conforme
mencionado anteriormente. Ha conselhos criados por decreto e por lei. Ndo temos
noticia de qualquer contestacdo exitosa da constitucionalidade de decretos que 0s
tenham instituido no &mbito federal. Aliés, se a interpretagdo literal do art. 61, § 12, II,
e, da Constituicdo fosse levada as ultimas consequéncias, até mesmo a criagdo das
incontaveis comissdes na Administracdo Publica, como por exemplo as de licitagdo ou
de avaliacdo de estagio probatdrio, deveria ser feita mediante lei, o que se revela de todo
disparatado.

Por fim, independentemente do juizo que se faga a respeito da constitucionalidade
da criacdo de conselhos por meio de ato do Poder Executivo, no caso do Decreto n2 8.243,
de 2014, tal questdo ndo se coloca, ja que esse diploma normativo ndo cria conselho
algum. Quanto aos dois 6rgdos criados pelo Decreto — o Comité Governamental de
Participacdo Social e a Mesa de Monitoramento das Demandas Sociais —, as razoes
expendidas supra nos parecem suficientes para afastar alegacfes de inconstitucionalidade
do ato normativo editado pelo Poder Executivo.

V. A ADEQUACAO DO INSTRUMENTO NORMATIVO USADO PARA CRIAR
A PNPS

Outro ponto a ser examinado € o da viabilidade da veiculacdo, em regulamento,
das normas procedimentais e de competéncia que o Decreto n? 8.243, de 2014, dirige aos
orgéos e entidades da Administracdo Publica. A presente Secéo se dedicara a essa analise.

lei simplesmente prever que determinado cargo fica criado, sem fixar-lhe as atribuicGes.

No regime da Emenda Constitucional n2 1, de 1969, até mesmo Ministérios foram criados por meio de
ato do Poder Executivo, como o Ministério da Cultura, criado pelo Decreto n® 91.144, de 15 de abril de
1985.

Tratando especificamente dos conselhos, ainda na vigéncia do texto original da Constituicdo de 1988,
Carlos Ari Sundfeld, atentando para a natureza consultiva desses 0rgdos, sustentava: E possivel,
igualmente, a instituicdo de Conselho para desempenhar atividades de mero aconselhamento ou
assisténcia ao Governador, se 0s membros deste Conselho vierem a ocupar fungdes honorificas, que,
ndo sendo remuneradas, ndo se caracterizam como cargos publicos, podendo sua criagdo prescindir
de lei (op. cit., p. 48).

30

31

36



A) A CRIACAO DE POLITICAS PUBLICAS POR ATO DO PODER EXECUTIVO E
O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Conforme ja citado, o Decreto em comento institui uma assim chamada “politica
nacional”. Poderia fazé-lo? A expressdao “politica nacional” ndo deveria despertar
qualquer estranhamento. Politicas ndo sdo instituidas exclusivamente por meio de lei.
Massa-Arzabe observa que, embora diversas politicas, como as de saude e assisténcia
social, sejam encabecgadas por leis, outras politicas sdo estruturadas a partir de atos
normativos, portarias ou resolucdes e, posteriormente, decretos e mesmo leis sdo
editadas como parte da estrutura da politica. >

A autora cita como casos arquetipicos de criagdo de politica publica por ato
infralegal o Programa Comunidade Solidaria e o Pronaf, criados, respectivamente, pelos
Decretos n? 1.366, de 12 de janeiro de 1995, e n? 1.946, de 28 de junho de 1996. A esses
poderiamos somar o Programa de Aceleracdo do Crescimento, instituido pelo Decreto
n® 6.025, de 22 de janeiro de 2007.% Leis posteriores vieram a disciplinar aspectos dessa
politica publica, como a Lei n? 11.578, de 26 de novembro de 2007. N&o ha qualquer
preceito constitucional a determinar que toda e qualquer politica publica seja instituida
por lei. Isso, porém, esta longe de significar que o Congresso Nacional seja alijado do
debate essas politicas. Para todas aquelas atividades que demandam alocagéo de recursos
orcamentarios, ha necessidade de autorizagdo legislativa para que a politica publica seja
implementada. Além disso, quando a atividade estatal acarreta intervencao nas liberdades
ou na propriedade dos individuos, a questdo sobre a existéncia de fundamentos
normativos superiores para o ato administrativo necessariamente se coloca.

De acordo com a doutrina e a jurisprudéncia dominantes, em face do principio da
legalidade, insculpido no art. 5, 1I, da Constituicéo, a criacdo de deveres ou restri¢oes a
direitos dos individuos ndo se pode fazer por ato infralegal. Muitas vezes, a
implementacdo de uma politica publica implica a criacdo de deveres para os particulares,
mas isso ndo constitui requisito para definir um conjunto de agdes estatais como tal.
Politicas publicas podem ser conceituadas como programas de acdo governamental
visando coordenar os meios a disposi¢cdo do Estado e as atividades privadas, para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.
A realizagdo desses objetivos ndo passa necessariamente pela via coercitiva. Uma politica
publica pode ser constituida por acfes de fomento.

%2 MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari. [Org.] Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, pp.
67-8. Evidentemente, se a norma legal se revela incompativel com a do decreto ou portaria que lhe
precedeu, deve, a nosso juizo, prevalecer a lei.

% O Decreto também criou dois 6rgdos: o Comité Gestor do Programa de Aceleracdo do Crescimento —
CGPAC, e o0 Grupo Executivo do Programa de Aceleracdo do Crescimento — GEPAC, o que constitui
mais um caso de criacdo de 6rgdos por ato infralegal.

% BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari. [Org.] Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 38.
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Ademais, a criacdo de obrigacBes no interior da estrutura administrativa ndo
necessariamente se faz pela via legal. No exercicio dos poderes hierarquico e normativo, a
autoridade administrativa pode editar atos com efeitos juridicos internos, que ndo se
confundem com os regulamentos dirigidos a dar fiel execugdo a leis especificas.
A competéncia constitucional para a edicdo de tais atos € a mesma exercitada quando da
criacdo de orgdos por decreto (art. 84, VI, a, da Carta Magna). Os destinatarios de norma
administrativa se encontram naquilo que se costuma denominar relacdo especial de
sujeicdo. Seja quando dispdem sobre a estrutura dos Ministérios, seja quando estabelecem
rotinas internas e procedimentos a serem observados no &mbito desses 0rgéos, tais atos do
Poder Executivo, conhecidos como regulamentos administrativos ou de organizagéo,
distinguem-se dos chamados regulamentos juridicos ou normativos. Sobre o tema,
discorre Di Pietro*:

Os regulamentos juridicos ou normativos estabelecem normas sobre
relacbes de supremacia geral, ou seja, aquelas relacdes que ligam todos
0s cidaddos ao Estado, tal como ocorre com as normas inseridas no
poder de policia, limitadoras dos direitos individuais em beneficio do
interesse publico. Eles voltam-se para fora da Administracdo Publica.

Os regulamentos administrativos ou de organizagdo contém normas sobre
a organizagdo administrativa ou sobre as relagbes entre os particulares
gue estejam em situacdo de submissdo especial ao Estado, decorrente de
um titulo juridico especial, como um contrato, uma concessdo de servico
pablico, a outorga de auxilios ou subvengdes, a nomeagao de servidor
publico, a convocacdo para o servico militar, a internacdo em hospital
puablico etc. [...]

Nos sistemas juridicos que admitem essa distin¢gdo, os regulamentos
independentes ou autbnomos s6 podem existir em matéria organizativa
ou de sujei¢do, nunca nas relac6es de supremacia geral.

No direito brasileiro, a Constituicdo de 1988 limitou consideravelmente o
poder regulamentar, ndo deixando espaco para o0s regulamentos
autbnomos, a nao ser a partir da Emenda Constitucional n 32/01.

Consoante ja expusemos, a Emenda Constitucional n? 32, de 2001, conferiu
poderes ao Presidente da Republica para, por meio de decreto, dispor sobre a organizacéo
e o funcionamento da Administracdo Publica, quando isso ndo implicar aumento de
despesa ou criacdo de 6rgdos (entendidos como Ministérios e outros 6rgaos de mesma
hierarquia). Resgatou a figura do decreto autdnomo®®, utilizado na vigéncia da Emenda
Constitucional n® 1, de 1969, para regular a economia interna da Administracao Publica.

% Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pp. 92, 96.

% H4 quem propugne uma diferenciacdo terminoldgica, denominando decretos auténomos aqueles
expedidos no ambito da reserva de administracdo, e decretos independentes aqueles editados praeter
legem, para suprir 0 vazio legal, devendo os Ultimos, para manter-se vigentes, guardar consonancia
com as leis que Ihes sobrevenham. Nesse sentido, André Rodrigues Cyrino (op. cit., pp. 93 e ss). Boa
parte da doutrina, contudo, usa indistintamente os termos, e mesmo na legislacdo de outros paises o
uso pretendido para eles ndo tem necessariamente as fei¢des que se Ihes pretende dar. Na Franca, por
exemplo, ndo h4 uma identidade entre réglement autonome e reserva de administracdo, ndo no sentido
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Ora, o Decreto n® 8.243, de 2014, nada mais é, em sua esséncia, do que um
conjunto de instrucdes, dadas pelo Chefe do Poder Executivo aos o6rgdos a ele
subordinados, sobre como devem proceder em matéria de participagdo popular na
Administracdo Puablica, sobre como devem ser instituidos e como devem funcionar os
6rgdos criados para viabilizar essa participacdo, e sobre que diretrizes devem ser
observadas em procedimentos de administracdo participativa, tais como as audiéncias e
consultas publicas. A competéncia para editar normas que regulam o funcionamento da
Administracdo Publica advem néo apenas do inciso VI, a, do art. 84 da Constituicdo, mas
tambem do inciso | do mesmo artigo, segundo o qual cabe ao Presidente da Republica
exercer a direcdo superior da Administracdo federal. Trata-se, portanto, de manifestacéo
dos poderes normativo e hierdrquico da Administragdo Publica. E, como veremos mais a
frente, nos pontos em que ja existe disciplina legal, mesmo a competéncia regulamentar
prevista no art. 84, IV, da Constituicdo pode ser invocada como fundamento para o
Decreto.

Se no exercicio do poder hierarquico o Chefe do Poder Executivo poderia, por
exemplo, determinar, no caso concreto, que uma dada deliberacdo de conselho fosse
levada em conta na tomada de decisdo do Ministério ao qual ele se vincula, desafia a
I6gica supor que o Presidente da Republica ndo pudesse, em lugar de ordenar o mesmo
em cada caso concreto, editar ato normativo com essa finalidade. Em um dos primeiros
casos em que foi instado a se pronunciar a respeito das mudancas promovidas pela
Emenda Constitucional n 32, de 2001, o STF assentou que a estrutura hierarquizada do
Poder Executivo e a supremacia presidencial constituem fundamento suficiente para
legitimar a avocagdo, pelo Presidente da Republica, de determinadas decisGes antes
entregues aos Ministros de Estado (ADI n® 2.564, DJ de 06.02.2004). Invocando o art. 84,
VI, a, da Carta Magna, o Tribunal ndo vislumbrou ofensa ao principio da reserva legal em
decreto que condicionava a autorizacdo presidencial a liberacdo de recursos para o
processamento da folha de pagamento dos servidores do Poder Executivo.

Embora o art. 59, 11, da Constituigdo estabeleca apenas que ninguém € obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa, se nao em virtude de lei, referindo-se, portanto, a
imposicdo de deveres aos individuos, também a criacdo de direitos é normalmente
considerada pela doutrina como matéria sujeita a tratamento original em lei®’. Admitindo-

de que seria nula, por invasdo de competéncia, lei disciplinando matérias do regulamento auténomo.

7 CtSILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
pp. 82-3. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 65.
Sobre o tema, observa Celso Antdnio Bandeira de Mello: ao regulamento desassiste incluir no sistema
positivo qualquer regra geradora de direito ou obrigagao novos. Nem favor nem restrigéo que ja néo
se contenham previamente na lei regulamentada podem ser agregados pelo regulamento. [...]
Considera-se que ha delegacao disfarcada e inconstitucional, efetuada fora do procedimento regular,
toda vez que a lei remete ao Executivo a criacdo das regras que configuram o direito ou que geram a
obrigacao, o dever ou a restricdo a liberdade. Isto sucede quando fica deferido ao regulamento definir
por si mesmo as condi¢cdes ou requisitos necessarios ao nascimento do direito material ou ao
nascimento da obrigacdo, dever ou restricdo. Ocorre, mais evidentemente, quando a lei faculta ao
regulamento determinar obrigacdes, deveres, limitaces ou restricdes que ja nao estejam previamente
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se que a instituicdo de direitos tem como contrapartida a previsao de deveres, poder-se-ia,
numa primeira aproximacao, concluir pela necessidade de lei também no caso da criagédo
de direitos. Quando as relagGes se travam entre particulares, o raciocinio é perfeito. Mas e
guando é estatal o dever correlato ao direito instituido? Poder-se-ia invocar o art. 59, Il,
como fundamento bastante para a exigéncia de lei? O catalogo de direitos do art. 52 foi
concebido como protecdo dos individuos contra ingeréncias estatais ou de outros
individuos, e ndo como protecdo ao Estado.

Admitir que o principio da legalidade constitui um obstaculo peremptério a
ampliacdo da esfera de direitos dos administrados por decreto conduz a uma situacéo
dificilmente concilidvel com a prética juridica e a tradicdo do Direito brasileiro.
E evidente que, ao regularem procedimentos administrativos, decretos podem produzir
efeitos positivos sobre a esfera de direitos dos administrados. N&o ha como negar isso se,
no eventual siléncio da lei, um decreto vier a estabelecer condicionamentos a atuacao
administrativa que conduzam a abertura de oportunidades de participacdo popular,
condicionamentos na auséncia dos quais ndo seria vidvel ou ndo estaria garantida tal
participacdo®. Sob essa otica, porém, toda norma que regule a organizacdo e o
funcionamento da Administracdo Publica produz reflexos sobre a esfera juridica dos
administrados.

Ato normativo editado pela Administragdo que obrigue os 6rgdos e entidades a
publicarem informacGes detalhadas sobre a execucdo orcamentaria, remuneracdo de
servidores, convénios e contratos celebrados pode ser interpretada como conformadora de
direitos do administrado a informagdo. Estaria a matéria, em face do principio da
legalidade, sujeita a tratamento original necessariamente por lei? Na auséncia de lei, a
Administracdo estaria impedida de, por iniciativa propria, divulgar esses dados e editar
ato normativo disciplinando tal divulgacdo? Ora, foi exatamente iSso 0 que aconteceu no
plano concreto. Sendo, vejamos.

A Constituicdo, em seu art. 52, XIV e XXXIII, assegura a todos o0 acesso a
informacdo e o direito de receber dos 6rgdos publicos informacBes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, a serem prestadas no prazo definido em lei.
Esse Gltimo comando refere-se claramente a hipGtese em que a informagdo é demandada
pelo individuo (transparéncia passiva), e faz mencdo expressa a lei regulamentadora.
Quanto a dados divulgados pela Administracdo sem necessidade de provocagédo

definidos e estabelecidos na propria lei (op. cit., pp. 321, 324).

% Por serem instrumentos de autolimitacdo administrativa, a0 tempo em que obrigam os 6rg&os e agentes
estatais, os regulamentos ddo origem a direitos subjetivos para os administrados. Nesse sentido:
FERRAZ, Sérgio. 3 Estudos de Direito.Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, pp. 112-3. E, como
observa Geraldo Ataliba (op. cit., p. 114), os regulamentos também produzem reflexos limitadores do
raio de acdo livre dos administrados, ao criarem deveres para 0s 6rgdos e agentes publicos. Assim,
quando regulamenta uma lei que institui direito para o administrado, o ato do Poder Executivo, ao
dispor sobre a reparticdo a qual o beneficiado terd de se dirigir e que procedimentos formais serdo
adotados, estabelece exigéncias com as quais ele tera se conformar.
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(transparéncia ativa), o art. 39, § 62, da Carta Magna determina que os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario publiqguem anualmente os valores do subsidio e da remuneracao
dos cargos e empregos publicos, e o art. 165, § 39 impde ao Poder Executivo a
publicacéo, a cada bimestre, de relatorio resumido da execucdo orgamentaria.

Para regulamentar o art. 52, XXXIIl, da Constitui¢éo, foi editada a Lei n2 11.111,
de 5 de maio de 2005, a qual foi sucedida pela Lei n? 12.527, de 18 de novembro de 2011,
conhecida como Lei de Acesso a Informacdo (LAI). Diferentemente da LAI, a Lei
n®11.111, de 2005, cuidou apenas do acesso a informacdes por aqueles que as
solicitassem (transparéncia passiva). 1sso ndo obstou que, em sua vigéncia, fosse editado,
com fundamento no art. 84, VI, a, da Lei Maior, o Decreto n® 5.482, de 30 de junho de
2005, complementado pela Portaria Interministerial n® 140, de 16 de marco de 2006, que
criou o Portal da Transparéncia do Poder Executivo federal, para a veiculagdo de
informacdes detalhadas e atualizadas (mensal, quinzenal ou semestralmente, conforme o
caso) sobre os gastos efetuados por 6rgédos e entidades, incluindo dados sobre licitacGes,
contratos, passagens e diarias, repasses de recursos federais a outros entes federados,
pessoas naturais e organizagfes ndo governamentais, além das operacfes de crédito
(transparéncia ativa).

O Decreto n? 5.482, de 2005, foi editado, portanto, na auséncia de lei que
disciplinasse a matéria nele versada.®® Nunca se sustentou que, agindo no vazio legal, o
Decreto tivesse contrariado o art. 5%, Il, da Constituicdo, criando direitos de acesso a
informacdo praeter legem. E, a prosperar uma tal compreensdo, qualquer medida
organizatoria ou comando normativo expedido pela Administracdo que resultasse em
beneficio dos administrados seria ilegitimo se ndo constituisse o desenvolvimento de um
direito j& previsto em lei, até mesmo um decreto que ampliasse o horério de atendimento
ao publico nas reparticdes administrativas ou o direito criado por regulamento da
prestacdo de servigo publico editado por agéncia reguladora.

Dar tamanha extensdo ao principio da legalidade significa ignorar a logica que
levou a sua formulag8o, calcada na ideia de que incursfes da Administragdo limitadoras

% Nem mesmo a Lei Complementar n2 101, de 4 de maio de 2000 — Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF), pode ser invocada como fundamento para o Decreto. Na redacédo original, seu art. 48 limitou-se
a enumerar como instrumentos de transparéncia e gestdo fiscal, divulgados inclusive por meios
eletrénicos de acesso publico, os planos, orgamentos e leis de diretrizes orgamentarias; as prestacoes de
contas e o respectivo parecer prévio; o Relatério Resumido da Execucdo Orcamentaria (compilagédo
sintética de dados, aludida no art. 165, § 32, da Constitui¢do, e divulgada bimestralmente) e o Relatério
de Gestdo Fiscal (também sintético e divulgado quadrimestralmente). Somente ap6s as alteracdes
promovidas pela Lei Complementar n? 131, de 27 de maio de 2009, a LRF passou a prever a obrigagdo
do poder publico de liberar ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo real,
de informac6es pormenorizadas sobre a execugdo orgamentaria e financeira, em meios eletronicos de
acesso publico, incluindo todos os atos praticados pelas unidades gestoras no decorrer da execugdo
da despesa, no momento de sua realizagdo, com a disponibilizagdo minima dos dados referentes ao
nimero do correspondente processo, ao bem fornecido ou ao servico prestado, a pessoa fisica ou
juridica beneficiaria do pagamento e, quando for o caso, ao procedimento licitatério realizado
(arts. 48 e 48-A da LRF).
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da liberdade e da propriedade dos individuos devem estar autorizadas em ato dos
representantes do povo, expressivo da vontade geral. O principio da legalidade é, antes de
tudo, uma garantia contra restri¢des a liberdade, ndo um obstaculo a ampliacéo da esfera
de direitos e liberdades dos individuos proporcionada reflexamente por atos do Poder
Executivo que disciplinam a organizagdo e o funcionamento de seus 6rgdos. Sob esse
pressuposto se explica a afirmacdo de Thiago Marrara de que, frente a atos materiais da
Administracdo e também a atos de prestacéo e concessao de beneficios ao particular, a
reserva legal deve ser entendida como ac&o autorizada pelo Direito.*’ Da Administracéo
Publica, exige-se, nesses casos, que sua acdo seja conforme o ordenamento juridico, o
Direito existente, e ndo que esteja necessariamente autorizada por uma norma legal
especifica.

E nessas bases que parte da doutrina, sobretudo em face da progressiva
constitucionalizacdo do Direito Administrativo, refere-se ao principio da juridicidade, em
substituicdo ao principio da legalidade, em sua formulacéo tradicional. A vinculacdo
positiva da Administracdo, traduzida na assertiva de que o administrador s6 pode fazer
aquilo que a lei o obriga ou autoriza a fazer, € substituida pela vincula¢do positiva da
Administragéo ao Direito: a acdo do administrador deve encontrar fundamento na ordem
juridica, que engloba a Constituicdo, as leis e todos os demais atos normativos.

A participacdo popular na Administracdo Publica envolve a implementacdo de
direitos de natureza prestacional, direitos a organizacgdo e ao procedimento. Com efeito,
tal participacdo implica a previsdo normativa de uma série de procedimentos e, muitas
vezes, a constituicdo de oOrgdos, nos quais ela se da. A incidéncia do principio da
legalidade como limitante da acdo do administrador nesse &mbito é controversa.
Na Alemanha, por exemplo, cuja Constitui¢ao tratou de forma bastante rigida a matéria,
de modo a limitar a acdo normativa do Poder Executivo (0 que razdes historicas,
vinculadas a experiéncia nazista, ajudam a explicar), a doutrina se divide quanto a
exigéncia de autorizacdo legal para a instituicdo de prestacdes estatais. O debate se trava
em especial quanto aos direitos sociais e subvencdes financeiras.**

0 Prossegue o autor: a regra da reserva [legal] néo significa que a Administragdo possa apenas agir na
presenca de uma regra autorizativa escrita e especifica. A ideia de que a reserva legal tenha a ver
com competéncias especificas e escritas € o principal motivo pelo qual tem-se erroneamente entendido
que o principio da legalidade administrativa é um 6bice a atuagdo flexivel do Estado. A reserva legal
em sentido estrito — ou seja, a exigéncia de presenca de lei formal para a atuagdo administrativa —
nao deve valer para todos os casos, sendo aqueles previstos na Constituicdo ou aqueles em que haja
restricdo significativa dos direitos fundamentais do particular pelo Estado (op. cit., pp. 232-3).

* Para uma exposicdo sobre as diferentes posicdes adotadas com respeito ao tema, cf.: STARCK,
Christian. El concepto de ley en la Constitucion alemana. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1989, pp. 394-404. Em decisdo da década de 1950, o Tribunal Constitucional Federal
concluiu, a luz da Lei Fundamental, inexistir reserva legal para a disciplina do processo e das
competéncias da Administracdo Publica no ambito das prestacGes estatais (Lastenausgleich, BVerfGE
8, 155). O Tribunal Administrativo Federal entende que a mera autorizacdo orcamentaria constitui
fundamento suficiente para as prestac@es estatais, salvo quando a concessdo destas vem acompanhada
de ingeréncias na esfera de direitos fundamentais de terceiros. Hartmut Maurer, ao defender a
exigéncia de lei na instituicdo de prestacfes estatais, responde da seguinte forma aos criticos dessa
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Na andlise dos problemas afetos a eficacia dos preceitos constitucionais, nao
podem ser ignoradas as recentes manifestacdes do Poder Judiciario, no sentido de
reconhecer a legitimidade de atos administrativos normativos que, para realizar a
vontade da Constituicdo, buscam fundamentacdo diretamente no seu texto, sem
intermediacdo legislativa. Nesse contexto, ao apreciar a medida cautelar na Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade n® 12 (DJ de 01.09.2006), o STF considerou valida
resolucdo do Conselho Nacional de Justica que proibia o nepotismo no Poder Judiciario,
sem que houvesse lei a disciplinar a matéria.** Na visdo da Corte, as restricdes
constantes do ato normativo do CNJ eram, no rigor dos termos, as mesmas restri¢des ja
impostas pela Constituicdo de 1988, dedutiveis dos republicanos principios da
impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade. Como o ato normativo do
CNJ poderia extrair diretamente dos citados principios, de forma mecanica e sem
importar inovacdo no ordenamento juridico, uma restricdo de acesso a cargos publicos
com definicdo até mesmo dos graus de parentesco que caracterizam o nepotismo é uma
questdo que, a nosso ver, o Tribunal ndo logrou dar resposta satisfatoria. De qualquer
modo, o fato é que, nesse julgamento, o STF sequer entendeu necessaria a
intermediacdo legislativa para que as comentadas restricbes fossem implementadas
administrativamente.

Caminho semelhante parece ter sido trilhado pelo STF no julgamento do
segundo Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranca n° 3.902 (DJ de 03.10.2011),
no qual considerou valido ato administrativo que determinou a divulgacéo, no sitio
eletronico de prefeitura, da remuneragdo percebida por servidores publicos municipais.

tese: Na doutrina, objeta-se ocasionalmente que a exigéncia da reserva de lei para a atividade
administrativa prestacional, longe de melhorar, piora a situacao do cidadao, pois este, a falta de uma
regulacdo legal, nada obtém, e os fins que com ela se perseguem, relativos a realizagdo do estado de
direito, tampouco se alcangam. Esta objecdo, sem embargo, passa ao largo de um problema: pois se
trata da competéncia, é dizer, do direito e dever que tem o legislador de estabelecer as
correspondentes regulacdes legais. Se o legislador ndo cumpre essa obrigacéo, caberia entdo admitir,
em casos de necessidade, a existéncia de uma competéncia subsidiaria da administracdo. Questdes
juridicas fundamentais ndo deveriam ser evitadas com a invocagdo de uma pratica defeituosa
(Derecho Administrativo aleman. México: Universidad Nacional Auténoma de Mexico, 2012, p. 122).
No direito espanhol, sustentando que a maior parte das prestacfes estatais pode ser disciplinada em
regulamento, mesmo na auséncia de lei, cf.: LEON, José Maria Bafio. Los limites constitucionales de
la potestad reglamentaria. Madrid: Editorial Civitas, 1991, p. 222. No Direito brasileiro,
especificamente no tocante a criagdo de instrumentos de participagdo do cidaddo na Administracao
Publica, Patricia Baptista sustenta: a interpretacdo sistematizada de varios dispositivos da
Constituicdo de 1988 autoriza, desde logo, a afirmacdo de um direito genérico de participagdo dos
administrados com estatura constitucional, independentemente de qualquer concretizagdo pelo
legislador ordinéario. [...] Assim, na esteira da moderna teoria constitucional — que advoga a méxima
efetividade das normas integrantes do texto constitucional — impde-se concluir que a eventual
auséncia de legislacdo infraconstitucional ndo pode, sob pena de frustrar-se a vontade do legislador
constituinte, impedir que o direito de participacdo venha a ser exercido ou reclamado desde logo
(op. cit., pp. 153-155).

Exceco feita ao art. 117, VIII, da Lei n? 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que, em extensdo
notadamente menor que a da Resolugdo do CNJ, estabelece ser vedado ao servidor manter sob sua
chefia imediata, em cargo ou fungdo de confianca, conjuge, companheiro ou parente até o segundo
grau civil.
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Conquanto nem a lei municipal sobre o assunto nem o decreto regulamentador tivessem
enumerado entre as informacdes dos servidores que deveriam ser publicadas no sitio
eletrbnico a sua remuneracdo, a prefeitura houve por bem, na implantacdo do portal,
incluir esse dado. A Corte entendeu que a divulgacdo de tais informagdes constituia um
dever extraivel do principio da publicidade administrativa e um direito constitucional do
cidaddo, ndo havendo censura a fazer ao ato administrativo que, determinando a
publicacdo, apenas teria cumprido o dever constitucional. A divulgacdo dos dados, que,
de um lado, poderia ser vista como restricdo a intimidade dos servidores e, de outro,
como uma ampliacdo do direito de acesso a informacéo pelos cidadaos, ndo foi obstada
pelo Tribunal.

E de se notar que as duas decisdes citadas envolviam atos administrativos que
interferiam diretamente e com carater limitador na esfera de direitos dos individuos
(acesso a cargos publicos e direito a intimidade), campo ao qual se dirige
primacialmente a protecdo conferida pelo principio da legalidade. Quando a
relativizacdo desse principio pelo Poder Judiciario vai ao ponto de considerar validos
atos administrativos que, sem fundamento em lei e sob o argumento de dar
cumprimento direto a preceitos constitucionais, implicam uma delimitacdo restritiva da
esfera de direitos dos individuos, parece exagerado considerar invalido, por ofensa ao
art. 5% 1lI, da Constituicdo, decreto que, ao dispor sobre a organizacdo e o0
funcionamento de ¢rgdos do Poder Executivo, produz reflexos de outra ordem,
ampliadores das oportunidades de participagdo popular na Administracdo Publica®.
N&o vemos, portanto, como o principio da legalidade, na formulacdo genérica do art. 59,
I1, da Constituicdo, possa constituir obstaculo a edicdo de decreto com o contetido do ora
examinado.

B) A RESERVA LEGAL COMO LIMITE AOS ATOS NORMATIVOS DO PODER
EXECUTIVO

Ja dissemos que, em face do art. 59, 1I, da Constituicdo, a criacdo de obrigagdes
para os individuos ou de restri¢des a seus direitos deve-se dar por meio de lei. Além dessa
formulagdo genérica do principio da legalidade (reserva legal em sentido amplo, para
alguns), a Constituicdo, em varios dispositivos, atribui expressamente a lei (e s6 a ela) o
tratamento de determinadas matérias (reserva legal em sentido estrito). Assim, a

* No minimo, pode-se dizer que, ao promover uma uniformizacdo no tratamento dado pela
Administracdo Federal aos instrumentos de participacdo popular, o Decreto evita casuismos na sua
adocdo, bem assim uma excessiva discricionariedade do administrador, em atendimento ao principio
da isonomia. O Decreto, porém, faz mais que isso. Apenas para citar dois exemplos, ao dispor que, na
composicgdo dos conselhos de politicas pablicas, deverdo ser observadas as garantias de diversidade e
rotatividade dos representantes da sociedade civil, o Decreto atua no sentido de oportunizar maior
pluralismo na participacdo popular. Com isso, deslegitima a criagdo de conselhos em que haja
unidirecionalidade na representacdo (apenas um dado setor, dentre os interessados, seja representado),
ou petrificacdo na representacdo (reconducbes das mesmas pessoas para a funcdo de conselheiro).
Pode-se cogitar mesmo de impugnac&o judicial de conselhos que ndo atendam a essas diretrizes.
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presuncéo de validade do Decreto n® 8.243, de 2014, podera ser afastada se, a despeito de
conferir poderes ao Executivo para, mediante decreto autbnomo, regular a organizacao e o
funcionamento da Administracdo, a Constituicdo houver instituido uma reserva legal
especificamente sobre a matéria nele versada. Nesse ambito, questdo que merece
enfrentamento é a do alcance do art. 37, § 32, da Constituicdo, com a redacdo dada pela
Emenda Constitucional n? 19, de 4 de junho de 1998, o qual prescreve:

AN 4 TR R

8 3% A lei disciplinara as formas de participagdo do usuario na
administracdo publica direta e indireta, regulando especialmente:

| — as reclamagdes relativas a prestacdo dos servicos publicos em
geral, asseguradas a manutencéo de servicos de atendimento ao usuario e
a avaliacdo periodica, externa e interna, da qualidade dos servicos;

Il — o0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a
informacBes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 52, X e
XXXIII;

Il — a disciplina da representacdo contra o exercicio negligente
ou abusivo de cargo, emprego ou funcao na administracéo pablica.

O comando constitucional atribui & lei a disciplina das formas de participa¢do do
usuario na administracdo publica. Tal dispositivo teria criado uma reserva legal para a
matéria? Em caso afirmativo, qual seria a sua extensdo? Essas indagacGes devem ser
feitas mesmo por quem entenda que o Decreto ndo cria obrigacdo, nem restringe ou cria
direitos. 1sso porque a reserva legal ndo necessariamente esta associada a ideia da lei
como fundamento para restricdes ou ampliacGes diretas da esfera de liberdade dos
individuos. O tratamento de questbes internas ao aparato estatal também pode ser
matéria reservada a lei pela Constituicio™.

Em uma primeira anélise, a norma do art. 37, § 3% parece ser bastante
abrangente. Entretanto, destaque deve ser dado ao termo “usuario”. Seja em razdo dele,
seja por outras expressdes utilizadas nos incisos em que se desdobra o paragrafo, como
“prestacdo de servicos publicos”, é razoavel sustentar que a participacdo a que se refere
a norma é a do individuo enquanto beneficiario das prestacBes materiais que
caracterizam o0s servi¢os publicos desempenhados pelos 6rgdos e entidades da
Administragdo Publica.”> O contexto normativo é o de execucéo de politicas publicas,

* Nesse sentido, por exemplo, os arts. 90, § 22, 91, § 22, da Constituigdo, que estatuem caber a lei regular
a organizacdo e o funcionamento dos Conselhos da Republica e de Defesa Nacional, bem como o
art. 224 da Carta, segundo o qual o Congresso Nacional deve, na forma da lei, instituir como seu 6rgédo
auxiliar, o Conselho de Comunicacéo Social.

** Ha mesmo quem sustente que a referéncia a lei ndo tem por escopo determinar ao Poder Legislativo
que edite uma lei geral sobre o assunto, mas sim leis que possibilitem a participacdo do usuario no
controle da prestacdo de cada servico publico especifico, dadas as peculiaridades que envolvem cada
um deles. Regina Linden Ruaro e Alexandre Schubert Curvelo assim se manifestam sobre o
dispositivo constitucional: A insercéo do art. 37, § 3°, no Capitulo VII da CF/88 se da em funcéo do
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ndo o de sua formulacdo, e a participacdo popular se da sob a otica do
usuario/consumidor dos servicos estatais, ndo do cidaddo que toma parte nas decisoes
estatais. *°

Igualmente ndo pode passar despercebido o fato de que o constituinte derivado,
sentindo necessidade de desdobrar o comando do paragrafo, ao identificar matérias que
mereceriam tratamento especial, silenciou completamente quanto a disciplina da
participacdo do cidadao na formulacdo de politicas publicas, o que corrobora a tese de
que o escopo da norma constitucional foi o de determinar ao legislador que regulasse as
formas de participacdo dos usuarios de servicos publicos no controle de sua prestacao.
Ademais, nem o ambito de atuacdo dos conselhos de politicas publicas se circunscreve
apenas a defesa de usuarios de servicos publicos, nem a participacdo da sociedade civil
em tais colegiados se d& sob a Otica exclusiva dos usuarios. O que se busca comumente
¢ a abertura de oportunidades de participacdo para todos os setores da sociedade
interessados. A titulo de exemplo, o Conama é constituido por representantes de
Ministérios, de governos estaduais e municipais, de entidades ambientalistas, dos
trabalhadores, da comunidade cientifica, do setor empresarial, dentre outros (Decreto
n® 99.274, de 6 de junho de 1990).

A reserva legal do art. 37, 8§ 3% da Constituicdo ndo tem, portanto, amplitude
tamanha que abarque a participacdo popular na formulacdo de politicas publicas.
Quando muito, poder-se-a cogitar da reserva no tocante ao controle social da correta e
adequada execucdo dessas politicas, quando se tratar da prestacdo de servicos publicos.

segmento que trata da Administracdo Publica e, portanto, da pessoa juridica de direito publico
titularizada originariamente da prestacdo dos servicos publicos. Desse modo, se é verdade que o
principio fundamental do controle social — da participacdo ou da democracia direta — deve ser lido
(também) na amplitude do exercicio da funco administrativa perante os usuérios dos servigos
publicos, ndo menos verdadeiro é que a aludida participagdo merece disciplina — legal — segmentada
de acordo com o setor da prestacdo do servico a que se refere. Igualmente, o dispositivo guarda
simetria com o disposto no inciso I, paragrafo tnico, do art. 175 da CF/88. (In: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes et alii [Coords.] Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
pp. 890-1).

Nesse sentido, Jessé Torres Pereira Junior adverte, ao comentar a alteragdo promovida pela Emenda
Constitucional n? 19, de 1998, no § 32 do art. 37 da Constituicdo: A lei regulamentadora ndo conta
com autorizagdo constitucional para vir a inserir os usuarios em orgéos de deliberagdo ou em setores
de execugdo dos servicos publicos. A “participacdo” autorizada dar-se-4, tdo somente, pelas trés vias
definidas nos incisos — reclamacdo, acesso a registros e informac6es, direito de representacdo — a
serem percorridas perante os 6rgaos subordinados da Administracéo direta e as entidades vinculadas
a Administracdo indireta. [...] Ponderadas tais premissas, a Emenda 19 entende por ““participacdo”
do usudrio atividade tdo-s6 relacionada com o controle de qualidade dos servigos publicos prestados,
0 que se deve sublinhar para evitar mal-entendidos que levariam o legislador ordinario a impor a
presenca do usudrio, ou a este supor-se no direito de exigi-la, nos 6rgédos de direcdo dos servicos,
fosse na Administracdo direta e indireta, ou nas empresas concessionarias e permissionarias. Para
avaliar a qualidade do servico, e colaborar com o poder publico nessa avaliacdo, € que o usuério
poderd oferecer reclamacdes, ter acesso a registros e informacdes, e representar contra negligéncias
e abusos, e dispor de outros instrumentos que a lei regulamentadora conceber. Tal “participacdo™
correlaciona-se, portanto, com a “obrigacdo de manter servico adequado™ a que alude o art. 175,
p. tnico,lV,da CF/88. (Da Reforma Administrativa Constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 1999,
pp. 161-3).
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Deve-se reconhecer que o Decreto tem a pretensdo de regular a participacdo também
nesse campo. E o que se depreende do paragrafo nico de seu art. 12, segundo o qual, na
formulacéo, na execugdo, no monitoramento e na avaliacdo de programas e politicas
publicas e no aprimoramento da gestdo publica serdo considerados os objetivos e as
diretrizes da PNPS. No mesmo compasso, seu art. 52 estabelece: os érgaos e entidades
da administracdo publica federal direta e indireta deverdo, respeitadas as
especificidades de cada caso, considerar as instancias e 0s mecanismos de participacao
social, previstos neste Decreto, para a formulacédo, a execugdo, 0 monitoramento e a
avaliacdo de seus programas e politicas publicas.

Assim, tendo o art. 37, § 39, instituido uma reserva legal, caberia investigar se ha
disciplina legislativa da matéria ou se o Decreto n? 8.243, de 2014, atuou no vacuo,
hipotese em que se poderia cogitar de sua impugnacdo, por regular originariamente a
participacdo popular no controle da execucdo, no monitoramento e avaliacdo de
programas e politicas publicas que se consubstanciam na prestacdo de servicos publicos
por 6rgaos ou entidades da Administracdo Publica federal.

Ressalte-se, uma vez mais, que 0 ambito da reserva legal do art. 37, § 39, da
Constituicdo é bem mais restrito do que aquele abrangido pelo Decreto em anélise, seja
porque a participacdo popular também pode se dar em relacdo a politicas publicas nas
quais ndo ha propriamente usuarios de servicos publicos, seja porque, mesmo quando de
servico publico se tratar, a participacdo a que se refere o dispositivo constitucional se da
na fase de execugéo/prestacéo, nao na de concepcao/formulacgéo.

Embora entendamos que, havendo mandamento constitucional expresso para que
determinada matéria seja regulada originariamente por lei, tal exigéncia ndo pode, sem
mais, ser dispensada, em especial quando se cuidar de restricbes a direitos, um rapido
exercicio de Direito Comparado basta para demonstrar que a questdo em torno das
reservas legais nem sempre é resolvida segundo férmulas prontas e modelos
cartesianos. A esse respeito, merece mencdo a exegese dada ao art. 105, a, da
Constituicdo da Espanha dada pelo Tribunal Constitucional daquele pais. O preceito,
que integra o conjunto de normas constitucionais regentes do governo e da
administracdo, estabelece que a lei regularéd a audiéncia dos cidadaos, diretamente ou
através das organizacOes e associacOes reconhecidas pela lei, no procedimento de
elaboracéo das disposi¢cdes administrativas que os afetem.

Em que pese a expressa atribuicdo da disciplina da matéria a lei, o Tribunal
Constitucional espanhol, em mais de uma oportunidade, assinalou que o art. 105, a,
consiste em mandato constitucional de aplicacdo geral, direta e imediata (Sentenca
n2102/1995, BOE de 31.07.1995; Sentenca n¢ 163/1995, BOE de 154.12.1995).
Também o Conselho de Estado espanhol reconheceu tratar-se de preceito de aplicacéo
imediata, de modo que seu enunciado inicial — *““a lei regulara” — ndo pode ser
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entendido como uma postergacdo, a uma lei futura, da regra de audiéncia que ele
prescreve. (Ditame n® 952/1992)*".

A se aplicar raciocinio semelhante no Brasil, na auséncia de lei a disciplinar o
art. 37, § 3%, da Constituicdo brasileira, caberia a propria Administracdo Publica
engendrar as condigdes — nos seus planos organizativo e procedimental — necessérias a
viabilizacdo do exercicio dos direitos de participagdo.*® De qualquer modo, assumindo-
se a postura tradicional da doutrina quanto a inviabilidade de decreto disciplinar
originariamente matéria que a Constituicdo especificamente reservou a lei, cumpre
verificar se, de fato, inexiste legislacdo sobre o assunto.

C) LEIDOPROCESSO ADMINISTRATIVO E DELEGAGAO LEGISLATIVA

O legislador ndo silenciou por completo a respeito da participacdo popular na
Administragdo Pdblica. Ao contrario, a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
conhecida como Lei do Processo Administrativo federal (LPA), além de regular mais
detidamente duas formas de participacao social — a audiéncia e consulta publica (arts. 31
e 32) —, prevé, em seu art. 33, que os 6rgaos e entidades administrativas, em matéria
relevante, poderdo estabelecer outros meios de participacdo de administrados,
diretamente ou por meio de organizagOes e associacOes legalmente reconhecidas.
Dessarte, a par de dispor especificamente sobre dois instrumentos de participagdo
popular, a Lei facultou & Administracdo estabelecer outros, a serem utilizados no
tratamento de matéria relevante, admitindo-se a atuacdo direta de cada administrado e a
atuacdo indireta, por meio de organizacgdes e associagoes.

*" Na doutrina, cf.: comentérios de José Ramén Parada Vazquez ao art. 105 da Constituicdo Espanhola,
em: ALZAGA VILLAAMIL, Oscar [Dir.]. Comentarios a La Constitucion Espafiola de 1978, Madrid:
Edersa, 2006, tomo VIII, pp. 528-9.

8 Argumento dessa ordem foi utilizado por Sérgio de Andrea Ferreira, no regime constitucional de
1967/9, para justificar o uso do decreto autbnomo na disciplina de procedimentos administrativos, de
maneira a possibilitar a fruicdo de direitos pelos administrados: Pela Constituicdo Federal, é dever da
Administracido Publica expedir certiddes requeridas as reparticdes administrativas para defesa de
direitos e esclarecimento de situac@es. No antigo Estado da Guanabara, inexistia norma legal sobre o
procedimento a ser seguido no requerimento e expedicdo dessas certidGes. Poderia, entdo, o
administrador, em cada caso concreto, formular essa ou aquela exigéncia, quanto aos aspectos
formais da peticdo, a legitimagdo para firma-la e a comprovagdo do interesse na postulacao.
A Administracéo carioca, no entanto, preferiu editar regulamento disciplinando todos esses aspectos.
Ao contrario, portanto, do que entendem 0s que se insurgem contra o regulamento autbnomo,
taxando-o de ilegitimo no Direito Brasileiro, pois que correspondia a uma invasdo indevida da
competéncia do legislador, o regulamento autbnomo, desde que entendido nos termos antes fixados, é
uma afirma¢do do Direito Administrativo, porquanto constitui manifestacéo expressiva do principio
da autolimitagdo do administrador (Direito Administrativo Didéatico, Rio de Janeiro: Forense, 1981,
pp. 62-3). O art. 153, § 35, da Constituigdo de 1967, com a redagdo dada pela Emenda Constitucional
ne 1, de 1969, dispunha que a lei deveria assegurar a expedi¢do de certiddes requeridas as reparticoes
administrativas para defesa de direitos e esclarecimento de situacGes. A defender que o direito de
participagdo dos administrados pode ser exercido mesmo na auséncia de lei, cf. o0 escolio de Patricia
Baptista, transcrito na nota de rodapé n2 41.
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A doutrina ndo hesita em afirmar que a vontade inequivoca do legislador foi de
conferir poderes a Administracdo para instituir novas modalidades de participacédo
popular além daquelas expressamente disciplinadas na LPA. Irene Nohara, atentando
gue os instrumentos disciplinados na Lei ndo sdo numerus clausus, assere ter sido
deixada propositadamente certa margem de discricionariedade para que a
Administracéo inove a partir da criagéo de mecanismos diversos de interlocu¢do com a
comunidade nos processos administrativos, que poderdo ser utilizados em todos os
casos envolvendo matéria relevante, exceto quando lei especial exigir determinada
espécie de mecanismo. E cita como outras formas de participacdo as enquetes ou
consultas eletrénicas, os painéis de debate da populacdo com especialistas, 0 maior
espaco de atuagdo dos conselhos de gestdo e fiscalizac&o de servicos publicos.*

Em face da expressa autorizagdo conferida pelo legislador, cabe examinar se o
comando normativo do art. 33 da LPA abarcaria inclusive a participacdo social no
controle da execucdo de politicas publicas consistentes na prestacdo de servicos
publicos. Em caso afirmativo, o Decreto n? 8.243, de 2014, ndo teria sido editado no
vacuo legislativo, mas sim para dar execucao a lei. Da dic¢do do art. 33 da Lei n2 9.784,
de 1999, pode-se concluir que o legislador autorizou até mesmo a instituicdo e
determinacdo dos contornos de novas formas de participagdo em cada caso concreto.
Nesse sentido, a uniformizacdo promovida pelo Decreto deve ser considerada positiva,
na medida em que reduz espacos de discricionariedade que poderiam levar ao
tratamento diferenciado de situacGes semelhantes. Trata-se, pois, de uma autolimitacéo
da Administracdo Publica, em homenagem ao principio da igualdade.*

Na forma como foi redigido, o art. 33 da Lei n® 9.784, de 1999, opera uma
delegacéo legislativa. Os limites constitucionalmente fixados para tais delegagdes séo
objeto de disputas doutrinarias no Brasil. Para quem propugna uma amplitude mais

* Participacdo popular no processo administrativo: consulta, audiéncia publica e outros meios de
interlocugdo comunitaria na gestdo democratica dos interesses publicos. In: NOHARA, Irene Patricia;
MORAES FILHO, Marco Antonio Praxedes de [Orgs.]. Processo administrativo: temas polémicos da
Lei n® 9.784/99. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 98. Noutro trabalho, a mesma autora esclarece: O art. 33
abre espaco para que a Administracdo Federal utilize outros mecanismos para a participacao da
populacdo e de entes interessados no objeto de seus processos administrativos. A autoridade
competente podera, por exemplo, realizar conferéncias, encontros, enquetes pela Internet, consultas
eletrénicas ou organizar outros tipos de participacdo presencial, além da consulta e da audiéncia
publica. [...] Em segundo lugar, pela letra do art. 33, a utilizacdo de mecanismos de participacéo
popular ndo depende de previsdo legal. Cumpridos os requisitos da LPA (existéncia de questdo
relevante e razoabilidade), pode a autoridade abrir o processo a participagédo de pessoas fisicas e
juridicas. Sempre que ndo haja previsdo legal, dispGe a autoridade de discricionariedade para
aplicacao desses mecanismos de participacéo (Processo Administrativo: Lei n? 9.784/99 Comentada,
Sdo Paulo: Atlas, 2009, pp. 245-6).

No dizer de Celso Antdnio Bandeira de Mello: a generalidade da lei e seu carater abstrato ensancham
particularizagdo normativa ulterior. Dai que o regulamento discricionariamente as procede e, assim,
cerceia a liberdade de comportamentos dos 6rgaos e agentes administrativos para além dos cerceios
da lei, impondo, destarte, padroes de conduta que correspondem aos critérios administrativos a serem
obrigatoriamente observados na aplicagdo da lei aos casos particulares. Sem esses padrdes impostos
na via administrativa, os orgdos e agentes administrativos guiar-se-iam por critérios dispares ao
aplicarem a lei, do que resultariam tratamentos desuniformes aos administrados (op. cit., p. 318).
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restrita da competéncia para expedir regulamentos dirigidos a dar execugdo as leis
(art. 84, 1V, da Constituicdo), estes se destinariam apenas a: (i) disciplinar o modo de
atuacdo da Administracdo, no seu relacionamento com os administrados, quando da
execucdo da lei; (ii) determinar de forma mais precisa conceitos vagos presentes na lei;
(iii) explicitar de forma analitica aquilo que j& se encontra inequivoca, ainda que
sinteticamente, previsto na lei.

Parte da doutrina, contudo, admite que a lei defira a regulamento a
complementacédo de determinados pontos por ela ndo exaustivamente disciplinados, desde
que estabelecidos standards que pautem e limitem a atividade normativa da autoridade
administrativa. Na verdade, essa € uma tendéncia também em outros ordenamentos
juridicos, como o dos Estados Unidos, cuja Suprema Corte, a despeito do siléncio da
Constituicdo nesse particular, admite a delegacdo legislativa, desde que: (i) ela seja
revogavel, podendo a lei, a qualquer tempo, retirar da autoridade administrativa o poder
delegado; (ii) a lei delegante fixe padrfes ou critérios (standards) a serem observados pela
autoridade administrativa no exercicio dos poderes normativos conferidos; (iii) a
delegacéo, em si, seja razoavel.>

Ainda sob o império da Carta de 1946, que, em seu art. 36, § 22, dispunha ser
vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuicdes, Carlos Maximiliano® advertia:

Das préprias palavras dos publicistas que verberam o abuso das
delegacOes legislativas, conclui-se que em todos os paises sdo elas usadas
em larga escala. E que acima das teorias, dos preceitos rigidos, dos textos
veneraveis estdo os fatos incoerciveis e fatais. [...]

Por atenderem menos a doutrinas abstratas do que a realidade inelutavel,
os italianos, suicos e alemédes, embora reconhecendo serem as delegagdes
contrarias aos principios de Direito Publico, aceitam-nas e justificam-nas
como necessidade prética.

Entendem que se ndo opera uma renuncia de fungdes: porque o
Congresso autoriza o Presidente a elaborar um decreto e estabelece os
moldes em que sera vazado o trabalho do Executivo. Limita-se, portanto,
a incumbir do desempenho de parte da sua tarefa uma entidade mais apta
para produzi-la nos termos das instrucdes recebidas. [...]

Da luta, entre correntes diversas, a respeito da incompatibilidade entre a
DELEGACAO de atribuigdes e a doutrina de MONTESQUIEU, resultou
meio termo razoavel: ndo se admitiria autorizacdo pura e simples, nao
condicionada; prevaleceria a subordinada a requisitos amplos e
EXPRESSOS. Por exemplo: a) o Poder Executivo é autorizado a
reorganizar o Tribunal de Contas; b) fica o Poder Executivo autorizado a
reorganizar o Ensino Superior, sobre as seguintes bases: 1) s6 obtém
matricula os bacharéis em letras diplomados por ginasios oficiais; 2) ...”.

Os casos como o da letra a ruiriam como inconstitucionais; o Congresso,
sob o regime de 1891, os repelia sempre. [...]

°1 Cf.: VELLOSO, Carlos Mério da Silva. Delegacéo legislativa: a legislagdo por associaces. In: Revista
de Direito Publico, vol. 22, n. 90, p., p. 181, abr./jun. 1989.

52 Comentarios a Constituicdo Brasileira, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1948, vol. I, pp. 408-10.
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No exemplo sob letra b, toda controvérsia desapareceria ante esta
redacdo: “Fica o Poder Executivo autorizado a dar novo Regulamento ao
Ensino Superior, sobre as seguintes bases...”.

No mesmo sentido, a afirmagdo de Caio Tacito de que regulamentar néo é so
reproduzir analiticamente a lei, mas amplid-la e complementa-la, segundo o seu
espirito e conteudo, sobretudo nos aspectos que a propria lei, explicita ou
implicitamente, outorga & esfera regulamentar.®®

Uma distingdo doutrinaria muito utilizada é aquela que contrapde reserva legal
absoluta a reserva legal relativa. H& reserva absoluta quando a Constituicdo exige que
determinado tema seja tratado exaustivamente pela lei, sem espaco para atuacdo
discricionéria da autoridade administrativa em sua regulamentacdo. Ha reserva relativa
quando um tema pode ser disciplinado por fonte diversa da lei, sob a condicé@o de que esta
indique as bases em que aquela deva produzir-se validamente.>*

O problema de uma tal distincdo é que ela se assenta no pressuposto de que
determinadas leis podem e devem esgotar a regulagdo juridica abstrata de dada matéria.
Costuma-se falar de reserva legal absoluta principalmente em matéria penal e tributéria
(art. 59, XXXIX, e art. 150, I, da Constituicdo). Na pratica, porém, observa-se, em
muitos casos, que a regulacdo infralegal efetivamente agrega elementos novos, nao
presentes na lei nem dela extraiveis de forma necessaria. Basta pensar nas normas
penais em branco e na legislacdo tributaria dependente de complementacdo por
regulamento. Dizer que o regulamento simplesmente desvela algo que ja resultava
necessariamente da lei é ignorar a realidade. Regulamento que, por exemplo, disciplina
prazos de recolhimento de um imposto inova o ordenamento juridico, no sentido de que
incorpora elementos a obrigacdo tributaria ndo extraiveis automaticamente do texto da
lei*®.

>3 Temas de Direito Publico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, Tomo 2, p. 1079.
 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 84.

> A esse respeito, bem observa Alexandre Santos de Aragdo: pela doutrina mais tradicional, toda lei j&
deveria, de per se, normatizar suficientemente a matéria, a fim de que os regulamentos apenas
detalhassem as obrigacGes por ela previamente estabelecidas. Sendo assim, para essa corrente
doutrinéria, apenas poderiam ser emitidos os ditos “regulamentos meramente executivos”. Verifica-
se, no entanto, uma contradico nos préprios termos utilizados por estes autores: se, para eles, a lei,
por si prépria, ja estabelece a obrigacdo, o que deveria significar a pré-determinagdo dos seus
sujeitos e objeto — de todos os elementos da prestacdo devida — , ndo haveria espaco para regulamento
algum que ndo consistisse na mera repeticdo da lei. Os, por eles chamados, “regulamentos de
execucdo” seriam, destarte, necessariamente in6cuos. O que, no entanto, segundo esta doutrina,
haveria em tais casos, seria a concessdo de discricionariedade a autoridade administrativa
regulamentadora para detalhar o conteldo da obrigacdo ja estabelecida em lei. Ora, se ha
detalhamento da obrigagdo, ha criagdo, mesmo que moderada — ndo mera execucdo — de alguns
aspectos dos elementos da prestacéo; se foi concedida discricionariedade, ha juizo de conveniéncia e
oportunidade administrativa na determinagdo do exato conteldo da obrigacdo imposta (Legalidade e
regulamentos administrativos no Direito contemporaneo: uma analise doutrinaria e jurisprudencial.
In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, ano 10, n. 41, out/dez 2002, p. 298). Ver
também: ROSENBLATT, Paulo. Competéncias regulamentar no Direito Tributario Brasileiro. Séo
Paulo: MP Editora, 2009, pp. 95-100.
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Como assinalava Kelsen, a exce¢do do ato inaugural e fonte de validade de todos os
demais (a norma fundamental), e dos atos de execucdo puramente material (ex.: o
cumprimento de uma ordem de prisdo), ha um carater duplice em todos os demais atos
juridicos, sendo eles, a um s6 tempo, de criacio e de aplicacdo do Direito™.
Um regulamento € ato de aplicacdo da lei, mas é ato de criacdo sob a perspectiva daqueles
que lhe séo inferiores na hierarquia das normas. Mesmo um comando singelo de que o
reconhecimento de determinado direito estd condicionado a apresentacdo de requerimento
com um determinado formato, fornecido pela Administracdo, constitui inovacao, na medida
em que estabelece obrigacéo ao administrado®’. Dizer que ela tem caréter acessério nio lhe
muda a natureza de obrigacdo. Em vista disso, uma orientacdo essencialista quanto ao que
deva ser objeto de regulacdo em lei ou em regulamento se torna problematica.

Que aspectos da obrigagdo ou do direito seriam essenciais €, por iSSo mesmo,
deveriam constar necessariamente da lei? A resposta ndo passa por divisdes categoricas,
mas por gradacdes, o que muito dificulta uma resposta universal para a questdao. Bem por
isso, Victor Nunes Leal, ao tratar das diferencas entre lei e regulamento, perfilha a opinido
de Leon Duguit, segundo a qual ndo existe diferenca substancial, de natureza, entre as
duas espécies normativas, mas de grau ou hierarquia. Prossegue o autor®®:

[S]le o regulamento completa a lei (e sem esse papel seria ele
perfeitamente desnecessario), é evidente que a lei sempre deixa
alguma coisa para o regulamento. Em outras palavras, toda lei passivel
de regulamentacdo contém em si mesma certa margem, por pequena

% KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, pp. 193-5.
Na verdade, mesmo a norma juridica individual cujo conteddo € um ato de execugdo material contém
aspectos cuja determinacao se da nela propria e ndo em atos hierarquicamente superiores, 0 que denota
0 seu contetdo parcialmente inovador. O exercicio do poder regulamentar possui um carater criador do
Direito, além de constituir um ato de vontade, e ndo apenas um ato cognoscitivo e desvelador de realidade
normativa anterior a ele. Nesse sentido, Kelsen assinala: a norma do escaldo superior nao pode vincular em
todas as direcBes (sob todos os aspectos) o ato através do qual é aplicada. Tem sempre de ficar uma
margem, ora maior ora menor, de livre apreciacdo, de tal forma que a norma do escaldo superior tem
sempre, em relacdo ao ato de producdo normativa ou de execucao que a aplica, o carater de um quadro ou
moldura a preencher por este ato. Mesmo uma ordem o mais pormenorizada possivel tem de deixar aquele
que a cumpre ou executa uma pluralidade de determinacdes a fazer. Se 0 6rgéo A emite um comando para
que o 6rgdo B prenda o sudito C, o 6rgdo B tem de decidir, segundo o seu proprio critério, quando, onde e
como realizard a ordem de prisdo, decisdes essas que dependem de circunstancias externas que o 6rgédo
emissor do comando ndo previu e, em grande parte, nem sequer podia prever (Teoria Pura do Direito, S&o
Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 388). Se é assim com atos de pura execu¢do material, a fortiori o € no caso
de atos normativos secundarios, como os regulamentos.

Geraldo Ataliba procura contornar esse raciocinio afirmando que os comandos do regulamento
constituem instrugdes dirigidas aos servidores da propria Administracéo, alcangcando os administrados
apenas indiretamente (op.cit., pp. 113-4). Ora, se a observancia da forma condiciona o reconhecimento
do direito ou o regular cumprimento do dever, entdo ndo ha como se negar a existéncia de restri¢do a
esfera de liberdade do individuo quando o regulamento estabelece tais condicionamentos. Dizer que o
destinatario direto da norma é o servidor estatal (e isso pode mesmo ocorrer) ndo tem o conddo de
alterar a realidade material de restricdo da liberdade do administrado. N&o constitui requisito para a
ocorréncia de uma restricdo a direitos que o comando juridico seja diretamente dirigido a pessoa que
sofrerd seus efeitos. Deveras, ninguém negara que a prisao de um individuo representa limitacdo a sua
liberdade, ainda que a ordem para prendé-lo seja dirigida a autoridade policial.

8 LEAL, Victor Nunes. Problemas de Direito Publico, Brasilia: Ministério da Justica, 1997, vol. I,
pp. 99-102.
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gue seja, de delegacdo ao Poder Executivo, ao qual compete expedir
regulamentos. [...] Referimo-nos ao aspecto prético, ao resultado
concreto: se 0 Congresso pode regular um assunto nos seus minimos
detalhes e ndo o faz, deixando margem para o regulamento, temos,
praticamente, uma situacdo que se assemelha a delegacdo, embora
sem 0s requisitos técnicos que esta apresenta. [...]

O regulamento, dado o seu papel de texto complementar da lei,
envolve sempre a ideia de lacuna legislativa, o que equivale a dizer
gue contém sempre algum residuo legislativo, uma certa medida de
autoridade delegada. Por isso mesmo, ndo deixa de haver uma dose de
contradicdo, por pequena que seja, entre proibir as delegacGes
legislativas e conservar nas méaos do Executivo a faculdade
regulamentar. Essa dose de contradicdo, ainda que minima, explica as
dificuldades que encerra 0 exame da validade dos regulamentos em
regime de delegacdo legislativa proibida. A jurisprudéncia, no exame
de cada caso e com larga margem de arbitrio, é que incumbira resolver
as davidas possiveis, ja que ao Judiciario compete negar aplicagdo aos
regulamentos ilegais ou inconstitucionais.

E exatamente essa situacio prefigurada por Leal, de solucBes casuisticas, que
pode ser observada no exame da jurisprudéncia remota e recente do STF. Em matéria
tributaria, ha mesmo quem sustente, em face da jurisprudéncia do Excelso Pretdrio, ser
impossivel identificar parametros e limites seguros para o exercicio da competéncia
regulamentar™®.

O exame historico revela que, em diversas oportunidades, o STF reputou
consentaneos com o sistema constitucional brasileiro casos de delegation with standards,
seja admitindo expressamente a ocorréncia desta nas situacOes examinadas, seja
recusando-se a reconhecer que se configurassem como de delegagdo casos nos quais ela
era evidente. No Mandado de Seguranca (MS) n? 17.145 (DJ de 27.12.1968), a Corte
discutiu a validade de decreto presidencial que versava sobre a remuneracao de servidores
publicos. Lei incumbira o Poder Executivo de disciplinar o sistema remuneratorio de uma
categoria de servidores, com observancia de alguns principios por ela arrolados.
O regulamento editado foi impugnado sob alegacédo de haver sido expedido com
fundamento em uma delegacdo constitucionalmente vedada. A decisdo do Tribunal foi,
contudo, no sentido da validade da lei e do decreto. Embora se cuidasse, pelos critérios da
doutrina tradicional, de caso tipico de delegacdo condicionada, entendeu-se na ocasido
que o decreto havia se limitado a promover a mera execucao da lei, ndo se caracterizando
uma delegacao legislativa.

Ja no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n® 76.629 (DJ de 13.09.1974), o
STF considerou invalido decreto que impunha exigéncias aos administrados nao presentes
em rol taxativo contido na lei regulamentada. Na ocasido, o relator do recurso, Ministro
Aliomar Baleeiro, observou que o regulamento seria valido se a lei expressamente
autorizasse o regulamento a estabelecer condigcbes outras, além daquelas por ela

% ROSENBLATT, Paulo. Op. cit., p. 314.
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previstas, caso que ndo constituiria delegacao proibida de atribuicGes, mas flexibilidade
na fixacao de standards juridicos de carater técnico.

No RE n? 186.623 (DJ de 12.04.2002), o STF declarou inconstitucional, por
incorrer em delegacdo legislativa vedada, dispositivo de decreto-lei que conferia a
autoridade administrativa, sem qualquer condicionamento ou fixacdo de standards, o
poder de aumentar ou reduzir, temporaria ou definitivamente, incentivos fiscais
concedidos por outro decreto-lei. O STF ja se pronunciara na mesma linha, na decisdo
cautelar na ADI n? 1.296 (DJ de 10.08.1995), na qual suspendera a eficacia de lei
estadual que autorizava o Poder Executivo a, mediante decreto especifico, conceder
beneficios fiscais relativos a tributos estaduais (isencéo, reducdo da base de calculo,
crédito presumido, prorrogacdo de prazo para recolhimento), em favor de refinaria de
petréleo que viesse a se instalar no territério do Estado. Restou consignado na ementa
do acordao da Corte:

O Executivo ndo pode, fundando-se em mera permissdo legislativa
constante de lei comum, valer-se do regulamento delegado ou
autorizado como sucedaneo da lei delegada para o efeito de
disciplinar, normativamente, temas sujeitos a reserva constitucional de
lei. [...] O legislador, em consequéncia, ndo pode deslocar para a esfera
institucional de atuacdo do Poder Executivo — que constitui instancia
juridicamente inadequada — o exercicio do poder de regulagdo estatal
incidente sobre determinadas categorias tematicas — (a) a outorga de
isencdo fiscal, (b) a reducdo da base de célculo tributaria, (c) a
concessdo de crédito presumido e (d) a prorrogagdo dos prazos de
recolhimento dos tributos —, as quais se acham necessariamente
submetidas, em razdo de sua propria natureza, ao postulado
constitucional da reserva absoluta de lei em sentido formal.

Em seu voto de Relator, o Ministro Celso de Mello, filiou-se a corrente
doutrinaria que rechaca a possibilidade de o legislador delegar ao Executivo poderes
para editar norma instituidora de direito ou obrigacdo novos, ressaltando, ainda, que a
elaboragdo de lei delegada ndo pode ser arbitrariamente substituida, mesmo que com a
vontade aquiescente do legislador, pela figura do regulamento delegado ou autorizado.
Sob essa perspectiva, a via correta para conferir ao Poder Executivo a prerrogativa de
inovar a ordem juridica seria a da lei delegada (art. 68 da Constituicdo), ndo a do
regulamento delegado.

Paradoxalmente, no julgamento do RE n? 154.273 (DJ de 14.06.1996), a Corte
assentou que, ndo se compreendendo no campo reservado a lei, pelo Texto Fundamental,
a definicdo do vencimento e do modo pelo qual se procedera a atualizacdo monetéaria das
obrigac0es tributarias, também n&o se pode ter por configurada delegacdo de poderes no
cometimento desse encargo, pelo legislador ordinario, ao Poder regulamentar. Dessa
maneira, concluiu que nem todos os elementos da obrigacdo tributaria se submetem a
reserva legal. A conclusdo idéntica chegou no julgamento do RE n2 140.669 (DJ de
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14.05.2001), no qual se discutia a constitucionalidade de lei que autorizava 0 Ministro da
Fazenda a fixar prazo para o recolhimento do imposto sobre produtos industrializados.

A validade da delegation with standards no Brasil foi expressamente afirmada
no julgamento do RE n? 343.446 (DJ de 04.04.2003), no qual se examinou a
possibilidade de lei remeter a regulamento a fixacdo de conceitos dos quais dependia o
enguadramento de atividades desempenhadas por empresas nas diversas aliquotas da
contribuicdo denominada seguro de acidente de trabalho. Na ocasido, entendeu-se que a
lei definia, satisfatoriamente, todos os elementos capazes de fazer nascer a obrigagdo
tributaria valida, ndo implicando ofensa aos principios da legalidade genérica e da
legalidade tributéria (art. 52, 11, e 150, I, da Constitui¢do), o fato de a lei deixar para o
regulamento a complementacdo dos conceitos de “atividade preponderante” e “grau
de risco leve, médio e grave”, estes ltimos definidores da aliquota a incidir.

Caso recente no qual se reconheceu validade a delegacdo legislativa foi o
decidido monocraticamente pelo Ministro Luiz Fux, na Acdo Originaria n? 1.823 (DJ de
17.10.2013), na qual se impugnava resolucdo do CNJ que determinara a divulgacéo de
dados remuneratorios de servidores publicos em sitio eletronico da Administragéo.
Os autores sustentavam que a LAI n&o previu, em nenhum de seus dispositivos, a
divulgacédo de tais informac0es, sendo vedado ao ato regulamentar inovar nesse ponto,
com prejuizo aos direitos a intimidade e privacidade dos servidores. Na decisdo, o
Ministro desenvolveu raciocinio alinhado a tese da validade da delegation with
standards, muito embora nao tenha feito referéncia a ela. Concluiu que o CNJ ndo teria
extrapolado o poder regulamentar, mas apenas disciplinado a forma de divulgacdo de
informag&@o que interessa a coletividade. E, para demonstrar o acerto da tese, trouxe a
colacdo o art. 32 da LAI, segundo o qual os procedimentos de divulgacdo de
informacdes devem seguir, entre outras diretrizes, as de observancia da publicidade
como preceito geral e do sigilo como excecdo, e de divulgacdo de informacbes de
interesse publico, independentemente de solicitacéo.

Em que pese 0 j& citado precedente no MS n® 17.145, a jurisprudéncia atual do STF
a respeito da fixacdo da remuneracgdo de servidores publicos é no sentido de sua sujei¢éo a
reserva absoluta de lei, alicercada no preceito do art. 37, X, da Constituicdo (ADIMC
n22.105, DJ de 28.04.2000; ADIMC n? 2.075, DJ de 27.06.2003; Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n? 478.483, DJ de 01.04.2005).

A aplicacdo do principio da reserva de lei em tais matérias administrativas €
reconhecida de longa data pelo STF. Ainda na década de 1950, no julgamento do
Recurso no MS n? 3.569 (DJ de 16.11.1956), a Corte considerou inconstitucional
delegacéo legislativa em branco conferida ao Poder Executivo para, mediante decreto,
criar cargos publicos e fixar-lhes as atribuicdes e vencimentos.

O Excelso Pretdrio reafirmou esse entendimento no julgamento da ADI n? 3.232
(DJ de 03.10.2008), ao declarar a inconstitucionalidade de lei estadual que autorizava
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genericamente o Poder Executivo a, por meio de decreto, criar cargos publicos e
estabelecer suas competéncias, denominagdes e remuneracdes. Nova lei foi editada no
mesmo Estado, a qual criou cargos em comissdo no mesmo numero daqueles criados
anteriormente por decreto. Com isso, tentou-se dar sobrevida a situacdo que ensejou o
ajuizamento da ADI n2 3.232. A nova lei foi objeto da ADI n? 4.125, tendo o STF
declarado a inconstitucionalidade, entre outros dispositivos seus, daquele que delegava
poderes ao Chefe do Executivo para, mediante decreto, dispor sobre atribuices,
denominacgdes e especificacbes dos cargos criados (DJ de 15.02.2011). Com isso,
reafirmou que também essas matérias se sujeitam a reserva de lei, ndo sendo suficiente,
para fins de observancia da Constituicdo, que a lei estabeleca 0 quantitativo e a
remuneracgdo dos cargos publicos.

Noutro aresto, o STF declarou a inconstitucionalidade de lei municipal que se
limitava a instituir gratificacdo para uma categoria de servidores, deixando a cargo de
regulamento a definicdo de aspectos essenciais daquela espécie remuneratoria.
Consoante restou consignado na ementa do acordao que julgou o RE n? 264.289 (DJ de
14.12.2001), ndo ¢ dado a lei cingir-se & instituicdo e denominagdo de uma vantagem e
delegar ao Poder Executivo — livre de quaisquer parametros legais — a definicdo de
todos 0s demais aspectos de sua disciplina, incluidos aspectos essenciais a sua
quantificacao.

A luz de tudo quanto foi dito, a clausula aberta do art. 33 da LPA, se interpretada
como uma autorizacdo para que o Poder Executivo crie novas formas de participacédo
social no controle da execu¢do, no monitoramento e avaliacdo de servi¢os publicos,
dificilmente poderia ser considerada uma delegacdo admissivel pela Constitui¢do. Ela se
assemelharia a feita pelas leis impugnadas na ADI n2 4.125 e no RE n? 264.289, antes
citados. As unicas diretrizes fixadas para a autoridade regulamentadora sao as de que:
(i) os novos meios de participacdo de administrados sejam utilizados em processos que
tratem de matéria relevante; e (ii) a participacéo seja direta ou por meio de organizacfes
e associacOes legalmente reconhecidas (a segunda diretriz, a rigor, sequer condiciona a
regulamentacdo, pois, segundo o critério classificatério adotado, que outra forma de
participacdo poderia existir além da direta e da indireta?). Por outro lado, para outros
ambitos de participacao social, em relacdo aos quais ndo tenha sido estabelecida reserva
legal, a norma autorizadora do art. 33 da LPA se prestaria apenas a condicionar as
citadas diretrizes medidas que o Poder Executivo ja poderia adotar independentemente
de lei.

A imprestabilidade do art. 33 da LPA como norma regulamentadora do art. 37,
8 39, da Constitui¢do tem por consequéncia um juizo de invalidade dos dispositivos do
Decreto n® 8.243, de 2014, que regulam as formas de participacdo popular na
Administracdo Publica? Nao, pelas razdes que apresentaremos a seguir. Antes, convém
reiterar que a discussdo em torno da validade do Decreto por disciplinar tema sob
reserva legal s6 se coloca em relagdo a matérias que a Constituicdo expressamente
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atribui a disciplina legislativa. No caso do art. 37, § 39, da Carta, a participagdo popular
no controle da execucdo, no monitoramento e na avaliacdo da prestacdo de servicos
publicos. Outras referéncias a lei, como locus original para a disciplina da participacédo
popular, podem ser encontradas em dispositivos constitucionais que tratam de politicas
setoriais, como o art. 194, paragrafo Unico, VII (seguridade social), e o art. 206, VI
(educacdo). Para as &reas em que ndo ha reserva legal, o Decreto, ao dispor sobre a
organizacdo e o funcionamento da Administracdo Publica, ndo criando obrigagdes ou
restringindo liberdades dos administrados, encontra fundamento no art. 84, VI, a, da
Constituicao.

D) A LEGISLAGAO EXISTENTE SOBRE PARTICIPACAO SOCIAL

Diversas leis disciplinam a participacdo popular na Administracdo Publica no
Brasil. Os dispositivos do Decreto n? 8.243, de 2014, que regulam instrumentos de
participacdo ja previstos em lei ndo podem ser vistos como uma manifestacdo praeter
legem do poder regulamentar.

Admitindo-se que o art. 84, VI, a, ndo tenha criado uma reserva de
administracdo, mas apenas permitido ao Presidente da Republica editar decretos sobre
organizacao e funcionamento da Administracdo, sem prejuizo da regulacdo da mesma
matéria por lei, a edicdo de decreto sobre a participagdo popular na Administragdo
Publica pode também ser tratada como o desenvolvimento dos comandos legais sobre o
assunto. E, nas hipoteses em que ha reserva legal, como a do art. 37, § 3% da
Constituicdo, tendo em vista as leis existentes sobre participacdo popular (a seguir
mencionadas), o fundamento juridico para a edicdo do Decreto seria o art. 84, 1V, da
Carta Politica, que confere ao Presidente da Republica competéncia para a edigdo de
regulamentos destinados a fiel execugéo da lei.

Alias, o predmbulo do Decreto enuncia um duplo fundamento para o ato, ao
remeter ao art. 84, 1V e VI, a, da Constituicdo como regras de competéncia invocadas
para sua edicdo. lgualmente se refere ao art. 32, caput, I, da Lei n? 10.683, de 2003, que
confere a Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica competéncia para assistir o
Presidente da Republica no relacionamento e articulagdo com as entidades da sociedade
civil e na criagdo e implementacdo de instrumentos de consulta e participagédo popular
de interesse do Poder Executivo. A Secretaria-Geral detém, portanto, competéncia
definida em lei, que se coaduna com os desdobramentos operados pelo Decreto, ao lhe
atribuir o papel de coordenadora do SNPS.

Dito isso, vejamos 0 que a legislacdo estabelece a respeito dos instrumentos de
participacgao popular.

A LPA regulou expressamente duas formas de participagdo — a consulta publica
e a audiéncia publica — procedimentos igualmente contemplados em diversas outras leis.
Podemos citar, entre outras previsdes de audiéncias publicas, as seguintes: para
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licitacbes de grande vulto (art. 39 da Lei n 8.666, de 1993), nos ambitos da Aneel
(art. 4%, § 39, da Lei n? 9.427, de 26 de dezembro de 1996) da ANP (art. 19 da Lei
n29.478, de 6 de agosto de 1997), da ANAC (art. 27 da Lei n? 11.182, de 27 de
setembro de 2005), nos processos do ciclo orgamentério (art. 48, paragrafo Unico, I, da
Lei Complementar n® 101, de 2000), nas concessdes florestais (art. 82 da Lei n? 11.284,
de 2 de marco de 2006), na discussdo dos planos de saude dos entes federados (art. 31,
paragrafo Unico, da Lei Complementar n® 141, de 13 de janeiro de 2012).

Ja as consultas publicas sdo utilizadas: no ambito da Anatel (o art. 42 da Lei
n29.472, de 1997), na criacdo de unidades de conservacdo ambiental (art. 22 da Lei
n29.985, de 18 de julho de 2000), nas parcerias publico-privadas (art. 10, VI, da Lei
n2 11.079, de 30 de dezembro de 2004), no &mbito do Plano Nacional de Cultura (anexo
da Lei n212.343, de 2 de dezembro de 2010).

Ha também leis que autorizam o uso dos dois institutos: na gestdo das cidades
(arts. 22, X111, 40, § 49, 1, 43, 11, e 44 da Lei n? 10.257, de 2001), no ambito da ANTT e
da ANTAQ (arts. 34-A e 68 da Lei n® 10.233, de 5 de junho de 2001), na politica de
saneamento bésico (arts. 11, 1V, 19, 8 59 e 51 da Lei n? 11.445, de 5 de janeiro de
2007), na instituicdo de datas comemorativas (Lei n? 12.345, de 9 de dezembro de
2010), e para o acesso a informages publicas (art. 92, 11, da Lei n® 12.527, de 2011).

Algumas conferéncias nacionais encontram previsdo em ato normativo primario,
a saber: Conferéncia Nacional de Educacédo (art. 90 da Lei n® 378, de 13 de janeiro de
1937), Conferéncia Nacional da Saude (Lei n? 8.142, de 28 de dezembro de 1990),
Conferéncia Nacional de Assisténcia Social (art. 18, VI, da Lei n® 8.742, de 7 de
dezembro de 1993), Conferéncia Nacional das Cidades (art. 43, 111, da Lei n® 10.257, de
2001), Conferéncia Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (o art. 11 da Lei
n211.346, de 15 de setembro de 2006), Conferéncia Nacional sobre Assisténcia Técnica
e Extensdo Rural na Agricultura Familiar e na Reforma Agraria (art. 82 da Lei
n212.188, de 11 de janeiro de 2010), e Conferéncia Nacional de Cultura (o art. 14 da
Lei n?12.343, de 2 de dezembro de 2010).

Como indicado anteriormente, muitos conselhos de politicas publicas, no &mbito
federal, foram instituidos por lei. Além dos j& mencionados Conselhos Nacionais de
Educacéo, de Meio Ambiente, dos Direitos da Crianca e do Adolescente, do Esporte, de
Desenvolvimento Econémico e Social, da Juventude, diversos outros podem ser citados:
Conselho Nacional de Previdéncia Social (art. 32 da Lei n? 8.213, de 24 de julho de
1991), Conselho Nacional de Ciéncia e Tecnologia (Lei n? 9.257, de 9 de janeiro de
1996), Conselho Nacional de Recursos Hidricos (arts. 34 a 36 da Lei n?9.433, de 8 de
janeiro de 1997), e Conselho das Cidades (arts. 10 a 14 da Medida Proviséria n? 2.220,
de 4 de setembro de 2001, c/c o art. 33, VIII, da Lei n2 10.683, de 2003).

Da mesma forma, as ouvidorias publicas estdo previstas em diversos diplomas
legais, integrando a estrutura: da Sudene, da Sudam e da Sudeco (art. 18-A da Lei
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n27.827, de 27 de setembro de 1989), da Aneel (art. 42, § 12 da Lei n? 9.427, de 1996),
da Anatel (art. 45 da Lei n® 9.472, de 1997), da ANTT e da Antaq (art. 63 da Lei
n210.233, de 2001) da Controladoria-Geral da Unido (arts. 17, 8 12, da Lei n® 10.683, de
2003), da Anac (art. 18 da Lei n® 11.182, de 2005), da EBC (art. 20 da 11.652, de 7 de
abril de 2008), entre outros 6rgéos e entidades.

Quanto aos ambientes virtuais de participacdo social, que se valem de recursos
da tecnologia da informacdo e comunicacdo, entres eles a Internet, para permitir o
dialogo entre a administracéo e a sociedade civil, a Lei n% 12.527, de 2011, ao impor aos
entes publicos a criacdo de sitios eletronicos para veiculacdo de informacoes,
determinou que tais sitios devem indicar local e instru¢Ges que permitam ao interessado
comunicar-se, por via eletrénica ou telefénica, com o érgdo ou entidade. Esse dever de
abrir canais de didlogo dos administrados com o Poder Publico ja encontra previsdo
legal. E mesmo que ndo houvesse lei sobre o assunto, seria inusitado, para dizer o
minimo, sustentar que a Administracdo dependesse de uma autorizacdo legal para abrir
canais virtuais de comunicacdo com os administrados. A prosperar uma tese como essa,
haveria ilegalidade na propria criacdo de sitios eletrdnicos oficiais, antes que a lei viesse
a prevé-los, algo que ninguém, em seu perfeito juizo, defenderia.

Nas matérias em que a Constituicdo de 1988 instituiu reserva legal, ao
estabelecer regras a serem observadas pela Administracdo Publica relativamente a tais
formas de participacdo popular, € acertado dizer que o Decreto constitui exercicio da
competéncia prevista no art. 84, IV, da Constituicdo: o Decreto simplesmente
regulamenta as leis existentes. As leis que criaram ouvidorias publicas, por exemplo,
bem se enquadram na hipotese do art. 37, § 32, da Carta Magna. Em relacdo a elas, o
Decreto seria um tipico regulamento executivo, dirigido a dar-lhes fiel cumprimento.
O mesmo se poderia dizer quanto a outras reservas legais, como a do art. 194, paragrafo
unico, VII, da Constituicdo. As regras do Decreto a respeito dos conselhos constituiriam
regulamentacdo dos dispositivos da Lei n? 8.213, de 1991, que tratam do Conselho
Nacional de Previdéncia Social. A circunstancia de ser um Unico ato a regulamentar
conjunto numeroso de leis em nada prejudica esse raciocinio, pois ndo existe dbice
constitucional a que a regulamentacdo de diversas leis seja feita por um sO ato
regulamentar.®®

Algumas formas de participacdo referidas no Decreto ndo encontram previsdo
legal. E o que ocorre com as comissdes de politicas publicas, mesas de dialogo e féruns
interconselhos. Em relacdo a elas, naqueles &mbitos que ndo estdo sujeitos a reserva
legal, o Decreto encontra fundamento na competéncia do Presidente da Republica para

%0 Apenas para citar um exemplo de ato regulamentador de diversas leis, 0 Decreto n2 7.133, de 19 de
marco de 2010, estabeleceu critérios e procedimentos gerais a serem observados para a realizagao de
avaliacfes de desempenho individual e institucional, bem como para o pagamento, a servidores do
Poder Executivo, de gratificagdes de desempenho previstas nas diversas leis de criacdo de carreiras e
planos de cargos cuja remuneragdo tem, como uma de suas parcelas, a gratificacdo de desempenho.
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dispor sobre organizacdo e funcionamento da Administragdo Pdblica. As mesas de
dialogo, por exemplo, séo definidas como mecanismos de debate e de negociacdo com a
participacdo dos setores da sociedade civil e do governo diretamente envolvidos no
intuito de prevenir, mediar e solucionar conflitos sociais. Nada ha, nesse conceito, que
vincule necessariamente tais mesas de dialogo a matéria de que trata o art. 37, § 39, da
Constituicdo ou outros de seus preceitos que estabelecem reservas legais.

As mesas de dialogo sdo mecanismos pontuais e ad hoc de interlocucdo com a
sociedade. Reunides de autoridades governamentais com representantes da sociedade
civil sempre ocorreram e nunca se pretendeu que sua legitimidade dependesse de uma
autorizacdo legal. Esse dialogo é insito (ou, na prética, deveria sé-lo) a atividade
administrativa, que ndo deve ser desenvolvida de forma apartada da realidade social.
Condicionar a realizagdo de tais eventos a uma lei autorizadora seria proximo de
submeter ao Poder Legislativo a agenda de autoridades do Poder Executivo, o que se
revela incompativel com o principio da separaco dos Poderes®.

Em sintese, 0 Decreto n? 8.243, de 2014, encontra fundamento genérico na
competéncia do Presidente da RepuUblica para dispor, por meio de decreto, sobre a
organizacao e o funcionamento da Administracdo Publica. Especificamente nas matérias
sujeitas a reserva legal, ele constitui regulamento executivo, editado para pormenorizar
os comandos contidos na copiosa legislacéo federal sobre o assunto.

VI. A COMPETENCIA DO CONGRESSO NACIONAL PARA SUSTAR ATOS DO
PODER EXECUTIVO

Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Decreto Legislativo n® 1.491, de
2014, que susta a aplicacdo do Decreto n? 8.243, de 2014, sob o argumento de ser este
ultimo inconstitucional, por corroer as entranhas do sistema representativo. Na
justificacdo do projeto, € ainda assinalado, que as normas do Decreto se caracterizam
pela prevaléncia do direito a participacdo daqueles considerados pelo Governo como
sociedade civil ou movimentos sociais, de sorte que o cidaddo comum, ndo afeto a este
ativismo social, fica relegado ao segundo plano dentro da organizacéo politica. Ainda
conforme a justificacdo, haveria, no Decreto, um proposito de transformar o Congresso
Nacional em um auténtico elefante branco, mediante a transferéncia do debate
institucional para segmentos eventualmente cooptados pelo préprio Governo.

A ideia basica externada pelos autores da proposicdo é de que o ato do Poder
Executivo estaria a implodir o regime democratico, retirando a discussdo e formulacao
de politicas publicas da arena parlamentar — constituida por representantes eleitos pelo

1 No Direito francés, é consensual a ideia de ndo haver impedimento a que as autoridades
administrativas organizem reunides sobre objetos determinados, com a participacdo de representantes
da sociedade civil, constituam grupos de trabalho e se valham de outras formas equivalentes de coletar
subsidios para a tomada de decisdes administrativas, sem necessidade de qualquer autorizacao
legislativa para tanto.

60



povo — e as colocando nas maos de conselhos cujos integrantes seriam escolhidos pelo
proprio Poder Executivo. Argumentos semelhantes sdo expendidos na justificacdo do
Projeto de Decreto Legislativo n? 117, de 2014, em tramitacdo no Senado Federal, que
também pretende sustar a aplicacdo do Decreto. A eles se somam os de que o PNPS
implementa instéancias de relacionamento institucional direto da populagdo com o
Poder Executivo federal, através da criagdo de conselhos e outras instancias
participativas, e de que o Decreto estaria a criar mecanismo de representacdo popular
improprio, por meio da eleicdo de representantes da sociedade civil para o exercicio de
mandato em conselhos de politicas publicas, ou, ainda, por indicacédo direta, além de
estabelecer modalidade de democracia direta no caso das mesas de dialogo e nos
ambientes virtuais de participacdo social. Os temores expostos nas justificagdes dos
projetos, contudo, parecem infundados.

Em primeiro lugar, o Decreto ndo produz ingeréncia no funcionamento do
Congresso Nacional, nem lhe retira competéncias. Se o fizesse, seria aberrantemente
inconstitucional, j& que as competéncias dos Poderes do Estado sdo reguladas pela
prépria Constituicdo. Todos os instrumentos de participacdo mencionados tém lugar na
estrutura do Poder Executivo federal. H& previsdo legal para a maioria deles. Assim, foi
0 proprio Poder Legislativo que, mediante lei, instituiu conselhos, conferéncias e
ouvidorias, previu audiéncias e consultas publicas.

A escolha de representantes da sociedade civil para compor conselhos, além de
constituir determinacdo constitucional expressa em alguns casos (arts 10 e 194,
paragrafo Unico, VII, da Carta Magna, e art. 79, paragrafo Unico, do ADCT), é prevista
em diversas leis aprovadas pelo Congresso Nacional, como visto anteriormente,
algumas das quais se referem a indicacdo de membros por entidades extraestatais.
O mecanismo de representacdo popular ora considerado improprio ndo foi criado pelo
Decreto, mas por leis cujos dispositivos atinentes a matéria ndo foram, a época de sua
discussao, considerados espurios ou antidemocraticos pelo legislador. Assim, se o Chefe
do Executivo edita Decreto para regular os procedimentos e o funcionamento de 6rgaos
de participacdo popular, isso nada tem de excepcional, antes é feito com base nas
competéncias previstas no art. 84, 1V e VI, a, da Carta Maior. A menos que o Decreto se
choque com as disposi¢des das leis editadas sobre o assunto, ndo ha que se cogitar de
sua inconstitucionalidade.

Cabe aduzir que a criacdo de maiores espacos de participacdo popular nédo
constitui uma tendéncia exclusiva do Poder Executivo. Também o Poder Legislativo,
nos ultimos anos, tem se aberto mais as contribui¢fes dos cidaddos, superando a ideia
de que o relacionamento do povo com 0s seus representantes se limita ao momento da
escolha destes ultimos, nas eleicdes, e ao contato individual do congressista com suas
bases. Nessa linha de maior participacdo, podemos citar o aumento do ndmero de
audiéncias publicas com entidades da sociedade civil, a criacdo de comissfes de
legislacdo participativa, que recebem sugestdes de proposicOes legislativas e podem
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converté-las em projetos, a abertura de canais de comunicac¢do com o cidadao nos sitios
eletrdnicos das casas legislativas, a realizacdo de enquetes e a criagdo de ouvidorias®®.

Nem o Decreto n? 8.243, de 2014, nem os instrumentos de participacdo nele
tratados suprimem competéncias do Parlamento. Os 6rgéos nele referidos funcionam no
ambito do Poder Executivo e, por isso mesmo, ndo dispdem de atribui¢cBes que ja ndo
sejam reportaveis a esse mesmo Poder estatal. As decisdes tomadas por conselhos,
comissdes e conferéncias ja poderiam ser adotadas na auséncia de tais estruturas. O que
se da é uma reordenacdo de tais atribuicdes dentro da intimidade do Poder Executivo.
Nenhuma deliberacdo de conselho a respeito da politica publica de seu ambito de
atuacdo pode prevalecer sobre a lei, da mesma forma como os decretos, instrugoes,
portarias e outros atos normativos do Poder Executivo ndo podem, a pretexto de dar fiel
cumprimento a lei, contraria-la.

O Decreto deixa claro, em seu art. 10, que as diretrizes fixadas para a
constituicdo de novos conselhos ou reorganizacdo dos ja existentes deverdo ser
observadas pelos 6rgdos do Poder Executivo federal, ressalvado o disposto em lei.
Adota, portanto, a tese da disciplina concorrente da organizagdo administrativa por lei e
decreto. De acordo com o Decreto, portanto, dispondo a lei de forma diversa, deve
prevalecer a lei.

Os dispositivos que veiculam diretrizes para outras instancias e mecanismos de
participacao social ndo repetem a ressalva. Sem embargo, sob 0 pressuposto de que a
organizacdo e o funcionamento da Administracdo ndo sejam matérias disciplinaveis
exclusivamente por decreto, 0 mesmo raciocinio desenvolvido supra poderd ser
aplicado as comissdes de politicas publicas, conferéncias nacionais, ouvidorias publicas,
mesas de didlogo, foruns interconselhos, audiéncias publicas, consultas publicas e
ambientes virtuais de participacdo social. E, naqueles casos em que a Constitui¢do
estabeleceu reserva legal, como o da participacdo do usuario de servicos publicos
(art. 37, 8 39), é evidente que o Decreto ndo terd aplicagcdo se dispuser de forma
contréria a lei. Ocorre que as regras do Decreto quanto aos instrumentos de participacao
sdo tdo genéricas e calcadas naquilo que poderia ser caracterizado como o0 bom senso

62 As audiéncias publicas nas comissdes do Poder Legislativo tém sede constitucional: o art. 58, § 29, II,
da Lei Maior. No Senado Federal, as audiéncias obedecem ao disposto nos arts. 93 a 95 do Regimento
Interno, e devem possibilitar a oitiva de todas as partes interessadas na questdo discutida. Ja a
Comissao de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa é competente, nos termos do art. 102-E do
Regimento, a opinar sobre sugestdes legislativas apresentadas por associacfes e 6rgdos de classe,
sindicatos e entidades organizadas da sociedade civil, devendo as sugestbes que receberem parecer
favoravel transformar-se em proposicées legislativas de autoria da comissdo. A Ouvidoria do Senado
Federal tem suas atribuicfes definidas no Ato da Mesa do Senado Federal n® 1, de 2011, cabendo-lhe:
receber, examinar e dar o tratamento adequado as sugestoes, criticas, elogios, reclamagdes e dendncias,
encaminhadas pelo cidaddo, sobre as atividades do Senado Federal, especialmente sobre o
funcionamento dos servicos legislativos e administrativos da Casa; sugerir mudancas que permitam o
efetivo controle social das atividades desenvolvidas no &mbito do Senado Federal, bem como o
aperfeicoamento da organizacdo do Senado Federal; e informar ao interessado, sobre o
encaminhamento de suas comunicagoes.
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sobre a materia, que dificilmente identificaremos colisdo entre ele e alguma lei.
Ou havera lei que proiba a diversidade de sujeitos participantes nas conferéncias
nacionais (art. 12, 1l, do Decreto)? Que determine sejam mantidos em segredo 0s
resultados das audiéncias publicas (art. 16, IV, do Decreto)? Que proiba o uso da
Internet nos processos de consulta publica (art. 17, 111)? Que vede a participacdo, nas
mesas de dialogo, das partes afetadas (art. 14, 1)?

Tudo aquilo que constitui tema a ser necessariamente tratado em lei continuara
se submetendo ao crivo do Congresso Nacional, como j& ocorre, em que pese existirem
inimeros conselhos em funcionamento no governo federal. Se as delibera¢des de algum
conselho extrapolarem os limites da competéncia normativa do Poder Executivo,
poderdo ser sustadas pelo Congresso Nacional ou declaradas inconstitucionais pelo
STF. De resto, aquilo que pode ser disciplinado independentemente de lei continuaria a
sé-lo em um cenario no qual ndo existissem conselhos.

O que, em alguma medida, limita 0 Congresso Nacional na disciplina legal de
politicas publicas ndo tem a ver, em absoluto, com os instrumentos de participacédo
social ora analisados, mas sim com a forma como o principio da separacdo dos Poderes
é concebido pela Constituicdo de 1988 e interpretado pelo STF. A jurisprudéncia a
respeito do assunto é, sem davida, uma das mais copiosas e estaveis da Corte, no
sentido de resguardar prerrogativas do Chefe do Poder Executivo.®® Quis o constituinte
estabelecer reserva de iniciativa em favor do Chefe do Executivo, para leis que
disponham sobre atribuicGes de orgaos e entidades da Administracdo Publica (art. 61,
8 19, 11, e, da Carta). E, como a implementagdo de politicas publicas depende, em regra,
da atuacdo desses Orgdos, a deliberacdo do Congresso Nacional sobre esses assuntos
depende de uma acdo inaugural do processo legislativo pelo Presidente da Republica.

Se aquilo que € objeto de deliberacdo pelos conselhos ja poderia ser, na auséncia
deles, decidido de forma unipessoal, pelo Presidente da Republica ou um Ministro de
Estado, resta claro que o envolvimento de uma pluralidade de atores no processo
decisorio tem um potencial democratizante. Também é certo que, a depender de como a
escolha dos membros de tais conselhos e comissdes ou dos participantes das
conferéncias se dé na pratica, o propdsito declarado para a instituicdo desse mecanismo
de participacdo social na Administracdo Publica pode se converter em um arremedo de
democracia participativa, como veremos mais adiante.

Quanto a afirmacéo de que o cidaddo comum, ndo afeito ao ativismo social,
ficard alijado dos processos relacionados aos instrumentos de participagdo social, é
importante ter em conta que, no art. 22, I, do Decreto, 0 primeiro componente da
sociedade civil identificado € justamente o cidaddo. Ndo se pode dizer, portanto, que o

63 Apenas para citar alguns julgados, vejam-se os seguintes: ADI n2 2.730 (DJ de 28.05.2010), ADI
n2 3.178 (DJ de 02.03.2007), ADI n? 2.808 (DJ de 17.11.2006), ADIMC n? 2.405, DJ de 17.02.2006),
ADIMC n? 2.302 (DJ de 08.08.2003), ADIMC n? 1.391 (DJ de 28.11.1997).
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Decreto exclua o cidadao dos processos de participacao social. O que se pode afirmar é
que, pela sua propria natureza, alguns instrumentos de participacdo permitem a atuagédo
direta do individuo (assim as consultas e audiéncias publicas, as ouvidorias, 0s
ambientes virtuais de participagdo), ao passo que noutros se da a representacdo de
interesses (conselhos, comissfes, conferéncias), cujo maior ou menor grau de
legitimidade depende, entre outras coisas, de qudo abertos 0s 6rgdos representativos
estejam para os diferentes grupos sociais que demandam participacdo. De resto, 0
cidaddo que ndo é afeito ao ativismo social e, por isso, perde oportunidades de
influenciar as decisdes do poder publico, paga voluntariamente o preco das escolhas que
faz, caso seu absenteismo seja, de fato, fruto de verdadeiras escolhas. Assim também
acontece com o eleitor que se recusa a tomar parte no processo eleitoral.

O Congresso Nacional é competente, nos termos do art. 49, V, da Constituicdo
Federal para, mediante decreto legislativo, sustar atos do Poder Executivo que
exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacao legislativa. Nem todos os
atos normativos do Poder Executivo sdo suscetiveis de sustacdo pelo Congresso
Nacional. Para que o sejam, devem concorrer as seguintes condicdes: (i) tratar-se de ato
editado no exercicio do poder regulamentar ou de delegacdo legislativa; (ii) o ato
regulamentar dispor extra, contra, ultra ou praeter legem, ou a lei delegada ultrapassar
os limites fixados pelo Poder Legislativo em resolucéo, na forma do art. 68, § 29, da
Constituicao.

N&o se sujeitam, contudo, ao controle de que cuida o art. 49, V, os regulamentos
autonomos editados, na auséncia de lei, com base no art. 84, VI, a, da Constituicdo.
Com efeito, tais atos ndo se dirigem a regulamentar uma dada lei, antes sdo editados no
exercicio de uma competéncia originaria do Poder Executivo para inovar o ordenamento
juridico.

Havendo lei e tratando-se de regulamento executivo destinado a dar-lhe fiel
execucdo, o exercicio da competéncia congressual de sustagéo é possivel, caso o decreto
desborde dos limites para ele fixados. Sobre esse poder do Congresso Nacional, observa
Anna Candida da Cunha Ferraz®*:

Que o Legislativo, no caso do “excesso” do poder regulamentar, verifica
a adequacdo da atividade do Executivo a Constituicdo, € constatacao
simples: quando o regulamento desborda da lei, cristaliza-se, por inteiro,
um desvio de uma competéncia constitucional. Mais do que ferir ou ir
além da lei, o Executivo atua competéncia de que ndo pode dispor. Em
Gltima analise, o desbordamento do poder regulamentar é um exercicio
inconstitucional de competéncia. [...]

Em outras palavras, exorbitar do poder regulamentar, termo registrado no
inciso V do art. 49, é elaborar um regulamento que ultrapassa a
competéncia constitucional atribuida ao Executivo e que se restringe a

% Conflito entre poderes: o poder congressual de sustar atos normativos do Poder Executivo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994, pp. 207-8.
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expedicdo de regulamentos “conforme a lei” e ndo extra, contra, ou ultra
legem. A faculdade do Executivo para expedir regulamentos €
constitucionalmente assegurada, mas €é, também constitucionalmente
limitada. Os limites “materiais” postos ao Executivo estdo na lei cuja
regulamentacéo Ihe cabe propiciar; os limites de competéncia estdo na
Constituicdo, fonte do poder regulamentar.

Naqguilo em que o Decreto n? 8.243, de 2014, pode ser havido como regulamento
executivo, ndo vislumbramos onde ele teria disposto de forma incompativel com a lei.
Muito ao contrario disso, 0 que o legislador pretendeu, no art. 33 da Lei n? 9.784, de
1999, foi autorizar a Administracdo Publica a criar novos instrumentos de participacao
social. Nesse ponto, ndo ha afronta a vontade do legislador. Ao revés, ha sintonia entre
0 Decreto e a lei. Se o legislador poderia fazer uma delegacdo nesses termos € outra
discussao. E seria ilégico valer-se da competéncia congressual para sustar ato do Poder
Executivo que outra coisa ndo fez do que cumprir a vontade do legislador manifestada
no art. 33 da LPA. A contestacdo da validade da delegacéo legislativa deveria iniciar
pela impugnacéo da prépria lei. E, como o dispositivo da LPA é abrangente, ndo se
limitando a processos que envolvam a participacdo do administrado como usuario de
servicos publicos, eventual contestacdo da Lei sob o argumento de ela promover uma
indevida delegacéo, resultaria, quando muito, em declaragdo de inconstitucionalidade
sem reducdo de texto. Mas mesmo essa discussdo perde sentido diante da circunstancia
de que outras leis disciplinam os instrumentos de participacdo regulados no Decreto.
Isso torna insubsistente um juizo, alicercado no argumento da delegacdo legislativa
inconstitucional, no sentido de que seria invalido o ato do Poder Executivo nas matérias
em que ha reserva legal (é importante frisar isso, porque, noutras matérias, quando nao
envolver criacdo de obrigacdes para os individuos e se tratar da organizacdo e do
funcionamento da Administracdo, o Poder Executivo podera editar decreto autbnomo).

A competéncia do art. 49, V, da Constituicdo ndo € conferida para permitir a
sustacdo de todo e qualquer ato do Poder Executivo e por toda e qualquer razdo. Ndo €
dado ao Congresso Nacional sustar decreto simplesmente por ndo concordar com o seu
contetdo. Ao editar regulamento com observancia dos preceitos constitucionais, 0
Chefe do Poder Executivo age dentro de um ambito proprio de competéncia, que nédo
pode ser subtraido pelos outros poderes. Analogamente, o STF ndo pode invalidar uma
lei do Congresso Nacional apenas porque discorde da opcdo politica adotada pelo
legislador. E necessaria a demonstracio de que a lei contraria a Constituicdo, da mesma
forma como a sustacdo do decreto requer seja demonstrado que ele exorbitou do poder
regulamentar.

Decreto legislativo que suste ato normativo do Poder Executivo fora das
hipoteses admitidas pela Carta Magna pode ser objeto de acdo direta de
inconstitucionalidade. H4, inclusive, julgado do STF no qual foi suspendida
cautelarmente a eficacia de decreto legislativo de Assembleia Legislativa que sustava,
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com invocacdo de dispositivo da Constituicdo estadual analogo ao art. 49, V, da Lei
Maior, decreto do Governador de Estado (ADIMC n? 748, DJ de 06.11.1992).

No caso apreciado pelo Excelso Pretorio, o decreto executivo havia determinado
que as escolas estaduais adotassem trés calendarios escolares, neles distribuindo o corpo
discente, para melhor aproveitamento dos recursos humanos e fisicos do Estado. Fé-lo
com base em disposicdo da lei do plano plurianual, que fazia referéncia expressa ao
calendario rotativo com segmentacao dos alunos em trés grupos, sem entrar em detalhes
de execucdo. Nas informacdes fornecidas ao STF nos autos da ADI ajuizada pelo
Governador contra o decreto legislativo, a Assembleia Legislativa defendeu a
legitimidade da sustagdo, afirmando que o decreto do Governador constituia norma
genérica e abstrata editada sem amparo em lei. Na visdo do Poder Legislativo, a
previsdo da lei do PPA ndo era suficiente para legitimar o decreto, sendo necessaria
previsdo do calendario rotativo na lei do plano estadual de educacao.

A maioria do STF manifestou-se pela suspensao cautelar do decreto legislativo,
dividindo-se os Ministros quanto ao fundamento juridico. Para alguns, o decreto do
Governador se limitava a dar fiel execucdo a lei do PPA. De acordo com o Ministro
Néri da Silveira, a matéria relativa a existéncia de “calendarios rotativos” estaria
prevista em lei como uma inovacao no sistema estadual de educagdo, ndo sendo possivel
utilizar o decreto legislativo para sustar a execucdo de um ato de governo que guarda
conformidade com meta aprovada legislativamente. J& segundo outros Ministros, a
matéria regulada no Decreto sequer necessitava de base legal, inserindo-se no ambito da
ordenacdo interna dos servigos do Poder Executivo. Nessa linha, as consideragGes do
Ministro Sydney Sanches, para quem o Governador ndo teria exorbitado do poder
regulamentar, até porque, ao baixar o Decreto, ndo estava regulamentando uma lei,
mas praticando ato auténomo de regulamentacdo do servi¢co administrativo, no setor
da educacdo. Merece registro que a decisdo do STF é anterior as mudancas operadas
pela Emenda Constitucional n? 32, de 2001, nos arts. 61 e 84 da Constituicao.

Noutro julgamento da validade de decreto legislativo sustador de ato normativo
do Poder Executivo, o STF reafirmou seu entendimento de que: (i) os decretos
legislativos dessa natureza se sujeitam ao controle abstrato de constitucionalidade;
(ii) sdo eles inconstitucionais quando sustam decretos executivos que se limitam a
regulamentar as leis (ADI n? 1.553, DJ de 17.09.2004). Na ocasido, discutiu-se a
validade de decreto legislativo da Camara Legislativa do Distrito Federal que sustava
decreto do Governador dispondo sobre o teto remuneratdrio dos servidores distritais.
A decisédo da Corte foi pela inconstitucionalidade do ato do Poder Legislativo, na parte em
gue sustava dispositivos do decreto executivo meramente regulamentadores de lei. Sem
embargo, foi considerada lidima a sustacdo de dispositivos que contrariavam 0s preceitos
legais ou que tratavam, na auséncia de lei, de matéria submetida a reserva legal.
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Em suma, a menos que haja demonstracdo de que o Decreto n? 8.243, de 2014,
dispde de forma contraria as leis sobre participacao social na Administracdo Publica ou
ingressa originariamente em matéria sujeita a reserva legal, o exercicio da competéncia
do art. 49, V, da Constituicdo para susta-lo se fara de forma indevida, podendo o decreto
legislativo eventualmente aprovado ser declarado inconstitucional pelo STF, caso seja
contra ele ajuizada ADI. De tudo quanto foi exposto anteriormente, concluimos néo se
configurar a hipdtese autorizadora da sustacdo congressual.

VI1l. OS PROBLEMAS REAIS DE UMA POLITICA DE PARTICIPAGCAO SOCIAL NO
BRASIL

Nado vislumbramos consisténcia nos argumentos juridicos levantados contra o
Decreto n? 8.243, de 2014. Isso ndo significa que sejam destituidas de valor todas as
criticas a ele dirigidas. Nas discussdes realizadas no Poder Legislativo e na midia, o
principal ponto de discérdia sdo os conselhos de politicas publicas. Uma das ideias
errdneas muito difundidas e que deve ser desmistificada é a de que o Decreto criaria
uma pletora de conselhos na Administragdo Publica. Como visto anteriormente, 0s
conselhos e outras instancias de participacdo social ja existem, e o Decreto ndo cria
novos conselhos.

A) A QUESTAO DO APARELHAMENTO NOS CONSELHOS

Outro argumento comumente invocado contra o Decreto é o de que ele
permitiria o aparelhamento da Administragdo Publica por quadros vinculados ou
simpatizantes do partido governista, o que se revelaria ainda mais grave a luz do carater
deliberativo de alguns conselhos e do fato de os seus membros serem detentores de
mandato, ndo podendo ser destituidos de suas fungdes no caso de ascensdo ao poder de
partidos de oposigdo. Assim, segundo essa ldgica, a alocacdo de pessoas vinculadas a
um determinado projeto politico nesses postos, com possibilidade de neles
permanecerem mesmo no caso de substituicdo, pela via eleitoral, da agremiacéo
partidaria detentora da chefia do Poder Executivo, daria ensejo a uma situacdo na qual a
vontade popular manifestada nas urnas poderia ser sabotada por quadros remanescentes
do governo anterior.

Convém notar que esse debate ndo € inédito. J& havia sido feito quando da
criacdo das agéncias reguladoras, na década de 1990, com inversdo de papeis entre 0s
partidos politicos defensores e criticos da concessdo, a determinadas autoridades do
Poder Executivo, de mandatos se estendendo além do fim do mandato presidencial. No
plano juridico, a censura a esse sistema foi assim sintetizada por Celso Antdnio
Bandeira de Mello®:

% Op. cit., p. 136.
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Questdo importante é a de saber se a garantia dos mandatos por todo o
prazo previsto pode ou ndo estender-se além de um mesmo periodo
governamental.

Parece-nos evidentissimo que ndo. Isto seria 0 mesmo que engessar a
liberdade administrativa do futuro Governo. Ora, é da esséncia da
Republica a temporariedade dos mandatos, para que o povo, se o desejar,
possa eleger novos governantes com orientagbes politicas e
administrativas diversas do Governo precedente.

Fora possivel a um dado governante outorgar mandatos a pessoas de sua
confianga garantindo-os por um periodo que ultrapasse a duracéo de seu
proprio mandato, estaria estendendo sua influéncia para além da época
que lhe correspondia (0 primeiro mandato de alguns dirigentes da
ANATEL é de sete anos) e obstando a que 0 novo Presidente imprimisse,
com a escolha de novos dirigentes, a orientagdo politica e administrativa
que foi sufragada nas urnas. Em Gltima instancia, seria uma fraude contra
0 préprio povo.

No caso das agéncias reguladoras, uma tentativa de atenuar essas criticas poderia
se basear no fato de que as indicacbes dos integrantes do corpo dirigente dessas
autarquias devem ser aprovadas pelo Senado Federal, o que lhes garantiria maior
legitimidade. Isso ndo anula, contudo, o ponto central da critica, j& que a renovacdo dos
mandatos politicos ndo se da apenas no Poder Executivo, mas também no Legislativo, e
a nova maioria formada no Senado Federal pode ser politicamente tdo hostil as
diretrizes do governo anterior quanto o novo Chefe do Poder Executivo. De resto,
convém frisar que muitos conselhos ja existiam na década de 1990, e a critica hoje feita
poderia ser igualmente formulada a época, ja que o sistema de mandatos para
conselheiros ndo era diverso do atual. Segundo o ja mencionado estudo do IPEA, dos 31
conselhos nacionais centrais em suas politicas, a maioria daqueles com funcdes
deliberativas foi criada nos anos 1990:

Periodo Consultivo Deliberativo
Até 1989 2 3

1990 a 1994 0 4

1995 a 1998 1 3

1999 a 2002 1 2

2003 a 2006 9 4

2007 a 2010 0 2

Fonte: IPEA

Em que pesem as colocagdes de parte da doutrina quanto aos mandatos dos
dirigentes das agéncias reguladoras, o STF, ao examinar a questdo, no julgamento da
medida cautelar da ADI n? 1.949 (DJ de 25.11.2005), assentou ser incompativel com a
demisséo ad nutum pelo Poder Executivo a investidura a termo, plenamente compativel
com a natureza das fungdes das agéncias reguladoras.
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Os mandatos dos dirigentes das agéncias reguladoras costumam ser superiores
aos dos membros de conselhos de politicas puablicas. Ademais, ao contrario de muitos
conselhos, que detém funcbes meramente consultivas, todas as agéncias reguladoras
possuem competéncias decisorias no seu ambito de atuacdo. Evidentemente, a critica a
manuten¢do, em Orgdos administrativos, de pessoas da confianga do governo anterior
parece muito mais relevante em relacdo a cargos e fungGes com poderes decisorios.
Quando se tratar de 6rgdos apenas consultivos, a decisdo da autoridade administrativa
ndo se vé juridicamente tolhida. Quando muito, pode-se cogitar de eventual desconforto,
mas nunca de constricdo juridica. Por isso mesmo, cumpre investigar em que medida as
manifestacbes dos conselhos podem ser consideradas vinculantes e a quem elas
vinculam. Além disso, deve-se perquirir até que ponto a legislacdo que regula os
conselhos permite o seu aparelhamento e como o Decreto n2 8.243, de 2014, trata dessa
questéo.

Sobre a natureza das decisdes dos conselhos o Decreto em exame nada dispde.
E mesmo que o fizesse, teria alcance restrito, ja que ndo poderia, no caso de conselhos
criados por lei, modificar competéncias que esta lhes tivesse atribuido. No dispositivo
mais proximamente relacionado ao assunto — o art. 52 — o0 Decreto simplesmente estatui
que os Orgdos e entidades da administracdo publica federal direta e indireta deverdo,
respeitadas as especificidades de cada caso, considerar as instancias e 0s mecanismos
de participacdo social, previstos neste Decreto, para a formulacédo, a execucdo, o
monitoramento e a avaliacdo de seus programas e politicas publicas.

A redacdo do dispositivo ndo é muito clara. A norma estabelece que os 6rgdos
devem “considerar” as instancias e mecanismos de participagéo social na formulacéo,
execucdo, monitoramento e avaliagdo das politicas publicas. De acordo com o
Dicionario Eletrénico Houaiss da Lingua Portuguesa, entre os diversos significados do
verbo considerar, figuram: refletir sobre algo, levar em conta, respeitar. E 0 objeto do
verbo sdo as instancias e mecanismos de participacdo, ndo diretamente as suas decisoes.
Levar em conta e respeitar um conselho ndo equivale necessariamente a submeter-se as
suas deliberagdes. Da mesma forma, respeito ndo € sinbnimo necessério de
concordancia ou sujeigao.

Como ja exposto, independentemente de previsdo normativa, o0 Chefe do Poder
Executivo, nos casos concretos, valendo-se de seu poder hierarquico, poderia fazer com
que as decisdes administrativas se conformassem as deliberacdes dos conselhos. Mesmo
que o art. 52 do Decreto fixasse, de forma incontrastavel, uma obrigacdo dos 6rgédos
publicos de seguir as orientacBes dos conselhos, nada impediria que, com a alteracdo de
comando advinda das elei¢bes, o novo Presidente da Republica revogasse essa norma,
por meio de novo decreto. Dessarte, ndo vemos como se possa impugnar o Decreto n®
8.243, de 2014, nessas bases.
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O eventual carater vinculante das deliberagbes dos conselhos deve ser
identificado nos seus atos de criacdo. Antes de fazer essa investigacdo, contudo, cabe
registrar que, por integrarem os Conselhos a estrutura do Poder Executivo, seria
descabido imaginar que eles detivessem competéncias que ndo sao atribuidas
constitucionalmente a esse Poder. Assim, ndo faz o menor sentido supor que 0S
conselhos possam produzir decisdes que prevalecam sobre as leis aprovadas pelo
Congresso Nacional. Na concepcao das politicas publicas, ndo ha como normas de
carater regulamentar se sobreporem as disposi¢Oes legais. Se nem mesmo decisdo do
Presidente da RepuUblica pode contrariar as diretrizes de politicas publicas fixadas em
lei, a criacdo de um 6rgdo com competéncias decisorias na estrutura do Poder Executivo
em nada muda essa conclusao.

Em consequéncia, alegacOes de que os conselhos se destinariam a subtrair
competéncias do Congresso Nacional e a esvaziar o sistema representativo tém forca
puramente retorica, ndo encontrando respaldo na realidade. Ainda que houvesse um
propdsito consistente nessa direcdo, qualquer incursdo indevida dos conselhos nacionais
em matérias reservadas a lei poderia ser coartada pelo STF e pelo proprio Congresso
Nacional (arts. 102, I, a, e 49, V, da Constituicdo). Naquelas matérias em que o
Congresso Nacional fixa standards e abre maior espaco para o0 exercicio do poder
normativo pela Administracdo Pudblica, uma censura tout court da atividade dos
conselhos € impropria, seja porque a decisdo de alargar a atuacdo normativa do Poder
Executivo parte do proprio Parlamento, seja porque essas fungfes normativas seriam, na
auséncia dos conselhos, exercidas por outra instancia daquele Poder.

Se inexiste duvida de que as decisbes dos conselhos ndo podem se sobrepor ao
legislador, é questdo controversa na doutrina, por outro lado, a vinculagdo do Chefe do
Poder Executivo aquelas deliberagdes. Lima Lopes observa que, quando normativos, 0s
conselhos em geral tém poderes de regulamentar a legislacéo propriamente dita, isto é,
os atos do Congresso com carater de lei, ou os atos do Executivo. Por isso, 0s
conselhos submetem-se, dentro da hierarquia das leis, a mesma situacdo de qualquer
6rgao administrativo.®

Esse autor expde as questdes delicadas que envolvem a atribuicdo de efeitos
normativos as deliberacfes dos conselhos de salude, e mais precisamente o art. 12, § 29,
da Lei n? 8.142, de 1990, segundo o qual as decisbes dos conselhos de saude séo
homologadas pelo chefe do Poder legalmente constituido em cada esfera de governo.
Vincular o Chefe do Poder Executivo as decisdes do conselho importaria submeter uma
autoridade escolhida pelo povo a conselho constituido por pessoas que escaparam ao
controle do sufragio universal, suscitando problemas de legitimidade democratica.
Entretanto, pondera Lima Lopes, a constituicdo de conselhos tem como pressuposto

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Os conselhos de participagdo popular: validade juridica de suas
decisoes. In: Revista de Direito Sanitario, vol. 1, n. 1, nov. 2000, p. 26.
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justamente permitir outras formas de participacdo social que nao reproduzam os vicios e
deficiéncias do sistema politico tradicional. Em vista disso, a exegese dada pelo jurista
ao comando legal é a de que, ndo obstante o Chefe do Poder Executivo possa se recusar
a homologar a decisdo do conselho, ndo pode substitui-lo na formulacdo da proposta.
A recusa de homologacdo deveria se dar por motivos fundados, como os de ilegalidade
da deliberacdo ou incompatibilidade com outras politicas levadas a cabo pela
Administracéo.

Observando que os conselhos integram a estrutura organica da Administracédo
Publica e se subordinam as regras de hierarquia nelas vigentes, Marcos Augusto Perez
sustenta que, em regra, cabera recurso hierarquico das decisdes tomadas pelos
conselhos deliberativos, pois a desconcentracdo da competéncia decisoria ndo elimina
o sistema de controles hierarquicos inerentes a organizagdo politico-administrativa.
Dai que decisdes ilegais por eles adotadas podem ser anuladas pelo Chefe do Poder
Executivo ou seus auxiliares diretos, conforme o caso, sendo possivel igualmente a
revogacao, pela autoridade hierarquicamente superior, das decisbes de carater
discricionério tomadas pelo conselho deliberativo, mediante juizo de conveniéncia, o
que, certamente, dependera de motivacao, técnica, juridica e politica.®’

Ja na visdo de Patricia Massa-Arzabe, o preceito da Lei n? 8.142, de 1990,
constitui verdadeira imposicdo ao Chefe do Poder Executivo, ndo lhe restando outra
conduta sendo a de homologar as decisdes do conselho de satde.®®

Em pelo menos uma oportunidade, o STF se manifestou contrariamente a
atribuicdo de competéncias decisérias a um conselho com participacdo de pessoas
estranhas aos quadros da Administragdo Publica. Isso se deu no julgamento da ADI
n?2.416 (DJ de 14.10.2013), no qual foi declarada inconstitucional lei distrital que
criou, no ambito da Secretaria de Estado de Assuntos Fundiarios, o Conselho de
Administracio e Fiscalizacdo de Areas Publicas Rurais Regularizadas. O colegiado era
composto por sete membros, sendo dois Secretarios de Estado, um presidente de
empresa publica, e os demais recrutados externamente a Administracdo Publica,
representantes: de sindicato rural, de sindicato de trabalhadores rurais, de federacdo de
produtores e da sociedade civil. O Conselho detinha competéncia para autorizar o
arrendamento ou a concessdo de lotes rurais em areas publicas regularizadas, bem como
a alienacdo, a legitimacdo de ocupacdo, o arrendamento ou a concessdo de terras
publicas rurais regularizadas, e para aprovar a tabela de precos de alienacéo das terras.

7 PEREZ, Marcos Augusto. A administracdo plblica democratica. Belo Horizonte: Editora Férum,
2004, p. 143.

%8 MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Conselhos de Direitos e Formulagdo de Politicas Publicas. In:
BUCCI, Maria Paula Dallari. Direitos Humanos e Politicas Pablicas. Sdo Paulo: Pélis, 2001, p. 37.
Um apanhado da oscilante jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul sobre a
vinculacdo da Administragdo Publica as deliberagdes dos conselhos pode ser encontrada em artigo de
Cristiane Catarina Fagundes de Oliveira (Controle social pelos conselhos municipais e controvérsias
jurisprudenciais. In: Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 108, pp. 35-47, 2007).
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A Corte considerou invéalida a lei, por transferir a um 6rgdo majoritariamente
composto por pessoas ndo integrantes dos quadros da Administracdo Publica,
representantes dos particulares com maior interesse no assunto, o juizo de conveniéncia
e oportunidade da alienacdo de bens puablicos, que é competéncia prépria da
Administracéo Publica.

O caso examinado pelo STF apresenta algumas especificidades. O juizo de
inconstitucionalidade ndo pode ser estendido automaticamente as hipdteses em que 0s
conselhos sejam majoritariamente constituidos por agentes da propria administracédo e
autoridades do Poder Executivo, como ocorre, por exemplo, com o Conama. Ademais,
as decisdes a cargo do Conselho ndo eram normativas, mas de efeitos concretos.
De qualquer modo, o acordao constitui uma sinaliza¢do na linha de que a ultima palavra
sobre decisdes administrativas deve caber ao Chefe do Poder Executivo. Em seu voto, o
Ministro Carlos Britto, rejeitando a possibilidade de transferéncia de competéncias
proprias do Poder Publico a particulares, asseverou que a lei conferia ao Conselho,
indevidamente, poderes para ditar os rumos da politica fundiaria do Distrito Federal.
Noutros termos, a lei impugnada negou aos agentes estatais o préprio juizo de
conveniéncia e oportunidade da alienacdo dos bens publicos para entrega-lo,
justamente, aos particulares com maior interesse no assunto.

Mesmo se admitirmos que as decisdes de conselhos deliberativos séo
vinculantes da Administracdo Publica e ndo podem ser modificadas pelo Chefe do
Poder Executivo, ainda assim o problema relativo a eventual sabotagem da vontade
popular manifestada nas urnas somente se colocaria em relacdo aos conselhos criados e
regulados por lei. Com efeito, se o carater deliberativo do conselho é definido por
decreto, nada impede que 0 novo governante retire tais poderes do colegiado,
transformando-o em &rgdo meramente consultivo (um exemplo de colegiado
deliberativo criado por decreto € o Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia — Conade).

Conguanto a quest@o ainda néo tenha recebido uma resposta cabal do STF, no
sentido de que as deliberagbes dos conselhos ndo se sobrepdem as decisbes do
Presidente da Republica, a quem incumbe, nos termos do art. 84, 1l, da Constituicéo,
exercer a direcdo superior da Administracdo Federal, o precedente mencionado caminha
nessa direcdo (no sistema francés, a primazia do poder regulamentar do Primeiro
Ministro sobre a competéncia normativa de 6rgdos da Administracao foi afirmada pelo
Conselho Constitucional, na Decisdo n® 2006-544, de 14 de dezembro de 2006).

O problema suscitado pelos criticos do Decreto n® 8.243, de 2014, quanto a
sabotagem ao funcionamento de novo governo por pessoas remanescentes de
administracbes anteriores pressupde um ndo desprezivel grau de ingeréncia da
autoridade publica na escolha dos membros representantes da sociedade civil nos
conselhos deliberativos. Sobre o assunto, o Decreto, em seu art. 10, limita-se a
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estabelecer que, ressalvado o disposto em lei: (i) a representacdo da sociedade civil seja,
preferencialmente, paritaria em relacdo aos representantes governamentais; (ii) a
escolha dos representantes ndo governamentais se dé com base em critérios
transparentes, por eleicdo ou indicagdo da prépria sociedade civil; (iii) haja garantia de
diversidade e rotatividade dos representantes da sociedade civil.

Os critérios sdo bem genéricos, 0 que pode dar ensejo a resultados bastante
diversos na aplicacédo das regras. Nenhum deles, porém, atua no sentido de conferir total
discricionariedade a autoridade publica na escolha dos conselheiros representantes da
sociedade civil. Bem ao contrario disso, a referéncia a eleicdo ou indicacdo dos
membros pela prépria sociedade civil vai na direcdo oposta a discricionariedade do
administrador. Isso fica ainda mais evidente quando o Decreto é confrontado com as
disposicdes de atos normativos que regem alguns dos conselhos hoje existentes, como
veremos a seguir.

O Conselho Nacional do Esporte (CNE) é expressamente previsto em lei.
Ao dispor sobre a sua composicao, o art. 12-A da Lei n? 9.615, de 24 de marco de 1998,
se limita, contudo, a estabelecer o nimero de seus membros (22), a autoridade
responsavel pela indicacdo (Ministro dos Esportes), a duracdo do mandato (2 anos,
admitida uma reconducdo), deixando o mais a cargo de regulamento. De seu turno, o
Decreto n? 7.984, de 8 de abril de 2013, identifica como membros natos do Conselho o
Ministro dos Esportes, 0 Secretario Executivo e 0s Secretarios Nacionais do Ministério,
e estabelece que, na escolha dos demais membros, sejam observados critérios de
representatividade dos componentes do Sistema Brasileiro do Desporto e de capacidade
de formulacéo de politicas publicas na area do esporte.

Algo parecido ocorre em relacdo ao Conade, criado pelo Decreto n? 3.076, de 1°
de junho de 1999. Esse ato foi revogado pelo Decreto n? 3.298, de 20 de dezembro de
1999, o qual determinou, em seu art. 12, que o colegiado fosse constituido
paritariamente por representantes de instituices governamentais e da sociedade civil,
com composic¢do e funcionamento definidos em ato do Ministro da Justica, a quem
caberia estabelecer critérios de escolha dos membros do Conselho que observassem a
representatividade e efetiva atuacdo, em nivel nacional, relativamente a defesa dos
direitos da pessoa portadora de deficiéncia. Posteriormente, o Conselho foi transferido
para a estrutura da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica,
passando o titular dessa Secretaria a desempenhar, em relacdo ao Conselho, as
competéncias antes atribuidas ao Ministro da Justica.

Nos dois casos citados, a autoridade nomeante desfruta de ampla margem de
escolha na definicdo dos membros dos conselhos representantes da sociedade civil.
As normas citadas abrem possibilidade para o aparelhamento. Nesse contexto, a censura
ao Decreto n? 8.243, de 2014, é ainda mais destituida de sentido. Isso porque os efeitos
normativos do Decreto sdo na linha de reduzir a discricionariedade deixada pelos atos
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normativos que disciplinam a composicdo do CNE e do Conade. Ora, se 0s
representantes ndo governamentais devem, nos termos do Decreto n2 8.243, de 2014, ser
eleitos ou indicados pela sociedade civil, decretos anteriores ou portarias ministeriais
que estabelecam forma distinta de selecdo devem ser considerados revogados.

Evidentemente, a indicacdo de membros dos conselhos por entidades que atuam
na area da politica publica envolvida ndo constitui garantia de que o processo seja isento
de manipulacdo, mesmo porque as regras estabelecidas podem enviesar a escolha (alias,
nenhum mecanismo de recrutamento € totalmente protegido contra fraudes ou
distor¢des). Em muitos casos, tem-se adotado um processo seletivo aberto, no qual as
entidades de ambito nacional atuantes no setor da politica publica podem se habilitar
como eleitoras e candidatas as vagas. E o que ocorre com o Conselho Nacional de
Salde (arts. 42 e 52 do Decreto n? 5.839, de 11 de julho de 2006), o Conselho Nacional
dos Direitos da Mulher (art. 32, 8 22, do Decreto n? 6.412, de 25 de margo de 2008, e
editais de selecdo) e o Conanda (art. 4° do Decreto n? 5.089, de 20 de maio de 2004, e
editais de selecd0).®® Quanto a este Gltimo, ha inclusive previsdo de acompanhamento
do processo pelo Ministério Publico.

Noutros casos, 0 ato normativo que regula o conselho ja identifica as entidades
com a prerrogativa de indicar representantes. 1sso se da principalmente em colegiados
que atuam nos setores trabalhista e previdenciario, como o Conselho Nacional de
Previdéncia Social (art. 295 do Decreto n? 3.048, de 6 de maio de 1999), o Conselho
Deliberativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador e o Conselho Curador do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo (arts. 1° e 22 do Decreto n® 6.827, de 22 de abril de
2009). O ato disciplinador do primeiro conselho alude as *“centrais sindicais e
confederagBes nacionais”. J& o ato que regula os dois Ultimos conselhos identifica
nominalmente cada uma das centrais sindicais e confederacdes nacionais as quais cabe
indicar representante.

Chama a atencdo o fato de que, tendo tido oportunidade de fixar em lei
condi¢bes que reduzissem a discricionariedade do Poder Executivo na escolha dos
representantes da sociedade civil nos conselhos, o Congresso Nacional deixou de fazé-
lo. Exemplos disso sdo o CDES, o Conselho de Transparéncia Publica e Combate a
Corrupcéo, o Conselho Nacional de Aquicultura e Pesca (arts. 82, § 19, 1V, 17, § 29, 29,
8 79, da Lei n2 10.683, de 2003), e o Conjuve (art. 92 da Lei n® 11.129, de 30 de junho de
2005), para os quais sequer foram estabelecidos em lei os setores da sociedade civil a
serem representados.

O Decreto n? 8.243, de 2014, poderia ter avangado mais na determinagdo do
processo de escolha dos representantes da sociedade civil, veiculando regras mais

%9 Cf. Resolugdo CNS ne 457, de 9 de agosto de 2012 (DOU de 29.08.2012), Edital de Convocagéo
n® 1/2014 — Secretaria de Politicas para as Mulheres (DOU de 12.03.2014), Aviso de Elei¢do Conanda
(DOU de 24 de setembro de 2010).
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detalhadas, em moldes semelhantes as ja existentes para 0 CNS. De qualquer modo, e
considerando que ele fixa exigéncias minimas a serem atendidas na composicdo dos
conselhos, que ndo excluem regras mais pormenorizadas estabelecidas nos respectivos
atos de criacdo, o Decreto pode ser considerado positivo, por haver expressamente
afastado a possibilidade de uma escolha discricionaria, pela autoridade do Poder
Executivo, das pessoas que tém assento nos conselhos como representantes da
sociedade civil.

B) A SELECAO DE CONSELHEIROS NAO INDICADOS PELO CHEFE DO PODER
EXECUTIVO

Ironicamente, € no ponto em que reduz a liberdade da autoridade administrativa
na escolha dos conselheiros (o que dificultaria o aparelhamento dos colegiados) que a
validade juridica do Decreto pode gerar maior discussdo, a julgar pela jurisprudéncia do
STF sobre o assunto, muito embora, como veremos, o entendimento manifestado pela
Corte ndo possa ser estendido automaticamente as disposicdes do Decreto relativas ao
tema.

Em pelo menos trés oportunidades, o0 STF caminhou na direcdo de considerar
inconstitucionais atos normativos que, ao preverem a existéncia de conselhos,
limitavam a margem de escolha, pelo Chefe do Poder Executivo, de seus membros.
No exame da medida cautelar na ADI n? 143 (julgada em 06.05.1993, DJ de
30.03.2001), o Tribunal suspendeu a eficacia de dispositivo da Constituicdo cearense
que previa o funcionamento, no &mbito da administracdo estadual, de conselho de
educacdo, integrado por educadores, sendo um terco dos membros indicados pelo
Governador e os outros dois tergos pela Assembleia Legislativa. O Relator da agéo,
Ministro Carlos Velloso, atentou que, no sistema presidencial, a nomeacéo para cargos
subordinados ao Executivo deve ser atribuicdo do Chefe do Poder Executivo, sem
qualquer dependéncia ao Poder Legislativo, de tal sorte que, exceto quando houver
previsdo constitucional para tanto, os atos de nomeacéao para cargos da Administracao
sao da competéncia exclusiva do Chefe do Poder Executivo.

O Relator foi acompanhado pela maioria, mas com variagdes na fundamentacéo.
O Ministro Paulo Brossard, por exemplo, arguiu que os conselhos integram a
administracdo, competindo normalmente ao Poder Executivo, embora néo
exclusivamente, a sua constituicdo. E prosseguiu: em tese, ndo descabe a participacao
do Poder Legislativo. No caso especifico, o que o levou a deferir a cautelar foi a
preponderancia do Poder Legislativo na escolha de membros de um conselho integrante
da Administracdo Puablica. Também assim se manifestaram dos Ministros Néri da
Silveira e Octavio Gallotti. J& 0 Ministro Sepulveda Pertence votou pelo indeferimento
da cautelar, por entender que o principio da gestdo democratica do ensino publico
(art. 206, VI, da Constituicdo) daria abrigo a norma da Constituicdo estadual. Em sua
visdo, ndo se prestava como argumento contra as normas impugnadas o de que também
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0 Governador do Estado é um mandatario democraticamente escolhido, porquanto,
caso isso bastasse, o dispositivo do art. 206, VI, seria absolutamente in6cuo. Em virtude
da extincdo do processo sem julgamento de meérito, por auséncia de interesse do autor
em prosseguir com a ac¢do, a decisdo cautelar do STF tornou-se insubsistente.

J& na apreciacdo da medida cautelar da ADI n? 854 (julgada em 25.05.1994, DJ
de 06.10.1995), o Excelso Pretorio suspendeu a eficacia de dispositivos da Constitui¢éo
gaucha e de lei de iniciativa parlamentar que os regulamentou, tratando da composi¢édo
do conselho estadual de educacdo. De acordo com esses atos normativos, o Conselho
deveria compor-se de 18 membros, sendo 6 indicados pelo Governador e os outros 12
por entidades estaduais representativas da comunidade escolar, mais especificamente
dos trabalhadores em educacdo, dos estudantes, dos pais de alunos, dos
estabelecimentos da rede privada de ensino, dos dirigentes municipais de educagéo, dos
estabelecimentos de ensino superior de formacdo de professores e de associacdes
representativas das pessoas com deficiéncia. Na peticao inicial, o0 Governador asseverou
ter havido ofensa a reserva de iniciativa para leis que dispdem sobre a estrutura dos
6rgdos administrativos, bem como restrigdo indevida a competéncia do Chefe do Poder
Executivo para prover cargos na Administracao Publica.

Nesse julgamento, também funcionou como relator o Ministro Carlos Velloso,
que se reportou aos argumentos expendidos na ADI n2 143, além de concordar com o
autor da acdo a respeito da iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo para leis
que disponham sobre organizacao administrativa e servidores publicos. Diferentemente
do que se deu na decisdo anterior, em que o principio da separacdo de poderes teve
papel decisivo, na ADI n? 854 a Corte parece ter considerado que a simples subtracdo da
prerrogativa de escolha do Chefe do Executivo era razdo suficiente para conduzir a
inconstitucionalidade dos atos normativos, muito embora a ela tenha se agregado o
argumento do vicio de iniciativa. A preocupacdo com as restricbes ao poder de
nomeacdo do Governador foi claramente externada pelo Ministro Néri da Silveira, que
asseverou em seu voto: pela maioria inequivoca que teriam na sua composi¢ao 0s
membros, cuja escolha ndo depende do Governador, o Conselho poderia até
inviabilizar o funcionamento dessa area educacional, ou de um plano educacional, que
0 Governador e o Secretario pretendessem desenvolver, desde que se estabelecesse uma
situacao de conflito.

A Suprema Corte voltou a enfrentar o tema no julgamento da medida cautelar na
ADI n? 2.654 (DJ de 23.08.2002), na qual foi suspensa a eficacia de emenda a
Constituicdo alagoana que modificou dispositivo sobre conselho estadual de educacéo,
para incluir entre seus membros um indicado pela Assembleia Legislativa, além de
disciplinar a forma de escolha de membros representantes das instituicbes e dos
professores das redes publica e particular de ensino, dos pais dos educandos e dos
orgdos de representacdo dos estudantes. Nos termos da emenda, esses membros
deveriam ser escolhidos pelo Governador, dentre os indicados em lista triplice pelos

76



orgdos e entidades de representacéo das respectivas classes. O autor da acdo sustentou
ter havido ofensa a reserva de iniciativa conferida ao Poder Executivo para a legislacéo
que disponha sobre organizacdo administrativa, reserva que ndo poderia ser contornada
mediante a aprovagdo de emenda constitucional.

Por decisdo undnime, o STF suspendeu a eficacia da emenda a Constituicéo
alagoana, nos termos do voto do Relator, Ministro Sepulveda Pertence, que considerou
plausiveis as teses de ofensa a regra da reserva de iniciativa, bem como, na parte em que
acrescia a composi¢cdo do conselho um membro escolhido pelo Poder Legislativo, de
afronta a independéncia do Poder Executivo. Curiosamente, embora tenha sido suspensa
a eficacia de toda a emenda por razdes de inconstitucionalidade formal, o Tribunal ndo
agregou, como fundamento para a suspensdo do dispositivo que tratava das listas
triplices, o argumento de que ele limitaria o poder de escolha do Governador em relagéo
a outros membros do conselho. Em 13.08.2014, deu-se o julgamento do merito da ADI
n? 2.654, havendo o Tribunal mantido o entendimento manifestado na apreciacdo da
medida cautelar (DJ de 09.10.2014).

Da jurisprudéncia mencionada, pode-se extrair que, na visdo do STF, s&o
inconstitucionais normas que: (i) atribuam a indicacdo de membros de conselhos
integrantes da estrutura da Administracdo Publica ao Poder Legislativo; (ii) versem
sobre os referidos conselhos, quando originarias de proposi¢des de iniciativa
parlamentar. Quanto as normas que restrinjam a liberdade do Chefe do Executivo para
escolher parte dos membros de um conselho, atribuindo a entidades da sociedade civil a
escolha ou uma participacdo importante nesse processo, a posi¢do do STF ainda ndo é
clara. Na ADI n? 854, que se encontra pendente de julgamento de mérito, adotou uma
postura refratéria a limitacdes a prerrogativa do Chefe do Poder Executivo. J& na ADI
n? 2.654, silenciou quanto a essa questéo.

A prosperar a tese de que € indevida toda e qualquer restricdo a
discricionariedade do Chefe do Poder Executivo na escolha dos integrantes de
conselhos, serd dificil identificar em que poderia constituir a participacdo organica da
sociedade civil na Administracdo Publica. De inicio, ndo parece haver dbice a normas
que, observada a reserva de iniciativa (por tratar-se de 6rgdos da estrutura do Poder
Executivo), atribuam assento a determinados segmentos sociais nos conselhos. Com
isso, a margem de escolha do Chefe do Poder Executivo ndo é eliminada, apenas se
estabelece um determinado requisito para o exercicio da funcdo. A lei pode condicionar
o0 exercicio de fungbes publicas ao preenchimento de requisitos nela fixados, a teor do
art. 37, 1, da Constituicéo.

Mesmo quando a lei atribuir a entidades externas a Administragdo Pablica a
indicacdo de membros dos conselhos, ndo nos parece que isso, por si sO, constitua
motivo para considera-la inconstitucional. O temor de quem se opde a esse sistema € 0
de fragilizacdo da autoridade do Chefe do Poder Executivo reconhecida pelo art. 84, 11,
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da Carta Magna. Esse temor se revela infundado quando o conselho for composto
majoritariamente por representantes da Administracdo Publica e quando suas decisdes
ndo sejam juridicamente vinculantes do Chefe do Poder Executivo.

Ademais, a participacdo de representantes de segmentos da sociedade em 6érgdos
de deliberagdo coletiva ndo s6 é admitida pela Constituicdo, mas também € por ela
exigida em alguns casos (arts. 10, 194, paragrafo Unico, VII, da Constituicdo e art. 79,
paragrafo Unico, do ADCT). Seria menoscabar a vontade do constituinte supor, ao
aludir a participacdo social nos conselhos, que devesse ficar a inteira discri¢cdo do Chefe
do Poder Executivo a indicacdo dos representantes da sociedade civil. Uma
representacdo de setores externos a Administracdo Publica, mas que se sujeitasse ao
total alvedrio do hierarca maior dessa mesma Administracdo, poderia se converter num
verdadeiro arremedo de representacdo externa. Os propdsitos do constituinte seriam
anulados em tal cenario. Por isso, as competéncias conferidas ao Presidente da
Republica pelo art. 84 da Constituicdo devem ser compatibilizadas com os preceitos
constitucionais que cuidam da participacdo social na Administracdo Publica.

A prevalecer o impedimento a que a selecdo de representantes da sociedade civil
nos conselhos seja feita por outros processos que ndo o da simples escolha pelo Chefe
do Poder Executivo, parte consideravel da legislacdo hoje existente a respeito do
assunto devera ser considerada inconstitucional, pondo fim a uma tradi¢cdo de mais de
duas décadas de existéncia. E, nos casos em que o0 processo de escolha é determinado
por decreto ou outro ato normativo infralegal, sequer se podera invocar, com sucesso,
ofensa a prerrogativas do Chefe do Poder Executivo. Com efeito, se parte da propria
Administracdo Publica uma regulacdo por meio da qual o Presidente da Republica
chancela a escolha realizada por entidades extraestatais, designando para o exercicio da
funcdo a pessoa escolhida nessas bases, que ofensa as competéncias constitucionais
daquela autoridade poderia ser identificada nessa postura de autolimitagdo? A Unica
diferenca entre essa situacdo e outra na qual o Presidente nomeasse 0os membros apds
uma consulta informal aos segmentos interessados é que, na primeira hipétese, tudo se
daria de forma institucionalizada e mais transparente. E por isso que a jurisprudéncia do
STF sobre o assunto, toda ela referente a validade de leis e emendas constitucionais, ndo
pode ser aplicada ao Decreto n° 8.243, de 2014. Limitar, por lei, prerrogativas do Chefe
do Poder Executivo é algo bem distinto de uma autolimitacdo promovida por essa
mesma autoridade e que pode ser, a qualquer tempo, revertida por outro decreto.

Mesmo superada a questdo juridica em torno da possibilidade de escolha de
parte dos membros dos conselhos por entidades extraestatais, a legitimidade desse
desenho institucional comporta discussdo em outras bases. A representacdo da
sociedade civil nos conselhos nunca pode ser equiparada a que se verifica na
representacdo politica tradicional, ainda quando adotadas formas mais abertas de
selecdo dos conselheiros. Isso porque ndo ha eleicdes com participacdo universal para a
escolha dos conselheiros, salvo raras excegdes, como é o caso dos conselhos tutelares
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(art. 139 da Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990). Ademais, a forma de escolha adotada
em diversos conselhos nacionais ndo necessariamente se reproduz nos conselhos
estaduais e municipais.

O modelo de recrutamento de membros dos conselhos fundado em elei¢des das
quais participam associa¢Bes que atuam na area de uma dada politica publica sequer
assegura que os selecionados sejam efetivamente representantes do publico beneficiario
dessa politica. A participacdo em associacdes € livre, assim como a criagcdo de partidos
politicos. No entanto, no sistema representativo tradicional, mesmo aqueles cidadaos
que ndo possuem vinculos partidarios é dada oportunidade de participar na escolha de
guem exercera cargos com poderes decisorios. JA& em um sistema de escolha de
membros de conselhos feita por eleicdo da qual participem associa¢des, quem nao é
associado automaticamente se vé fora do processo, e mesmo 0s integrantes das
entidades com voto ndo necessariamente terdo voz ativa, a depender do grau de
democracia interna de cada associacao.

Quando o corpo eleitoral é constituido por um conjunto de associa¢fes atuantes
em determinada esfera da vida social, a representacéo se da em um circuito fechado, que
segue a “logica dos mobilizados”, com repercussdes inclusive sobre o processo de
accountability, na medida em que a prestacdo de contas do conselheiro passa a ser
orientada ndo ao publico alvo da politica puablica, mas ao conjunto das associacdes
eleitoras ou mesmo aquela que ele integra®.

Di Pietro salienta que uma real representatividade social dos conselhos
dependeria de que 0s seus integrantes fossem eleitos pela prépria sociedade’.
No entanto, a organizacdo de elei¢des em nivel nacional para a escolha de membros de
dezenas de conselhos que atuam na esfera federal parece pouco viavel. No nivel local, a
adocdo do sufragio popular talvez encontrasse menores dificuldades de implementacéo,
além de permitir uma maior proximidade entre os escolhidos e a populacdo. Néo por
acaso diversos paises europeus e os Estados Unidos, em matéria de democratizacdo da
Administracdo Publica, ddo énfase ao desenvolvimento de mecanismos de incremento
da participagéo popular no plano local.

Por outro lado, na visdo de alguns autores, a representacdo ocorrente nos
conselhos, até por ndo ter um carater substitutivo da representacédo politica tradicional, é
e deve ser concebida sob outra perspectiva: a de possibilitar a defesa de interesses de
determinados grupos sociais, independentemente da existéncia de mecanismos de
autorizagdo do representado ao representante, sendo a representacdo fundada em uma

" ALMEIDA, Carla Cecilia Rodrigues. Saldos e limites dos estudos sobre representacdo politica nas
inovacdes institucionais brasileiras. 37° Encontro Anual da ANPOCS. Disponivel em:
http://portal.anpocs.org/portal/index.php?option=com_docman&task=doc_view&qid=8548&Itemid=4
29. Acessado em 13 de outubro de 2014.

L DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Participagdo popular na Administracdo Plblica. In: Boletim de
Direito Administrativo, n. 9, set. 1993, p. 510.
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relacdo de afinidade, de identificacdo do representante com a situacdo de vida e o0s
anseios do grupo representado.”” As insuficiéncias dessa formulacdo no que diz respeito
ao atendimento dos postulados democraticos, no entanto, é visivel, como observa
Miguel "*:
Na&o h& como negar que estes intermediarios — organizacGes da sociedade
civil, organiza¢cBes ndo governamentais — atuam como representantes,
mas a questdo € saber se essa forma de representacdo é democratica.
Embora, muitas wvezes, os advocates desempenhem papéis que
contribuem para o bom funcionamento da democracia, incluindo temas e
promovendo a defesa de interesses que, de outra maneira, estariam
ausentes, uma série de fatores conduz a concluséo de gue a resposta a
questdo é negativa. Nessa discusséo, ndo € possivel elidir o problema da

legitimidade — e os problemas a ele associados, da autonomia dos
representados e da formacéo das preferéncias politicas.

Antes de mais nada, cabe observar que autorizagdo e accountability se
impdem pela exigéncia de que existam mecanismos que permitam o
controle dos representantes pelos representados. Na sua auséncia, ficamos
na dependéncia da “boa vontade” ou da “boa fé” dos representantes, com
todos os problemas que isso coloca. Se ha alguma coisa que a teoria
politica, ao longo de sua histdria, foi capaz de ensinar € que ndo devemos
depender da boa vontade dos governantes. Precisamos de mecanismos
institucionais que impegam a usurpacéo do poder — dai a ideia de checks
and balances, de mecanismos de controle, de desconcentragdo do poder.

E a partir dessa ordem de considerac@es que o autor conclui que a representacio
politica tradicional, a despeito de suas deficiéncias (manipulacdo do processo eleitoral,
baixa capacidade de supervisdo dos representantes pelos eleitores), ainda se apresenta
em uma melhor situacdo, quanto ao carater democrético, que as formas de representacéo
caracterizadas por “porta-vozes autoinstituidos”, que dispensam processos autorizativos
e mecanismos de accountability.

Percebendo a dificuldade de assentar a legitimidade da participacdo de
representantes da sociedade civil nos conselhos em uma ideia de representacédo
semelhante aquela da representacdo politica tradicional, Abers e Keck procuram
justificar o fendmeno néo no fato de as associagdes representarem ou falarem em nome
de outros, mas no papel cumprido pelas instituicGes da sociedade civil de expressar a
diversidade, inclusive em féruns deliberativos estatais.”*

O deficit democratico de modelos de representacdo ndo baseados em um
processo eleitoral abrangente é inegavel, o que justifica o debate sobre alternativas de

2 Cf.: AVRITZER, Leonardo. Sociedade civil, instituicdes participativas e representacéo: da autorizacao
a legitimidade da agdo. In: DADOS, Rio de Janeiro, vol. 50, n. 3, 2007, pp. 443-464.

® MIGUEL, Luis Felipe. Representacdo democratica: autonomia e interesse ou identidade e advocacy.
In: Lua Nova. Sao Paulo, vol. 84, 2011, pp. 49-50.

™ ABERS, Rebecca Neaera; KECK, Margaret E. Representando a diversidade: Estado, sociedade e
“relacBes fecundas” nos conselhos gestores. In: Caderno CRH, Salvador, v. 21, n. 52, jan/abr 2008,
p. 106.
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aperfeicoamento da forma de escolha dos representantes da sociedade civil nos
conselhos de politicas publicas. De qualquer modo, com todas as limitagdes que
apresentam, processos eleitorais envolvendo um conjunto de associacdes ainda se
revelam potencialmente mais abertos a formacao de conselhos plurais e representativos
das diferentes visOes existentes na sociedade do que um modelo no qual a escolha de
todos os membros caiba & autoridade publica.

C) OUTRAS QUESTOES

A eficacia dos mecanismos de participacdo social como instrumentos de
democratizagdo da Administracdo Publica é bastante varidvel e dependente de
condigdes que vao desde o formato institucional adotado até os graus de mobilizacdo de
recursos pelo governo para torna-los operativos e de participagdo civica e organizagdo
da sociedade civil.

N&o é a pura e simples criacdo ou sistematizacao, por decreto, de uma politica
de participacdo social que necessariamente produzird os resultados pretendidos de
maior envolvimento popular na conducdo dos negécios publicos. Os eventuais bons
propositos de atos normativos que dispem sobre o assunto se revelam, ndo raro,
insuficientes para assegurar a efetiva participacdo social, quando de sua aplicacdo
prética.

A experiéncia com os conselhos de politicas publicas ja é antiga. Muitos
estudos foram produzidos a respeito de seu papel e dos principais entraves ao seu
adequado funcionamento. Além do ja examinado problema da representacdo da
sociedade civil nos conselhos, outra preocupacao frequente tem a ver com a tentativa
de domesticacdo, pelo poder puablico, dos segmentos sociais representados.
A institucionalizacdo da participacdo social e a sujeicdo de movimentos sociais as
regras rigidas de funcionamento dos érgdos publicos podem prejudicar a sua atuagao
reivindicatoria. Na década de 1980, essa questdo alimentou muitas controvérsias em
torno da participacdo de movimentos sociais em conselhos governamentais, vista com
desconfianca e como estratégia de cooptacéo estatal.

A resisténcia inicial ndo logrou impedir a consolidacdo dos conselhos na
decada de 1990, naquilo que foi denominado por alguns estudiosos como uma “febre
conselhista”.” Levantamento do Ipea revelou a existéncia, em 2003, de 39.123
conselhos municipais vinculados a politicas sociais no Brasil”®.

Para a multiplicagdo do numero de conselhos de politicas pablicas muito
contribuiu a Unido ao condicionar, por meio de lei, repasses intergovernamentais no

" CARVALHO, Maria do Carmo A. A. A participacao social no Brasil hoje. Sdo Paulo: Pélis, 2008.

® REZENDE, Fernando; TAFNER, Paulo [Eds.]. Brasil: o estado de uma nag&o. Brasil: IPEA, 2005,
p. 128.
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ambito de algumas politicas a criacdo, pelo ente recebedor, de conselhos de politicas
publicas. Foi assim em relacdo a saude (art. 42, Il, da Lei n? 8.142, de 1990), a
assisténcia social (art. 30, I, da Lei n? 8.742, de 1993) e aos direitos da crianca e do
adolescente (art. 261, paragrafo unico, da Lei n2 8.069, de 13 de julho de 1990).

No inicio dos anos 2000, pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica revelava que 97,6% dos municipios brasileiros ja contavam com conselhos
de salde, 93,1% com conselhos de assisténcia social, 77,5% com conselhos de direitos
da crianca e do adolescente, e 73,3% com conselhos de educagdo’’.

Em nivel estadual, Almeida e Tatagiba aludem a existéncia de 541 conselhos.
Segundo as autoras, um forte ritmo de criacdo de diversos conselhos nacionais na
década de 2000 influenciou a instituicdo, também por Estados e Municipios, de
conselhos analogos nas mesmas 4reas de politicas publicas.”®

Em que pese a disseminagdo dos conselhos em todas as esferas federativas, a
postura das autoridades em relacdo a eles pode, muitas vezes, comprometer totalmente
a sua atuacéo, conferindo-lhes uma existéncia meramente formal. Como os colegiados
dependem de recursos materiais, organizacionais e humanos fornecidos pela
Administragdo, e como a propria designacdo dos conselheiros depende de ato da
autoridade competente (mesmo quando a indicacdo caiba a outrem), eventuais
resisténcias por parte desta podem inviabilizar os trabalhos do conselho. O controle de
sua agenda, propiciado por regras que asseguram a representante do governo a
presidéncia do 6rgdo, também inibe a atuacdo dos representantes da sociedade civil.
A propria utilidade do conselho passa a ser questionavel quando suas deliberacdes néo
produzem consequéncias sobre as agfes estatais ou quando servem apenas cOmo
estratégia legitimadora de tais agdes, como no caso de a autoridade publica submeter
ao colegiado as propostas somente ap6s ter a seguranca de gque serdo aprovadas na
forma por ela desejada.

Um caso emblematico de muitas dessas distor¢es ocorreu com o0s conselhos
de acompanhamento e controle social do Fundo de Manutencéo e Desenvolvimento do
Ensino Fundamental e de Valorizacdo do Magistério — Fundef, criado pela Lei
n© 9.424, de 24 de dezembro de 1996. A lei determinava que fossem instituidos em
todos os entes federados tais conselhos, para fiscalizar a aplicacdo dos recursos do
fundo, bem como supervisionar o censo escolar. No ambito municipal, deveriam ser
compostos por no minimo 4 membros, representando a secretaria de educagdo, 0s
professores e diretores das escolas publicas do ensino fundamental, os pais de alunos e

" INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Perfil dos municipios brasileiros:
gestdo publica 2001. Rio de Janeiro: IBGE, 2002.

® ALMEIDA, Carla; TATAGIBA, Luciana. Os conselhos gestores sob o crivo da politica: balancos e
perspectivas. In: Servico Social & Sociedade, n. 109, S&o Paulo, jan/mar 2012, p. 70.
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os servidores daquelas escolas. Onde houvesse conselho municipal de educacéo,
membros deste também deveriam compor o conselho de acompanhamento do Fundef.

Em auditorias realizadas em 52 municipios e consolidadas no Processo TC
n? 005.024/2002, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) identificou diversas falhas na
constituicdo e funcionamento dos conselhos do Fundef. Entre os problemas
relacionados a atuacdo dos conselheiros, figuravam: o desconhecimento da legislacéo;
dificuldades de compreensdo da linguagem técnica; conduta meramente
homologatoria e exame superficial das prestacbes de contas governamentais;
realizagdo pouco frequente de reunides e falta de comprometimento; tibieza na
fiscalizacdo, por temor de retaliacdo por parte dos dirigentes municipais. Da parte da
Administracdo, os auditores identificaram o0s seguintes problemas, entre outros:
auséncia de previsdo, no ato de constituicdo do conselho, de representacdo dos
segmentos identificados na Lei federal; escolha dos representantes dos segmentos com
assento no conselho sem participacdo dessas categorias; falta de transparéncia e
fornecimento insuficiente de informagdes aos conselheiros; falta de apoio logistico
para o funcionamento do conselho; forte vinculacdo dos conselheiros a
Administragéo.

Em razdo desses achados, na Decisdo n2 995/2002 — Plenario (DOU de
16.08.2002), o TCU recomendou ao Ministério da Educacao, com o fito de aprimorar
o controle social do Fundef, a adocdo de diversas acles, entre as quais: a oferta
sistematica de treinamento aos conselheiros no inicio das gestdes; a simplificacdo dos
modelos de relatérios do fundo, para facilitar sua compreensdo; o encaminhamento ao
Congresso Nacional de sugestdes de aprimoramento da legislagdo, contemplando a
mudanca da composicdo minima dos conselhos, para incluir mais representantes da
sociedade civil, a autorizacdo para destinacdo de recursos visando a prover 0s
conselhos de condicbes efetivas de funcionamento, a inclusdo de mecanismos para
garantir a independéncia dos conselheiros, tais como elei¢cbes para escolha dos
membros e o estabelecimento de restricbes a participacdo de representantes da
Administracdo. Como a Lei n? 9.424, de 1996, silenciou a respeito, ndo havia obice,
por exemplo, a que a funcdo de conselheiro fosse exercida por parente do prefeito ou
do secretario de educacéo.

O Fundef foi substituido pelo Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da
Educacdo Bésica e de Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo (Fundeb), por forca
da Lei n211.494, de 20 de junho de 2007. Entre vérias inovacGes positivas, a Lei
vedou a participacdo, nos conselhos de acompanhamento e controle social municipais,
estaduais e federal: do conjuge e de parentes até o 3° grau dos Chefes do Poder
Executivo e de seus Ministros e Secretarios; de tesoureiro, contador ou funcionario de
empresa de assessoria ou consultoria que prestem servigos relacionados a
administracdo ou controle interno de recursos do fundo, bem como dos cbnjuges e
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parentes até o 32 grau desses profissionais; de estudantes ndo emancipados; de pais de
alunos que exercam cargos ou funcbes comissionadas no Poder Executivo gestor dos
recursos ou gque prestem servicos terceirizados para aquele Poder.

A Lei também aumentou a participacdo de representantes da sociedade na
composicdo dos conselhos, vedou que a funcdo de presidente do colegiado seja
ocupada por representante do Poder Executivo gestor, estabeleceu garantias para os
representantes de professores, diretores e servidores do ensino no curso de seus
mandatos, previu a escolha dos representantes diretores, pais de alunos e estudantes
por meio de processo eletivo, e dos representantes de professores e servidores da
educacdo pelas entidades sindicais da respectiva categoria.

Alguns problemas, porém, persistem, como evidencia relatério da
Controladoria-Geral da Unido de maio de 2013.” Embora apenas em 8 dos 124
municipios auditados tenha havido escolha de membros do Conselho do Fundeb em
desacordo com a legislacdo, em 43 deles o Conselho ndo acompanhou a execucdo do
fundo e em 62 o conselho ndo supervisionou a realizacdo do censo escolar, duas
funcBes basicas do colegiado. Além disso, em metade do universo pesquisado 0S
conselheiros ndo haviam recebido capacitacdo para o exercicio de suas funces.

O problema do deficit de conhecimentos especializados pelos representantes da
sociedade, identificado nos conselhos do Fundef e do Fundeb, reproduz-se em outros
colegiados, sobretudo naqueles chamados a deliberar sobre questdes bastante técnicas.
A assimetria de conhecimentos conduz em grande medida a uma assimetria de poder
entre os conselheiros, servindo a linguagem técnica como fator de dominacao e como
disfarce que encobre as verdadeiras motivacdes politicas de decisdes favorecedoras de
determinados interesses.

Enquanto os representantes do governo e do setor produtivo encontram mais
facilidade de acesso a subsidios para orientar sua atuacdo nos conselhos, inclusive
com assessoria especializada, representantes de outros setores podem muitas vezes
ficar ao desamparo, o que limita consideravelmente sua capacidade de influenciar os
debates. Foi 0 que pesquisa empreendida por Fonseca, Bursztyn e Moura revelou no
ambito do Conama. Ainda segundo a pesquisa, embora 94% dos conselheiros
entrevistados houvessem concluido o ensino superior (em muitos casos, porém, em
cursos ndo relacionados a area de atuacdo do Conselho), 73% consideravam que 0S
membros apresentam compreensao apenas parcial dos assuntos tratados no colegiado
e outros 15% consideravam que 0s assuntos tratados ndo sdo facilmente

¥ Relatério de Avaliacdo da Execucdo de Programas de Governo n2 22: Complementacio da Unido ao
Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educagdo Basica e de Valorizacao dos Profissionais da
Educagdo - Fundeb. Brasilia: Controladoria-Geral da Unido, 2013. Disponivel em:
http://sistemas.cqu.gov.br/relats/uploads/5489 %?20Relatorio_Fundeb 25062013.pdf. Acessado em
13 de outubro de 2014.
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compreendidos.®® A solugdo apontada para o deficit de conhecimentos especializados
¢ a capacitacdo técnica dos conselheiros. Ela encontra, porém, alguns obstaculos.
Depende da boa vontade estatal (se os proprios setores da sociedade civil
representantes sempre dispusessem de condi¢Oes para fazé-lo, o problema ndo se
colocaria). Além disso, a duragdo dos mandatos e a rotatividade dos conselheiros séo
fatores que dificultam a capacitacao.

Um apanhado das dificuldades enfrentadas pelos conselhos de politicas
publicas pode ser encontrado no trabalho de Tatagiba, que compila e interpreta os
achados de diversos estudos de caso envolvendo conselhos nacionais, estaduais e
municipais.®* Além dos j4 mencionados, a autora identifica: a instrumentalizagdo da
participacao de representantes da sociedade civil, como forma de obter recursos para
suas entidades de origem; a insuficiéncia da férmula da paridade aritmética, dadas as
assimetrias de poder dentro dos conselhos; regras de composi¢do que excluem
determinados grupos de interesse, reduzindo a heterogeneidade do conselho; a falta de
representatividade dos préprios conselheiros estatais, em face do desinteresse do
governo, que opta muitas vezes por boicotar e esvaziar os conselhos, ignorando, na
conducdo das politicas publicas, as manifestacdes desses 0rgédos; a priorizagédo, pelos
membros, da discussdo de questdes afetas ao préprio funcionamento organico do
conselho, em detrimento do debate substancial sobre politicas publicas.

A assimetria de informaces e de conhecimento é um problema que se estende
a outros mecanismos de participacdo social. Se ela se faz sentir nas formas indiretas,
como a representacdo de segmentos sociais nos conselhos, com mais forca ainda pode
se manifestar nos instrumentos de participacdo direta, como as consultas e audiéncias
publicas. Sobretudo quando sdo discutidos temas técnicos, como nas minutas de atos
normativos das agéncias reguladoras, € ilusorio esperar um engajamento massivo da
populacdo no processo, ndo apenas em razdo do pouco interesse nessas questdes, mas
também pela propria auséncia dos conhecimentos necessarios para participar de forma
consequente na discussdo. O resultado é que o papel ativo acaba sendo desempenhado
pelos setores mais interessados e que dispbem de mais recursos para debater e
formular propostas: os agentes econdmicos do setor regulado e as associagOes de
defesa dos usuarios mais bem estruturadas.

A participacdo popular efetiva em audiéncias publicas pode também ser muito
prejudicada por fatores como: a divulgacdo deficiente do evento; a exiguidade do
prazo entre 0 Sseu anuncio e a sua realizagdo em face da complexidade do assunto a ser

% FONSECA, Igor Ferraz da; BURSZTYN, Marcel; MOURA, Adriana Maria Magalhdes de.
Conhecimentos técnicos, politicas publicas e participacdo: o caso do Conselho Nacional do Meio
Ambiente. In: Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, vol. 20, n. 42, pp. 183-198, jun. 2012.

8. TATAGIBA, Luciana. Los Consejos Gestores y la democratizacion de las politicas publicas en Brasil.
In:DAGNINO, Evelina. Sociedad civil, esfera publica y democratizacion en América Latina: Brasil.
Mexico: Fondo de Cultura Econémica, 2002, pp. 305-368.
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discutido; a infraestrutura insatisfatoria fornecida pela Administracdo Pudblica; a
capacitacdo insuficiente dos servidores do 6rgdo publico para mediar o debate,
analisar as propostas; a auséncia de responsividade do poder publico as contribuicdes,
0 que reduz a percepcéo de legitimidade do processo pelos participantes®. O Decreto
n® 8.243, de 2014, procura enfrentar algumas dessas questdes, mas o faz de maneira
timida. No tocante a etapa prévia a audiéncia, determina a divulgacdo ampla e prévia
do documento convocatorio. A norma € bastante genérica: ndo especifica as formas de
divulgacdo nem estabelece um prazo minimo. Por um lado, poder-se-ia argumentar
que ndo seria adequado ao Decreto entrar em minucias, dado o seu amplo alcance,
abarcando audiéncias publicas em diversos ambitos e sobre questes com graus
variados de complexidade. No entanto, a ser desse modo, a norma perde muito de sua
utilidade. Independentemente da existéncia do Decreto, ninguém duvidaria que a
validade de uma audiéncia publica poderia ser contestada se ndo houvesse divulgacédo
prévia de sua realizacdo. Outras previsdes genéricas também poderiam ser criticadas,
como a do “compromisso” de resposta as propostas recebidas.

Os problemas na participacdo social antes referidos ndo constituem
exclusividade brasileira. Como comentado na analise do caso francés, a proliferacdo
de 6rgdos consultivos na Administracdo Publica foi objeto de muitas criticas na ultima
década, em razdo do comprometimento de recursos em um sistema de participacao
que, além de retardar a acdo administrativa (comprometendo decisdes prementes),
diluia responsabilidades e, em certos casos, poucos subsidios fornecia ao processo
decisorio. Alias, ja quando o processo de democratizacdo da Administracdo Publica
francesa dava seus primeiros passos, Jean Rivero®® alertava para os riscos que a
associacdo do administrado a tomada de decisbes pode trazer, ao criar bloqueios
contrarios ao interesse comum, em especial pela atividade dos grupos de pressao.
Essa ideia certamente influenciou a produgdo normativa francesa sobre o assunto,
tendo-se evitado conferir as manifestacbes da maioria dos conselhos efeitos
vinculantes para a Administracdo Publica.

No tocante ao retardamento dos processos decisorios, é certo que, em alguns
casos, a adocdo de instrumentos de participacdo social pode ser danosa ao interesse
publico, pois determinadas medidas administrativas reclamam implementacdo urgente.
Por outro lado, argumentos de eficiéncia ndo podem ignorar por completo aspectos
como a legitimidade e aceitacdo social das decisdes, mesmo porgue, na determinacao
da solugdo social 6tima, é fundamental que o administrador tenha conhecimento néo
apenas dos recursos a sua disposicdo, mas também das expectativas dos
administrados.

82 FONSECA, Igor Ferraz da et alii. Audiéncias publicas: fatores que influenciam seu potencial de
efetividade no ambito do Poder Executivo federal. In: Revista do Servi¢co Publico, Brasilia, vol. 64,
n. 1, pp. 7-29, jan/mar 2013.

8 RIVERO, Jean. Op. cit., p. 17.

86



Tratando especificamente da democracia participativa em matéria ambiental,
mas formulando conclusGes que poderiam ser aplicadas em outros ambitos,
Pissaloux® atenta, relativamente as enquétes, consultations e débats publics, para
questdbes como o fornecimento de informacgGes insuficientes pelo governo aos
participantes dos processos, condigdes desiguais de participacdo, o desrespeito ao
pluralismo e a autonomia dos atores e a desconsideracdo das conclusdes dos
participantes quando da decisdo administrativa, o que pode pér em xeque a propria
utilidade dos processos participativos, transformando-os em pecas simbdlicas.
Identifica também o problema da pequena mobilizacdo espontanea dos atores, para a
qual contribui a auséncia de conhecimentos técnicos necessarios para participar mais
ativamente das discuss@es, somada a descrenca quanto aos resultados do processo.

Pissaloux destaca também um defeito frequentemente constatado no processo
participativo e ja mencionado supra: a apropriacdo do debate publico por uma minoria
formada por grupos de interesse e experts. Por serem mais bem organizados, dotados
de recursos e conhecimentos, os lobbies empresariais e as grandes associagdes e
organizagbes dispdem de melhores condicGes de ver seus pontos de vista
prevalecerem no debate, os quais ndo raro se distinguem daqueles do cidaddo comum
e desprovido de capacidade de mobilizacdo, muitas vezes o principal afetado pelas
politicas objeto de discusséo.

Como se V&, essa possibilidade de dominagcdo do processo por grupos mais
organizados e poderosos ndo se verifica apenas nos instrumentos de participacédo
indireta ou organica. Trata-se de um risco presente nos mais diversos mecanismos de
participagcdo. Tendo em mira, de um lado, as vantagens comparativas dos grupos
poderosos e, de outro, os obstaculos colocados & participacdo do cidaddo comum
(entre os quais a dificuldade de compreensdo de determinados temas submetidos a
discusséo e 0s custos nos quais tem de incorrer para tomar parte no processo), Patricia
Baptista alerta para o fato de que, muitas vezes, sob a aparéncia de legitimidade
conferida pela participacdo podera se esconder, na realidade, um verdadeiro
sequestro da Administragdo Publica por interesses setoriais, em detrimento das
demais categorias de interesses existentes na sociedade, inclusive do proprio
interesse pablico.®

Para contrabalangar a influéncia desproporcional dos grupos de interesse, a
autora preconiza um papel mais atuante da Administracdo Publica nos processos
participativos, de forma a dar voz aos individuos e grupos sociais com menor
capacidade de mobilizacdo, o que se revela incompativel com uma postura de
mediador neutro. E também o que sustentam Abers e Keck, ao afirmarem que a defesa

8 PISSALOUX, Jean-Luc. La démocratie participative dans le domaine environnemental. In: Revue
Francaise d’Administration Publique, n. 137-8, 2011, pp. 131-3.

% BAPTISTA, Patricia. Op. cit., p. 164.
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dos interesses dos individuos ndo organizados coletivamente deve caber ao proprio
Estado, que conta com representantes nos conselhos®.

Em sintese, 0 reconhecimento da constitucionalidade do Decreto n? 8.243, de
2014, e de mecanismos de incremento da participacdo social na Administracdo
Plblica ndo pode escamotear problemas comumente verificados na implementacao
préatica de instrumentos de democracia administrativa, sem o enfrentamento dos quais
a retorica da participacdo se converte em estratégia legitimadora de ac¢Ges totalmente
divorciadas do ideal democratico que serve de fundamento as formas de colaboragéo
dos cidaddos no processo decisdrio administrativo.

CONCLUSAO

A participacdo social na Administracdo Publica é um fenbmeno que pode ser
compreendido a partir das mudancas operadas, durante o séc. XX, nas relacdes entre 0s
Poderes Legislativo e Executivo e da crescente assuncao, pela Administracdo Publica,
de fungdes normativas, regulatérias e de provimento de necessidades sociais. Também
se insere em um processo de democratizacdo mais amplo, que abrange ndo apenas o
relacionamento entre os cidaddos e o Estado, em todas as suas formas de manifestagéo,
mas também outros &mbitos existenciais.

Tem se intensificado, nas Ultimas décadas, o uso de instrumentos de participacdo
social, como as enquetes, audiéncias, consultas e debates publicos, os conselhos e
conferéncias de politicas publicas com participacdo de representantes da sociedade civil,
as ouvidorias, 0s orcamentos participativos, os plebiscitos e referendos em matéria
administrativa, os juris de cidaddos e pesquisas deliberativas. As experiéncias sdo
variadas e incluem praticamente todos os paises com reconhecida tradigdo democratica.

No Brasil, essa mesma tendéncia se fortaleceu a partir da redemocratizagéo e da
promulgacdo da Carta Constitucional de 1988, cujo texto, nas partes em que alude
expressamente a uma maior participacdo do povo nos assuntos estatais, também
constituiu resposta a demanda de setores sociais que reclamavam maior espaco na
formulacdo, conducdo e fiscalizagdo de politicas publicas.

A revelar essa decisdo fundamental do constituinte de abrir canais para que o
cidaddo interaja com o poder publico e influencie a formagdo da vontade estatal, ndo
apenas no momento da escolha de seus representantes nos Poderes Legislativo e
Executivo, estdo diversos dispositivos constitucionais que tratam, por exemplo, da
participacdo dos trabalhadores e empregadores em 6rgdos publicos colegiados, da
cooperacdo das associa¢des no planejamento municipal, do carater democratico e da

8 ABERS, Rebecca Neaera; KECK, Margaret E. Representando a diversidade: Estado, sociedade e
“relacfes fecundas” nos conselhos gestores. In: Caderno CRH, Salvador, v. 21, n. 52, jan/abr 2008,
p. 107.

88



gestdo quadripartite da seguridade social, da participacdo da comunidade no Sistema
Unico de Sade, inclusive com acompanhamento e fiscalizagdo por conselhos de sadde,
da participacdo da populacdo na formulacdo das politicas e controle das acdes
governamentais de assisténcia social, da gestdo democratica do ensino publico, da
participacdo e controle social dos processos decisorios no @mbito da politica nacional de
cultura, inclusive com a criagdo de conselhos e a realizagdo de conferéncias. E de tais
referéncias e da propria ideia de Estado Democréatico de Direito que a doutrina extrai
um principio constitucional da participacdo na Administracdo Publica, ou mesmo um
direito fundamental a ela.

S&o0 numerosos 0s instrumentos de participacdo social hoje existentes no Brasil.
No &mbito federal, sua disciplina se da por dezenas de leis e decretos, pouco esforco
havendo para sistematizar as regras e procedimentos a eles afetos. Normas de regéncia
de cada politica publica especifica ou 6rgao incumbido de implementa-la comumente se
referem a tais instrumentos. Nesse contexto, o Decreto n? 8.243, de 2014, constitui uma
tentativa de conferir maior uniformidade a atuacdo do Poder Executivo federal no que
concerne a participacdo social na Administracdo Publica. Para tanto, o ato normativo
estabelece algumas exigéncias minimas a serem observadas em cada modalidade de
participacdo. Esse carater sistematizador do Decreto se torna ainda mais evidente ao
constatarmos que muitos instrumentos de participacdo sdo regulados por atos
normativos infralegais e, mesmo quando ha legislacdo sobre eles, ela se limita a
comandos bastante genéricos e carentes de desdobramentos por decreto.

Uma das muitas criticas articuladas contra o Decreto € a de que ele criaria novos
conselhos de politicas publicas, ao arrepio da lei. Como visto anteriormente, nenhum
dos dispositivos do Decreto cria conselho. Os dois Unicos érgdos por ele instituidos séo
0 Comité Governamental de Participacao Social e a Mesa de Monitoramento das Demandas
Sociais. Sem embargo, ainda que o Decreto criasse conselhos, nem por isso haveria razoes
constitucionais para impugna-lo por isso. A criacdo de 6rgdos, inclusive conselhos, por ato
infralegal € comum e antiga no Brasil. Mesmo a luz do texto original da Constituicdo de
1988, que estabelecia caber a lei dispor sobre a criacdo, estruturagdo e atribuicBes de
Ministérios e orgdos da Administracdo Publica, nunca houve maior controvérsia quanto a
possibilidade de, por meio de decreto, serem instituidos 6rgdos dentro da estrutura de
Ministérios. Se uma censura ao Decreto com base no sobredito argumento ja se mostrava
inconsistente em face da redacao primeira da Carta de 1988, a fortiori o0 € apds as alteragdes
promovidas pela Emenda Constitucional n? 32, de 2001, que ampliaram as competéncias
presidenciais em matéria de organizacao e funcionamento da Administracéo Publica.

Melhor sorte ndo tém os argumentos de que o Decreto n® 8.243, de 2014, seria
inconstitucional por criar, prescindindo de lei, uma nova politica publica. A Constituicdo
ndo estabelece reserva de lei para a criacdo de politicas pablicas, as quais podem ser
instituidas por decreto ou outro ato infralegal. O Programa Comunidade Solidaria e o
Programa de Aceleracdo do Crescimento sdo alguns exemplos de politicas publicas criadas
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por decreto. Isso ndo significa excluir o Poder Legislativo do debate. Qualquer despesa no
ambito dos programas e a¢fes governamentais deve receber autoriza¢do orcamentaria.

Ademais, sempre gque a execucdo de uma dada politica publica implicar restricdes a
liberdade ou & propriedade dos individuos, tais restri¢des deverao constar de ato normativo
primério, em obediéncia ao principio da legalidade. As normas do Decreto que estabelecem
obrigagGes, no entanto, fazem-no no interior da estrutura administrativa. S&0 comandos
dirigidos aos 0rgdos e agentes subordinados ao Presidente da Republica, editados com base
nos poderes hierarquico e normativo que essa autoridade detém. Representam, portanto, a
mais genuina expressdo de sua competéncia para exercer a direcdo superior da
Administracdo Publica e de dispor, mediante decreto, sobre sua organizacdo e
funcionamento.

As normas regulamentares autbnomas que, ao disciplinarem a organizacdo e o
funcionamento da Administracdo, produzem reflexos positivos sobre a esfera de direitos
dos administrados, ndo podem ser consideradas como violadoras do principio da legalidade.
Este se dirige precipuamente a prote¢do do individuo contra incursdes estatais ndo fundadas
em lei e limitadoras de suas liberdades ou de seu direito de propriedade. Normas
regulamentares que aumentam as oportunidades de participacdo social, ainda que na
auséncia de lei, ndo constituem, por si s0, violacdo aquele principio. S&o exemplos disso 0s
atos administrativos que ampliaram o acesso, pelos administrados, a informagdes sobre o
funcionamento dos Orgdos publicos, mesmo antes do advento da Lei de Acesso a
Informacao.

O teste de constitucionalidade do Decreto n? 8.243, de 2014, ndo deve, porem,
resumir-se a afericdo da observancia do art. 59 |II, da Constituicdo. Isso porque,
independentemente da questdo relativa a restri¢cbes a direitos e liberdades, uma dada matéria
pode, por expressa disposicdo constitucional, estar sujeita a reserva legal. E nesse contexto
que a validade do Decreto deve ser examinada em face de preceitos que atribuem a lei a
regulacéo de certas matérias, como o art. 37, 8 3%, da Constituicdo, que atribui a lei a
disciplina das formas de participacéo do usuério na Administracao Pdblica.

No caso da participagdo do usuario de servi¢os publicos, como visto, tem-se uma
reserva legal com alcance limitado: refere-se ao individuo enquanto beneficidrio de
prestacOes materiais que caracterizam os servigos publicos, em um contexto de execucdo
desses mesmos servicos, e nao o de formulacdo das politicas publicas correspondentes.
Ainda assim, a0 menos nesse particular, poder-se-ia cogitar da impugnacdo do Decreto,
caso ndo houvesse lei sobre o assunto. Legislagdo, no entanto, existe. Com efeito, a Lei do
Processo Administrativo federal, além de dispor mais detidamente sobre dois instrumentos
de participagdo social — a audiéncia e a consulta publica —, expressamente autorizou a
Administracdo, em seu art. 33, a estabelecer outros meios de participacdo de administrados,
diretamente ou por meio de organizacOes e associacdes legalmente reconhecidas.
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Ao analisar o dispositivo, a doutrina ndo oferece resisténcia a criacdo, por meio de ato
administrativo, de outras formas de participacao.

Ainda assim, poder-se-ia objetar que o art. 33 da Lei do Processo Administrativo
ndo atenderia ao disposto no art. 37, 8 3% da Constituicdo, por haver promovido uma
delegacdo legislativa vedada, ao ndo fixar parametros para a atividade normativa do Poder
Executivo. O argumento é sélido e consistente com a jurisprudéncia do STF a respeito dos
limites a delegacdo legislativa. 1sso, contudo, ndo conduz a concluséo de que o Decreto seja
invalido. Quando muito, poderia afastar a aplicagdo do ato no ambito da participacdo de
usuarios de servicos publicos no acompanhamento e fiscalizacdo de sua prestagéo.
A participagdo social na Administragdo Publica envolve muito mais que isso.

Mesmo no dominio mais restrito do monitoramento, avaliacdo e controle da
execucao de servicos publicos, deve-se ter presente que o art. 33 da Lei do Processo
Administrativo ndo € a Unica norma legal que disciplina a participacdo social na
Administracdo Publica. Nessa mesma Lei, bem como em diversas outras, ha dispositivos
tratando das audiéncias e consultas publicas. Assim, o Decreto n? 8.243, de 2014, pode ser
considerado, a luz dessas previsfes legais e no que concerne aqueles dois instrumentos de
participacdo, um regulamento executivo, editado para dar fiel execucéo a lei, nos termos do
art. 84, 1V, da Constituicéo.

Idéntico raciocinio pode ser desenvolvido quanto a outros mecanismos de
participacdo social. E extensa a relagdo de leis que instituem conselhos, conferéncias e
ouvidorias. No tocante aos ambientes virtuais de participacdo social, a interagdo eletrénica
entre administrados e o poder publico é prevista na Lei de Acesso a Informacéo.

Um juizo de inconstitucionalidade do ato, nesse ponto, dependeria da demonstragao
de incompatibilidade de suas regras com a lei. No artigo que cuida dos conselhos, o Decreto
expressamente ressalvou que suas normas nao prevalecerdo caso a lei disponha em
contrario. Como a legislacdo existente sobre participacdo social é, em grande parte,
formulada segundo uma logica setorial (ha leis instituindo conselhos variados, mas ndo
existe uma lei que disponha sobre conselhos em geral), mesmo que as regras do Decreto
colidam com alguma lei, nem por isso se podera considera-las invalidas. Simplesmente elas
ndo incidirdo relativamente aquela lei especifica, podendo ser consideradas como
regulamentacéo valida das leis com as quais sdo compativeis.

Quanto aos instrumentos de participacdo ndo disciplinados em lei, como as mesas
de dialogo, naquelas situacdes que ndo envolvem materia submetida a reserva legal, pode-se
concluir que a sua disciplina em decreto se faz com fundamento na competéncia
presidencial para dispor sobre a organizacdo e o funcionamento da Administracdo Pablica.
Para modalidades menos formais e institucionalizadas de interlocucéo entre o Estado e a
sociedade civil, seria mesmo inusitado exigir prévia autorizacdo legal para a acdo
administrativa. No limite, isso levaria ao controle da prdpria agenda de autoridades do
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Poder Executivo ao Congresso Nacional, em nitida ofensa ao principio da separacdo de
Poderes.

Como ato destinado a regular o funcionamento do Poder Executivo, 0 Decreto
n28.243, de 2013, em nada limita o raio de agdo do Congresso Nacional. N&o retira
competéncias do Poder Legislativo, nem poderia fazé-lo, sob pena de inconstitucionalidade.
As deliberacbes adotadas no ambito de conselhos, comissdes, conferéncias e outras
instancias de participacdo social, convém enfatizar, ndo poderdo ser consideradas validas
quando contrariarem legislacdo regularmente editada pelo Parlamento, da mesma forma
como ocorre com 0s regulamentos executivos.

Se o Decreto ndo invade competéncias do Congresso Nacional, ndo regula
originariamente matéria sujeita a reserva legal nem, ao regulamentar a legislacéo vigente,
transborda dos limites constitucionalmente fixados, dispondo extra, contra ou ultra legem,
descaracterizada fica a hipdtese de exorbitancia do poder regulamentar, autorizadora da
sustacdo de atos do Poder Executivo pelo Congresso Nacional. Por isso, entendemos que
eventual decreto legislativo de sustacdo do Decreto n? 8.243, de 2014, podera, com sucesso,
ser declarado inconstitucional pelo STF. H& precedentes nos quais o Tribunal suspendeu
cautelarmente e mesmo declarou inconstitucionais, em julgamento definitivo, decretos
legislativos que sustavam atos regulamentares do Poder Executivo legitimamente editados.

Reconhecer a constitucionalidade do Decreto n? 8.243, de 2014, ndo significa
ignorar os problemas e dificuldades de uma politica de participacéo social na Administracdo
Publica no Brasil. Tampouco significa assumir que as regras do Decreto sejam as mais
adequadas ou sustentar que a definicdo dessa politica ndo poderia ser feita por meio de
projeto de lei encaminhado ao Congresso Nacional.

As discussdes em torno da PNPS parecem se concentrar na atuagdo dos conselhos
de politicas publicas e no seu aparelhamento, com a colocacdo de pessoas vinculadas a
determinado projeto politico em postos importantes da Administracdo, com um mandato
que pode se estender sobre governos posteriores. No fundo, essa critica constitui uma
reedicdo do debate que se travou a época da criacdo das agéncias reguladoras.

No caso dos conselhos, os efeitos negativos desse tipo de instrumentalizagdo
parecem ser menos intensos do que no caso das agéncias, por varias razbes. Em primeiro
lugar, os riscos de aparelhamento se revelam maiores quando os conselheiros séo de escolha
discricionaria do Chefe do Poder Executivo ou seus subordinados, o que nem sempre
ocorre. Em diversos conselhos nacionais, 0os representantes da sociedade civil j& sdo
escolhidos por eleicbes ou mediante indicagdo de entidades pertencentes ao setor
representado.

Nesse ponto, pode-se considerar que o Decreto examinado atua no sentido de tornar
menos centralizada a definicdo dos integrantes dos conselhos, ao prever como Unicos
métodos de escolha dos representantes ndo governamentais a eleicdo e a indicacdo da
propria sociedade civil. Assim, conselhos criados por decreto e cujos membros
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representantes da sociedade civil sejam indicados pela prépria autoridade pudblica terdo de
se adequar as novas regras, 0 mesmo se podendo dizer dos criados por lei que tenha
silenciado a respeito do método de escolha.

E evidente que a previsdo do Decreto, por si s6, ndo impede o aparelhamento, pois
outros expedientes de manipulagdo do processo de escolha podem ser utilizados.
Na verdade, a propria determinagdo dos setores aos quais cabera assento em dado conselho
pode produzir efeitos equivalentes. De qualquer modo, o aparelhamento parece ser mais
dificil em um cenario que envolva elei¢bes ou indicacao pelas prdprias entidades do que no
de livre escolha dos conselheiros pelo governo. Como dito, as elei¢des ja séo praticadas em
alguns conselhos. O Decreto foi timido na regulacdo que promoveu. Poderia ter sido mais
minudente, valendo-se daquelas experiéncias.

Outra razédo para se entender que os efeitos negativos do aparelhamento sdo mais
fracos no caso dos conselhos esta em que muitos deles tém carater apenas consultivo, ndo
vinculando as decisfes das autoridades administrativas. Mesmo quando eles detém poder
deliberativo, entendemos que as manifestacdes desses colegiados ndo podem se sobrepor as
decisbes do Chefe do Poder Executivo. Os conselhos sdo 6rgaos publicos, integram-se a
estrutura hierarquizada do Poder Executivo, submetida, por comando constitucional
expresso, a direcdo superior do Presidente da Republica. A prosperar a tese perfilhada pelo
STF em julgamento no qual se discutia a constitucionalidade de lei instituidora de conselho,
sequer se poderia dotar de poderes decisorios 6rgao dessa natureza que fosse composto
majoritariamente por membros ndo integrantes da Administracao Publica.

Na contramdo da l6gica de evitar que tais colegiados se transformem em 6rgaos nos
quais tenham assento apenas pessoas escolhidas pelo Chefe do Poder Executivo, o STF, em
decisbes na década de 1990, suspendeu cautelarmente normas de constituices estaduais
que conferiam prerrogativa de escolha de parte dos integrantes de conselhos ao Poder
Legislativo ou a entidades extraestatais. A luz de julgamento mais recente, porém, a posicéo
do STF quanto a viabilidade constitucional de se atribuir a indicacdo de parte dos membros
de conselhos de politicas publicas a entidades externas & Administragdo Publica ainda ndo
se afigura muito clara.

Caso se considere a escolha discricionaria do Chefe do Poder Executivo o Unico
critério a ser observado na composicdo dos conselhos de politicas pablicas, o sentido béasico
da participacdo social nesses Orgaos restara esvaziado. N&o é razoavel supor que o
constituinte de 1988 haja tantas vezes aludido a participacdo social, chegando mesmo a
determinar que certos 6rgdos de deliberacéao coletiva sejam compostos por representantes de
segmentos sociais, para que, na aplicacdo pratica desses preceitos, a escolha de quem ter
assento nos conselhos fique ao inteiro talante do Presidente da Republica. De resto, o temor
de que conselhos ndo inteiramente compostos por pessoas indicadas pelo Chefe do
Executivo possam sabotar programas e acdes sufragados nas urnas sé se justificaria na
hipotese de que a ultima palavra na conducdo dos assuntos governamentais a eles coubesse,
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situacdo incompativel com as competéncias e prerrogativas conferidas ao Presidente da
Republica pelo art. 84, II, IV e VI, a, da Carta Magna. De resto, no caso especifico das
regras do Decreto n° 8.243, de 2014, que atribuem a escolha de parte dos membros de
conselhos a entidades extratais, sequer a mencionada jurisprudéncia do STF poderia ser
invocada, pois 0 que as disposi¢cOes daquele ato normativo fazem ndo é mais do que
promover uma autolimitacdo do Chefe do Poder Executivo, revogavel a qualquer tempo por
decreto superveniente. Aquilo que o regulamento institucionaliza poderia ser feito, em um
cenario de total discricionariedade do Presidente da Republica, de modo informal, por
consulta as entidades e designacao das pessoas por elas sugeridas.

Defender que a escolha de conselheiros possa se dar pela propria sociedade civil ndo
importa ignorar os problemas de legitimidade dos métodos de escolha hoje existentes, que
facilitam a representacdo de grupos de pressdo e entidades com maior capacidade de
mobilizagdo. Um grau 6timo de representacdo ndo pode prescindir da participacdo de
setores que, a despeito de serem afetados pela politica publica, sdo menos organizados e
dispdem de menor poder de pressao.

Outros problemas, além do deficit democrético, impedem que a participagdo social
possa produzir todos os frutos que o0s seus proponentes esperam. Este estudo identificou
alguns deles, como o boicote ao funcionamento dos conselhos e o controle de sua agenda
pelas autoridades publicas, a cooptacéo dos representantes da sociedade civil e a auséncia
de capacitacdo destes para o exercicio de suas funcdes, a assimetria de informacgoes e de
poder entre os membros. Dificuldades semelhantes se verificam em outros instrumentos de
participacdo social e ndo sdo exclusividade brasileira. Como visto, algumas das criticas a
deficiéncias da politica de participacéo social no Brasil também sdo formuladas em relagao
aos instrumentos participativos franceses.

Em verdade, a mera previsao, em atos normativos, da participacao popular de modo
algum é suficiente para torna-la efetiva, algo que depende néo apenas do quadro normativo,
mas também dos graus de comprometimento do governo na implementacdo préatica das
respectivas normas e de associativismo e mobiliza¢do social, assim como da prépria cultura
civica da populacgdo. Especificamente em relacdo ao Decreto n? 8.243, de 2014, a simples
sistematizacéo das formas de participacao social e a fixacdo de algumas diretrizes a serem
atendidas em cada uma delas ndo produzirdo, de modo automaético, os resultados
prometidos pelas propostas de democratizacdo da Administracdo Publica. Em lugar de uma
agenda juridicamente inconsistente de contestacdo da validade do Decreto, mais proveitoso
seria fiscalizar a sua correta aplicacdo, de modo a coartar desvios na implementacéo da
PNPS, em especial a instrumentalizacdo dos mecanismos de participagdo social com
propositos de conferir uma aparéncia de consentimento popular para decises que, na
pratica, ndo contem com o apoio da populacdo.
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