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1 Introducao

Nesta virada de século, as transformagoes que vém ocorrendo universalmente
apontam para a valorizagao dos fundamentos de uma sociedade justa e solidaria,
como a dignidade da pessoa humana (fonte dos direitos humanos), a cidadania, a
democracia, a ética e a paz, como meio de impedir o crescimento dos fatores que
tém gerado a degradacao da vida humana.

Nas décadas de 1980 e 1990, houve um aumento dos paises que optaram
por regimes democraticos, adotando como modelo o Estado Democratico de Direito,
destinado a proteger e implementar os direitos da pessoa humana. Por outro lado,
nessas duas décadas houve um aumento da desigualdade social, do desemprego,
davioléncia, da poluicao ambiental e da deterioracao das areas de responsabilidade
do setor pablico, como salde, educagao, seguridade social, saneamento basico,
transporte e moradia, em especial nos paises em desenvolvimento.

O processo da globalizagao da economia tendo por base o pensamento
neoliberal, os modelos e receitas de desenvolvimento impostos pelas instituicoes
financeiras internacionais aos paises tém de fato enfraquecido o poder politico e

1 Artigo publicado originalmente na Revista Pélis, em 1998.
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econdmico dos Estados Nacionais para o enfrentamento de problemas estruturais,
como a erradicagcao da pobreza e da miséria, e da reducao das desigualdades sociais.

Se é necessario repensar o papel do Estado num mundo globalizado, a rede-
finicao do seu papel jamais podera significar um enfraquecimento ou eliminagao
dos fundamentos de uma sociedade livre, justa e solidaria. Isto &, as receitas
do modelo de desenvolvimento predominantes, de redugao do papel do Estado
como protetor e, principalmente, provedor de direitos, adotadas pelos paises em
desenvolvimento, como é o caso do Brasil, sdo incompativeis com os valores e
principios de um Estado Democrético de Direito.

A democracia e a cidadania, reconhecidas como principios fundamentais do
Estado brasileiro, sao paradigmas essenciais para combater o desmantelamento do
setor pUblico, que vem ocorrendo de varias formas, como nos tradicionais métodos
de corrupgao, no clientelismo na gestao da coisa pablica, nas privatizacoes dos
servicos puUblicos sem processos democraticos e sem respeito ao principio da
legalidade, na auséncia de investimentos com infraestrutura e servigos puablicos.

O controle da administracao pulblica, da gestao das politicas pablicas, da
destinagao e utilizagao dos recursos publicos e de medidas que priorizem inves-
timentos na area social para reverter o quadro da desigualdade social deve ser
efetuado pelas instituicoes que representam o cidadao, com base no sistema da
democracia representativa, ou de forma direta, com base no sistema da democracia
participativa ou direta.

A Constituicao Brasileira, ao reconhecer o principio do devido processo legal,
reconhece o direito ao processo judicial ou administrativo e estabelece varios
instrumentos de defesa dos direitos do cidadao na esfera judicial, como 0 mandado
de seguranga (individual e coletivo), 0 mandado de injungao, a agao popular e a
acao civil plblica, bem como o direito de peticao na esfera administrativa.

Com base no principio da participacao popular, a Constituicao Brasileira
também instituiu varios mecanismos para fins de garantir uma participacao direta
do cidadao no poder pulblico, como a iniciativa popular, o referendo, o plebiscito,
as consultas e audiéncias publicas, os conselhos de gestao de politicas e servigos
pablicos. Este breve estudo procura apontar a importancia da utilizacao desses
instrumentos de participagao popular destinados ao exercicio da cidadania, de
modo a garantir o respeito aos valores da democracia e da justica, a protecao e
concretizagao dos direitos da pessoa humana e a construgcao de uma sociedade
fraterna pluralista e sem preconceitos.
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2 Pressupostos do Estado brasileiro como Estado
Democratico de Direito

2.1 Os principios constitucionais do Estado Democratico de
Direito
Para a identificagdo do Estado brasileiro como Estado Democratico de Direito,
devemos verificar se 0s principios presentes na Constituicao Brasileira configuram

um regime democratico. José Afonso da Silva indica como principios que configuram
a existéncia do Estado Democréatico de Direito:?

e principios democraticos — da soberania popular, da democracia
representativa e participativa;

e principio da constitucionalidade, pelo qual exprime que o Estado
Democratico de Direito se funda na legitimidade de uma constituicao,
emanada da vontade popular, dotada de supremacia;

e gsistema de direitos fundamentais que compreende o0s individuais,
coletivos, sociais, econdmicos e culturais;

e principio da justica social;

e principio da igualdade;

e principio da separagao dos poderes;

e principio da legalidade.

Os principios constitucionais sao a base estrutural da ordem juridica, tendo
relevancia o seu cumprimento e compreensao quanto aos mandamentos que produ-
zem. Resultantes de valores sociais fundamentais da sociedade, gozam de eficacia
social e sao dotados de legitimidade para a imposi¢cao da sua obrigatoriedade nas
relagoes entre o Estado e os cidaddos.®

O principio democratico na Constituicao Brasileira estéa inserido no artigo 12,
paragrafo Unico, pelo qual o poder emana do povo e é exercido de forma direta
e indireta por meio de representantes eleitos. Ao tratar dos direitos politicos,
a Constituicdo determina que a soberania popular seré exercida pelo sufragio

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 6. ed. Editora Revista dos Tribunais, 1995.
p. 108.

8 Para Celso Antonio Bandeira de Mello: “Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma.
A desatengao ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio, mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escalao do principio atingido, porque representa insurgéncia sobre todo o sistema, subversao de seus
valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo 16gico e corrosdo de sua estrutura mestra.
Isto porque, como ofendé-lo abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura nele esforgada”
(Elementos de Direito Administrativo. Malheiros Editora, 1883. p. 299).
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universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e nos termos da
lei mediante plebiscito, referendo e iniciativa popular.

A Constituicao, portanto, acolhe os postulados da democracia representativa
e participativa, na qual predomina como pressuposto da democracia a existéncia
de um processo dinamico, com a presenca de uma sociedade aberta e ativa,
que, no decorrer desse processo, vai oferecendo aos cidadaos possibilidade de
desenvolvimento integral, liberdade de participacao critica no sistema politico e
condigcoes de igualdade econdmica, politica e social.

A democracia participativa tem como premissa o interesse basico dos indi-
viduos na autodeterminacgao politica e na abolicao do dominio dos homens sobre
os homens e concebe a formacao de vontade politica de baixo para cima, num
processo de estrutura com a participagao de todos os cidadaos. A participacao
politica visualiza a cidadania e a mudancga do poder nos varios dominios sociais.

O principio da constitucionalidade esta presente a partir da promulgacao
da Constituicao pela Assembleia Nacional Constituinte, cuja missao foi instituir
um Estado Democratico destinado a assegurar os direitos sociais e individuais, a
igualdade e a justiga, nos termos estabelecidos em seu preambulo.

Com relagao ao sistema dos direitos fundamentais, cuja fonte primaria é
a dignidade da pessoa humana, com base na Declaracao Universal dos Direitos
Humanos (1948) e do proprio artigo 12 do texto constitucional, a maioria dos direitos
esta concentrada no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, no qual os direitos
civis e politicos integram o artigo 52, e os direitos sociais integram o artigo 62 da
Constituicao. Na ordem social, também estao previstos varios direitos, como, por
exemplo, o direito dos portadores de deficiéncia, das populagoes indigenas e da
crianca e do adolescente, bem como o direito ao meio ambiente.

O principio da separagao dos poderes expresso no artigo 3¢ da Constituicao
€ um principio que, na esfera da Unido, ndo vem sendo respeitado, considerando o
excessivo nimero de medidas provisorias editadas pelo Poder Executivo e a omissdo
dos Poderes Legislativo e do Judiciario de impor limites ao uso abusivo da utilizagao
dessas medidas, que tem ocasionado a quebra da segurancga juridica e lesoes
aos direitos dos cidadaos em decorréncia da inseguranca gerada, prejudicando o
desenvolvimento das atividades econdmicas.

O principio da justica social faz parte dos principios gerais da atividade
econdmica, sendo o principio norteador da ordem econémica, de modo a garantir
a valorizagao do trabalho humano e assegurar a todos existéncia digna (art. 170).

O principio da legalidade, que fundamenta a submissao do Estado a lei, como
principio estrutural do Estado de Direito, & o principio dirigente da administragao
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plblica, ao lado dos principios da impessoalidade, moralidade,* publicidade, da
responsabilidade administrativa e da participagao popular (art. 37).

2.2 0 principio da igualdade e o devido processo legal

O principio da igualdade esta previsto no artigo 52 nos seguintes termos:
“Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza”. A situacao
de desigualdades sociais e regionais é reconhecida no texto constitucional, sendo
alguns dos objetivos fundamentais do Estado Brasileiro a redugao da desigualdade
€ a erradicagao da pobreza e da marginalizagao.

Nesse caso, € preciso conjugar o principio da igualdade com o principio do
devido processo legal, de modo a evitar situacoes de discriminagao através da
lei. Toda pessoa humana deve ter o mesmo tratamento, igual prote¢ao da lei sem
discriminagao de qualquer natureza por motivo de sexo, cor, raga, religiao, lingua,
situagao econdmica, origem nacional ou social.

Celso Antonio Bandeira de Mello, ao analisar o conteldo juridico do principio
daigualdade, entende que: “A lei nao deve ser fonte de privilégios ou perseguicoes,
mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar equitativamente
todos os cidadaos. Este € o conteldo politico ideoldgico absorvido pelo principio
da isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou de todo modo
assimilado pelos sistemas normativos vigentes”.5

Para Ldcia Valle Figueiredo, “o principio da legalidade esta atrelado ao devido
processo legal em sua faceta substancial e nao apenas formal. Em sua faceta
substancial igualdade substancial — nao basta que todos os administrados sejam
tratados da mesma forma. Na verdade, deve-se buscar a meta da igualdade na
propria lei, no ordenamento juridico e em seus principios”.®

O principio da igualdade como comando constitucional € o fundamento para
a instituicao de politicas pUblicas contendo planos e programas para combater

4 Ao tratar dos principios constitucionais, Carmen Licia Antunes Rocha entende que: “Pelo principio da
moralidade administrativa, pde-se a conduta administrativa conformada aos valores da honestidade e justi¢a
devida a cada qual dos cidadaos, e dos administrados na base das condutas publicas. Quer-se por ele atingir-
se a juridicidade administrativa justa, a dizer, havida com a justeza determinada segundo os paradigmas
do Direito tragados como norte e limite da atuagao dos agentes da Administracao PUblica. A moralidade
administrativa desempenha, entao um papel preponderante e diretivo na garantia dos direitos subjetivos
dos administrativos no exercicio do poder manifestado pela fungao administrativa. A Administragao Piblica,
inerte, onipotente e altaneira cedeu espago a uma Administragdo Democratica, na qual a moral advém
como resultado do didlogo e da participagao do cidadao cujo sentimento de justica dita os valores morais
que sdo transformados, quando amadurecidos, em principios juridicos adotados pelo Direito” (Principios
Constitucionais do Processo Administrativo no Direito Brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 209, p. 189-222, jul./set. 1997, p. 195).

5 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Contetdo Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed. Malheiros Editores,
1993. p. 10.

¢ FIGUEIREDO, Licia Valle. Estado de Direito e Devido Processo Legal. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, n. 209, p. 7-18, jul./set. 1997, p. 10.
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0 processo de exclusao social. A constituicao pelas administragoes publicas
municipais de programas pUblicos, como da Bolsa Escola e de renda minima para
familias carentes, de modo a garantir a permanéncia de seus filhos na escola e de
integrar essas familias a sociedade, e a distingao de tarifas de servigos pablicos
determinadas por lei em razao da condigao socioecondmica das familias, como
as tarifas sociais de agua e de energia elétrica aos grupos sociais e comunidades
carentes que vivem em assentamentos precarios, como favelas e corticos, sao
também exemplos de medidas que atendem o mandamento constitucional de
reduzir as desigualdades sociais.

Se é salutar a constitucionalizagdo dos principios inerentes a administracao
pUblica, de forma inovadora o direito ao devido processo legal nas esferas da
administracao se tornou uma garantia constitucional, com base no direito ao con-
traditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes nos processos
judiciais ou administrativos (art. 52, inciso LV).”

Com base no principio do devido processo legal, todas as decisoes da admi-
nistracao que afetem os interesses e direitos dos cidadaos e da comunidade serao
legitimas se forem tomadas através de um processo administrativo democratico. O
processo administrativo € um instrumento democratico, cujo objetivo é assegurar
0 exercicio da cidadania e impedir o exercicio ilimitado e abusivo do poder estatal.

Como a garantia do devido processo legal faz parte do rol dos direitos funda-
mentais, a recusa da administragcao pdblica de adotar o processo administrativo
para dirimir conflitos de interesses individuais, coletivos e difusos, bem como a
pratica de atos que limitem ou impegam o exercicio do direito a ampla defesa e
ao contraditorio, e do direito de participar da tomada da decisdo administrativa,
deve ser considerada como um comportamento contrario aos mandamentos de um
Estado Democratico, o que significa o descumprimento dos principios democraticos
constitucionais.

A garantia do devido processo legal no campo da administracao publica,
devido aos modelos de descentralizagao e privatizagao da gestao e prestagao dos
servigos publicos, se estende para as instituicoes e entidades do setor privado
(consorcios, empresas, fundagoes), bem como as do chamado terceiro setor
(agéncias reguladoras, organizacoes sociais e organizacoes nao governamentais).

7 José Joaquim Gomes Canotilho entende como formas de efetivagao dos principios democraticos, em face
da Constituicao Portuguesa: “A gestao participada da administragao, descentralizagao e desconcentragcao da
administragao, exigéncia de uma definicao legal do procedimento da atividade administrativa, participacao
dos cidadaos na formacao das decisoes ou deliberagoes que Ihe disserem respeito” (Direito Constitucional.
4. ed. Almedina Coimbra, 1989. p. 389). O seu entendimento é de, somente com a existéncia desses
componentes no processo de democratizacao da administragdo, ser possivel solidificar um Estado de
Direito nao reduzido a um sistema de protegao perante violagdes juridicas, bem como alcangar um Estado
de Direito democratico, em que o due process of law constitua uma prevengdo eficaz contra a leséo de
direitos e interesses dos cidadaos.
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As entidades privadas que estao assumindo a responsabilidade da prestagao
dos servigos publicos em decorréncia dos processos de privatizagoes tém o dever
de garantir o direito dos cidaddos usuarios/consumidores participarem dos pro-
cessos administrativos das instancias que deliberam sobre os direitos e deveres
dos usuarios para obtencao e utilizagao do servigo, como, por exemplo, a definicao
das clausulas do contrato de prestacao dos servicos.

De acordo com o artigo 23 (VI, VII) da Lei n2 8.987/95, que dispoe sobre o
regime de concessao e permissao da prestacao dos servigos publicos, sao clausulas
essenciais do contrato de concessao as relativas aos direitos e deveres dos usuarios
para obtencao e utilizagdo do servigo; a forma de fiscalizagdo das instalagoes,
dos equipamentos, dos métodos e praticas de execugao do servigco, bem como a
indicacao dos 6rgaos competentes para exercé-la. Nos termos do paragrafo (nico
do artigo 30, a fiscalizagao do servigo sera feita por intermédio de 6rgao técnico do
poder concedente ou por entidade com ele conveniada e, periodicamente, conforme
previsto em norma regulamentar, por comissdo composta de representantes do
poder concedente, da concessionaria e usuarios.®

O devido processo legal deve ser observado em todas as atividades do setor
pUblico, especialmente nos processos de tomada de decisdo sobre assuntos de
interesse coletivo e difuso, que tém a natureza de um processo administrativo,
como da definicao de tarifas plblicas, da elaboragao e execucao do orgamento,
de privatizacdo dos servigcos publicos, de aprovagao de planos urbanisticos, da
concessao de licenga para projetos de grande impacto ambiental e de vizinhanga.
E essencial gue seja reconhecida pela administracao pUblica no processo adminis-
trativo a capacidade processual coletiva de grupos de cidadaos, de comunidades
atingidas pelas decisoes administrativas e suas entidades representativas, de
organizagdes e movimentos populares, de associagdes de classe e de organizagoes
nao governamentais para a tutela dos direitos coletivos e difusos dos cidadaos.

2.3 0 significado da cidadania no Estado Democratico de
Direito
Para finalizar essa identificacao do Estado brasileiro como um Estado
Democratico de Direito, € importante ressaltar o significado da observancia da

cidadania e da dignidade da pessoa humana. A concepgao contemporanea da
cidadania vem sendo construida globalmente tendo por base os resultados das

& De acordo com o artigo 72 (I, Il) da Lei n® 8.987/95, sao direitos dos usuarios: receber servico adequado
e receber do poder concedente e da concessionaria informacdes para a defesa de interesses individuais
ou coletivos.
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Conferéncias Mundiais das Nacoes Unidas realizadas nesta década que vinculam
a garantia da cidadania com o pleno exercicio dos direitos da pessoa humana.

A Agenda 21 (Declaragao e Programa sobre o Desenvolvimento e Meio
Ambiente/1992), a Declaragao e Programa de Acao de Viena (Direitos Humanos/1993),
a Declaracao de Istambul e a Agenda Habitat (Assentamentos Humanos/1996)
reconhecem e afirmam que “todos os direitos humanos tém sua origem na dignidade
e no valor da pessoa humana e que esta é o sujeito central dos direitos humanos
e das liberdades fundamentais, motivo pelo qual deve ser a principal beneficiaria
desses direitos e liberdades e deve participar ativamente de sua realizagcao”.

De acordo com o §1°2 da Declaragao e Programa de Agao de Viena (1993):
“Os direitos humanos e as liberdades fundamentais sao direitos naturais de todos
0s seres humanos; sua protecao e promogao sao responsabilidade primordiais
dos governos”. Na verdade, a conexao entre a cidadania e a dignidade da pessoa
humana é oriunda da Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948), que é
um dos documentos fundamentais da civilizagao contemporanea.

No preadmbulo da Declaragao Universal, inspirada pelas aspiracoes dos povos
do mundo a restabelecer a paz, a convivéncia pacifica entre os homens diante
da tragica experiéncia da Segunda Guerra Mundial, a valorizagao da dignidade da
pessoa humana esta assim expressa: 0 “reconhecimento da dignidade inerente
a todos 0os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis
constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”. De acordo
com o artigo 12 da Declaragao Universal, “todos 0os homens nascem livres e iguais
em dignidade e direitos”.

Franco Montoro, ao defender a Declaragao Universal como a base estrutural
da ética no direito, entende que “na base da Declaragdo Universal, ha um duplo
reconhecimento: primeiro, que acima das leis emanadas do poder dominante, ha
uma lei maior de natureza ética; de cujo desrespeito ‘resultaram atos barbaros
gue revoltam a consciéncia da humanidade’. Segundo, que o fundamento dessa
lei € o respeito a dignidade da pessoa humana. Que a pessoa humana é o valor
fundamental da ordem juridica. E a fonte das fontes do direito”.°

Com a ampliacao do conceito de democracia, o texto constitucional reconhece
a necessidade e a importancia de participacao popular nas decisdes sobre o
rumo de nosso pais, considerando a cidadania e a dignidade da pessoa humana,
fundamentos dirigentes para o surgimento e evolugao de um Estado Democratico. A
cidadania e a dignidade da pessoa humana como fundamentos do Estado brasileiro,

9 MONTORO, André Franco. Retorno & ética na virada do século. /n: Etica na Virada do Século. S3o Paulo:
Editora LTr, 1997. p. 15.
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nos termos do artigo 12 da Constituicao,© sao preceitos constitucionais e, portanto,
tém carater normativo, nao se tratando de uma mera declaragao.

Trata-se de uma norma que deve ser atendida no estabelecimento das
relagdes da administragao pudblica com os cidadaos. A constituicao de processos
administrativos democraticos, voltados a protecao dos direitos da pessoa humana,
a criacao e aplicagao de instrumentos de participagdo popular na promogao das
politicas piblicas, como consultas e audiéncias pUblicas, conselhos e demais
organismos publicos colegiados, ndao pode cair no campo da discricionariedade da
administracao puablica, pois é dever com a sociedade.

Como normas dirigentes, sao condicionantes perante as demais normas
relacionadas com as politicas puablicas, incluindo nessa ordem o planejamento,
transmitindo a obrigatoriedade para o poder plblico de ter uma pratica democréatica
na elaboragao até a execugao dos instrumentos de planejamento, como o orgamento,
os planos e programas, mediante a criagao de novos procedimentos e espagos
pUblicos que assegurem a participacao de todos os segmentos da populagao.

A nocao de cidadania deve ser fixada com base na abrangéncia dos direitos
de cada segmento social, nao podendo ser estatica, pois cada momento historico
terd um significado. Na sociedade escravocrata que perdurou do Brasil Colonia ao
Império, a nogao de cidadania se associava com a necessidade do individuo se
libertar da escravidao, de conquistar a liberdade. Essa nogao pelas condicoes de
época traduzia o grau de alcance da cidadania em sua plenitude.

As acoes e reivindicagoes dos grupos sociais marginalizados que vivem nas
cidades (moradores de favelas, de corticos, meninos de rua) envolvem a busca de
uma identidade construida na valoragao dos direitos humanos, que compreende
o direito de exercitar plenamente a cidadania. O conceito de cidadania no mundo
contemporaneo nao pode mais ficar vinculado apenas a titularidade dos direitos
politicos exercidos numa democracia representativa.

Segundo Clémerson Merlin Cléve, “a cidadania vem exigindo a reformulagao do
conceito de democracia, radicalizando até uma tendéncia, que vem de longa data.
Tendéncia enderecada a adogao de técnicas diretas de participacdo democratica.
Vivemos, hoje um momento em que se procura somar a técnica necessaria da
democracia representativa com as vantagens oferecidas pela democracia direta.

10 Artigo 12 A Republica do Brasil, formada pela unido indissollvel dos estados e municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

Il — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

R. Bras. de Dir. Urbanistico — RBDU | Belo Horizonte, ano 7, n. 12, p. 291-323, jan./jun. 2021 299



NELSON SAULE JR.

Abre-se espago, entdo para o cidadao atuar, direta e indiretamente no territorio
estatal”.?

Fabio Konder Comparato, em seu estudo A nova cidadania, considera ter
havido uma evolugao na concepcao individualista do Estado Liberal para a nogao
de nova cidadania no Estado Social, concebida “em fazer com que o povo se torne
parte principal do processo de seus desenvolvimento e promogao: é a ideia de
participacao”.*?

A cidadania deve ser compreendida quanto a sua dimensao politica na
efetiva participacao e intervencao dos sujeitos na definicao das agoes e politicas
gue interfiram em suas vidas, na garantia do exercicio dos direitos fundamentais
(individuais, sociais, culturais, meio ambiente ecologicamente equilibrado) como
condicao de respeito a dignidade da pessoa humana.

A cidadania e a dignidade da pessoa humana, como normas dirigentes para a
promogcao das politicas pablicas, devem ser compreendidas quanto a sua efetivagao,
em conjunto com os objetivos fundamentais do Estado brasileiro. A Constituicao
afirma como objetivos fundamentais constituir uma sociedade livre, justa e soberana,
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagao, reduzir
as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos, sem preconceito
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

A consecucao dos objetivos fundamentais da Republica brasileira e a respon-
sabilidade de atribuir a maxima efetividade as normas constitucionais sao tanto do
Estado como da sociedade. A Constituicao impoe a necessidade de transportar os
principios e objetivos formais para acdes do Estado com a sociedade mediante o
desenvolvimento de programas e projetos de cooperagao e parceria com o setor
privado e o chamado terceiro setor (organizagdes sociais e organizagoes nao gover-
namentais). A promogao de agoes que garantam a participacao e a integragao de
grupos sociais e comunidades carentes é essencial para modificar o grave quadro
da desigualdade social em nosso pais.

A observancia do direito a cidadania e da dignidade da pessoa humana
somente deixara de ser vista no plano formal quando houver um conjunto de
acoes promovidas pelo Estado e sociedade voltado a realizar de fato os objetivos
fundamentais de um Estado Democratico de Direito, de promover a protecao e a
implementacao dos direitos da pessoa humana.

Segundo José Alfredo de Oliveira Baracho, “a Administragdo esta sujeita aos
‘Principios do Estatuto Juridico dos Cidadaos’, sendo que a expressao cidadao

11 CLEVE, Clémerson Merlin. O Cidaddo, a Administracdo Publica e a Nova Constituicio. Revista Informacdo
Legislativa, Brasilia, ano 27, n. 106, abr./jun. 1990, p. 83.

12 COMPARATO, Fabio Konder. A nova Cidadania. Direito PUblico: estudos e pareceres. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 1996. p. 10.
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e cidadania vem ocupando espacos, substituindo o ‘administrado’. Vem dai a
relevancia que os direitos fundamentais das pessoas, garantidos e impostos pela
constituicao, tém perante a Administragdo Pdblica”.*®

Para a observancia dos valores e principios constitucionais, foi aberto um
permanente processo no ordenamento politico e juridico brasileiro de criagao de
normas, legislagoes e politicas plblicas destinadas a concretizagdo do exercicio da
cidadania, da garantia dos direitos fundamentais, da realizagao de justiga social.
Nesse processo, vislumbra-se a ocorréncia de varias experiéncias de administragoes
pUblicas, com gestoes democraticas que estimulam o modelo de parcerias e de
participagao popular e o fortalecimento das formas da organizagao independente
e autdbnoma da sociedade, como, por exemplo, a experiéncia do orgamento par-
ticipativo desenvolvida no municipio de Porto Alegre, premiada como experiéncia
bem-sucedida na Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Assentamentos Humanos
(Habitat Il), realizada na cidade de Istambul, em 1996.

Podemos concluir que, nessa virada do século, novas relagdes precisam
ser estabelecidas entre os Estados Nacionais e seus cidadaos como forma de
controlar o exercicio do poder e garantir o respeito a dignidade da pessoa humana.
A cidadania se consolida como um novo paradigma para a prote¢cao € promogao
dos direitos da pessoa humana.

A relagao entre a administracao plblica e o cidadao deve ser construida com
base na democracia e na cidadania. Isso significa que o Estado brasileiro, como um
Estado Democratico de Direito, deve conter uma ordem juridica com mecanismos
eficazes de controle da administragao pUblica mediante instrumentos e processos
democraticos de cooperagdo, parceria e participacao como formas legitimas do
exercicio da cidadania.

3 Formas de gestao democratica das politicas publicas

3.1 O papel das politicas publicas

A expressao politica plblica significa a atuagao do Estado, tendo como
pressuposto a separagao entre Estado e sociedade. A configuracao neste século
do Estado intervencionista na economia, devido a crise econdmica na década de
1930, em que o Estado assume a responsabilidade pela condugao do processo
econdmico, possibilitou a ampliagao do seu campo de atuacao.

13 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral dos procedimentos de exercicio da cidadania perante a
Administragao Plblica. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, n. 85, jul. 1997, p. 17.
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Fruto de reivindicagoes de classes sociais emergentes na sociedade, como
trabalhadores assalariados, estudantes, associagoes de classe e sindicatos, os
direitos sociais passam a ser reconhecidos pelos Estados Nacionais, ampliando
o0 campo de atuagao do Estado nos paises dos continentes europeu e americano.
Com o término da Segunda Guerra Mundial, o Estado passa a atuar na ordem
social, promovendo politicas na area da salde, da seguridade social, da habitacao
e educacgao, passando a ser denominado de Estado Social ou Estado do Bem-Estar
Social (Welfare State).

De acordo com Eros Grau, “o Estado Social legitima-se, antes de tudo, pela
realizacao de politicas, isto & programas de agao; assim o government by policies
substitui o government by law (...). Essas politicas, contudo, ndo se reduzem a
categoria de politicas econdmicas, englobam de forma mais ampla todo o conjunto de
atuacgoes estatais no campo social (politicas sociais). A expressao politicas publicas
designa todas as atuacoes do Estado, cobrindo todas as formas de intervengao do
poder pulblico na vida social. E de tal forma isso se institucionaliza que o proprio
direito, neste quadro, passa a manifestar-se como uma politica pdblica — o direito
¢ ele proprio, uma politica pablica”.**

Com o reconhecimento dos direitos econémicos, sociais e culturais (denomi-
nados direitos humanos de segunda geragao), ocorreu uma profunda mudanga no
papel do Estado ao adquirir as caracteristicas de Estado interventor, planejador,
prestador de servigos. A atuagdo do Estado cada vez maior no campo das politicas
pUblicas modifica a forma de agir, 0 comportamento da administragao pablica, que
assume o papel de coordenacgao e de planejador do desenvolvimento econdmico.

As politicas pUblicas compreendem o planejamento, 0s planos e programas
de acgao e projetos. Com relacao ao plano, que é o principal instrumento de planeja-
mento e que materializa a politica pablica, os objetivos, as diretrizes, as metas, os
orgaos do sistema de gestao, os instrumentos e procedimentos da politica devem
ser estabelecidos por lei.'®

Através das politicas plblicas, devem ser estabelecidas as medidas e agoes
necessarias para que os direitos sociais e econdmicos da pessoa humana sejam
providos, isto é, para que todos tenham a garantia de acesso a educagdo, a salde,
a seguridade social, a moradia, ao trabalho.*®

14 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Malheiros Editora, 1996. p. 22.

15 Maria Paula Dallari, ao analisar a relacao entre politica pdblica e o plano, considera que “a politica € mais
ampla que o plano e se define como o processo de escolha dos meios para a realizagao dos objetivos do
governo, com a participacao dos agentes pablicos e privados. Politicas Plblicas sdo os programas de agao
do governo, para realizagao de objetivos determinados, num espaco de tempo certo” (As politicas plblicas
e o direito administrativo. Revista Trimestral de Direito Pablico, Malheiros Editores, 13/1996. p. 140.

16 A politica de seguridade social, nos termos do art. 194, compreende um conjunto integrado de agodes de
iniciativa dos poderes publicos e da sociedade destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a
previdéncia e a assisténcia social.
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Na Constituicao, estao previstas as politicas pdblicas que devem ser imple-
mentadas, bem como os instrumentos dessa politica, como os planos nacionais
e regionais de desenvolvimento econdmico e social. No caso da politica urbana
voltada a garantir uma vida digna nas cidades, estao previstos como instrumentos
os planos nacionais e regionais de ordenagao do territorio. No ambito do municipio,
esta previsto o Plano Diretor como o instrumento basico do desenvolvimento urbano.

3.2 Sistemas de gestao democratica das politicas pUblicas

A democracia participativa tem justamente como pressuposto o direito de
participacao do cidadao no campo das politicas pUblicas, o que significa o direito
de apresentar propostas de lei, de programas, planos, projetos de interesse piblico
€ social, como o0s programas educacionais para as criancas e adolescentes de
rua, de implantacao de equipamento comunitario para prestacao de servicos a
comunidade, como cursos de formacgao profissional, criagcdo de linhas de crédito
popular para grupos de desempregados organizados em cooperativas para prestagao
de servigos, como reciclagem e coleta de lixo, como, por exemplo, a Cooperativa
de Catadores de Lixo e Papelao de Sao Paulo, e projetos de educagao ambiental.

A tendéncia autoritaria da administragao pUblica, no sentido de sobrepor os
seus atos ao consentimento do cidadao, é substituida por novos modelos de gestao
do interesse puUblico, em que o papel do cidadao é valorizado como colaborador,
cogestor, prestador e fiscalizador das atividades da administragao pablica.

Para Clémerson Merlin Cléve, “a Administracao Pablica, ela mesma, deve
se reformular. Ha que se entender que ela nao é neutra. Nao se confunde com o
simples aparato executor das politicas prescritas pelos representantes populares.
A Administracao assume uma autonomia relativa, dai que nao pode ficar exterior
a areas de influéncia da participagao popular”.*’

A participacao popular na administragdo pUblica, para Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, & “uma caracteristica essencial do Estado de Direito Democratico, porque
ela aproxima mais o particular da Administragao, diminuindo ainda mais as barreiras
entre o Estado e a sociedade”.1®

Essas transformagdes dos modelos de gestao das politicas e prestacao
dos servigos puUblicos de cogestao, parceria e colaboragao entre a administragao
puUblica e os cidadaos vao transformando por consequéncia o direito administrativo.
Segundo Caio Tacito, “o Direito Administrativo contemporaneo tende ao abandono
da vertente autoritaria para valorizar a participacao de seus destinatarios finais

i Op. cit., p. 94.
18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Participacao Popular na Administracao PUblica. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 191, jan./mar. 1993, p. 32.
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guanto a formagao da conduta administrativa. O Direito Administrativo de m&o Unica
caminha para modelos de colaboragao, acolhidos por modernos textos constitucionais
e legais, mediante a perspectiva de iniciativa popular ou de cooperagao privada no
desempenho das prestacoes administrativas”.*®

0 modelo de administragao pUblica com participacao do cidadao nao significa
de forma alguma o rompimento com o principio da legalidade. Os sistemas de
gestao democratica tém como fonte de legitimacao a lei, o sistema normativo que
define as atribuigoes das esferas plblicas democraticas, sua forma de organizagao,
sua composicao e as normas do processo de tomada de decisao. Os sistemas
democraticos destinados a participacdo do cidaddo nas fungdoes administrativas
se incorporam ao ordenamento geral. As novas esferas de decisao nao excluem as
instancias da democracia representativa, que sao os Poderes Executivo, o Legislativo
e o Judiciario, em face da responsabilidade e obrigagoes destes com a sociedade.

Os sistemas democraticos que convivem com o modelo tradicional do poder
pUblico tém a finalidade de transmitir e transportar para o campo institucional as
demandas sociais em face das necessidades da comunidade nao atendidas e
supridas pelo Estado. Em face dos problemas sociais que precisam ser enfrentados
mediante a promogao de politicas plblicas e da obrigagdo do Estado de desenvolver
politicas sociais, apods a Constituicao de 1988 tem havido uma proliferagao de
sistemas de gestao democratica mediante a criagao de conselhos, comissoes e
comités sobre as diversas areas de atuagao do poder publico, em especial no ambito
dos municipios. Essas esferas plblicas democraticas sdo mecanismos de controle
da administragao publica, de modo que as suas atividades sejam integradas com
as prioridades sociais estabelecidas nessas instancias.

A Constituicao estabeleceu sistemas de gestao democratica em varios campos
de atuacao da administracao piblica, tais como: o planejamento participativo, me-
diante a cooperacao das associagoes representativas no planejamento municipal,
como preceito a ser observado pelos municipios (art. 29, XlI); a gestdo democratica
do ensino pablico na area da educacao (art. 206, VI); e a gestao administrativa da
seguridade social com a participagao da comunidade, em especial de trabalhadores,
empresarios e aposentados (art. 114, VI). No setor da previdéncia social, isso se
deu através da participacao dos trabalhadores e empregados nos colegiados dos
orgaos plblicos em que seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam
objeto de discussao e deliberagao (artigo 10); na salde, através do sistema Unico,
que integra uma rede regionalizada e hierarquizada organizada com a participacao
da comunidade (art. 198); na assisténcia social, mediante agoes governamentais

19 TACITO, Caio. Direito Administrativo Participativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 209,
p. 1-6, jul./set. 1997, p. 2.
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com a participacao da populagao, por meio de organizagoes representativas, na
formulacao das politicas e no controle das agoes em todos os niveis (art. 204).

A forma de organizacao administrativa adotada para possibilitar a participacao
dos cidadaos na gestao das politicas pUblicas € a do Conselho, que se configura
como Orgao administrativo colegiado com representantes da sociedade e do poder
plblico. Na classificagdo dos circulos de atuagao cidada sobre as fungdes admi-
nistrativas, de Eduardo Garcia Enterria e Tomas-Ramon-Fernandez, os conselhos
fazem parte do ciclo de atuagao organica, no qual ocorre a insergao dos cidadaos
enquanto tais em orgaos formalizados de entidades administrativas.2°

3.3 Os limites do Conselho

Como principal modelo de gestao democratica das politicas plblicas, os
Conselhos tém como caracteristicas:

¢ independéncia dos 6rgdos governamentais para o exercicio de suas
atribuigoes;

e a competéncia para formular uma politica piblica, coordenar as agoes e
fiscalizar a execucao dessa politica;

¢ agestao de fundos puablicos destinados a uma politica setorial;

® a composi¢ao paritaria entre representantes do poder pulblico e da
sociedade.

Um exemplo que traduz esse modelo é o Conselho Municipal dos Direitos da
Crianca e do Adolescente, previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente. De
acordo com o artigo 88 do Estatuto, o Conselho é definido como 6rgao deliberativo e
controlador das agoes da politica da crianga e do adolescente, sendo assegurada a
participacao paritaria por meio de organizagoes representativas. O Fundo Municipal
fica vinculado ao Conselho. Esses mesmos requisitos sao validos para os Conselhos
Estaduais e o Nacional.

Considerando que a fungao do Conselho é formular e coordenar a implemen-
tacao de uma politica piblica, a primeira questao recai sobre o procedimento para
a criacdo do Conselho. Para a administracdo pUblica ser obrigada a executar as
decisoes do Conselho, a sua criagao deve ser através de lei, a qual cabe estabelecer

20 pPara Eduardo Garcia Enterria e Tomas-Ramon-Fernandez, existem trés circulos de atuagéo cidada sobre as
fungoes administrativas: uma atuacdo organica, ordenada sobre o modelo corporativo, em que o cidadao
se incorpora a 6rgaos estritamente tais da administragao; uma atuacdo funcional, em que o cidadao
desempenha fungdes administrativas da sua propria posicao privada, sem incorporar-se a um 6rgao
administrativo formal; e, em terceiro termo, uma atuagao cooperativa, em que o administrado, sem deixar
de atuar como tal e sem cumprir fungdes materialmente publicas, secunda com sua atuagao privada o
interesse geral num sentido especifico que a administracdo propugna (Curso de Direito Administrativo.
Editora Revista dos Tribunais, 1991. p. 801).
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as competéncias, as matérias objeto de deliberagao, evitando conflitos de compe-
téncia com os orgaos da administragao responsavel pelo setor. Por exemplo, na
area da salde, para as decisoes do Conselho de Salde serem implementadas pela
Secretaria da Salde e os demais 6rgaos administrativos responsaveis, € necessario
gue a lei sobre o sistema de salde defina claramente quais sao as competéncias
da Secretaria e do Conselho.

A questao da legalidade é fundamental para garantir a eficacia e o funciona-
mento dos Conselhos, pois a administragcao municipal somente ficara obrigada a
respeitar as decisoes do Conselho se houver previsao legal estabelecendo essa
obrigatoriedade.

Em alguns municipios, os Conselhos tém sido criados por decreto do Executivo
e, devido a mudanca de governo, esses Conselhos deixam de funcionar em decor-
réncia das disputas partidarias e pessoais entre os grupos politicos da antiga e
atual gestao municipal, prejudicando, como sempre, os direitos da comunidade.

Outro aspecto que tem suscitado dividas é a vinculagao ou autonomia do
Conselho perante a administragao pUblica. De fato, é possivel o estabelecimento de
Conselhos e de qualquer outra forma de esfera plblica nao estatal, como ndcleos
e comités de cidadania, comissoes de defesa do cidadao, foruns e conselhos
populares. Essas formas de organizacao devem até ser estimuladas e apoiadas
pelos governantes e administradores, porém nao se confundem com os canais
institucionais de participacao popular, que sao os Conselhos.

0 Conselho como 6rgao colegiado administrativo se configura como um érgao
integrante da administragao publica. Essa integracao ao 6rgao administrativo
responsavel pela politica plblica (Ministério, Secretaria, Departamento) de maneira
alguma significa que o Conselho esta sujeito a qualquer subordinagao hierarquica no
exercicio de suas atribuicdes. A integracao do Conselho a um Ministério, Secretaria
ou entidades da administracao indireta, como as Fundagoes, € necessaria para o
proprio funcionamento desse 6rgao, no sentido desses 6rgaos prestarem o suporte
administrativo, operacional e financeiro, e destinarem um corpo administrativo e
técnico para o Conselho.

O Conselho Estadual de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana do Estado de
Sao Paulo, por exemplo, estabelece que o Conselho, no exercicio de suas atribuicoes,
se integra a estrutura da Secretaria da Justica e Cidadania para fins de suporte
administrativo, operacional e financeiro, devendo contar, para o desempenho de
suas fungoes, com um corpo permanente de servidores puablicos (art. 32 da Lei
Estadual n® 7.576/91).*

21 0 Conselho Estadual de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana do Estado de Sao Paulo tem entre
suas atribuicoes: requisitar dos 6rgaos publicos estaduais certidoes, atestados, informagoes, copias de
documentos e de expedientes ou processos administrativos; realizar diligéncias; tomar depoimentos de
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A independéncia do Conselho perante os 6rgaos governamentais é fundamen-
tal para a garantia do exercicio de suas atribuicdes. Como 6rgao de controle da
administracao publica, ndo pode estar submetido a qualquer tipo de subordinagédo
aos governantes para exercer suas fungdes de fiscalizagao da atuagao dos 6rgaos
e autoridades publicas.

Outro aspecto importante € o processo de deliberagao do Conselho, que deve
conter procedimentos de consulta, de modo que assegure a todos 0s segmentos da
sociedade o direito de participar da tomada da decisao. Apesar da possibilidade da
composicao do Conselho ser paritaria, normalmente quem estara representando a
sociedade serao 0s grupos organizados — associagoes de moradores, associacoes
de classe, sindicatos, movimentos e organizagoes populares. E preciso também
criar canais para os cidadaos nao organizados participarem das decisoes que
estarao afetando as suas vidas.

A deliberacao pelo Conselho sobre a implantacao de obras e projetos que
irao ocasionar grande impacto ambiental ou de vizinhanca deve obrigatoriamente
ser submetida a consulta da populacao diretamente atingida mediante a realizagao
de audiéncias publicas.

O Gltimo aspecto sobre o Conselho diz respeito a sua composicao ser paritaria
ou nao. No aspecto legal, nao existe uma determinagao expressa da Constituigao de
os Conselhos terem uma composicao paritaria entre representantes da sociedade
e do poder pablico. O comando constitucional é de assegurar a participagao da
sociedade nos 6rgaos da administragdo puablica, ficando facultado a Unido, aos
estados e municipios definirem por lei a composicao dos Conselhos. A opgao
pela composicao paritaria do Conselho vai depender principalmente do grau de
organizagao e mobilizagao social das comunidades.

O importante & assegurar o equilibrio entre a administracao e os represen-
tantes da sociedade. A composi¢cao majoritaria no Conselho de representantes da
sociedade pode muitas vezes resultar no enfraquecimento do poder desse orgao
pela participacao reduzida dos 6rgaos pUblicos responsaveis pelas politicas plblicas.

De forma alguma o Conselho composto por maioria de representantes da
sociedade pode substituir as responsabilidades do poder pUblico. Considerando a
diversidade das realidades regionais e locais, em alguns casos o Conselho, com
uma composi¢ao majoritaria de representantes da administragao piblica, podera
ter mais eficacia do que um Conselho composto por maioria de representantes
da sociedade. O fundamental é estabelecer uma composicao equilibrada entre os

pessoas para a apuragao de fatos considerados violadores de direitos fundamentais da pessoa humana;
ter acesso a todas as dependéncias de unidades prisionais estaduais e estabelecimento destinados a
custodia de pessoas para o cumprimento de diligéncias (Lei Estadual n® 8.032/92).
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dois setores, sendo, portanto, a composicao de forma paritaria a mais adequada
para o Conselho funcionar de forma eficiente.

3.4 Plebiscito e referendo

Como formas de exercitar a democracia participativa, estao previstos como
instrumentos de participagao popular o plebiscito e o referendo. O referendo popular
e o plebiscito sao mecanismos que permitem, através da consulta popular, a
participacao de forma direta dos cidadaos para proferir decisoes relacionadas com
a politica institucional que afetam os interesses da sociedade. De acordo com o
artigo 14 da Constituicao, os procedimentos para o plebiscito e o referendo devem
ser regulamentados por lei. Na esfera federal, nos termos do artigo 49, inciso XV,
compete ao Congresso Nacional convocar plebiscito e autorizar referendo.

Os municipios, com base na competéncia constitucional de legislar sobre
assuntos de interesse local e de suplementar a legislagao federal no que couber
(art. 30, I e 1l), podem legislar sobre o referendo e o plebiscito no que diz respei-
to, por exemplo, as normas para a solicitagao dos cidadaos, partidos politicos,
entidades civis representativas da comunidade e matérias que podem ser objeto
dessas consultas populares.

A regulamentacgao do plebiscito e referendo pelos estados e municipios deve
respeitar as normas da lei federal, uma vez que é competéncia da Unido estabelecer
as normas e 0s procedimentos da Justica Eleitoral para utilizagao desses instru-
mentos. A Uniao deve disciplinar a propaganda e publicidade para a realizacao do
referendo ou plebiscito, a utilizacao dos meios de comunicacao e os procedimentos
e requisitos de votagao e apuracao que serao fiscalizados pela Justica Eleitoral.

O municipio pode dispor sobre o referendo e o plebiscito nos aspectos que
dizem respeito a esfera do poder municipal, isto €, regulamentar os requisitos e
procedimentos para a tomada de decisao sobre questao relevante de interesse
local, como definir os requisitos para os cidadaos requererem a utilizacao desses
instrumentos, bem como a forma do requerimento, a tramitagdo e o quérum de
votacao para a autorizagao da Camara Municipal e 0s assuntos passiveis de serem
submetidos ao plebiscito e referendo.

O plebiscito € uma consulta de carater geral que tem por finalidade decidir
previamente sobre determinada questao politica ou institucional. O plebiscito, de
acordo com o artigo 18, §§3¢ e 42, da Constituicao, € um dos requisitos para a
criacao ou desmembramento de estados ou municipios, tendo sido adotado para a
definicao da forma de governo e regime de governo do Estado brasileiro em 1993,
no qual a decisao foi pela replblica e presidencialismo, respectivamente.

O plebiscito também esta previsto em varias leis organicas municipais para
fins de consulta da comunidade local sobre assuntos de seu interesse. A Lei
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Organica do Municipio do Rio de Janeiro, por exemplo, exige que o plebiscito sobre
questao relevante para os destinos do municipio seja solicitado por um tergo dos
vereadores ou por cinco por cento do eleitorado municipal e aprovado por maioria
absoluta da Camara Municipal. A votagdo sera organizada pelo Tribunal Regional
Eleitoral no prazo de trés meses apds a aprovacao do plebiscito (art. 81). Cabe ao
municipio assegurar ao Tribunal Regional Eleitoral os recursos necessarios para a
realizacao do plebiscito.

No municipio de Sao Paulo, nos termos do artigo 45 da sua Lei Organica, as
questoes relevantes aos destinos do municipio poderao ser submetidas a plebiscito
ou referendo por requerimento de, pelo menos, 2% (dois por cento) do eleitorado ao
Tribunal Regional Eleitoral, ouvida a Camara Municipal. Nos dois exemplos, para o
Tribunal Regional Eleitoral poder promover o plebiscito, & necessaria a instituicao
da lei federal mencionada acima, que, infelizmente, até a presente data, nao foi
editada pelo Congresso Nacional. Essa situagao configura uma inconstitucionali-
dade por omissao, pelo desrespeito aos principios constitucionais democraticos,
e impedimento do exercicio da cidadania, pela nao possibilidade da utilizagao dos
instrumentos de consulta popular nessas cidades.

Por sua vez, o referendo tem o objetivo de ratificar ou regular matérias que
ja foram inicialmente decididas pelo poder pblico, como a aprovacao ou rejeicao
de projetos de lei. O referendo pode ser convocado sempre apos a edi¢ao de atos
normativos, seja para confirmar ou rejeitar normas legais ou constitucionais ja
aprovadas pelo Poder Legislativo. Nesse sentido, as reformas da Constitui¢ao,
como a da previdéncia, que afetam os direitos fundamentais do cidadao, deveriam
ser submetidas a referendo com base no principio da soberania popular.

O referendo também foi instituido como mecanismo de consulta popular no
municipio de Sao Paulo. De acordo com o artigo 44 da Lei Organica, o referendo
pode ser solicitado por, pelo menos, 1% (um por cento) do eleitorado. A Camara
deve emitir parecer sobre o requerimento de referendo e encaminhar o pedido ao
Tribunal Regional Eleitoral. Outro exemplo de municipio que adotou o referendo
€ Porto Alegre. O artigo 99 da Lei Organica assegura o recurso de consultas por
referendo sobre atos, autorizagdes ou concessoes do Poder Executivo e sobre lei
ou parte de lei, projeto de lei ou parte de projeto de lei, cabendo a iniciativa ao
prefeito, a dois tercos dos vereadores da Camara Municipal ou a cinco por cento
do eleitorado do municipio.

O referendo pode ser um mecanismo eficaz para tratar de matérias urba-
nisticas. As decisdes administrativas sobre operagoes urbanas, a concessao de
licengas para projetos urbanisticos de grande impacto ambiental ou de impacto de
vizinhanga e a implantacao de aterros sanitarios de usinas de compostagem de
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lixo poderiam ser submetidas ao referendo dos moradores do distrito, do bairro ou
das areas diretamente atingidas.

A utilizacao do referendo como forma de consulta popular deveria ser adotada
nos processos de privatizagao das empresas e dos servicos plblicos remunerados,
como o setor de telecomunicagoes, o setor elétrico e 0 setor de saneamento basico,
por serem servicos essenciais a populagao, como forma de garantir o direito a
informacao e de participacao dos cidadaos usuarios.

3.5 0 orcamento participativo — instrumento de participacao
popular

Um mecanismo de participacao popular nao previsto legalmente e que vem
sendo aplicado por varias administragoes pablicas municipais € o orcamento
participativo. Esse mecanismo foi desenvolvido com éxito no municipio de Porto
Alegre com o objetivo de democratizar o processo de definigdo do orgamento do
municipio. O orgamento participativo € uma forma inovadora de elaborar e executar
um orcamento pulblico que incorpora como elementos-chaves a cidadania, demo-
cracia e participacao. Através do orgamento participativo, ndo somente os técnicos
da burocracia estatal e os governantes tomam as decisoes sobre a arrecadagao
e 0s gastos puUblicos, devido a participacao direta dos individuos, comunidade,
movimentos sociais e organizagoes da sociedade civil.?2

22 Para assegurar a participacao, a cidade de Porto Alegre foi dividida em dezesseis regides, com base em
critérios geograficos, sociais e de organizagdo comunitaria, bem como por instancias tematicas: organizagao
da cidade e desenvolvimento urbano, circulagao e transporte, salde e assisténcia social, educagdo, cultura
e lazer e desenvolvimento econdmico e tributagao.

Anualmente, a prefeitura promove ao menos duas grandes rodadas de reunioes plenarias nas regioes e
nas instancias tematicas. A primeira € destinada a prestacao de contas sobre o plano de investimento
aprovado no ano anterior, o que foi cumprido ou ndo, e o que estd em andamento. Na segunda rodada,
os moradores de cada rua, de cada bairro e os participantes das instancias tematicas escolhnem suas
prioridades e elegem seus conselheiros (com mandato de um ano) para o orgamento participativo. Uma
fase fundamental desse processo entre essas duas rodadas sao as diversas reunioes realizadas pela
populagao para o levantamento de suas principais caréncias e o estabelecimento de uma hierarquizagao
de agdes e obras mais urgentes.

0 orgamento participativo contém esferas plblicas ndo estatais, que sdo o Forum de Delegados Regionais e
Temético e o Conselho Municipal do Plano de Governo e Orgamento, composto por delegados e conselheiros
escolhidos nas regides e instancias tematicas. Nessas instancias, sdo promovidas diversas reunioes com
0s orgaos governamentais para a elaboragdo do orgamento municipal e do plano de investimento, que devem
ser submetidos a aprovacao do Conselho Municipal do Plano de Governo e Orcamento. Existe nessa fase
um processo intenso de negociacdes entre os conselheiros, a comunidade e os 6rgaos governamentais.
Para a elaboragao do plano de investimento, sao observados trés critérios: a prioridade da regido escolhida
nas reunioes plenarias regionais; a populacao total da regiao (as regides com maior populagado recebem
peso maior); e caréncia do servico ou infraestrutura (as regioes mais carentes recebem peso maior). O
plano de investimentos tem, portanto, o resultado das demandas regionais, de reivindicagoes setoriais e
de propostas de natureza geral relacionadas com o plano estratégico da cidade, fruto de um intenso diélogo
critico entre as comunidades, suas organizagdes e 0 governo municipal.

Ap0s a aprovacdo do orgamento municipal com o plano de investimento pelo Conselho, a proposta é enviada
a Camara Municipal de Vereadores. Nessa fase, ocorre a jungdo da democracia direta com a democracia
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3.6 Iniciativa popular

A iniciativa popular € o meio pelo qual o povo pode apresentar diretamente
ao Legislativo projetos de lei subscritos por um niimero minimo de cidadados. Esse
instrumento pode ser aplicado nas esferas federal, estadual e municipal. No ambito
federal, a iniciativa popular pode ser exercida pela apresentacao a Camara dos
Deputados de projeto de lei, subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado
nacional, distribuido por pelo menos cinco estados, com nao menos de trés décimos
de eleitores para cada um deles.

A Constituicao nao delimitou expressamente as matérias que podem ser
objeto de iniciativa popular, 0 que permite a interpretagao da iniciativa popular se
circunscrever as matérias de iniciativa comum, isto €, ndo poderiam ser apresentados
projetos de lei sobre matérias de iniciativa privativa do presidente da Repdblica, do
Supremo Tribunal Federal e demais tribunais. Essa interpretagao ocasiona, sem
davida, margem a limitar a possibilidade de uso da iniciativa popular.

Por sorte, o proprio Congresso Nacional nao entendeu dessa maneira ao ter
aceitado o projeto de iniciativa popular que versa sobre a criagao de um Fundo
Nacional de Moradia Popular e um Conselho Nacional de Habitagao, cuja matéria
dispoe sobre a organizagao da administracao federal, matéria de iniciativa do
presidente da Republica, tendo ja sido aprovado em varias comissoes da Camara
dos Deputados.?®

representativa, na qual hd uma intensa negociagao entre os vereadores, o Executivo e os conselheiros.
Considerando a representatividade social e politica do orgamento participativo, os vereadores fazem
modificagdes, mas ndo alteram a estrutura global da peca orgamentéria.

Como resultados do orgamento participativo, a prefeitura tem destinado para investimentos o percentual de
15% a 25% da receita, e o restante é empregado com pagamento de funcionarios e despesas de custeio
da maquina administrativa. As obras decididas pelo orgamento participativo representam mais de 700
milhdes de dolares. As obras de saneamento basico tém tido prioridade, bem como pavimentagéo de ruas
na periferia, urbanizagado de vilas e favelas, habitagdo e salde. Por exemplo, as obras de saneamento
béasico definidas como prioridade permitiram que a populagdo atendida pela rede de esgoto em 1989, de
46%, tenha sido ampliada para 85% até o final de 1996.

23 Com base na experiéncia dos movimentos populares de moradia de promoverem programas de moradia
popular mediante o sistema de autoajuda (mutirdo) em parceria como o poder puablico local, tendo como
referéncia a experiéncia dos programas de mutirdo (FUNAPS comunitario) na cidade de Sao Paulo, com
recursos do Fundo Municipal de Habitagdo — FUNAPS, a Unido dos Movimentos de Moradia, 0 Movimento
Nacional de Moradia e a Central de Movimentos Populares desencadearam um processo nacional para
formular um proposta de politica nacional de habitagao para a populacao de baixa renda com participagcao
popular. Esse processo resultou na apresentagao do primeiro projeto de lei de iniciativa popular no Brasil,
visando constituir um fundo nacional de moradia para financiar programas habitacionais para populagao
de baixa renda, especialmente programas de autogestao, reconhecer as associagoes, organizagoes e
cooperativas populares como agentes promotores de projetos habitacionais, e constituir um Conselho
Nacional de Habitacao com participacao popular. A iniciativa popular foi subscrita por aproximadamente
1 milhdo de eleitores, tendo sido apresentada ao Congresso Nacional no ano de 1991. Esse projeto esta
em tramitagcao na Camara dos Deputados. Essa iniciativa desencadeou também propostas de projetos de
lei de inciativa popular similares de ambito estadual nos estados de Sao Paulo, Rio Grande do Sul e Minas
Gerais.
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A iniciativa popular pode ser utilizada na esfera municipal para apresentagao
de projetos de lei de interesse especifico do municipio, da cidade ou de bairros,
através da manifestacao de, pelo menos, cinco por cento do eleitorado, nos
termos do artigo 29, inciso Xlll, da Constituicdo. Coube as leis organicas a fungao
de regulamentar o processo legislativo da iniciativa popular, como o direito de
apresentar emendas a Lei Organica, direito de defesa dos signatarios do projeto
de lei na Camara Municipal e prazo de tramitacao e votagao.

No municipio do Rio de Janeiro, por exemplo, a Lei Organica, ao tratar
da iniciativa popular pelo artigo 68, permite a apresentagao pela populagao de
emenda sobre a Lei Organica, subscrita por trés décimos por cento do eleitorado
do municipio. A apresentacao de projetos de lei de iniciativa popular nos termos do
artigo 80 da Lei Organica foi estendida as entidades representativas da sociedade
civil, legalmente constituida, que apresentem projeto de lei subscrito por metade
mais um de seus filiados ou por entidades federativas legalmente constituidas que
apresentem projeto de lei subscrito por um ter¢co dos membros de seu colegiado.

No municipio de Sao Paulo, a Lei Organica, nos termos do artigo 36, inciso
Ill, admite a possibilidade de ser emendada por proposta de cidadaos mediante
iniciativa popular, assinada por, no minimo, 5% (cinco por cento) dos eleitores do
municipio. A extensao da iniciativa popular &, portanto, para projetos de emendas a
Lei Organica e de lei de interesse especifico do municipio, da cidade ou de bairros.

Novamente surge a questao sobre as matérias que podem ser objeto de
iniciativa popular, isto é, se as matérias que sao de iniciativa do Executivo e que sao
de interesse relevante da cidade ou de bairros, como a desafetacao e concessao
de bens imoveis municipais, poderiam ser objeto de projeto de lei de iniciativa
popular. A comunidade de um bairro que tem como objetivo melhorar as condigoes
de infraestrutura e dos servigcos de sua regiao, mediante a urbanizagao das favelas
gue estao situadas nas areas puablicas municipais, poderia apresentar um projeto
de lei autorizando o Executivo a urbanizar e regularizar a situagao juridica dos
moradores da favela através da desafetagdo da area e da outorga da concessao
de direito real de uso?

Essa matéria pode ser objeto de projeto de iniciativa popular em razao
dos principios democraticos que sdo determinantes para o poder piblico. Com
base nos principios da soberania popular, da participagao popular e da cidadania
formadores do Estado Democratico de Direito, a iniciativa popular apresentada
por essa comunidade estaria legitimada como uma forma de exercicio direto da
democracia e cidadania. Na verdade, os sistemas da democracia representativa e
da democracia direta se complementam, pois o projeto de lei de iniciativa popular,
para se tornar lei e produzir efeitos no mundo juridico, tera que necessariamente
ser aprovado pela Camara Municipal.

Em face das necessidades e as caréncias de grande parte das comunida-
des situadas nos bairros de periferia, nas favelas, nos conjuntos habitacionais
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abandonados e nos cortigos, o interesse e a relevancia social dos projetos de
lei de iniciativa popular apresentados por grupos sociais carentes deveriam nao
somente ser aceitos como também deveriam ter uma tramitagao especial, mediante
um processo legislativo com instrumentos democraticos, como a tribuna livre e a
audiéncia publica.

No caso do municipio de Sao Paulo, a Lei Organica estabelece nos termos
do artigo 54, como esfera plblica democratica, os Conselhos de Representantes
para cada area administrativa do municipio, cujos membros serao eleitos na forma
estabelecida por lei. Dentre as atribuicoes do Conselho de Representantes estao
previstas participar, em nivel local, do processo de planejamento municipal €, em
especial, da elaboragao das propostas de diretrizes orgamentarias e do orgamento
municipal, bem como do Plano Diretor e das respectivas revisoes.

Para o estabelecimento de uma gestao democratica na cidade de Sao Paulo,
o Conselho de Representantes é peca-chave devido a sua competéncia para tratar
do orgamento municipal e do Plano Diretor, que sao os principais instrumentos
do planejamento municipal. Porém, a iniciativa da lei sobre os Conselhos de
Representante é de competéncia exclusiva da Camara Municipal. Nesse caso,
poderia ser apresentado um projeto de lei de iniciativa popular, por ser questao
relevante de interesse da cidade?

Nao somente em razao da omissao do Legislativo Municipal, que nao instituiu
por lei os Conselhos de Representantes, desrespeitando a Lei Organica, mas,
principalmente, para os mandamentos dos principios constitucionais democraticos
serem atendidos, os cidadaos do municipio de Sao Paulo poderiam apresentar
esse projeto de lei de iniciativa popular. E preciso que a democratizacao formal da
administracdo publica se materialize, e isso somente ocorrera quando houver plena
liberdade para o exercicio da cidadania, voltada para a promog¢ao dos direitos da
pessoa humana. Essa plena liberdade significa o nao cerceamento das agoes e
praticas democraticas dos cidadaos.

O direito de apresentar projetos de lei de iniciativa popular para o estabe-
lecimento de esferas pilblicas democréaticas esta em plena consonancia com 0s
principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, que sdo a democracia
direta, a soberania popular e a participacao popular, a cidadania e a dignidade da
pessoa humana.

3.7 Audiéncia publica

A audiéncia pablica como instrumento de participagao popular na administra-
¢ao puablica tem como fundamentos o principio constitucional da publicidade e os
direitos do cidadao a informacao e de participagao.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto define a audiéncia plblica como “um instituto
de participagao administrativa aberta a individuos e a grupos sociais determinados,
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visando a legitimidade da agdo administrativa, formalmente disciplinada em lei, pela
qual se exerce o direito de expor tendéncias, preferéncias e opcoes que podem
conduzir o Poder PUblico a uma decisao de maior aceitagao consensual”.?*

A audiéncia pUblica deve ser utilizada como garantia processual dos direitos
coletivos e difusos, tanto pelo Poder Executivo como o Poder Legislativo, sendo,
portanto, um componente essencial tanto do processo administrativo como do
processo legislativo, com base no principio do devido processo legal.

No que diz respeito ao Poder Legislativo na esfera federal, a Constituigao,
ao dispor das competéncias das Comissoes das Casas do Congresso Nacional,
no artigo 58, §22, dispdoe como competéncia das Comissoes realizar audiéncias
pUblicas com entidades da sociedade civil. Essa garantia também estéa prevista
nos legislativos estaduais e municipais, com base nas constituicdoes estaduais e
leis organicas municipais, respectivamente.

Uma questao importante é sobre os efeitos da audiéncia plblica no processo
legislativo como um procedimento obrigatorio ou facultativo para a edigcdo de leis e
demais atos normativos. Se tomarmos por base os principios democraticos cons-
titucionais, as garantias dos direitos fundamentais e a determinacao para o poder
pUblico atuar de forma democratica em todas as suas fungdes mediante sistemas
democraticos de gestao das politicas plblicas nas areas da salde, educagao, politica
urbana, politica agraria, seguridade social, previdéncia social, protecao da crianga
e do adolescente, cultura, comunicacao social, meio ambiente®® e protegao das
populagdes indigenas, as audiéncias pUblicas se tornam obrigatdrias no processo
legislativo para a edigao de lei e demais atos normativos sobre qualquer matéria
no campo das politicas pUblicas e dos direitos fundamentais da pessoa humana.

A falta de previsao expressa da necessidade de realizacao de audiéncia
pUblica, no regimento interno dos legislativos federal, estaduais e municipais na

24 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito de Participagdo Politica: legislativa, administrativa, judicial:
fundamento e técnicas constitucionais de legitimidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 129.

25 Na area do meio ambiente, pela Resolugao n® 009/87 do CONAMA, a audiéncia pUblica € um componente
obrigatorio para a aprovacao do relatorio de impacto ambiental — RIMA. De acordo com o artigo 12 da
Resolucao n® 9/87 do CONAMA, a audiéncia pUblica tem por finalidade expor aos interessados o conteldo
do produto em analise e do seu referido RIMA, dirimindo davidas e recolhendo dos presentes as criticas e
sugestoes a respeito. Nos termos do art. 22, caput, sempre que julgar necessario ou quando for solicitado
por entidade civil, pelo Ministério Pablico ou por 50 (cinquenta) ou mais cidaddos, o 6rgdo do meio ambiente
promoveréa a realizagdo de audiéncia publica. Nos termos do artigo 22, §22, no caso de haver solicitagdo
e 0 6rgao competente nado realizar a audiéncia, a licenga concedida nao teré validade. O art. 52 prescreve
que a ata correspondente a audiéncia, bem como 0s seus anexos, servira de base, em conjunto com o
relatorio de impacto ambiental (RIMA). Paulo Affonso Leme Machado, ao analisar o papel das audiéncias
pUblicas, considera que “a Resolugédo n? 9 votada em 1987 e publicada em 1990 tem que ser entendida
a luz da Constituicao Federal vigente. Portanto, ndo s6 o RIMA como o proprio estudo prévio de impacto
ambiental deve ser analisado em audiéncia pablica. Ha uma dupla caminhada na audiéncia: o 6rgao pablico
presta informagdes ao pablico e o plblico passa informagdes a Administracao publica” (Direito Ambiental
Brasileiro. 4. ed. Malheiros Editores, 1992. p. 164).
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tramitagao dos projetos de lei, nao significa o impedimento da sua realizacao me-
diante solicitagao de grupos de cidadaos e entidades representativas da sociedade.

No ambito municipal, com base no preceito constitucional do planejamento
participativo, através da cooperacao das associagoes representativas no planejamen-
to municipal (art. 29, inciso XllI), as audiéncias pUblicas se tornam obrigatérias no
Legislativo Municipal para a aprovagao dos instrumentos de planejamento municipal,
gue sao o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Orgamentarias, o Orgamento Anual
e o Plano Diretor.

No Plano Plurianual, estabelecem-se as diretrizes, os objetivos e metas da
administracao publica municipal, incluindo as despesas de capital e as relativas
aos programas de duragao continuada. Pela Lei de Diretrizes Orgamentarias,
estabelecem-se as metas e as prioridades da administragcao pUblica municipal,
incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente, e se
orienta a elaboragao da Lei Orgamentaria Anual. O orgamento anual compreende
o orgcamento fiscal referente aos poderes do municipio, seus fundos, orgaos e
entidades da administracao direta e indireta e 0 orcamento de investimento das
empresas em gue 0 municipio, diretamente ou indiretamente, detenha a maioria
do capital social com direito a voto.

O Plano Diretor é definido pela Constituicdo como o instrumento basico da
politica de desenvolvimento e de expansao urbana. Compete ao Plano Diretor
estabelecer as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade e os critérios
para a propriedade urbana cumprir sua fungao social. O Plano Diretor é o principal
instrumento da politica urbana que tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das funcoes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

O Plano Diretor deve ser elaborado considerando a realidade da cidade no
aspecto ambiental, fisico, territorial, social e politico. Para extrair ao significado
dessa realidade, € necessaria a abertura de canais de interlocucao politica pelo
poder pUblico municipal com todos os personagens que atuam e vivem na cidade.
A pratica de exclusao da maioria da populagao, por nao ter representacao das
instancias de tomada de decisao sobre as questoes fundamentais de interesse
da coletividade, se tornou indesejavel e reconhecidamente ilegitima em razao do
principio da soberania popular e do exercicio da democracia direta.

Por serem instrumentos fundamentais para a governabilidade na cidade,
que, ao serem aplicados, estarao afetando a vida e os direitos das pessoas que
vivem nos assentamentos urbanos, as audiéncias pUblicas cumprem o papel de
tornar transparente o processo de tomada de decisao ao promoverem a publicidade
dos objetivos e medidas previstas nesses instrumentos, assegurando o direito a
informagao dos cidadaos.
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A definicao das prioridades no orgamento e a sua efetiva aplicacao, a imposicao
de limites e obrigacOes de fazer no exercicio do direito de propriedade pelo Plano
Diretor, precisam estar legitimadas por processos democraticos que assegurem a
participacao do cidadao.

No municipio de Sao Paulo, a propria Lei Organica, através do artigo 41, define
como requisito obrigatorio do processo do Plano Diretor a audiéncia pUblica, ao
dispor que a Camara Municipal, através de suas Comissoes Permanentes, na forma
regimental e mediante prévia e ampla publicidade, convocara obrigatoriamente pelo
menos duas audiéncias pablicas durante a tramitagdo do Plano Diretor.2®

Pela Lei Organica do Municipio de Sao Paulo, o direito de solicitar realizagao de
audiéncias publicas na Camara Municipal também sera obrigatorio quando houver
requerimento de 0,1% (um décimo por cento) de eleitores do municipio. O direito
de solicitar audiéncia pUblica pode também ser exercido por entidades legalmente
constituidas ou por representantes de, no minimo, 1.500 (um mil e quinhentos)
eleitores do municipio (art. 32, §39).

A nao realizagao das audiéncias pUblicas no processo legislativo se configura
como vicio do processo, por desrespeitar os principios democraticos constitucionais
da participacao popular, da democracia direta e da soberania popular e o fundamento
do Estado Democréatico de Direito, que é a cidadania.

A audiéncia pUblica, ao ser requisito obrigatorio do processo legislativo, é
condicao de validade da edigao de leis e demais atos normativos. A existéncia de
um vicio formal no processo legislativo configura a inconstitucionalidade formal da
lei e demais atos normativos em face da agressao ao texto constitucional pelo nao
atendimento dos principios constitucionais democraticos.

Nos processos de decisoes administrativas nos drgaos da administracao
pUblica, devem ser respeitados os principios constitucionais norteadores do processo
administrativo: publicidade, legalidade, moralidade, impessoalidade, razoabilidade,
proporcionalidade e motivacao.

Sobre a obrigatoriedade da realizagcao de audiéncias publicas no processo
administrativo, € necessario que exista previsao legal para a sua exigéncia. A falta de
previsao legal da obrigatoriedade da audiéncia pdblica no processo administrativo de
tomada de decisao sobre assuntos de interesse geral ou setorial de forma alguma
exclui o direito de grupos de cidadaos, associacdes de moradores, organizagdes nao
governamentais, associagoes de classe, sindicatos, movimentos e organizagoes
populares solicitarem a realizacao de audiéncia publica.

26 Por esse mesmo artigo, a realizagdo de duas audiéncias publicas também é obrigatoria na tramitagéo de
projetos de lei que versem sobre plano plurianual, diretrizes orgamentarias; orgamento, matéria tributaria;
zoneamento urbano, geoambiental e uso e ocupagao do solo; codigo de obras e edificagdes; politica municipal
de meio ambiente; plano municipal de saneamento; sistema de vigilancia sanitéria, epidemiologica e de
salde do trabalhador.
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Em decorréncia da matéria que sera objeto de deliberagao pelo 6rgao adminis-
trativo, independentemente de ser uma Unica autoridade competente ou um érgao
colegiado, como Comissoes e Conselhos, a solicitagdo da audiéncia publica por
organizagdes da comunidade gera a obrigatoriedade de sua realizacao.

As matérias de interesse coletivo ou difuso que afetam os direitos dos cidadaos,
como privatizagao de servigos plblicos, meio ambiente, implantagdo de obras e
projetos de grande impacto ambiental e de impacto de vizinhanga, obrigatoriamente
deverao ser analisadas e discutidas com a comunidade e a populacao diretamente
atingida através das audiéncias plblicas, sempre que estas forem solicitadas.

No municipio de Sao Paulo, por exemplo, a Lei Organica, em seu artigo 159,
dispoe que, em relacao ao Executivo municipal, estd assegurado o direito dos
moradores e associacoes solicitarem a realizagao de audiéncias pUblicas ao 6rgao
publico competente, antes da decisao final sobre os projetos de implantacao de
obras ou equipamentos de iniciativa pUblica ou privada, que tenham, nos termos da
lei, significativa repercussao ambiental ou na infraestrutura urbana. Esses projetos
deverao conter relatério de impacto de vizinhanga, que sera fornecido gratuitamente
quando for solicitado pelos moradores da area afetada e por suas associagoes.

No municipio de Porto Alegre, a Lei Organica considera obrigatoria a realizacao
de audiéncia pUblica a partir da provocagao da sociedade civil. De acordo com
0 artigo 103, as entidades de ambito municipal ou, se nao o forem, com mais
de trés mil associados poderao requerer a realizagao de audiéncia pdblica para
esclarecimentos sobre projetos, obras e outras matérias relativas a administracao
e ao legislativo municipal. O Poder Executivo ou o Poder Legislativo, conforme for o
caso, fica obrigado a realizar a audiéncia pUblica no prazo de trinta dias, a contar
da data do requerimento.

Podemos considerar a audiéncia pUblica como requisito obrigatério do
processo administrativo quando houver lei determinando essa obrigatoriedade ou
quando a lei assegurar o direito dos cidadaos e das entidades da sociedade civil
solicitarem a realizagao de audiéncia publica. Nesse caso, a audiéncia pdblica se
torna obrigatéria a partir da sua solicitacao.

A audiéncia publica, quando for considerada obrigatoria, se torna um requisito
obrigatorio do processo administrativo. A audiéncia pUblica, quando obrigatoria, é
condicao de validade do processo administrativo e, por consequéncia, da decisao
administrativa. O descumprimento dessa obrigacao por parte da administragao
pUblica torna o processo administrativo viciado, e a decisao administrativa, invalida.

Outro aspecto importante é sobre os efeitos da audiéncia pablica, isto €, se
os resultados sao vinculantes para a administragao puUblica. A audiéncia pulblica
cumpre duas fungoes: a primeira, como instrumento destinado a prestar informagoes,
esclarecimentos, fornecer dados e documentos sobre a matéria que sera objeto
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de deliberagao para a comunidade interessada e que sera atingida pela decisdo
administrativa; a segunda, dos cidadaos manifestarem suas opinides, apresentarem
propostas, apontarem solugoes e alternativas, possibilitando o conhecimento pela
administracao publica das opinioes e visoes dos cidadaos sobre o assunto que
sera objeto de deliberagao.

A audiéncia pUblica tem o papel educativo de informar a administragao e
os cidadaos sobre as propostas e visoes relacionadas com a matéria objeto de
deliberacao. No municipio, por exemplo, as audiéncias pUblicas cumprem um papel
fundamental para a definicao das prioridades no orgamento municipal em face da
margem discricionaria da administracao plblica para a definicdo das prioridades
e investimentos. A opiniao da comunidade sobre quais devem ser as prioridades
para a destinacao dos recursos plblicos deve ser balizadora para a decisao da
administracao.

Gustavo Henrique Justino de Oliveira, ao tratar da vinculacao ou nao dos
resultados da audiéncia pdblica, ressalta que, “constatando que os institutos partici-
pativos tém lugar, notadamente, no ambito da atividade administrativa discricionaria,
eventual posicionamento da populagao firmado em sede de audiéncia piblica é
mais um elemento na limitacao da liberdade de atuagao da Administragao. Ainda
gue nao vinculante, as exposicoes dos interessados devem ser minuciosamente
consideradas pelo 6rgao ‘decididor’ podendo inclusive constituir-se na motivagao
expressa de sua decisao”.?’

Como apontamos acima, no caso das decisoes administrativas dos Conselhos
de Gestao de Politicas PUblicas, mesmo que a composi¢ao desse 6rgao seja paritaria
entre representantes da administracao puUblica e da sociedade, a realizagao de
audiéncias publicas é fundamental devido & diversidade e pluralidade de formas
de organizagcao da sociedade, da diversidade e pluralidade politica e cultural que
devem ser respeitadas para a tomada de decisao do Conselho.

Para que o resultado da audiéncia plblica seja vinculante para a administragao
pUblica, cabe a lei que disciplina o processo administrativo determinar essa vincu-
lacao ao 6rgao administrativo competente para proferir a decisdo administrativa.

Por exemplo, no municipio de Sao Paulo, nos termos do artigo 159 da Lei
Organica, a realizacao da audiéncia pUblica é vinculante para a aprovagao dos
projetos de implantacao de obras ou equipamentos de significativa repercussao
ambiental ou na infraestrutura urbana, ao determinar que, antes da decisao final,
fica assegurada a realizacao de audiéncia pUblica sempre que for solicitada nos

27 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. As audiéncias pUblicas e o processo administrativo brasileiro.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 209, p. 153-167, jul./set. 1997, p. 163.
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termos da lei. Essa vinculagao do resultado é decorrente da audiéncia pablica
pertencer a fase processual da decisao administrativa.

No caso de nao haver previsao legal sobre a vinculagao da administracao
plblica aos resultados da audiéncia pulblica, o 6rgdo administrativo devera levar
em conta os resultados para efeitos da motivagao da decisao. Caso haja um total
descompasso entre a decisao e a sua motivagcao com os resultados da audiéncia
plblica, essa situagado podera configurar vicio no processo administrativo, tornando
a decisao proferida invalida.

3.8 Ouvidoria publica

A Ouvidoria Piblica tem a finalidade de promover a defesa dos interesses e
direitos dos cidadaos. A Ouvidoria Plblica Municipal € um canal de comunicagao
direta entre os cidadaos e o poder publico local realizada através da pessoa do
ouvidor (também conhecido como ombudsman), cuja atribuicdo é representar os
interesses dos cidadaos perante os 6rgaos do poder puablico.

A Ouvidoria Piblica deve ter competéncia para receber reclamagoes, dendincias
e representagoes de violacao dos direitos humanos praticada pelos membros
do poder pulblico, tais como praticas de discriminagdo na prestagdo de servicos
pUblicos, atos de abuso de poder, atos de corrupcao e agoes causadoras de danos
patrimoniais e morais.

A Ouvidoria deve ter a competéncia para requisitar informagoes e processos
junto aos 6rgaos pulblicos, verificar a pertinéncia das denlncias, reclamacgoes e
representagoes, bem como solicitar aos 6rgaos plblicos competentes a instauragao
de sindicancias, de inquéritos, auditorias e demais medidas para apuragao das
responsabilidades administrativas. A Ouvidoria Plblica deve ser criada por lei, que
deve estabelecer as competéncias do 6rgao, as fungdes, o mandato, a forma e 0s
critérios de escolha do ouvidor.

4 Consideracgoes finais

O novo modelo de Estado Democratico que vem sendo construido exige
um novo regime juridico para a administragao pdblica que rompa com a visao da
pessoa humana como administrado e passe a incorporar a cidadania como valor
fundamental, de modo a reconhecer a pessoa humana como cidadao de direitos.

Para a ampliacdo e aprimoramento dos modelos e instrumentos democréaticos
de participacao popular e de defesa dos direitos do cidadao, o direito administrativo
tem que estar voltado para fundamentar novos sistemas de gestao das politicas
pUblicas destinados a promogao da cidadania.

R. Bras. de Dir. Urbanistico — RBDU | Belo Horizonte, ano 7, n. 12, p. 291-323, jan./jun. 2021 319



NELSON SAULE JR.

E preciso conferir uma nova dimensao aos instrumentos e procedimentos da
administragao pulblica, em especial 0 processo administrativo, de modo que a tutela
dos interesses coletivos e difusos seja admitida como meio de assegurar o direito
de participacao dos cidadaos para a defesa dos direitos humanos e da cidadania.

A preocupacao de limitar o exercicio do poder, de impedir a violagao da
dignidade da pessoa humana, vem desde a construcao do Estado de Direito no
limiar do século XVIIl. Essa preocupacao continua na virada do século, porém com
novos desafios para redefinir o papel do Estado em face da sua missao de proteger
e prover os direitos da pessoa humana.

A reducao de seu papel no campo econdmico, tendo em vista que as decisoes
cada vez mais pertencem aos organismos internacionais financeiros, como o Fundo
Monetario Internacional, o Banco Mundial, as Camaras Internacionais de Comércio,
0s Conselhos Internacionais de Arbitragem, o processo da privatizagao de atividades
e servigos pulblicos, dificulta, mas nao impede que o Estado possa ser eficaz para
reduzir a exclusao e a desigualdade social, desde que esse Estado seja organizado
por sistemas e organismos que possibilitem o exercicio da cidadania.

Ao mesmo tempo em que 0s ajustes estruturais decorrentes do fendmeno da
globalizagao tém aumentado a exclusao e a desigualdade social, a necessidade de
sobrevivéncia, a tomada de consciéncia individual e coletiva da cidadania e o resgate
de valores construidos pela humanidade, como a ética, a solidariedade e os direitos
humanos, sao os verdadeiros paradigmas para a sociedade do proximo século.

5 Conclusoes

1. Os pressupostos do Estado Democratico estao incorporados no direito
brasileiro como principios constitucionais que fundamentam o Estado
brasileiro como Estado Democratico de Direito, tais como: o principio da
soberania popular, da democracia participativa; da participagao popular da
igualdade, da legalidade; da justica social; e da separacao dos poderes.
O Estado brasileiro se caracteriza como Estado Democratico em razao de
seus fundamentos da dignidade da pessoa humana, da cidadania e do
reconhecimento dos direitos fundamentais da pessoa humana.

2. A cidadania e a dignidade da pessoa humana, como fundamentos do
Estado brasileiro nos termos do artigo 12 da Constituicao, sao preceitos
constitucionais e, portanto, tém carater normativo, ndo se tratando de
uma mera declaragao. A cidadania se consolida como um novo paradigma
para a protecao e promogao dos direitos da pessoa humana. Isso significa
que o Estado brasileiro deve conter uma ordem juridica com mecanismos
eficazes de controle da administragao pdblica e de gestao das politicas
pUblicas mediante instrumentos e processos democraticos de cooperagao,
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parceria e participacao como formas legitimas do exercicio da cidadania,

tais como consultas e audiéncias pUblicas, iniciativa popular e Conselhos

de Politicas Publicas.

3. A garantia do devido processo legal fundamenta a obrigatoriedade da
administragao publica constituir processos administrativos democraticos
voltados a prote¢ao dos direitos da pessoa humana para dirimir conflitos de
interesses individuais, coletivos e difusos, bem como a pratica de atos que
limitem ou impecam o exercicio do direito a ampla defesa e ao contraditério
e do direito de participar da tomada da decisdo administrativa. O devido
processo legal fundamenta a necessidade de ser atribuida capacidade
processual a grupo de cidadaos, entidades representativas da sociedade
e organizagoes nao governamentais para a promogao da tutela dos direitos
coletivos e difusos dos cidadaos.

4. Os principios constitucionais democraticos da democracia participativa,
da participacao popular e da soberania popular fundamentam o direito de
participagao do cidadao no campo das politicas pablicas, o que significa
o direito de apresentar propostas de lei, programas, planos e projetos de
interesse puablico e social.

5. Os sistemas democréaticos destinados a participagao do cidaddo na gestao
das politicas plblicas se incorporam ao ordenamento geral, e as novas
esferas de decisao nao excluem as instancias da democracia representativa,
gue sao os Poderes Executivo, o Legislativo e o Judiciario, em face da
responsabilidade e obrigagcdes destes com a sociedade. Os sistemas
democraticos que convivem com o modelo tradicional do poder pUblico
tém a finalidade de transmitir e transportar para o campo institucional as
demandas sociais em face das necessidades da comunidade nao atendidas
e supridas pelo Estado.

6. 0 Conselho de Politicas Publicas, para ser um modelo eficaz de gestao
democratica, tem como pressupostos:

a) a independéncia perante os 0rgaos governamentais para o exercicio de
suas atribuicoes;

b) ser constituido por lei, tendo legalmente poder de deliberacao sobre
matérias relacionadas com as politicas plblicas, como a defini¢cao
de prioridades, planos, programas, projetos, destinagao de recursos,
definicao dos critérios de atendimento a comunidade, grupos sociais
organizados e organizagdes nao governamentais;

¢) a composicao ser paritaria e assegurar a participacdo de diferentes
grupos e organizagoes representativas da sociedade na composigao do
Conselho, de modo a respeitar a diversidade e pluralidade da organizagao
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social da comunidade e estabelecer um processo administrativo com

mecanismos democraticos que garantam a participagao do cidadao

comum no processo de tomada de decisao através de audiéncias e

consultas publicas.

7. Com base nos principios constitucionais democraticos da democracia
direita, da soberania popular, da participagao popular, da publicidade e
no direito a informagado e participacao do cidadao, as audiéncias plblicas
produzem os seguintes efeitos:

e Quanto a obrigatoriedade:

a) a audiéncia puUblica é obrigatoria no caso de existéncia de lei que
determine a obrigatoriedade, seja no ambito do Legislativo ou do
Executivo, tornando-se requisito obrigatorio tanto do processo legislativo
como do processo administrativo;

b) a audiéncia pUblica é obrigatoria quando for solicitada, nos termos da lei,
por qualquer cidadao, grupos de cidadaos e entidades representativas
da sociedade, seja para o Executivo e o Legislativo.

® Quanto a ndo realizacao de audiéncia pablica obrigatoria:

a) no processo legislativo, configura-se como vicio do processo, em razao
desse procedimento ser condicao de validade da edicao de leis e
demais atos normativos. A existéncia de um vicio formal no processo
legislativo caracteriza a inconstitucionalidade formal da lei e demais
atos normativos em face da violagao dos principios constitucionais
democraticos;

b) como condicao de validade do processo administrativo e, por
consequéncia, da decisao administrativa, a nao realizagao da audiéncia
pUblica, quando for obrigatdria, torna o processo administrativo viciado,
e a decisdo administrativa, invalida.

e Quanto a vinculagdo dos resultados para a administragdo publica:

a) o resultado da audiéncia pablica € vinculante para a administragao
pUblica somente nos casos em que a lei determine essa vinculagao ao
orgao administrativo competente para proferir a decisao administrativa;

b) na inexisténcia de previsao legal sobre a vinculagao, o 6rgao
administrativo devera levar em conta os resultados na motivagao da
decisao administrativa para que esta tenha condicao de validade.
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