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que assegura ndo sé a participacdo social na formulagcdo do ato administrativo, como também
na fiscalizagdo de sua implementacédo, inclusive em uma &rea tdo relevante que é a salde
publica; e a consequéncia é timida atuacéo dos orgaos de controle social junto a administracao
publica.
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administrativo na gestdo da saude publica. 2. Os limites de acdo do controle social na
fiscalizacdo dos atos administrativos na area de saude publica. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O artigo é voltado para a implementacdo do controle de politicas publicas, com
enfoque na participacdo do cidadao, através dos conselhos de salde, na organizacdo do

Sistema Unico de Satde, apos a edicdo da Constituico Federal de 1988.

A concretizacdo constitucional dos anseios da populacdo em efetivamente atuar
na gestdo dos recursos publicos, ainda é tratada de forma timida, quer seja pelo interessado
direto - o cidaddo, seus representantes indiretos - o legislativo, e até pelo responsavel
imediato — 0 executivo; e, 0 receio, comeca a se dissipar, ha medida em que surgem novos
instrumentos legais e regulamentadores da politica de salde a propor¢do em que se amontoa a
fragilidade no atendimento & populagdo por parte dos entes governamentais.

A participacdo popular, através dos conselhos de saude, permite aquele que

estd mais perto dos problemas buscar atuar na formulacdo de solug¢bes, compartilhando o



planejamento das a¢Ges, bem como atuar na fiscalizagdo das atividades planejadas. O trabalho
apresentado aborda o tema do controle judicial sobre as politicas publicas destacando que por
meio da judicializagdo dos direitos fundamentais e sociais o Poder Judiciario cada vez mais
exerce um controle externo quase que ilimitado fato que oferece um risco a Democracia
Brasileira, pois se verifica a mitigacdo do Principio da Separacdo dos Poderes.

A diretriz constitucional se efetiva por meio de normas infraconstitucionais
voltadas para o controle das politicas publicas, que passam a ter, no decurso das demandas da
populacdo, um olhar ainda mais acurado, de forma a permitir uma protecdo cada vez maior
em um direito que, mais que uma protecao constitucional, um bem sagrado, oriundo do direito

natural, a preservacao da vida.

A meta é indicar a trilha a ser seguida pelos atores envolvidos na
implementacao das politicas publicas de saude, muitas vezes a trilhar desnecessariamente por

caminhos tormentosos, trazendo ainda mais desgastes para a populacéo.

Para concretizar 0s objetivos tracados, procurar-se-a trazer a colagdo ndo so 0s
instrumentos legais e normativos, como também as orientacfes das cortes de contas e do
poder judiciario acerca do tema, buscando inclusive concluir que nos abalos da estrutura do
contrato social proposto pelo filésofo iluminista Jean-Jacques Rosseau; demonstrar que a
evolucdo do direito sinaliza, melhor, demonstra concretamente que a populacdo vem

retomando parte do poder anteriormente outorgado ao Estado.

1. A LEGITIMACAO DA PARTICIPACAO POPULAR NA CONFECCAO DO

ATO ADMINISTRATIVO NA GESTAO DA SAUDE PUBLICA.

A manifestagdo da administracdo na conducdo das politicas publicas se

concretiza mediante a edi¢do de atos administrativos. Para a professora Maria Sylvia Zanella



Di Pietro, ato administrativo é a declaracdo do Estado ou de quem o represente, que produz
efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob o regime juridico de direito publico e

sujeita ao controle pelo Poder Publico®.

Em relagdo aos elementos que integram o ato administrativo referida autora
entende ser o mesmo integrado pelo sujeito, objeto, forma, finalidade e motivo. Também
lembra que no direito administrativo brasileiro que tem a capacidade para a sua pratica sao as
pessoas publicas politicas (Uni&o, Estados, Distrito Federal e Municipios)?, sendo que tais

fungdes sdo distribuidas entre 6rgaos administrativos por meio de definicGes legais.

Em decorréncia do exposto, a participacdo popular na confeccdo do ato

administrativo se concretiza atraves da autorizagéo legal.

Outro importante administrativista, ao homenagear a participacdo da populagédo
na tomada de decisGes por parte da administracdo publica, destaca a importancia do exercicio
da soberania popular ao parafrasear o § tnico do artigo 5° da Carta Magna® com a seguinte

redacdo: “Todo o poder emana do povo e em seu nome e com ele devera ser exercido.” *

A afirmacdo impulsiona o intérprete do direito a pensamentos muito mais
longinquos ao daquele da representacdo indireta, da representacdo do cidaddo por meio de
nOss0s congressistas, uma vez que, muito mais do que uma faculdade, o entendimento é no
sentido de se incluir a participacdo da populacdo em todas as etapas do poder, na chamada

democracia participativa.

! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.205
2 |dem. p. 212

® CRFB/1988. Art. 1° (...)Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.

* NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Direito da Participacdo Politica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, XVII.



E, o exercicio da democracia participativa vai além das afirmativas de que a
Carta Magna vigente s6 permitiria ao cidaddo participar do plebiscito, referendo e a iniciativa

popular como afirma a justica eleitoral®.

A constituicdo cidadd, em relacdo a participacdo direta, contém previsdes
expressas, que podem ser exercidas em determinados momentos - sob determinadas
condi¢des, como os plebiscitos, em que a populacdo é consultada antes da edicdo de uma lei
ou um ato administrativo, a exemplo das previsdes contidas no art. 4°, 883° e 4°, e também no
art. 18 da CRFB/88, bem como em carater permanente na forma disposta no capitulo referente

a Administragdo Publica.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

§ 3° A lei disciplinara as formas de participacdo do usuério na administracdo publica
direta e indireta, regulando especialmente:(...)”’(grifos nosso)

Para a area de salde mais um indicativo, melhor, uma imposicdo da

participacdo social:

Art. 198. As acles e servigos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

111 - participacdo da comunidade. (grifo nosso)

Os contornos da participacdo popular foram estabelecidos pelas leis 8.080 e
8.142, ambas do ano de 1990; com destaque para a segunda que garante a participacdo social
através dos conselhos de satde, com a participacao paritaria em relacdo aos demais segmentos

(governo, profissionais de salde e prestadores de servi¢o), com caracteristica de 6rgao de

*BRASIL. Justica Eleitoral. Disponivel em: <http://www.justicaeleitoral.jus.br/arquivos/instrumentos-de-
democracia-participativa-roteiros-eje>. Acesso em: 10 nov. 2014.



natureza permanente e deliberativo, sem qualquer restricio ao momento em que se

configuraria esta parceria.

O renomado doutrinador Marcal Justen Filho®, restringe a participacdo social
em relagdo aos direitos fundamentais; assim como Rafael de Oliveira’ propondo como limite

a participacdo da populacdo outros impositivos constitucionais.

As previsdes citadas estariam a indicar que implementacdo das deliberacdes
relativas a politica de salde puablica estariam condicionadas a participacdo popular, quer
fossem na forma de leis, quer fosse por meio de atos administrativos, como os decretos e as

portarias; com as cautelas mencionadas.

Em relacdo a proposicdo popular na formulacdo de leis e emendas
constitucionais, a saude publica tem um destaque, na medida em que o produto da
participacdo da populacdo, atraves de 20 (vinte)  conferéncias de salude de ambito
nacional no periodo de 1988 a 2009 em diversos subtemas (saude mental, medicamentos e
assisténcia farmacéutica, dentre outras), gerou cerca 25%(vinte e cinco) por cento das
referidas normas juridicas em decorréncia de tais formas de participacdo popular, com um

produto de 26%(vinte e seis) por cento das leis e emendas oriundas das conferéncias  que

® De acordo com Margal Justen Filho (Curso de Direito Administrativo, p. 173, nota de rodapé), “Lembre-se,
uma vez mais, que a democracia ndo significa a mera atuacdo do governante segundo a vontade do povo.
Esse é um conceito que tende a transformar a democracia em demagogia. A democracia exige a preservacgao
de valores fundamentais e o reconhecimento de certos direitos mesmo contra os reclamos do povo. Ou seja, 0
periodo do ‘terror” da Revolugdo Francesa ndo corresponde ao modelo de democracia ocidental
contemporanea.”

" De acordo com Rafael Carvalho Rezende Oliveira (Democratizagdo da Administragdo Piblica e o Principio da
Participagdo Administrativa, Revista da EMERIJ, v.9., n® 35, 2006, p. 173), “A participa¢do administrativa, ¢
oportuno ressaltar, ndo deve ser interpretada de forma absoluta. Isto porque, ao lado do principio da
participagdo, convivem outros principios constitucionais que também devem ser observados. Dessa maneira,
a participacdo ndo pode prevalecer quando o minimo de eficiéncia administrativa estiver ameacado e sua
efetivagdo deve ocorrer, na medida do possivel, por previsdo legal que estabelecerd o procedimento
respectivo.”



foram aprovadas®.

A pesquisa, ainda que ndo contenha um estudo voltado para a produgéo de atos
administrativos, esté a indicar que o cidaddo passou a ser ouvido, que o dito popular “a voz do

povo ¢ a voz de Deus” ndo seria tdo utopia.

Quanto aos contornos dessa participacdo, ainda se enfrentam tormentosas
discussdes, inclusive e principalmente pelo poder legislativo, com um grande receio de sofrer

perdas de poder, consoante se verifica na seguinte reportagem:

Camara derruba decreto de conselhos populares e impGe 1% derrota a Dilma apés a
reeleicdo: “Dois dias apés ser reeleita, a Presidente Dilma Rousseff sofreu sua
primeira derrota na Camara dos Deputados. Os parlamentares aprovaram nesta terca-
feira (28) um projeto que susta os efeitos de um decreto da petista que vincula
decisfes governamentais de interesse social a opinido de conselhos e outras formas de
participacdo popular.(grifo nosso)°

Embora houvesse a previsao constitucional, conforme citado, foi preciso que
transcorresse mais de 10(dez) anos para que a participacdo popular na formulacdo dos atos
administrativos tivesse uma regulamentacdo, concretizada através da edicdo do Decreto

Federal 4.176, de 28/03/2002, que passou a prever:

Art. 34. Compete a Casa Civil da Presidéncia da Republica:
Il - decidir sobre a ampla divulgagéo de texto basico de projeto de ato normativo

de especial significado politico ou social, até mesmo por meio da Rede Mundial de

8 Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro — IUPERJ; Projeto pensando o direito, Secretaria de
Assuntos Legislativos do Ministério da Justica/Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento.
Disponivel em: <http://participacao.mj.gov.br/pensandoodireito/wp-
content/uploads/2012/12/27Pensando_Direito_relatorio.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014,

o MARCIO, Falcio.Camara derruba decreto de conselhos populares e imp6e 12 derrota a Dilma ap6s a reeleigéo.
Folha de Sao Paulo. Poder. Disponivel em: < http://www1.folha.uol.com.br/poder/2014/10/1540016-camara-
derruba-decreto-de-conselhos-populares-e-impoe-1-derrota-a-dilma-apos-reeleicao.shtml> Acesso em: 10 nov.
2014.



Computadores ou mediante a realizacao de audiéncia publica, tudo com o objetivo de
receber sugestdes de 6rgdos, entidades ou pessoas;(...)

Para a area de salde, vém sendo quase que vergonhosas as participacdes
sociais nas audiéncias publicas, nos plenérios vazios das sessdes realizadas; e, a principio ter-
se-a em conta duas respostas para o fato: A sociedade € omissa e ndo gosta de participar das
discussOes apresentadas pelo poder publico, mesmo em area relevante, ou que as convocacées
sdo tdo mal convocadas, tdo mal esclarecidas ao seu prévio e devido tempo, a tal ponto da
publicidade ser tdo relativizada como os famosos atos secretos do senado, em que atos
normativos de extrema importancia sequer foram publicados, gerando um grande escandalo

social.

O Ministério da Saude, ha pouco tempo passou a adotar a consulta popular para
a edicdo de parte de seus atos administrativos'®, na ferramenta intitulada consulta publica
0 6rgdo federal se volta, como ele mesmo intitula, para a “possibilidade de uma ampla
discussdo sobre diversos temas na area de saude, permitindo que vocé participe e contribua na
construcdo do sistema de saude brasileiro. Por meio da consulta publica o processo de

elaboracdo do documento é democratico e transparente para a sociedade.”

O Decreto de 2002 ainda deixava muito a desejar, na medida em que, dentre
outras falhas, ndo garantia uma resposta da sociedade as sugestBes as proposicoes
apresentadas; foi quando, decorridos 2(dois) anos, foi instituida a Politica Nacional de
Participacdo Social, através da edi¢do do Decreto Federal 8.423, de 25/03/2014; instrumento

normativo com a eficacia colocada em xeque, por forca do Projeto de Decreto Legislativo

19 MINISTERIO DA SAUDE. Disponivel em: <http://200.214.130.94/CONSULTAPUBLICA/index.php>.

Acesso em: 10 nov. 2014.



1.491-B, aprovado pela Camara dos Deputados, e que, se confirmado pelo Senado pode ser
revogado.

Este novo Decreto, em uma visdo de cunho iminentemente politico, acaba por
trazer a concorréncia entre a populacdo e seus representantes imediatos, 0 congresso nacional,
cuja atuacao fiscalizadora - que vem deixando muito a desejar diante de pactuagfes internas
muitas vezes espurias em prol de interesses fisiologicos, cria uma espécie de concorréncia de
acoes.

A indagacéo apresentada pelo legislativo em relagdo ao ato seria no sentido de
que nem toda a populacdo teria a capacidade plena de se mobilizar através de representacgéo, e
assim sendo, a atuac@o poderia ndo ser necessariamente legitima.

O aspecto positivo é a especificacdo dos procedimentos das audiéncias publicas
até entdo inexistentes, a exemplo da previsdo expressa de que as indagacoes apresentadas em
uma audiéncia publica devem ser respondidas, o que até entdo ndo contava com qualquer
protecao.

Certamente que mesmo que o ato venha a ser revogado, dificilmente deixara de
ser uma referéncia ao judiciario, parte de seu contetdo poderia ser aproveitado para uma
interpretacdo teleoldgica, uma vez que mesmo o ato sendo retirado do mundo juridico nao
haveria impedimentos para o judiciario aproveitar a ideia de seus textos para as novas
exigéncias de uma sociedade que se encontra em constante mutacdo, e com conhecimento
crescente, lento, porém progressivo. E assim seria aplicada a disposicdo contida no artigo 5°
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que prevé: “Na aplicagdo da lei, o juiz
atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”

A populacdo precisa atuar, também necessita da ferramenta que a capacite a
exercer com plenitude seu direito, inclusive de contribuir na formulacdo do ato

administrativo.
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2. OS LIMITES DE ACAO DO CONTROLE SOCIAL NA FISCALIZACAO DOS

ATOS ADMINISTRATIVOS NA AREA DE SAUDE PUBLICA

A fiscalizagdo integra o controle dos atos administrativos; este € um instituto
que tem como objetivo permitir que os atos praticados pela administracdo publica sejam
examinados, revistos, reavaliados sob a ética da legalidade, da legitimidade, do mérito
administrativo, inclusive a conveniéncia e a oportunidade'. A conceituacdo é um resumo da
disposicdo contida no artigo 70 da CRFB/88.

Para o professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto o controle se subdivide nos
sistemas de fiscalizacdo, que se destina a acompanhar e rever as relagdes juridicas
administrativas e o de correcdo, destinado a aplicar os instrumentos sancionatorios
(desfazimento e sanatéria)*?.

Na classificacdo do controle em relagdo a competéncia, a doutrina amplia o
controle externo para também incluir a acdo do judiciario; mesmo porque é uma garantia
insculpida no art. 35, inciso XXXV da Carta Magna.

Quando da promulgacdo da CRFB/88 o controle social na area de saude foi
contemplado, na jd& mencionada disposicdo do artigo 198, em seu inciso Ill. Contudo o
legislador constitucional olvidara em inclui-lo na disposicdo do artigo 70, assim como fizera
em relacdo ao judiciario; até mesmo porque ainda a época seria timida a atuacdo da

participacdo social.

Y valter Shuenquener de Aradjo, aula ministrada para a segunda turma do curso de pds graduacdo em direito
administrativo da EMERJ, em12/05/2014.

12 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo — parte introdut6ria, parte geral, parte
especial. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 215.
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Inobstante o capitulo da saude acolher importantes deliberacbes da VIII
Conferéncia Nacional de Salde, realizada em 1986 - que deliberarano sentido de que a
participacdo da populacdo na politica de salde deveria se dar desde o planejamento até a
avaliacdo das acdes, a redagdo mencionada ndo trouxe tal detalhamento.

A érea da salde, até a vigéncia da lei complementar 141, que veio
regulamentar a Emenda Constitucional 29, assegurou a efetividade da atuacdo do controle
social, com previsdo nas leis federais 8.080/90 e 8.142/90; naquela uma énfase a atuacédo
fiscalizadora, nesta também incluida a organizacéo do SUS.

A redacéo do §3° do art. 7° do ADCT, trazido pela EC 29* deu énfase ao poder
fiscalizador do controle social, na medida em que dispdés que 0s recursos da saude,

movimentados por meio dos fundos de saude, seriam fiscalizados pelos conselhos de salde.

Esta atuacdo na fiscalizacdo ainda ndo se encontra estampada na doutrina, mas
a jurisprudéncia comeca, a partir da segunda metade da década passada, a reconhecer tal

poder.*

No ambito do controle externo, o Tribunal de Contas da Unido também reforca

a importancia da atuacdo do controle social, exercida pelos Conselhos de Saude, ao dispor:

A fiscalizac8o das acdes de salde é de grande importancia, pois é a melhor maneira de
saber, na préatica, como a Secretaria de Salde esta gastando o dinheiro da saide no seu
esta doou municipio e se as necessidades da populacéo local estdo sendo realmente
atendidas.

Assim, é seu papel, conselheiro, visitar as unidades de salde do estado ou do
municipio, conversar com 0s pacientes, com os trabalhadores e com a administracdo

13gRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 01 mar. 2015.

1BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS n. 41.055-DF. Relator Ministro Humberto Martins. Disponivel
em:https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1256666&num_
registro=201300422985&data=20130830&formato=PDF >. Acesso em: 16 nov. 2014.
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da unidade para conhecer a real situacdo da prestagcdo de servicos de salde em sua
regido.’

O poder de fiscalizacdo das acdes da saude pela populacédo, através do controle
social é tdo importante quanto as agdes exercidas pelos Tribunais de Contas, afirmacéo
implicita na citada disposicdo da Emenda Constitucional 29; sendo que as respectivas
atuacOes nao guardam qualquer vinculo hierarquico muito menos se sobrepdem.

A grande diferenca da atuacdo do controle social em relacdo ao controle
externo dos tribunais de contas é restricdo quanto ao seu poder de punicdo, assegurado a este
pela Carta Magna; e o judiciario j& demonstrou esta limitacdo quando em importante julgado,
o Superior Tribunal de Justica®® reconheceu a legalidade da decis&o do Tribunal de Justica do
Acre, que ndo reconhecia a capacidade para o Conselho Estadual de Saude aplicar penas de
intervencdo ou suspensdo de repasses financeiros, em virtude das restricdes contidas na lei

8.080/90, art. 33, 8§4°.

CONCLUSAO

As mudancas no cenario juridico do Brasil evidenciam que as atribuicBes que eram
exclusivas do Estado passaram a ter certa relatividade no poder de decisdo, a partir do
momento em que se permitiu a sociedade civil organizada atuar em conjunto com o Estado; e,
as mudancas se tornam positivas a medida que os destinatarios dessa atuacdo passam a

influenciar em relacdo as decisfes que trazem dnus ou boénus sociais.

“TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Orientacdes para Conselheiros de Satde. Disponivel em:
<http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2057626.PDF>. Acesso em: 16 nov. 2014

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp N°708.438. Relator Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=2145955&num_re
gistro=200401729120&data=20051201&formato=PDF>. Acesso em: 16 nov. 2014.
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Entretanto esse mesmo Estado, que deveria buscar uma atuacdo conjunta com a
sociedade civil, parece desconhecer sua obrigacdo, ainda agindo unilateralmente na adogéo
de decisdes importantes para o destino da populacdo n de salde, area considerada
constitucionalmente relevante; inobstante comecam a ocorrer algumas parcerias timidas com
a sociedade para reverter o cenario, ndo podendo olvidar os caminhos da judicializacdo para
as omissdes do poder publico ao relegar para um segundo plano a judicializacdo de acdes
voltadas para a implementacdo da partilha das decisdes do poder publico com a populacéo.

A auséncia de capacitacdo dos 6rgdos de controle sociais, dos conselhos de
salde em seus trés niveis (Unido, Estados/Distrito Federal e Municipios), de forma a
assegurar aos representantes da populacdo ndo s6 o conhecimento prévio das acfes a serem
executadas, como também a possibilidade de opinar durante a gestdo dos atos administrativos,
ndo so fragiliza a politica de sadde no Pais, como também permite a ocorréncia de falhas ou
erros evitaveis na busca da solucdo dos grandes desafios do Sistema Unico de Sadde.

Em momento posterior a edicdo dos atos administrativos, a gravidade da falta
do controle social se torna ainda mais patente nos escandalos que se apresentam junto ao
Sistema Unico de Salde, que em sua maioria poderiam ser rechacados mediante uma atuac&o
mais incisiva da populacdo através de seus legitimos representantes, indicados pela propria
populacdo nos féruns especificos como os conselhos de salde.

Certamente que em um futuro ndo muito distante duas acbes deverdo ser
desencadeadas, a primeira no sentido de se exigir do poder publico a capacitacdo da
populacdo mencionada, como também se exigir uma atuacdo desse mesmo controle social,

agora conhecedor da politica de satde, e assim qualificar os rumos da satde no pais.
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