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RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar a democracia participativa sob a perspectiva do
controle dos cidaddos sobre a atividade politica, seja diretamente ou por meio do Ministério
Publico, abordando a relevancia do controle social direto e indireto das finangas e das
politicas publicas na concretizagdo da democracia. Foram analisados os mecanismos de
democracia participativa ja existentes e sua amplitude, além da crise de representatividade e
sua influéncia sobre o crescimento de demandas visando ao controle judicial de politicas
publicas, bem como a (i)legitimidade do Poder Judiciario para andlise de questdes politicas.
Sob a otica da democracia, foram analisados os instrumentos de controle social da atividade
politica a disposi¢do dos cidaddos, bem como a atuagdo do Ministério Piblico no controle
dessa atividade. O método aplicado na pesquisa foi o indutivo, com a utilizagdo de premissas
especificas visando chegar a conclusdes gerais. Adotou-se técnica monografica, utilizando-se
de pesquisa bibliografica e documental, como ferramentas para conclusdes a serem fornecidas
pela pesquisa. Realizou-se ampla pesquisa bibliografica, na doutrina classica e moderna,
nacional e estrangeira pertinente 8 Democracia, a Ciéncia Politica e ao Direito Constitucional,
com énfase na abordagem sobre a democracia participativa e o controle da atividade politica.
Ademais, efetuou-se pesquisa documental, por meio da coleta de dados especificos em
paginas especializadas na rede mundial de computadores (/nternet), bem como em periddicos
e revistas juridicas que abordavam o tema em questdo, efetuando-se, ainda, cotejo com a
realidade fatica de participacdo popular no controle da atividade politica pelo Ministério
Publico. Verificou-se que o controle da atividade politica ¢ fortalecido e otimizado por meio
de intervencdes do Ministério Publico, que foi dotado de instrumentos e mecanismos de

refor¢o da cidadania e de responsabilizagdo dos representantes politicos.

Palavras-chave: Democracia participativa. Cidaddo. Atividade politica. Ministério Publico.



ABSTRACT

This paper aims at analyzing participatory democracy under the citizens' control perspective
on political activity, either directly or through prosecutors, addressing the relevance of direct
and indirect social control of finances and public policies in order to enhance democracy. It is
analyzed the existing mechanisms of participatory democracy and its amplitude, besides the
representation crisis and its influence on demands growth, having the judicial review of public
policies as an objective, as well as the Judiciary power illegitimacy to analyze politic
discussions. From the perspective of participatory democracy, it was discussed social control
mechanisms of political activity available to citizens, even as the role of prosecutors in this
activity control. The inductive method was applied, with the use of specific assumptions in
order to draw general conclusions. The monographic technique was adopted, using
bibliographic and documentary research, as tools for findings to be provided by research.
Extensive literature research was made, in classical and modern, national and foreign doctrine
related to Democracy, Political Science and Constitutional Law, emphasizing the approach on
participatory democracy and political activity control. In addition, it was performed
documental research by collecting specific data on specialized pages on the World Wide Web,
as well as journals and law magazines that addressed the subject matter, making also a
comparison with the factual reality of popular participation in the control of political activity
by Public Ministry. It was found that political activity control is strengthened and optimized
through interventions of the prosecution, which is equipped within instruments and

mechanisms of citizenship enforcement and accountability of political representatives.

Keywords: Participatory democracy. Citizen. Political activity. Public Ministry.
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INTRODUCAO

A atividade politica referida no titulo do presente trabalho ¢ a circunscrita; a
exercida pelos representantes politicos — e que, em razdo da representagdo, demanda controle
social, seja direto ou indireto — e a realizada pelos cidaddos por meio dos instrumentos
previstos na Constituicdo Federal. Nesse sentido, a atividade politica destina-se — ou ao
menos deveria destinar-se — a atender as demandas que lhes sdo dirigidas pelos cidaddos ou
aquelas formuladas pelos proprios agentes do sistema politico, a0 mesmo tempo em que
articulam os apoios necessarios.

A participacdo direta na vida politica do Estado ¢ assegurada na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos: “Artigo 21. Todo ser humano tem o direito de tomar parte
no governo de seu Pais diretamente ou por intermédio de representantes livremente

sl

escolhidos.” E, pois, um direito humano e como tal deve ser defendido.

Sob o prisma do exercicio das fungdes politicas, tem-se a democracia direta — na
qual tais func¢des sdo exercidas diretamente pelos cidadios, sem necessidade de representantes
politicos — ; a democracia indireta ou representativa — que se caracteriza pelo exercicio das
funcdes politicas por representantes escolhidos pelo povo — ; e a democracia semidireta ou
mista ou participativa —que retune caracteristicas dos dois modelos anteriores, ou seja, ha
representantes politicos a gerir as fungdes de governo, mas ha, também, mecanismos de
participacdo direta do povo no processo decisério politico.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil adotou a democracia
participativa, prevendo o referendo, o plebiscito e a iniciativa de lei popular como
mecanismos de participacao direta dos cidaddos no processo decisorio politico. O artigo 14 da
Lei Magna ndo esgota os instrumentos de participagdo popular na democracia; institutos como
a revogacdo de mandato e o veto popular, por exemplo, ndo t€m guarida em nosso
ordenamento juridico.

A nova ordem constitucional conferiu, também, contornos proprios ao Ministério
Publico, definindo-o como institui¢do permanente e essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, além de incumbir-lhe da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis. O Ministério Publico, entdo, ¢ a instituicdo a
quem a Constitui¢do Federal atribui o dever de garantir os direitos nela assegurados, devendo

zelar inclusive pelo respeito desses direitos por parte dos Poderes Publicos.

' ONU. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em <
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf> Acesso em 29, ago.2015.
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A partir dessas premissas abordar-se-4 no presente trabalho a analise das questdes
politicas pelo Poder Judiciario, considerando que, em grande parte, os direitos difusos e
coletivos demandam politicas publicas e o Ministério Publico ¢ o orgdo do Estado
vocacionado a levar a arena judicial tais demandas.

As atribui¢Ges da instituicdo na defesa desses interesses, todavia, vdo além da
judicializa¢do de demandas e o presente estudo analisa, também, a atuacdo extrajudicial do
Ministério Publico, a chamada postura resolutiva que vém adotando os 6rgaos ministeriais por
meio dos instrumentos que a legislagdo lhes confere ante as questdes que, diariamente, a
sociedade lhes conduz. Analisa-se, pois, a atuacdo do Ministério Publico como vetor de
transformagdo social, como mediador entre sociedade ¢ Estado.

No que atine ao controle social da atividade politica, ele pode se dar de forma
direta ou de forma indireta — por meio de institui¢des como o Ministério Publico e os tribunais
de contas, por exemplo. No presente estudo se dara enfoque a atuacdo direta dos cidaddos e a
atuacdo indireta, por meio do Ministério Publico.

Em relacdo ao controle direto, abordar-se-4 a possibilidade de participacdo dos
cidaddos no controle da atividade politica por meio do controle social das financas e das
politicas publicas, destacando a responsabilidade que tal poder acarreta no sentido de que,
possuindo os meios disponiveis, a participacdo dos cidaddos na gestdo dos recursos publicos
transcende a ideia de poder, configurando um poder-dever, cujo exercicio se faz necessario
para a concretizagdo da democracia participativa.

Em relagd@o ao controle social indireto realizado pelo Ministério Publico, analisar-
se-a tanto a atuacdo judicial — por meio de agdes civis publicas, por exemplo — quanto a
extrajudicial, como a que ocorre nos casos em que se obtém éxito por meio de Termos de
Ajustamento de Conduta e Recomendacdes.

Analisa-se com maior profundidade a participacdo democratica do cidaddo na
politica, por meio dos mecanismos de participagdo semidireta, bem como por meio do
controle social das finangas e de politicas publicas.

A pesquisa desenvolvida enquadra-se na linha de pesquisa “A implementagdo dos
direitos fundamentais e as politicas publicas”, sendo relevante para o projeto geral
“Participacdo politica no Estado Democratico”, com nitida pertinéncia com a 4area de
concentragdo do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Ceara,
qual seja, a Ordem Constitucional.

O objetivo geral ¢ analisar a atuagdo dos cidaddos no controle da atividade

politica, seja diretamente ou por meio Ministério Publico, visando a verificar a possibilidade
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de essa cidadania ativa contribuir diretamente para a concretizacdo de uma democracia
participativa. Analisar-se-4 o controle social direto e também o controle social indireto
realizado por meio do Ministério Publico. Os objetivos especificos s@o: i) investigar os
mecanismos de democracia participativa ja existentes e sua amplitude; ii) analisar a crise de
representatividade e se ela tem influéncia sobre o crescimento de demandas visando ao
controle judicial de politicas publicas; iii) proceder a uma andalise dos instrumentos de
controle social da atividade politica a disposicdo dos cidaddos, bem como da atuagdo do
Ministério Publico no controle dessa atividade.

Para isso, o trabalho foi dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo, faz-se
uma pesquisa sobre a democracia na atualidade, se é possivel delimita-la, para, apds, analisar
a democracia participativa e os mecanismos que a efetivam no ordenamento juridico
brasileiro.

No capitulo seguinte, trata-se das questdes politicas, sob a perspectiva de a quem
compete analisa-las. Nesse capitulo também ¢ feita uma analise da crise de representatividade
e do remodelamento do conceito de representacdo politica.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo do trabalho, sdo analisados instrumentos de
controle popular e de colaboracdo com a atuagdo do Ministério Piblico no controle da
atividade politica: direito de peticdo e representagdo, acesso a informagdo, atendimento ao
publico, audiéncia publica e o papel e limites do Ministério Publico na aplicagdo de Termos
de Ajustamento de Conduta no controle da atividade politica, cotejando-se a realidade fatica
da participacdo popular no controle da atividade politica pelo Ministério Publico.

Para tanto, o método aplicado na pesquisa foi o analitico descritivo. A técnica ¢ a
monografica, utilizando-se de pesquisa bibliografica e documental como ferramentas para
conclusdes a serem fornecidas pela pesquisa. Realizou-se pesquisa bibliografica, na doutrina
classica, moderna e contemporanea, nacional e estrangeira, pertinente a Democracia, a
Ciéncia Politica e ao Direito Constitucional, com énfase na abordagem sobre a democracia
participativa e o controle da atividade politica.

Ademais, foi realizada pesquisa documental por meio da coleta de dados
especificos em paginas especializadas na rede mundial de computadores (Internet), bem como
em perioddicos e revistas juridicas que abordem o tema em questdo, efetuando-se, ainda, cotejo
com a realidade fatica de participagdo popular no controle da atividade politica pelo

Ministério Publico.
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1 DEMOCRACIA PARTICIPATIVA COMO PRATICA EFICAZ

Democracia, no sentido etimolédgico, designa o poder (kratos) do povo (demos).
Gretha Leite Maia® afirma que se tem “na democracia o regime do consenso, o tinico meio de
tornar legitima a condigdo de agrilhoado que parece ser o prego pago pela chance de vivermos
em estado de convivéncia social”.

A identificagdo de um sistema politico como democratico, por sua vez, passa pela

analise de seus principios.

1.1 E possivel delimitar a democracia no inicio do século XXI?

Na segunda década do século XXI, os principios da igualdade’ e autonomia
.4 N . A . .. . . ~
coletiva™ sdo aceitos de forma quase unanime como essenciais para a identificagdo de um
sistema politico democratico. As ambiguidades e contradi¢cdes residem na atribui¢do de
. . . , . 5
significado a esses principios.
Assim € que, na Grécia Antiga, a democracia era um regime de governo onde os
cidaddos se reuniam na Agora para deliberar sobre as mais diversas questdes atinentes a
politica; entretanto, s6 eram considerados cidaddos os filhos de pai e mae ateniense, sendo
excluidos os estrangeiros, os escravos e as mulheres.
Segundo José Afonso da Silva:
Nesse processo vai-se configurando também a nogao historica de povo, pois, como
adverte Burdeau, “se ¢ verdade que ndo ha democracia sem governo do povo pelo
povo, a questdo importante esta em saber o que € preciso entender por povo e como
ele governa”. A concepcdo de povo tem variado com o tempo, “porque se sempre ¢
0 povo que governa, ndo ¢ sempre o mesmo povo”. Por isso ¢ que a democracia da

antiguidade grega ndo ¢ a mesma dos tempos modernos; nem a democracia burguesa
= X . 6
capitalista corresponde a democracia popular.

Note-se que a democracia grega era exercida na forma direta, ou seja, os proprios
cidaddos se reuniam para votar sobre as questdes politicas, o que somente era possivel devido

ao reduzido tamanho da populacdo e ao restrito conceito de cidadado, aliado ao fato de que, na

2 MALIA, Gretha Leite. Revisitando quatro categorias fundamentais: Estado de Direito, Estado Liberal, Estado
Social e democracia. Nomos (Fortaleza), v. 31, n.02, p. 29 - 41, 2011, p. 37.

? Para fins de caracterizacio da democracia a igualdade que se analisa ¢é a igualdade formal, ou seja, a igualdade
perante a lei.

* A autonomia coletiva é o poder da coletividade se auto organizar, ou seja, a soberania popular.

> ROCHA, José de Albuquerque. Siimula vinculante e democracia. Sao Paulo: ATLAS, 2009, p.84

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 126.
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Grécia Antiga, os escravos executavam as tarefas manuais, deixando tempo livre aos cidadaos
para participar de forma plena da vida politica em Atenas.

De acordo com Paulo Bonavides’, na Grécia o povo transformava a praga publica
no “grande recinto da nag@o”, exercendo ali o poder politico de forma direta e imediata. O
autor destaca, ainda, que o povo grego se dedicava por inteiro a coisa publica, exercendo
plenamente sua soberania quando reunidos em assembleia para deliberar sobre as questdes do
Estado.

Essa dedicacdo integral, todavia, s6 era possivel porque o povo grego —
constituido de uma minoria social de homens livres — apoiava-se na maioria social constituida
pelos escravos que, como ja referido em linhas anteriores, executavam as tarefas manuais,
deixando tempo livre aos cidaddos para participarem de forma plena da vida politica em
Atenas.

Por isso que Aristoteles, ao se referir ao cidaddo, em sua obra Politica, afirma
“aquele que tem uma parte legal na autoridade deliberativa e na autoridade judiciaria — eis o
que chamamos cidaddo da cidade assim constituida [...]”. Para o fildsofo, cidaddo é “aquele
que participa do governo”.®

Do exemplo grego dessume-se a relevancia, na configuragdo de uma democracia,
do significado que se da aos principios da igualdade e da autonomia coletiva. Nesse sentido ¢
que Paulo Bonavides aponta a presenca da escraviddo como sendo a “escura mancha que a
critica moderna viu na democracia dos antigos™.

E certo que, no que atine & atribuicdo de significado do principio da igualdade, as
ambiguidades sio menores desde o segundo pos-guerra'®, ja que, sob a influéncia do

. ’ e . 11 . ~ - . - .
movimento pos-positivista e da dimensdo internacional que, desde entdo, caracteriza a

" BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 17.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 288.

SARISTOTELES. A politica. Introdugio de Ivan Lins. Tradugo de Nestor Silveira Chaves. Ed. especial. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2011, p.93.

o BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 288.

'O Tribunal de Nuremberg evidenciou a insuficiéncia da legalidade como pardmetro para aferi¢io da (in)justica
das graves violagdes dos direitos promovidas pelo regime nazista. Ao julgar os crimes cometidos sob o manto da
legalidade durante a Segunda Grande Guerra, esse Tribunal introduziu a concepgao da existéncia de valores que
se sobreporiam a lei, por serem consensos éticos. A dignidade da pessoa humana é um consenso ético firmado no
Segundo Pos Guerra.

"Diante das atrocidades cometidas com amparo no ordenamento juridico alemio durante a II Guerra Mundial
(1939-1945), o positivismo normativista entrou em crise. Surgiu, entdo, o pds-positivismo que, contrapondo-se a
neutralidade normativa de Kelsen, caracterizou-se pela constitucionalizagdo de valores e principios.
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dignidade da pessoa humana'?, muitos Paises passaram a fazer referéncia a esse conceito em
suas constituicdes'”.

Nos inumeros textos constitucionais em que foi inserida, a dignidade da pessoa
humana assumiu natureza juridica diversa, ora como valor fundamental, ora como principio e
por vezes como direito fundamental, mas sempre pautando a dimensdo do principio da
igualdade, no sentido de que a dignidade ¢ qualidade ou atributo inerente a todos os homens,
decorrente da propria condigdo humana, o que confere a cada ser humano um complexo de
direitos e deveres fundamentais'*, dentre eles o poder-dever de participar ativamente da vida
politica, sendo corresponsavel pelos rumos da nagéo.

O principio da autonomia coletiva, por sua vez, possui interpretacdes diversas e
cada uma delas confere feicdes diferentes a democracia. Assim é que, a despeito de a
democracia ser enaltecida por praticamente todos os sistemas politicos, a interpretagdo diversa
que se confere aos seus principios basilares, mormente o da autonomia coletiva, deu origem

aos denominados modelos de democracia.

20 conceito de dignidade da pessoa humana originalmente seria um conceito axioldgico, relacionado ao bom,
justo em si. Nessa toada ¢ que se afirma que a dignidade da pessoa humana situa-se no plano da moral e constitui
a base dos direitos fundamentais.

Nesse sentido ¢ que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, inseriu a dignidade da pessoa humana — até entdo positivada
somente em alguns poucos documentos juridicos— no Direito Internacional.

A Alemanha foi o primeiro Pais a assegurar a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana em seu texto
constitucional, consagrando-a como valor fundamental, (Lei Fundamental de Bonn, 1949).

BBARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporineo:
Natureza Juridica, Contetidos Minimos e Critérios de Aplicagdo. Versdo provisoria para debate publico.
Mimeografado, dezembro de 2010. p. 5: “A despeito de sua relativa proeminéncia na historia das ideias, foi
somente no final da segunda década do século XX que a dignidade humana passou a figurar em documentos
juridicos, a comegar pelas Constituigdes do México (1917) e da Alemanha de Weimar (1919). Antes de viver sua
apoteose como simbolo humanista, esteve presente em textos com pouco pedigree democratico, como o Projeto
de Constitui¢do do Marechal Pétain (1940), na Franca, durante o periodo de colaboragdo com os nazistas, ¢ em
Lei Constitucional decretada por Francisco Franco (1945), durante a longa ditadura espanhola . Apds a Segunda
Guerra Mundial, a dignidade humana foi incorporada aos principais documentos internacionais, como a Carta da
ONU (1945), a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948) e inumeros outros tratados e pactos
internacionais, passando a desempenhar um papel central no discurso sobre direitos humanos. Mais
recentemente, recebeu especial destaque na Carta Europeia de Direitos Fundamentais, de 2000, e no Projeto de
Constituigao Europeia, de 2004.”

"Sobre deveres fundamentais, conferir LIMA, Francisco Gérson Marques. Dos deveres constitucionais: o
cidaddo responsavel. p- 03. Disponivel em: <
http://www.prt7.mpt.gov.br/artigos/2011/Deveres%20Constitucionais.pdf> Acesso em: 30 set. 2013. O autor do
artigo destaca os “deveres de cidadania, os quais compelem o cidaddo a cooperar com a sociedade, a honrar e
defender a patria, a participar do gerenciamento do Estado.”E continua esclarecendo que o cidaddo deve
conhecer os objetivos e anseios de sua nacdo para que possa dar sua parcela de contribui¢do as autoridades no
sentido de concretizar esse objetivos. Na visdo do articulista, ¢ inconcebivel a figura do cidaddo sem direitos e
deveres com sua nagdo. No artigo o autor discorda da visdo, que ele entende restritiva, do direito de participacdo
efetiva do cidaddo como direito de quarta dimensio, relacionado a democracia. Para ele, na medida em que a
participacdo do cidaddo nas atividades do Estado ¢ encarada como um dever e ndo apenas como um direito, isso
confere ao cidaddo certo grau de responsabilidade pelos rumos da nag@o, impulsionando-lhe a atividade, no que
particularmente concordamos com o articulista.
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1.2 Conceito e desafios da democracia participativa.
Tratando da democracia, Paulo Bonavides afirma que ela ¢ conceituada como
sendo a “forma de exercicio da fung¢do governativa em que a vontade soberana do povo

decide, direta ou indiretamente, todas as questdes de governo, de tal sorte que o povo seja

sempre o titular ¢ o objeto, a saber, o sujeito ativo e o sujeito passivo do poder legitimo™."

Sobre democracia participativa, o constitucionalista afirma que “ndo ha

216

democracia sem participag@o A democracia participativa aproxima os cidaddos do

exercicio do poder e possibilita, por exemplo, intervencdo nos processos de decisdes, bem
como controle dessas decisdes com base na Constituicdo Federal e nos direitos por ela
assegurados.

Citando Habermas e David Held, José de Albuquerque Rocha identifica nos
tempos atuais trés modelos de democracia, a saber: modelo liberal, modelo republicano e

modelo deliberativo:!’

i) modelo liberal: o modelo liberal se caracteriza por conceber a politica como
mediagdo entre os interesses particulares dos individuos cujo status de cidaddo ¢
definido pelos direitos subjetivos contra o Estado e frente aos demais individuos.
[...] Finalmente, a fun¢do do Estado ¢ a protecdo da sociedade voltada para a
atividade econOmica;

ii) modelo republicano: diversamente, para o modelo republicano a politica seria
elemento constitutivo do processo social em seu conjunto € o mecanismo de
integrag@o social, a solidariedade. [...] Nessa concepgdo de democracia, o Estado ¢é
concebido como uma comunidade ética;

iii) modelo deliberativo: segundo os autores, o modelo deliberativo ¢ uma tentativa
de mediagdo entre os modelos liberal e republicano. Um de seus principais artifices,
sendo o principal, ¢ o filésofo e socidlogo alemdo Habermas. O modelo deliberativo
para Habermas ¢ uma espécie de tradugdo politica da teoria da agdo comunicativa
[...] o modelo deliberativo também vincula a decisdo dos conflitos politicos a
praticas argumentativas em diferentes espagos publicos, constituindo a esfera
publica, fonte de onde nasce a opinido ptblica informal.

Ainda acerca dos trés modelos de democracia acima descritos, tem-se a analise
realizada por Juan Carlos Velasco em relagdo a cidadania, aos direitos, ao processo politico e
seus efeitos e a funcdo do Estado.

No que atine a cidadania, Juan Velasco afirma que o modelo liberal a define pelos

direitos privados do individuo, ao tempo em que o modelo republicano a define pelos direitos

SBONAVIDES, Paulo. A constitui¢iio aberta. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p.13.

'Y BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um Direito Constitucional de
luta e resisténcia, por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizagdo da legitimidade. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 51.

"7 ROCHA, José¢ de Albuquerque. Stimula vinculante e democracia. Sio Paulo: ATLAS, 2009. p.84
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de liberdade — direito a participacdo politica — e o modelo deliberativo, por sua vez, define
cidadania por ambos os direitos, ou seja, autonomia privada e autonomia publica.'®

Continuando sua analise, Juan Velasco aduz que quanto a concepcao dos direitos,
o modelo liberal de democracia os concebe como direitos subjetivos privados; ja o modelo
republicano os considera meio de construgdo do bem comum; o modelo deliberativo, por fim,
defende que os direitos privados e publicos sdo indispensaveis a intersubjetividade
comunicativa.'’

Ainda analisando os trés modelos de democracia ja referidos, desta feita sob a
perspectiva da natureza do processo politico, Juan Velasco destaca que para o modelo liberal,
o processo politico ¢ uma luta pelo poder, enquanto para o modelo republicano ¢ um processo
por meio do qual a comunidade compreende-se a si propria como comunidade ética, por meio
da comunicacio, ja para o modelo deliberativo o processo politico ¢ deliberativo, realizando-
se por meio de negociagdes que objetivam a composi¢do de interesses e utilizando-se de
discursos sobre questdes éticas e morais.*’

Em continuidade ao estudo dos modelos de democracia, aponta Juan Velasco que
no que concerne a finalidade do processo politico, o modelo liberal a concebe como um meio
de legitimar o exercicio do poder; enquanto o modelo republicano o entende como “a
construcdo da polis como comunidade politica”; e o modelo deliberativo vé o processo
politico como sendo “a racionalizagio discursiva das decisdes politicas™.*'

Concluindo a analise dos referidos modelos de democracia, Juan Velasco afirma
que, no que atine ao papel do Estado, o modelo liberal confere a ele a funcdo de “defesa de
uma sociedade centrada na economia”, ao tempo em que o modelo republicano entende o
Estado como “a propria sociedade que se autocompreende como uma comunidade politica” e
o modelo deliberativo confere ao Estado a funcdo de “garantir a observancia do principio
discursivo na realizagdo do processo politico”.*

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ha elementos do modelo de
democracia liberal e republicano, aproximando-se, pois, do modelo deliberativo de
democracia. Faz-se mister destacar, porém, que o debate racional e critico dos assuntos de

interesse publico € ainda incipiente no Brasil.

8 VELASCO, Juan Carlos. Para ler a Habermas. Alianza editorial: Madri, 2003, p.106 apud ROCHA, José de
Albuquerque. Sumula vinculante e democracia. Sdo Paulo: ATLAS, 2009, p.86.
19
Id.
2074
4.
21d.
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Segundo Barzotto, “a democracia constitucional brasileira €, assim, uma
democracia deliberativa na medida em que somente um regime baseado na deliberagdo, na
razdo pratica, estd em conformidade com a concepgao do povo como comunidade de pessoas
humanas.”*

Interessante destacar que o modelo deliberativo de democracia ndo prescinde da
democracia representativa, mas, pelo contrario, encontra nela substrato. Isto porque a opinido
publica informal ¢, como sugere a propria denominacdo do modelo, deliberativa. Em outras
palavras, a decisdo cabe aos representantes do povo eleitos, que o fardo sob a influéncia da
opinido publica informal**,

O modelo deliberativo de democracia da énfase, também, a determinag¢do do
conteido dos valores constitucionais por meio do povo, em deliberacdo conjunta. Nesse
sentido ¢ que Constituigio Federal de 1988% positivou valores fruto do processo de
democratizagdo, oriundos do diversos atores sociais que participaram de sua construgdo, que
foi pautada pela necessidade de construgdo de uma cidadania inclusiva no Pais, aliada ao
anseio de rompimento com a ditadura que governava o Pais desde 1964.%°

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, a Republica Federativa do Brasil
¢ um Estado Democratico de Direito. E um Estado de Direito porque o suprema potestas
também esta sujeito as leis, ndo havendo mais o conceito de irresponsabilidade do soberano
como era visto nas monarquias absolutistas (7he King can do no wrong™).

E um estado democratico porque o artigo 1°, Paragrafo Unico afirma que: “Todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes ou eleitos ou diretamente, nos
termos dessa Constitui¢do”.

Pode-se observar, entdo, que, no Brasil, a democracia pode ser exercida em sua
forma direta ou em sua forma indireta, por meio de representantes eleitos pelo povo.

No que atine ao exercicio da democracia, o Brasil adotou a democracia
semidireta, com instrumentos participativos, pelo que foi denominada pela doutrina de

democracia participativa.*®

BBARZOTTO, Luis Fernando. A democracia na Constitui¢fio. Sio Leopoldo: Unisinos, 2003, p. 181.

24 A discussdo sobre crise de representatividade sera abordada no Capitulo 2.

2% Atual constitui¢do brasileira, cujo texto original - até a conclusdo da presente dissertagdo - ja sofreu oitenta e
oito emendas.

*® VERSIANI, Maria Helena.Uma Repiiblica na Constituinte (1985-1988). In: Revista Brasileira de Historia.
Sdo Paulo, v. 30, n. 60, p. 233-252, 2010. Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/rtbh/v30n60/a13v3060.pdf>
Acesso em 30 jul. 2015.

2" Tradugdo livre: “O rei ndo erra”.

2 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito Constitucional
de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizagdo da legitimidade. Malheiros: Sao Paulo,
2001, p.13.
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O principio participativo reclama “participagc@o direta e pessoal da cidadania na
formagdo dos atos de governo”, acentua José Afonso da Silva®, diversamente do principio
representativo, que se concretiza por meio do sistema de partidos, com o sufragio universal e
a representagdo proporcional”.

Os institutos de democracia semidireta consubstanciaram manifestagdes da
democracia participativa no texto constitucional.’® Em dissertagio sobre o assunto, Katia de
Carvalho®' refere-se aos variados instrumentos participativos adotados pelos ordenamentos
juridicos e, citando Diogo de Figueiredo Moreira Neto™, identifica as seguintes classes de
institutos de participacdo: a) Institutos Polivalentes de Participagdo; b) Institutos de
Participacdo Administrativa; c) Institutos de Participacdo Judicial; e d) Institutos de
Participacao Legislativa.

Afirma Katia de Carvalho™serem exemplos dos institutos polivalentes o sufragio,
o direito a publicidade, a informacao, a certiddo e a peticdo. Enumera a coleta de opinido, o
debate putblico, a audiéncia publica, o colegiado publico, a cogestdo de paraestatal, a
delegacdo, a provocacdo de inquérito civil publico, a denuncia aos tribunais de contas e
reclamagdes sobre a prestagdo de servigos publicos como exemplos de institutos de
participacdo administrativa.

Em seguida a autora cita o mandado de seguranca coletivo, o mandado de
injuncdo, a acdo popular, a acdo civil publica e o tribunal do jiri como institutos de
participacdo judicial, e arremata se referindo ao plebiscito, ao referendo, a iniciativa popular,
ao veto popular, a opcao popular, ao recall e aos grupos de pressao (lobby) como institutos de
participagdo legislativa.

A utilizacdo de cada um desses instrumentos depende de previsdo legal e pode
ocorrer nas esferas de poder de cada um dos entes politicos.

Cabe destacar, porém, que quem exerce a democracia ndo ¢ todo o povo, mas sim
os cidaddos, sendo que dos tempos da Grécia antiga até os dias atuais, o conceito de cidaddo

sofreu expressivas alteracdes.

szILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.145

Id.
’' CARVALHO, Katia de. Da democracia representativa 3 democracia participativa: a auto-convocagio
popular, um mecanismo de aperfeicoamento da representacdo politica.123f. Dissertagdo. (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2011. p.55.
32 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito de participagio politica: legislativa, administrativa e judicial.
Rio de Janeiro: Renovar, 1992, passim.
33 CARVALHO, Katia de. Ob. Cit., p. 55.
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Cidadao, pelo conceito 1egal34, ¢ todo o detentor de direitos politicos - que se
adquirem quando do alistamento eleitoral. Em regra, todos os nacionais podem se alistar,
sendo o alistamento facultativo para os maiores de 16 e menores de 18 anos, para os maiores
de 70 anos e para os analfabetos.

Dessa forma, o nacional, ao se submeter ao processo de alistamento eleitoral,
adquire a condicao de cidaddo, com todos os direitos politicos inerentes a essa condicdo. Mas
se ¢ verdade que a Constitui¢do Federal de 1988 assegura a participacdo direta dos cidaddos
na vida politica, ¢ fato que, na pratica, essa participacdo ¢ inexpressiva, apesar de todos os
mecanismos presentes na propria Constituigao.

A numerosa populacdo do Estado Brasileiro, somada a vida atribulada do cidadao
moderno, envolto diuturnamente em seu trabalho e no cuidado com a familia, sdo fatores que
dificultam a participacdo ativa na vida politica.

De acordo com José Afonso da Silva:

Por outro lado, ¢ sabido que o povo ha de ser concebido como o conjunto de
individuos concretos, situados, com suas qualidades e defeitos, e ndo como entes
abstratos. Embora os tempos atuais ndo permitam, dada a complexidade da
organizacdo social, que se retorne ao mandato imperativo, ¢ certo que ha
mecanismos capazes de dar a representagdo politica certa concregdo. Tais
mecanismos s3o a atuagdo partidaria livre, a possibilidade de participacio
permanente do povo no processo politico e na a¢do governamental por meio de
institutos de democracia direta, que veremos. Nao se ha de pretender eliminar a
representagdo politica para substitui-la por representagdo organica ou profissional

antidemocratica, mas se devera possibilitar a atuagdo das organizagdes populares de
base na agio politica. **

A participagdo popular na democracia, entdo, deve ser estimulada, porquanto se
todo o poder emana do povo, o povo, em ultima analise, deve exercer esse poder em sua
maxima amplitude, pois apenas dessa maneira teremos uma democracia plenamente
estabelecida. Os mecanismos para exercicio do poder diretamente pelo povo sdo explicitados

na propria Constituicao e ¢ de suma importancia o conhecimento de cada um desses institutos.

1.3 Institutos de democracia semidireta que realizam o principio participativo

Na Constitui¢do Federal de 1988, os institutos de democracia semidireta
expressam a opgao do constituinte pela democracia participativa, democracia essa cuja adogao
pelo constituinte originario ¢ reflexo dos estratos da cultura politica brasileira presentes nos

debates do processo constituinte de 1987/88.

34

33SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, 137.
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Referendo, plebiscito, agdo popular e iniciativa popular foram previstos pela
Constitui¢do Federal de 1988 por influéncia desses estratos da cultura politica®®. Ressalta-se
que a participagdo popular, nos moldes da Constituicdo, ndo se encerra nesses quatro
instrumentos. Entretanto, estabelecendo um corte epistemoldgico, ndo sera comentado o papel
popular com o direito de peticdo, a denuncia legislativa, entre outras medidas potenciais a

disposi¢do do cidadao.

1.3.1 Lei de Iniciativa Popular

O processo legislativo se inicia com a apresentacdo de um projeto de lei ao Poder
legislativo, sendo a casa iniciadora, na maioria dos casos, a Camara dos Deputados. A
iniciativa de projetos em lei, em regra, ¢ de parlamentares, entretanto, a Constituicdo Federal
prevé algumas hipoteses de iniciativas extraparlamentares, como, por exemplo, em matérias
em que a iniciativa do projeto de lei é reservada ao Presidente da Republica, bem como nos
casos em que € permitida a iniciativa popular.

O artigo 61, § 2° da Constitui¢do Federal prevé a iniciativa popular de projeto de
lei por meio de apresentagdo a Camara dos Deputados de “projeto de lei subscrito por, no
minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com
nao menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.”

Em que pese o projeto de lei de iniciativa popular exigir um nimero consideravel
de assinaturas, distribuidas por pelo menos cinco estados, a lei de iniciativa popular ¢ um
importante instrumento de democracia direta e participativa, quando a sociedade tem a
possibilidade de expressar seus anseios em texto de projeto de lei, sem o intermédio de seus
representantes eleitos.

Uma das criticas que se faz ao permissivo constitucional de iniciativa popular € o
fato de o constituinte originario de 1988 ndo ter previsto tal iniciativa para Projeto de Emenda
Constitucional, o que outorgaria ao povo a excelente oportunidade de exercer a titularidade do
poder constituinte derivado.

José Afonso da Silva, ao discorrer sobre a lei de iniciativa popular, lamenta: “[...]
pena nio ter sido acolhida a iniciativa popular em matéria constitucional.”’” A “Lei da Ficha

Limpa” - Lei Complementar (LC) n® 135 de 2010, ¢ tida como um exemplo de iniciativa

3¢ Também os contornos da instituicio Ministério Publico no texto constitucional sio reflexo desses estratos,
como sera analisado no capitulo 3.
37SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 146.
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popular, tendo em vista que foi editada com base em projeto de iniciativa popular.’® Mas no
caso da LC n°® 135/2010, assim como nas demais proposicdes de projeto de lei de iniciativa
popular no ambito federal, ndo foi possivel comprovar o preenchimento dos requisitos
constitucionais necessarios para sua admissdo enquanto instrumento formal de democracia
participativa, pelo que foi preciso que parlamentares assumissem a autoria de tal proposigéo.”

Ao realizar um balanco das experiéncias brasileiras com projetos de lei de
iniciativa popular, no total de cinco, Rodrigo Mendes Cardoso constata que em todos os casos
(PL 2710/92, do PL 1517/99, do PL 7053/06 ¢ do PLP 518/09 e PL. 4146/03) parlamentares,
ou o Chefe do Poder Executivo, assumiram a autoria da proposi¢do, o que, segundo o autor,
em grande parte se deve a falta de estrutura da Camara dos Deputados, que ndo dispde de
estrutura condizente com as dindmicas da iniciativa popular de leis federais, em especial no
que atine & conferéncia dos requisitos exigidos, mormente das assinaturas e dos titulos.*’

No ambito estadual, tem-se o disposto na Constituicdo Federal, artigo 27, §4° que
afirma : “A lei dispora sobre a iniciativa popular no processo legislativo estadual” e no artigo
29, XIII “iniciativa popular de projetos de lei de interesse especifico do Municipio, da cidade
ou de bairros, através de manifestacdo de, pelo menos, cinco por cento do eleitorado.”
Portanto, também ¢é possivel o projeto de lei de iniciativa popular no ambito estadual e
municipal, decorrente de previsdo constitucional expressa, em homenagem ao principio da
simetria.

A Constituicao do Estado do Ceara prevé a iniciativa popular de lei. Logo apos
dispor sobre os principios fundamentais, a constitui¢do cearense trata, no Titulo II, da
participacdo popular, afirmando os meios pelos quais o povo pode exercer o poder *'.

Ao prever a iniciativa popular, a Constituigdo do Estado do Ceard o faz em

simetria com a Constitui¢do Federal, exigindo, pois, a subscri¢do do projeto por no minimo

3% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 778.
¥ CARDOSO, Rodrigo Mendes. A iniciativa popular legislativa da assembleia nacional constituinte ao
regime da Constituicio de 1988: um balango. 2011. 162f. Dissertacdo. (Mestrado em Direito) - Pontificia
}gniversidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010. p.115.

Id.
4! Constituicio do Estado do Ceara.
Art. 5°0 povo ¢ titular do poder de sufragio, que o exerce em carater universal, por voto direto e secreto, com
igual valor, na localidade do domicilio eleitoral, nos termos da lei, mediante:
I - eleigao dos representantes politicos federais, estaduais e municipais;
II - plebiscito;
IIT - referendo.
IV - iniciativa popular;
V - iniciativa compartilhada.
Art. 6°A iniciativa popular serd exercida pela apresentacdo, a Assembleia Legislativa, de projeto de lei e de
emenda a Constituigdo, subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado cearense, distribuido pelo menos
por cinco municipios, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.
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um por cento do eleitorado, distribuido pelo menos por cinco municipios, fazendo, ainda, a
restricdo de que cada municipio deve ter ndo menos que trés décimos por cento dos eleitores.
Vale destacar que, no Estado do Ceard, a possibilidade de iniciativa popular ¢ ampla,
estendendo-se as emendas constitucionais, conforme prevé o artigo 59 da Constituicdo
Estadual®.

Interessante notar que no Estado do Ceara ha, também, a previsdo da chamada
iniciativa compartilhada de lei, que adviria ndo dos cidaddos, individualmente, mas da
sociedade civil organizada, no caso, de entidades da sociedade civil, legalmente constituidas,
cujos projetos de lei, uma vez acolhidos, tramitardo como proposi¢cdo da Mesa Diretora.

Observa-se que a despeito do nome dado ao instituto, os projetos de lei que assim
se iniciarem serdo de proposicdo da Mesa Diretora e ndo das entidades em si, cujo papel,
pode-se dizer, ¢ de deflagrar a iniciativa, que podera ou nao ser acolhida. Trata-se de um
mecanismo de aproximagdo entre o Poder Legislativo e a sociedade civil.

No ambito federal, a iniciativa compartilhada corresponderia a Comissdo de
Legislacao Participativa, que existe desde o ano 2001 na Camara dos Deputados e desde 2002
no Senado Federal®™, cuja fungdo ¢ de receber e analisar as sugestdes de iniciativa legislativa
apresentadas por entidades da sociedade civil, exceto Partidos Politicos, que podem vir a
originar projetos de lei.

Ambeas, iniciativa compartilhada e Comissao de Participagdo Legislativa, surgem
com o intuito de ampliar e desburocratizar a participacdo popular no processo legislativo,
tendo em vista que, como ja abordado no presente estudo, hd, ainda, obstaculos a serem
transpostos quando se trata de propositura de iniciativa de lei popular, especialmente no que
atine a estrutura da Camara dos Deputados para conferir os critérios legalmente exigidos, em
especial assinaturas e titulos de eleitor.

Nesse mesmo sentido foi criado o portal “e-Democracia”, da Camara dos

(13

Deputados, cuja proposta ¢ “ incentivar a participagdo da sociedade no debate de temas

importantes para o Pais.” Ao acessar o referido portal, o cidaddo pode participar da discussdo

42 Constituicdo do Estado do Ceara.

Art. 59. A Constitui¢ao podera ser emendada mediante proposta:

I- de um tergo, no minimo, dos membros da Assembleia Legislativa;

II- do Governador do Estado;

[I1- de mais da metade das Camaras Municipais, manifestando-se cada uma delas pela

maioria relativa de seus membros; e

IV —de cidaddos, mediante iniciativa popular assinada, no minimo, por um por cento dos eleitores.

* No Senado Federal, desde ano 2005 essa comissio passou a ser denominada Comissio de Direitos Humanos e
Legislagdo Participativa.
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sobre temas relevantes do quadro politico atual, bem como criar topicos de discussdo sobre
novos assuntos.**

Ainda no sentido de facilitar a participagdo popular no processo legislativo,
tramita, na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n® 7005/2013*, que visa a alterar a Lei n°
9.709/98, de modo a prever a possibilidade de subscri¢do eletronica para apresentagdo de
projeto de lei de iniciativa popular.

Possivelmente, com a utilizagdo de tal ferramenta, a iniciativa popular de leis
federais tera o conddo de se tornar mais efetiva e acessivel. Até 14, as assinaturas favoraveis
aos projetos de lei de iniciativa popular, a despeito de ndo serem efetivas para a subscrigao,
continuardo a ser mecanismos de se aferir a chamada opinido publica informal, que acaba por
ser um forte apelo aos parlamentares, os quais, em regra, tém subscrito tais projetos para sanar

quaisquer irregularidades formais que o impediriam de tramitar.

1.3.2 Plebiscito e Referendo

O plebiscito e o referendo sdo mecanismos de democracia direta previstos no
artigo 14 da Constituicdo Federal, em conjunto com a iniciativa popular, como formas de
exercicio da soberania popular. O plebiscito nada mais ¢ do que uma consulta prévia sobre
uma questdo politica, que ird orientar a formulacdo de projetos de lei que versem sobre a
matéria em questao.

O Referendo ¢ uma forma de consulta posterior, quando projetos de lei ja
aprovados pelo legislativo serdo submetidos a uma ratificacdo da vontade popular. O artigo
49, XV da Constituicdo Federal determina que é de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional autorizar referendo e convocar plebiscito.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes:

Enquanto o plebiscito configura consulta realizada aos cidaddos sobre matéria a ser
posteriormente discutida no ambito do Congresso Nacional, o referendo ¢ uma
consulta posterior sobre determinado ato ou decisdo governamental, seja para

atribuir-lhe eficacia que ainda ndo foi reconhecida (condi¢@o suspensiva), seja para
retirar a eficicia que lhe foi provisoriamente conferida (condigio resolutiva). *°

44 0 endereco para acesso ao portal &: hitp://edemocracia.camara.gov.br/

45 Até a conclusdo deste trabalho o referido Projeto de Lei aguardava parecer do Relator na Comissdo de
Constituigdo e Justica e de Cidadania.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2012, p. 777.
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Portanto, o referendo servira tanto para validar um projeto de lei aprovado, que
ndo terd eficacia enquanto o referendo ndo o ratificar, como também podera servir para retirar
a eficacia de um projeto de lei aprovado que ja se encontre produzindo os seus efeitos.

No Brasil, um exemplo recente de referendo foi o que ocorreu em relagdo a Lei n°
10.826/03 (Estatuto do desarmamento), que em seu artigo 35 proibiu a comercializacdo de
arma de fogo e muni¢do em todo o territério nacional, com as excegdes previstas no proprio
Estatuto, mas condicionou a entrada em vigor desse dispositivo a referendo popular.

Cada ente politico submetera a referendo assuntos que guardem relagdo com suas
competéncias materiais e legislativas, funcionando o instituto como um meio de intervenc¢ao
direta do cidaddo nos comandos normativos. A falta de instrumentos de auto convocacgdo ¢é

uma das criticas que se faz a esses institutos.

1.3.3 A¢do Popular

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° inciso LXXIII confere
legitimidade a qualquer cidaddo para propor acdo popular “que vise a anular ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural”. Referida agdo é, inclusive, isenta de
custas judiciais e de 6nus sucumbenciais, exceto na hipotese de restar comprovada a ma-fé do
autor da demanda.

A acdo popular ¢, pois, uma acdo constitucional. Analisando a natureza do
provimento jurisdicional que se pode obter por meio da a¢do popular, pode-se classifica-la
também como uma agdo civil de natureza constitutiva — ja que por meio dela o cidaddo pode
obter a anulagdo dos atos administrativos lesivos ao patrimonio puiblico — ¢ como acdo de
natureza condenatoria — tendo em vista que, por meio da agdo popular, pode-se obter a
condenacdo dos demandados ao ressarcimento dos cofres publicos.

O instituto da acdo popular visa, portanto, a protecdo de direitos transindividuais
difusos. Sdo direitos transindividuais porque transcendem o individuo, ndo sdo titularizados
por pessoa determinada, mas sim por toda a coletividade e indivisiveis porque ndo sdo
passiveis de apropriagdo em partes, sendo como um todo. Assim ¢ que, por exemplo, a
Constituicao Federal, em seu artigo 225 dispde que: “Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para

as presentes e futuras geragdes”.
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Além do texto constitucional, a a¢do popular é regida também pela Lei n° 4.717,
de 1965, que em cotejo com o regramento constitucional delineia os bens protegidos pela acdo
popular, quais sejam, o patrimdnio publico, a moralidade da administragcdo, o meio ambiente e
o patriménio historico e cultural. A Lei 4.717 de 1965, no artigo 1°, §3° dispde acerca da
prova da qualidade de cidaddo pelo autor da agdo, que deve ocorrer por meio de titulo
eleitoral ou com documento que a ele corresponda.

O Ministério Publico ndo ¢ parte legitima para propor Ag¢do Popular, porém,
dispde de instrumento proprio que ¢ a Acdo Civil Publica. Em regra, o Ministério Publico
atua na acdo popular como fiscal da lei. Entretanto, de acordo com o artigo 9° da Lei 4.717 de
1965, o Parquet podera dar seguimento ao processo em caso de desisténcia por parte do autor
da acdo. Portanto, assim como o Ministério Publico dispde da Ag¢do Civil Publica para a
defesa dos interesses transindividuais, a agdo popular ¢ instrumento que habilita o cidaddo a
defesa desses direitos. Aqui ocorre o fendmeno da substitui¢do processual, em que o
substituto € o titular do direito de acdo, mas nao do direito material.

Assim, na agdo popular o cidaddo atua em nome proprio, em defesa de interesse
alheio, porquanto os direitos difusos s@o de interesse ndo apenas do individuo que propde a
acdo, sendo de toda a coletividade. Ao propor uma agdo popular, entdo, o cidaddo o faz em
defesa da coletividade.

Muito se discute se a acdo popular poderia ser proposta em carater preventivo, isto
¢, antes de ser praticado o ato lesivo, mas estando na iminéncia de ser praticado. Em que pese
o texto expresso da Constitui¢do Federal utilizar apenas o termo anulacdo do ato lesivo, ha
que se fazer uma interpretagdo sistematica, considerando-se o texto constitucional como um
todo.

De acordo com Teori Albino Zavascki:

O ambito da acdo popular deve ser composto a partir de uma visdo finalistica e ndo
estritamente literal: ao conferir ao cidaddo legitimidade para anular atos lesivos ao
patriménio publico, a moralidade, ao meio ambiente e a bens historicos e culturais, o
fez com a finalidade de preservar aqueles valores e bens. Ora, o modo mais eficiente
de preservar € prevenir. Em certos casos, alids, a prevencdo ¢ a unica forma de
preserva¢dao. Um monumento histérico, quando destruido, ndo comporta reparagdo
in natura, o que significa dizer que, para sua efetiva tutela, as medidas preventivas
sdo indispensaveis. [...] Por outro lado, a tutela preventiva (protegdo em caso de
ameaga a direito), hoje consagrada de modo explicito no art. 5°, XXXV, da

Constituigdo, ¢ instrumento definitivamente incorporado ao proprio conceito de
efetividade da fungdo jurisdicional. ¥’

YTALBINO ZAVASCKI, Teori. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 103-104.
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Dessa forma, a A¢do Popular é cabivel tanto em carater preventivo como em
carater repressivo, € a sentenca podera determinar que ndo se pratique o ato lesivo, ou se ja
praticado, que cesse o proprio ato, podendo ainda determinar a condenacdo por perdas e
danos.

A despeito de sua relevancia, a A¢do Popular ¢ um mecanismo subutilizado.Para
além do obstaculo inicial da falta de cultura de participagdo ativa na politica por parte do
cidaddo comum - que por si sé ja restringe sensivelmente a utilizagdo da agdo popular - outra
dificuldade enfrentada é na coleta prévia de provas e de informagdes, tendo em vista que, a
despeito da edicdo da Lei n° 12.527/2011 (Lei de acesso a informacao), a disponibilizagdo de
informagdes a sociedade da-se, ainda, de forma insatisfatoria, em especial na esfera estadual e

municipal.
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2. CRISE DE REPRESENTATIVIDADE E O DESLOCAMENTO DA ANALISE DE
QUESTOES POLITICAS AO JUDICIARIO

Sob a perspectiva filosofica, politica ¢ uma acdo histérica, um espago publico de
deliberagdo e de decisdo acerca de acdes destinadas a coletividade, determinando, assim, as
formas da sociabilidade e da sociedade.*®

A Ciéncia Politica, por sua vez, concebe a politica como um fato circunscrito, com
esfera e fatos proprios, ou seja, a politica a partir do Estado ou das instituicdes estatais, da
forma dos governos, do fato de haver partidos politicos, da existéncia ou nio de eleigdes.*’

Na obra Ciéncia e Politica: duas vocacdes, Max Weber conceitua politica como “o
conjunto de esforgos feitos com vistas a participar do poder ou a influenciar a divisdo do
poder, seja entre Estados, seja no interior de um tnico Estado.”® Mas como se definem as
questdes politicas e quem deve analisa-las? Somente apds estabelecidas tais premissas pode-

se analisar a chamada crise de representatividade.
2.1 A quem compete a analise de questdes politicas?

O conceito de questdo politica é estabelecido por critérios de exclusdo, ou seja,
questdo politica ¢ “aquela em que a decisdo cabe a um outro poder”ﬂ, consoante afirma
Danielle Anne Pamplona, que prossegue seu estudo asseverando que sdo politicas as questdes
nas quais a “Suprema Corte entende que ndo deve interferir’, resumindo o conceito ao
assentar que “no final, serdo questdes politicas os casos que assim forem identificados pela
Suprema Corte.”

Tal defini¢do de questdo politica ¢ a adotada por grande parte da doutrina das

questdes politicas na América do Norte, consoante esclarece Felipe Braga Albuquerque, ao

*8 CHAUI, Marilena. O que é politica? In: O esquecimento da politica. NOVAIS, Adauto (org.). 1 ed. Rio de
Janeiro:Agir Editora, 2007, p. 33.

49 CHAUI, Marilena. O que é politica? In: O esquecimento da politica. NOVAIS, Adauto (org.). 1 ed. Rio de
Janeiro:Agir Editora, 2007, p. 33.

® WEBER, Max. Ciéncia e politica: duas vocagdes. Trad. Lednidas Hegenberg e Octany Silveira da Mota.
18.ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2011. p. 67

3! PAMPLONA, Danielle Anne. O processo de decisdo de questdes politicas pelo Supremo Tribunal Federal
— a postura do juiz. Florianépolis, UFSC, 2006. 239p. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito.
Universidade Federal de Santa Catarina, 2006. p. 65

2 PAMPLONA, Danielle Anne. O processo de decisdo de questdes politicas pelo Supremo Tribunal Federal
— a postura do juiz. Florianépolis, UFSC, 2006. 239p. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito.
Universidade Federal de Santa Catarina, 2006. p. 65
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destacar que os tribunais americanos tém adotado a autocontencdo, ou seja, conferem a si
mesmos “o papel de dizer se é prudente ou ndo interferir em questdes de governo”.”

Sintetizando suas consideracdes sobre os critérios adotados pela doutrina
americana para excluir da esfera do “judiciavel” determinadas questdes, cobrindo-as com o
manto politico — ou seja, resguardando-as a decisdo por parte do Poder Legislativo e do Poder
Executivo — Felipe Braga Albuquerque afirma “politicos sdo os atos de interesse da nagdo,
ndo envolvendo direitos individuais.”

Essa conclusdo vai ao encontro do pensamento de Rui Barbosa, que qualificou
como atos politicos “aquéles, a respeito dos quais a lei confiou a matéria a discri¢do
254

prudencial do poder, e o exercicio dela ndo lesa direitos constitucionais do individuo.

Ao analisar o assunto, Nagibe de Melo Jorge Neto chega 8 mesma conclusao:

[...] pode-se concluir que as questdes meramente politicas seriam aquelas que ndo
podem ser objeto de apreciagdo pelo Poder Judiciario e ndo podem sé-lo porque
estdo no ambito de discricionariedade do Poder Executivo ou do Poder Legislativo e
ndo interferem no exercicio de um direito individual. Parece-me, por isso, que o
problema da possibilidade ou ndo de apreciagdo das questdes politicas pelo Poder
Judiciario diz muito mais com a competéncia, definida pelo texto constitucional, de
cada um dos Poderes da Republica que com a natureza da controvérsia envolvida. Se
a Constitui¢@o reserva um espago de decisdo a conveniéncia e oportunidade de um
dos poderes, nio pode um outro ai ingerir.”

Ronald Dworkin, por sua vez, ao defender que as decisdes judiciais ndo podem
ser baseadas em argumento de politica, afirma ser politica “aquele tipo de padrio que
estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico,
politico ou social da comunidade a quem compete. **°

As questoes politicas, entdo, seguindo esse raciocinio, sdo aquelas que, de acordo
com a teoria da separagdo dos poderes, seriam afetas ao Poder Legislativo e ao Poder
Executivo — em sua elaboracdo e execucdo — portanto, ndo judiciaveis, na medida em que néo
afetem direitos individuais.

Como afirmou Nagibe de Melo Jorge Neto, o questionamento acerca da

(im)possibilidade de apreciacdo de questdes politicas pelo Poder Judiciario “diz muito mais

3 ALBUQUERQUE, Felipe Braga. Direito & Politica: Pressupostos para a Anélise de Questdes Politicas pelo
Judiciario a Luz do Principio Democratico. Florianopolis: Conceito Editorial, 2013, p. 115.

5* BARBOSA, Rui. O direito do Amazonas ao Acre setentrional. Obras completas de Rui Barbosa, v. XX,
tomo V, p. 134 apud PAMPLONA, Danielle Anne. O processo de decisio de questdes politicas pelo Supremo
Tribunal Federal — a postura do juiz. Floriandpolis, UFSC, 2006. 239p. Tese (Doutorado em Direito).
Faculdade de Direito. Universidade Federal de Santa Catarina, 2006. p. 80.

%> JORGE NETO, Nagibe de Melo. Das questdes politicas e da possibilidade do controle das politicas publicas
pelo Poder Judiciario. Revista ESMAFE: Escola de Magistratura Federal da 5% Regido. Recife: TRF 5* Regido,
n. 12.2007. p.131.

36 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p-
36.
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com a competéncia, definida pelo texto constitucional, de cada um dos Poderes da Republica
que com a natureza da controvérsia envolvida.™’

Assim, para uma correta analise do problema, deve-se revisitar a teoria da
separagdo dos poderes, cuja versdo classica foi cunhada por Montesquieu e, em sua origem,
foi pensada como um meio de limitagdo de cada um dos poderes.>®

E certo que, modernamente, nio se fala em poderes — tendo em vista que o poder
é uno e provém do povo, nos precisos termos do artigo 1°, Paragrafo Unico da Constitui¢io
Federal de 1988 — mas em fungdes precipuas, sendo que as fungdes de legislar, de administrar
e de dizer o direito no caso concreto (de forma definitiva) sdo as funcdes tipicas dos assim
denominados Poder Legislativo, Executivo e Judiciario, respectivamente.

Cada um desses “poderes” alcangou maior proeminéncia na sociedade de acordo
com o momento histérico experimentado, pelo que a teoria da separacdo dos poderes, assim
como a separagdo em si, ndo ¢ estanque.

Analisando a defini¢do de questdo politica esbogada no presente trabalho, por
exemplo, percebe-se a elasticidade do conceito de questdo politica, mormente nos tempos
atuais que ha certa dificuldade em pensar uma questdo que nao tenha reflexo no extenso rol de
direitos individuais assegurados pelas constituicdes dos Estados.

Deste modo ¢ que se assevera que a visdo de magistrado externada por
Montesquieu em sua obra “O espirito das leis”, de 1748, como sendo aquele cuja fungdo seria
apenas a de pronunciar as palavras da lei™, ndo se coaduna com o exercicio da magistratura
nos tempos atuais.

Faz-se necessaria, aqui, uma reflexdo prévia para analisar o contexto historico que
embasou o pensamento de Montesquieu ao definir que a fung@o do juiz seria apenas ser a
boca da lei. Defender a ideia de que o juiz seria — na famosa expressdo francesa —, La bouche
de la loi — historicamente atendia aos interesses da burguesia francesa, classe que comandou a
Revolugdo Francesa de 1789, ja que os integrantes da burguesia reagiam, ainda, com muita
desconfianga quanto a uma possivel tentativa da nobreza de retornar ao poder.

Nesse contexto historico foi criado o Codigo Civil Napolednico, de 1804,

estabelecendo-se o dogma da completude do ordenamento juridico, ou seja, o codigo seria

57 JORGE NETO, Nagibe de Melo. Das questdes politicas e da possibilidade do controle das politicas publicas
pelo Poder Judiciario. Revista ESMAFE: Escola de Magistratura Federal da 5% Regido. Recife: TRF 5* Regido,
n. 12. 2007, p. 131-132.

38 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis: as formas de governo, a federagio, a divisdo dos
poderes, presidencialismo versus parlamentarismo. Introdugdo, traducdo e notas de Pedro Vieira Mota. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999, passim.

% ALBUQUERQUE, Felipe Braga. Direito & Politica: Pressupostos para a Analise de Questdes Politicas pelo
Judiciario a Luz do Principio Democratico. Florianopolis: Conceito Editorial, 2013, p. 71.
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completo, ndo havendo lacunas, sendo, portanto, apto a solucionar todas as questoes juridicas
da sociedade, o que ficou conhecido também como plenitude da lei ou, ainda, fetichismo
legal. ° Decorre dai que, ao juiz, cabia apenas a interpretagio gramatical da lei, porquanto
ndo poderia substituir a vontade do legislador pela sua. Nao havia controle de
constitucionalidade — o que seria impossivel a €poca, pois sequer havia a ideia de Supremacia
da Constitui¢do. A atividade jurisdicional era reduzida a subsungdo do fato & norma, ao mero
silogismo.

Tal corrente de pensamento ficou conhecida como Escola da Exegese e dessa
forma, afirmava-se a soberania do Parlamento. Como o parlamento era ocupado pela
burguesia revoluciondria, assegurava-se assim o proprio status quo trazido pela Revolugao
Francesa. Entretanto, com o processo de industrializacdo, a sociedade passou a experimentar
um inédito dinamismo e o processo legislativo ndo conseguiu acompanhar pari passu as
grandes transformagoes.

O dogma da completude do ordenamento juridico mostrou-se falho. Em verdade,
tal dogma ja surgiu fadado ao insucesso, tendo em vista a impossibilidade de a lei abranger
todos os fatos existentes e os por vir®!; todavia, como servia a uma ideologia, foi sustentado
com ardor até que a dindmica dos fatos sociais se dissociasse profundamente das normas

T ., . . .. ~ 62
juridicas, o que, como ja afirmado, veio a ocorrer com o processo de industrializagdo’”.

% MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e Unidade Axiolégica da Constitui¢iio. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2001. p. 49.

1 A atuagdo do magistrado nos casos em que se constatassem lacunas na lei foi referida ja por Aristoteles em
“Politica”, obra na qual ele afirma “Alguns Estados possuem ainda magistrados encarregados de resolver, como
0s juizes, nos casos nos quais a lei ndo se pode pronunciar; porque, sempre que o possam, ninguém contestara,
por certo, que ela julga e decide de modo mais perfeito.” A despeito de Aristoteles entender que a decisdo
atrelada ao comando legal seria a melhor, ele ja se referia & impossibilidade de a lei abranger todos os casos
ARISTOTELES. A politica. Introdugdo de Ivan Lins. Tradugio de Nestor Silveira Chaves. Ed. especial. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2011, p.131.

Rousseau trata da impossibilidade de a lei acompanhar as mudangas que ocorrem na sociedade, devido a “ordem
e lentiddo das formas”. Todavia, conferindo as leis sacro poderio, chega a elogiar a ditadura como uma forma de
atender a necessidades momentaneas, ndo supridas pelas leis, suspendendo momentaneamente a autoridade
legislativa até a normalizac@o da situagdo, até que se assegure a “salvagdo da patria” nos termos utilizados pelo
filosofo. ROSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Social: principios do direito politico. Tradu¢do de Antonio de
Péadua Danesi. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 149-150.

Para Rousseau, também a solugdo advinda da lei seria a melhor, todavia, em situagdes que as lacunas legislativas
pusessem em risco a propria patria que estabeleceu tal legislacdo, ele defendia até mesmo a utilizacdo da
ditadura, como um modo de controlar a situagdo institucionalmente até que as leis voltem a guardar
conformidade com os fatos e, por conseguinte, voltassem a imperar.

62 A inexisténcia de lacunas no ordenamento juridico foi também defendida por Savigny — e os adeptos da escola
histérica — todavia sob viés diverso do da codificagdo, conferindo especial relevancia ao direito consuetudinario.
Em contexto histoérico diverso, outro adepto da tese de que o ordenamento juridico ndo possuia lacunas foi Hans
Kelsen — principal nome da escola normativa de Viena —defendendo ele que as ditas lacunas do direito ndo sao
realidades.
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A atuagdo do juiz, pois, dar-se-ia dizendo o direito no caso concreto e, diante de
lacunas no ordenamento juridico, nio lhe sendo possivel invocar o non liguet®® — ou seja, ndo
podendo se eximir de julgar determinado caso por ndo existir solugdo expressa no
ordenamento juridico — , conferir-se-ia ao Poder Judiciario o mister de colmatar essas lacunas,
em um processo conhecido como integragao.

Vale destacar que, a época, mesmo os que reconheciam a insuficiéncia das leis,
devido a inevitavel existéncia de lacunas, conferiam-lhe primazia em relagdo aos demais
fundamentos de decisdo, considerando sempre melhor a decisdo advinda das leis, por
representar, por assim dizer, a vontade da maioria dos cidaddos, o que lhe conferiria
legitimidade.

Encerrando a reflexdo sobre o contexto histérico do papel inicialmente atribuido
ao Poder Judiciario na teoria da separacdo dos poderes, faz-se mister destacar a mudanga de
paradigma® sofrida pelo Direito apés a Segunda Guerra Mundial. Com o término da Segunda
Guerra Mundial e diante das atrocidades praticadas pelo regime nazista contra judeus e outras
minorias com embasamento juridico na teoria positivista kelseniana, os doutrinadores, em
especial os alemaes, passaram a desenvolver uma nova corrente jusfilosofica: o pods-

positivismo.

% No momento em que o aplicador do direito, ao exercer sua atividade, nio encontra nas leis um preceito que
solucione o caso concreto, resta constatada a existéncia de uma lacuna. Entdo, se o juiz ndo conseguir, pelos
meios tradicionais de interpretacdo da lei, descobrir um principio aplicavel ao caso nao previsto, ou se dentre as
fontes formais ndo ha uma que solucione o caso, deve o juiz servir-se de outros meios para a solu¢do do caso
concreto submetido a aprecia¢do do Poder Judiciario, tendo em vista que ndo pode deixar de sentenciar pela
inexisténcia de direito. A propria lei, contudo, pde a disposicdo do aplicador do direito, os meios dos quais ele
pode se utilizar para o preenchimento da lacuna. Confira-se a disposi¢do constante do artigo 4° da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.

% De acordo do A.F. Chalmers,“Um paradigma é composto de suposi¢des tedricas gerais e de leis e técnicas para
a sua aplicag@o adotadas por uma comunidade cientifica especifica. Os que trabalham dentro de um paradigma,
seja ele a mecdnica newtoniana, Otica de ondas, quimica analitica ou qualquer outro, praticam aquilo que Kuhn
chama de ciéncia normal. Os cientistas normais articulardo e desenvolverdo o paradigma em sua tentativa de
explicar e de acomodar o comportamento de alguns aspectos relevantes do mundo real tais como relevados
através dos resultados de experiéncias. Ao fazé-lo experimentardo, inevitavelmente, dificuldades e encontrardo
falsificagdes aparentes. Se dificuldades deste tipo fugirem ao controle, um estado de crise se manifestara.

Uma crise ¢€ resolvida quando surge um paradigma inteiramente novo que atrai a adesdo de um numero crescente
de cientistas até que eventualmente o paradigma original, problematico, é abandonado. A mudanga descontinua
constitui uma revolugdo cientifica. O novo paradigma, cheio de promessa e aparentemente nao assediado por
dificuldades supostamente insuperaveis, orienta agora a nova atividade cientifica normal até que também
encontre problemas sérios e o resultado seja uma outra revolugdo.” (CHALMERS, A. F. O que é ciéncia afinal?
Tradugdo de Raul Filker. Brasilia:Editora Brasiliense, 1993, p.125.) Em nosso sentir, o Pos-Positivismo
representou um novo paradigma para o Direito, na medida em que a normatizagdo de principios veio a
revolucionar a Ciéncia do Direito e apresentar respostas que o positivismo formal ndo possuia, em especial no
sentido de conferir a essa ciéncia uma perspectiva mais valorativa.
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Veio a tona a ideia de preservagdo da dignidade humana frente aos abusos
cometidos pelos poderes estatais. O parlamento perdeu a sua primazia de até entdo. *

Contrapondo-se ao formalismo da teoria pura, para o qual a norma seria valida
independentemente de seu conteudo, o pds-positivismo caracteriza-se pelo império da
Constitui¢do, em detrimento do conceito de soberania da Escola Francesa do Servigo Publico,
e pela normativizacao dos principios.

Deste modo, o pos-positivismo preocupou-se com os valores e principios, que se
converteram “em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos
sistemas constitucionais.”*

Nesse contexto, a Constituigdo passou a ser o instrumento a tragar os parametros
fundamentais de todo o ordenamento juridico e limitar a atuacdo do Estado por meio da
positivagao de um conjunto de valores, direitos e liberdades, consubstanciados nos Direitos
Fundamentais®’, cujo carater basico e fundamentador ¢ atribuido 4 sua vinculago essencial “a
liberdade e a dignidade da pessoa humana, enquanto valores historicos e filosoficos™®.

O Pos-Positivismo, entdo, consagrou a técnica de positivagdo dos direitos
humanos nas constituicdes do pdés II Guerra Mundial, sob a rubrica de Direitos
Fundamentais®’. De acordo com Bitart Campos’®, “los derechos humanos, una vez
transvassados a la normativa constitucional, se convierten en derechos fundamentales”.

Anelise Nunes Coelho’' destaca que, enquanto os direitos humanos sido posi¢des

juridicas reconhecidas ao ser humano, independente de vinculagdo a uma determinada ordem

constitucional — aspirando, pois, validade universal — os direitos fundamentais, por estarem

% MENDES, Gilmar Ferreira & BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2012, p. 53.

S BONAVIDES, Paulo.Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p-237.

7Esses direitos decorrem de maturagdo historica, pelo que nem sempre sdo os mesmos em todas as épocas. Sdo
delimitados, espacial e temporalmente.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.21.ed. Sio Paulo: Malheiros, 2007, p. 562.

5 A transcendéncia galgada pelos direitos fundamentais, que de “moral juridica universal” passaram a direitos
juridicamente reconhecidos, foi impulsionada pelo reconhecimento e positivacdo da dignidade da pessoa humana
nos ordenamentos juridicos, a qual ocorreu a partir da crise do positivismo normativista.

Essa crise foi evidenciada pelo Tribunal de Nuremberg que destacou a insuficiéncia da legalidade como
parametro para aferi¢do da (in)justica das graves violagdes dos direitos promovidas pelo regime nazista. Ao
julgar os crimes cometidos sob o manto da legalidade durante a Segunda Grande Guerra, esse Tribunal
introduziu a concep¢do da existéncia de valores que se sobreporiam a lei, por serem consensos éticos. Esses
valores, por sua vez, passaram a permear os ordenamentos juridicos, sendo essa uma das principais
caracteristicas do Pds-Positivismo.

" CAMPOS apud NUNES. Anelise Coelho. A titularidade dos direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.21.

"INUNES. Anelise Coelho. A titularidade dos direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 24.
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reconhecidos e positivados na constitui¢do de determinado Estado, tem validade em relagao
\ , . “, . 72
aquele ente publico que o positivou'”.

Com a ascendéncia do pds-positivismo, as constituigdes passaram a ocupar o
apice do ordenamento juridico, sendo consagrada a ideia de Supremacia da Constituicdo. A
partir do momento em que a Constituigio passa a apresentar forga normativa’””, ocupando o
apice da piramide juridica, torna-se necessario o controle de constitucionalidade das leis, a ser

realizado pelo Poder Judiciario.

Logo, conclui-se que, ao longo do processo de democratizacdo e de positivagao
dos direitos humanos — convertidos, assim, em direitos fundamentais —, o Poder Judiciario
assume um papel central de defesa desses direitos, passando a ser, em ultima analise, o
guardido da constitui¢do, diploma normativo superior a todo o restante do ordenamento
juridico, onde tais direitos se encontram positivados.

Nesse sentido ¢ que Amélia Sampaio Rossi e Danielle Anne Pamplona’
concluem que o Poder Legislativo destacou-se em relacdo aos demais durante o periodo de
constitucionalismo liberal, de fins do século XVIII e inicio do século XIX; do mesmo modo
que o Poder Executivo protagonizou o periodo do constitucionalismo de cunho social, devido
a sua atuagio nas politicas publicas’> de reconstrugio e distribuigdo de bens, o que, destacam

as juristas, foi perceptivel ja ao fim da I Guerra Mundial.

2As consequéncias praticas da diferenciagdo entre direitos fundamentais e direitos humanos podem ser aferidas
da analise do assunto numa perspectiva filosofica, onde se destaca que: “[...] a pertinéncia da diferenciagio
conceitual entre direitos humanos ¢ fundamentais no sentido de que os direitos humanos, antes de serem
reconhecidos e positivados nas Constitui¢des (quando se converteram em elementos do direito positivo e direito
de uma determinada comunidade juridica), integravam apenas uma espécie de moral juridica universal. Assim,
ainda para Hoffe, os direitos humanos referem-se ao ser humano com tal (pelo simples fato de ser pessoa
humana) ao passo que os direitos fundamentais (positivados nas Constituicdes) concernem as pessoas como
membros de um ente publico concreto) [...]” OTFRIED HOFFE apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 8. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 38.

7 A ideia de existéncia de uma forga normativa na Constitui¢fio foi defendida por Konrad Hesse na obra “A
forca normativa da Constituigdo.” HESSE, Konrad. A forca normativa da Constitui¢ao. Traducdo: Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1991, passim.

" ROSSI, Amélia Sampaio ¢ PAMPLONA, Danielle Anne. Neoconstitucionalismo e ativismo judicial:
democracia e constitucionalismo em oposi¢do ou tensdo produtiva? Nomos (Fortaleza), v. 33, p.16, 2013.

7 De acordo com Maria Paula Dallari Bucci: “Politica publica é o programa de agdo governamental que resulta
de um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orgamentario, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo
de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagdo de objetivos definidos, expressando a selegdo de
prioridades, a reserva de meios.” BUCCI, Maria Paula Dallari. O Conceito de Politica Publica em Direito. In:
BUCCI, Maria Paula Dallari (org.) Politicas Publicas: Reflexdes sobre o conceito Juridico. Sdo Paulo, Saraiva,
2006, p. 39
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Quanto ao Poder Judiciario, no Brasil ele vem ganhando proeminéncia em relagdo
aos demais ante o que se convencionou denominar de neoconstitucionalismo’®. Isto porque,
com incremento das normas principio no ordenamento juridico, a fun¢do de dizer o direito no
caso concreto vem se tornando mais e mais complexa, seja em relacdo aos fatores a serem
considerados quando de uma decisdo judicial, seja em relagdo as demandas que sdo
judicializadas.

Consoante leciona Felipe Braga Albuquerque, “a norma [...] se nutre cada vez
mais de valores materiais, ndo concretizados a priori, com os quais a instidncia de aplicacdo
assume um papel criativo que era desconhecido no passado.””’

Ademais, ante a positivagdo de direitos fundamentais e sociais ¢ a aclamada
supremacia da constituicdo — e sendo a constituicdo o documento que “deve exprimir o estado
de cultura politica da nac¢do” [...] contendo suas “crencas capitais, interesses solidos, valores

A e . 78
profundos de consciéncia social [...]”

— houve uma redefinicao dos “poderes” do Estado.

O Poder Judiciario viu-se inserido na “arena politica”, tendo em vista que o
Estado do Bem-estar Social lhe conferiu acesso a administracdo do futuro — intervindo na
efetivacdo de programas e planos de agdo destinados a promover os interesses sociais
coletivos do Estado — e o constitucionalismo moderno “confiou a justica constitucional a

guarda da vontade geral””

, em contraposicdo a vontade da maioria, que se mostrou nefasta
ante a legitimag¢do do nazi-fascismo.

Tornou-se cada vez mais nebulosa a definicdo de a quem caberia a andlise das
questdes politicas, ja que dificilmente nos deparamos com as chamadas questdes meramente

politicas.

" De acordo com Amélia Sampaio Rossi ¢ Danielle Anne Pamplona, a primeira vez que o termo
“neoconstitucionalismo” foi utilizado foi no XVIII Congresso Mundial de Filosofia Social e Juridica, ocorrido
em Buenos Aires, em 1997, na apresentacdo do trabalho de Susanna Pozzolo intitulado “A especificidade da
interpretacdo constitucional”. Prosseguem esclarecendo que neste trabalho “a autora afirma que denomina
neoconstitucionalismo a corrente de pensamento de juristas e filosofos que compartilham de uma especial
maneira de se aproximar do direito, como Dworkin, Zagrebelsky e Alexy. Isso ndo significa, obviamente, que
haja total coesdo e harmonia no pensamento de ditos autores e nem mesmo que todos se sintam abrigados sob o
neoconstitucionalismo. Mas ¢é certo que compartilham de algumas nogdes peculiares que pode uni-los em uma
unica corrente jusfilosofica. Pozzolo elenca as caracteristicas peculiares que os abrigariam em uma perspectiva
comum. A primeira seria a prevaléncia dos principios sobre as regras e a sua peculiar abertura e recorréncia a
valores, o que levaria a uma indica¢do clara aos juizes para toma-los a sério.” ROSSI, Amélia Sampaio e
PAMPLONA, Danielle Anne. Neoconstitucionalismo e ativismo judicial: democracia e constitucionalismo em
oposicao ou tensdo produtiva? Nomes, Fortaleza, v. 33, n. 33, jul./dez.,2013, p.17

"7 ALBUQUERQUE, Felipe Braga. Direito & Politica: Pressupostos para a Analise de Questdes Politicas pelo
Judiciario a Luz do Principio Democratico. Florianopolis: Conceito Editorial, 2013, p.79.

8 BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do Estado. 8e¢d. Sio Paulo: Malheiros, 2010. p. 345.

7 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de
Concretizagdo dos direitos fundamentais sociais no Brasil. Revista Novos Estudos Juridicos, v. 8, n.2, p. 257-
301, maio/ago. 2003, p. 263.
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Esta-se, pois, diante de uma remodelag@o da teoria da separacdo dos poderes, na
qual o Poder Judiciario surge como uma “alternativa para o resgate das promessas da

5980

modernidade”™”, observando-se um “deslocamento da esfera de tensdo, até entdo calcada nos

procedimentos politicos, para os procedimentos judiciais.”'**

No contexto do pds-positivismo, entdo, a andlise das questdes politicas nao
compete apenas ao Poder Legislativo e Poder Executivo; em certa medida, compete, também,
ao Poder Judicidrio analisar tais questdes, tendo em vista o complexo conteudo das
constitui¢des do Estado, das quais o Poder Judiciario é o guardido e por cuja efetividade,
ainda que progressiva, € responsavel.

Vale notar que o processo de globalizagdo e de informatizagdo trouxe também a
democratizacdo do acesso a informacgdo na sociedade dos dias atuais, o que tem contribuido
para o incremento das demandas relacionadas aos direitos assegurados constitucionalmente. E

justamente por estarem positivados nas constituicdes dos Paises, os direitos fundamentais ndo

podem carecer totalmente de efetividade, pois transcendem a chamada “moral juridica

% STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢io Constitucional ¢ Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de

Concretizagdo dos direitos fundamentais sociais no Brasil. Revista Novos Estudos Juridicos, v. 8, n.2, p. 257-
301, maio/ago. 2003, p. 263

8! STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigio Constitucional ¢ Hermenéutica: Perspectivas ¢ Possibilidades de
Concretizagdo dos direitos fundamentais sociais no Brasil. Revista Novos Estudos Juridicos, v. 8, n.2, p. 257-
301, maio/ago. 2003, p. 263

%2 Nesse sentido é que Lénio Luiz Streck confere fundamental importincia ao acesso a justica.

Devido ao principio da ag¢@o ou da iniciativa das partes, aquele que pretende receber do Estado uma prestagdo
jurisdicional deve acionar o Poder Judiciario. Em uma visdo restrita, o acesso a justica seria a capacidade de
provocar a atuagdo do sistema judiciario e, por meio do exercicio do direito de ag@o, obter uma tutela
jurisdicional.

O acesso a justica, porém, ndo se resume a possibilidade de provocar a atuagdo do Poder Judiciario para receber
uma prestacdo jurisdicional. As técnicas processuais servem a fungdes sociais, pelo que o processo deve ser um
instrumento para o acesso a uma ordem juridica justa, devendo, para tanto, estar ao alcance do maior nimero
possivel de pessoas, obedecer ao devido processo legal, oportunizar verdadeiramente o contraditorio (didlogo
entre as partes e o juiz), orientar-se por critério de justica e proporcionar decisdes dotadas de efetividade.
(CINTRA, Antoénio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.42-43.)

Boaventura Sousa define o acesso a justiga como “direito cuja denegacdo acarretaria a de todos os demais” em
razdo de sua importancia como meio de reivindicacdo e efetivacdo dos demais direitos. (SANTOS, Boaventura
de Sousa. Pela mio de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 13.ed. Sdo Paulo: Cortez, 2010. p. 167)
Tratando do acesso a justica, Cappelletti e Garth afirmam que € o “requisito fundamental — o mais basico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar o
direito de todos.” (CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Trad. Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 12)

Na ordem constitucional brasileira, o acesso a justica constitui um direito social fundamental, cuja previsdo foi
ampliada pela Constituicdo Federal de 1988, que o estendeu a via preventiva e suprimiu a referéncia a direitos
individuais, anteriormente prevista nas Constituicdes de 1946 ¢ 1967.
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. 83 . g . .
universal™™ e passam a ser direitos juridicamente reconhecidos, pelo que obrigam o Estado a

dar-lhes efetividade, ainda que progressiva®®.

2.2 Crise de representatividade e remodelamento do conceito representacio politica.

Como referido anteriormente no presente trabalho, o poder ¢ uno e emana do
povo, todavia, o exercicio desse poder da-se, no mais das vezes, por meio de representantes
eleitos, nos precisos termos do Paragrafo Unico do artigo 1° da Constituicio Federal de 1988.

Orides Mezzaroba ¢ Aline Moreira Bochi afirmam que, para Pitkin, é possivel
analisar o termo representar de forma a englobar suas varias aplicagdes e prosseguem
afirmando que, para tanto, “a palavra representar seria entdo desmembrada em: ‘re’-
‘presentar’, fazer presente novamente — tornar presente algo que de alguma forma nao esta
de fato ou literalmente.”™

Aplicando-se esse conceito a politica, tem-se que os representantes eleitos pelos
cidaddos sdo autorizados a participar diretamente do processo decisorio politico e ali decidir
as questdes que lhes s@o postas, sendo que suas decisdes obrigam “em comum e
universalmente a todos™*°,

No que atine a representacdo politica, surgiu, inicialmente, a teoria do mandato
livre, auténomo, no qual “o vinculo entre a responsabilidade do representante e a aspiracao do
representado concretiza-se tdo-somente no ambito formal, isto €, apenas no momento do
voto”."

A distancia entre representantes e representados, porém, fizeram surgir a teoria da
representacdo por espelho; segundo essa teoria, sendo a representagdo um espelho da

(13

comunidade, a representatividade passa a ter como critério “a  correspondéncia de

3 OTFRIED HOFFE apud SARLET. Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 8. Ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 38

¥ Nio se pode olvidar a inevitdvel influéncia das contingéncias econdmicas na efetivagio dos direitos
fundamentais.

8 MEZZAROBA, Orides & BOSCHI, Aline Moreira. Instituto da representagdo politica e seu significado na
democracia indireta. Anales de laFacultad de Ciencias Juridicas y Sociales; n. 43, p.222-234, 2013, p. 224.

% CARVALHO, Katia de. Da democracia representativa a democracia participativa: a auto-convocagio
popular, um mecanismo de aperfeicoamento da representacdo politica.123f. Dissertagdo. (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2011. p.18.

7 CARVALHO, Katia de. Da democracia representativa 3 democracia participativa: a auto-convocagio
popular, um mecanismo de aperfeicoamento da representacdo politica.123f. Dissertagao. (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2011. p.33.
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caracteristicas existentes entre representados e o corpo representativo. Equivale a dizer que o
representante estd representando alguém, levando em consideragio as suas semelhangas.”*®

A esse hiato existente entre representantes e representados, que propiciou o
surgimento da teoria da representacdo por espelho, € que se convencionou chamar de crise de
representatividade: a despeito da legitimidade democratica do Poder Legislativo e do Poder
Executivo, os cidaddos ndo se sentem representados.

Aqueles que, por meio de um procedimento eleitoral, foram eleitos com maioria
de votos, em verdade, apds eleitos ndo mantém qualquer vinculagdo com seu eleitorado,
passando a tomar decisdes que, a despeito de ndo serem endossadas pelo conjunto de eleitores
que possibilitaram sua condugao ao cargo, obrigam a todos, indistintamente.

Na obra Ciéncia Politica, Paulo Bonavides destaca a existéncia de duas formas de
mandato: imperativo e representativo. O mandato imperativo seria aquele em que o
representante eleito fica sujeito a vontade do mandante; o corpo eleitoral tem supremacia
permanente.89 Nessa espécie de mandato, o representante fica completamente vinculado aos
interesses dos eleitores; a soberania ¢ titularizada pelos cidaddos, pelo que os atos dos
representantes somente se legitimam se previamente aprovados pelos detentores da soberania.

Com o desenvolvimento da doutrina da soberania nacional é que surgiu a teoria
do mandato representativo ou representacdo virtual,que, como ja referido, defende que, uma
vez decorridas as eleigdes, 0 0rgdo representativo passa a titularizar a soberania nacional,
agindo livremente na qualidade de representante’.

Tem-se, ainda, o mandato partidario, no qual o representante vincula-se ndo ao
eleitor, mas ao partido por meio do qual se elegeu. Esse modelo da énfase a figura do partido
politico, que, em tese, seria formado pelo agrupamento de vontades individuais coincidentes e

de pessoas com um projeto definido de agdo de governo.”

% CARVALHO, Katia de. Da democracia representativa 2 democracia participativa: a auto-convocagio
popular, um mecanismo de aperfeicoamento da representacdo politica.123f. Dissertagao. (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2011. p.36.

** BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 282

% CARVALHO, Katia de. Da democracia representativa 3 democracia participativa: a auto-convocagio
popular, um mecanismo de aperfeicoamento da representacdo politica.123f. Dissertagdo. (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2011. p.32.

! CARVALHO, Katia de. Da democracia representativa 2 democracia participativa: a auto-convocagio
popular, um mecanismo de aperfeicoamento da representacdo politica.123f. Dissertagao. (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2011. p.37.
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No Brasil adotou-se o mandato representativo’> — modelo mais utilizado nos
paises com experiéncias democratico-representativas —no qual os representantes sdo
154 . r . . . ~ ”93

inviolaveis em suas prerrogativas soberanas como legisladores que sdo.

O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou no sentido de que o mandato
representativo “deriva da indispensavel vinculagdo do candidato ao partido politico” e que “A
ruptura dos vinculos de carater partidario e de indole popular, provocada por atos de
infidelidade do representante eleito (infidelidade ao partido e infidelidade ao povo), subverte

o sentido das instituicdes [...].”"*

%2 No mandato representativo ndo ¢ possivel a aplicagdo do instituto do recall — que permite a revogagdo do
mandato antes de seu termo final — tendo em vista que, acaso previsto tal instituto, ndo agiria o representante de
modo livre. Nesse sentido, conferir BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010,
p.281.

”* BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 282

* Ementa do MS 26603: - O mandato representativo ndo constitui proje¢io de um direito pessoal titularizado
pelo parlamentar eleito, mas representa, ao contrario, expressdo que deriva da indispensavel vinculagdo do
candidato ao partido politico, cuja titularidade sobre as vagas conquistadas no processo eleitoral resulta de
“fundamento constitucional auténomo”, identificavel tanto no art. 14, § 3°, inciso V (que define a filiagdo
partidaria como condig@o de elegibilidade) quanto no art. 45, “caput” (que consagra o “sistema proporcional”),
da Constituicdo da Republica.

- O sistema eleitoral proporcional: um modelo mais adequado ao exercicio democratico do poder, especialmente
porque assegura, as minorias, o direito de representacdo e viabiliza, as correntes politicas, o exercicio do direito
de oposigdo parlamentar. Doutrina.

- A ruptura dos vinculos de carater partidario e de indole popular, provocada por atos de infidelidade do
representante eleito (infidelidade ao partido e infidelidade ao povo), subverte o sentido das institui¢cdes, ofende o
senso de responsabilidade politica, traduz gesto de deslealdade para com as agremiac¢des partidarias de origem,
compromete o modelo de representacdo popular e frauda, de modo acintoso e reprovavel, a vontade soberana dos
cidadaos eleitores, introduzindo fatores de desestabilizagdo na pratica do poder e gerando, como imediato efeito
perverso, a deformagao da ética de governo, com projecao vulneradora sobre a propria razdo de ser e os fins
visados pelo sistema eleitoral proporcional, tal como previsto e consagrado pela Constituicdo da Republica. [...]

- A exigéncia de fidelidade partidaria traduz e reflete valor constitucional impregnado de elevada significacdo
politico-juridica, cuja observancia, pelos detentores de mandato legislativo, representa expressdo de respeito
tanto aos cidaddos que os elegeram (vinculo popular) quanto aos partidos politicos que lhes propiciaram a
candidatura (vinculo partidario).

- O ato de infidelidade, seja ao partido politico, seja, com maior razdo, ao proprio cidaddo-eleitor, constitui grave
desvio ético-politico, além de representar inadmissivel ultraje ao principio democratico e ao exercicio legitimo
do poder, na medida em que migragdes inesperadas, nem sempre motivadas por justas razdes, nido SO
surpreendem o proprio corpo eleitoral e as agremiagdes partidarias de origem — desfalcando-as da
representatividade por elas conquistada nas urnas -, mas culminam por gerar um arbitrario desequilibrio de
forgas no Parlamento, vindo, até, em clara fraude a vontade popular e em frontal transgressao ao sistema eleitoral
proporcional, a asfixiar, em face de subita redugdo numérica, o exercicio pleno da oposicédo politica.

A pratica da infidelidade partidaria, cometida por detentores de mandato parlamentar, por implicar violagdo ao
sistema proporcional, mutila o direito das minorias que atuam no &ambito social, privando-as de
representatividade nos corpos legislativos, e ofende direitos essenciais — notadamente o direito de oposi¢do — que
derivam dos fundamentos que ddo suporte legitimador ao proprio Estado Democratico de Direito, tais como a
soberania popular, a cidadania e o pluralismo politico (CF, art. 1°, I, [T e V).

- A repulsa jurisdicional a infidelidade partidaria, além de prestigiar um valor eminentemente constitucional (CF,
art. 17, § 1°, “in fine”), (a) preserva a legitimidade do processo eleitoral, (b) faz respeitar a vontade soberana do
cidaddo, (c) impede a deformacdo do modelo de representagdo popular, (d) assegura a finalidade do sistema
eleitoral proporcional, (e) valoriza e fortalece as organizagdes partidarias e (f) confere primazia a fidelidade que
o Deputado eleito deve observar em relagdo ao corpo eleitoral e ao proprio partido sob cuja legenda disputou as
eleigdes. [...]

- A ruptura de paradigma resultante de substancial revisdo de padrdes jurisprudenciais, com o reconhecimento do
carater partidario do mandato eletivo proporcional, impde, em respeito a exigéncia de seguranga juridica e ao
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A despeito dessa pretensa vinculagdo do representante politico ao partido por
meio do qual se elegeu, na realidade brasileira tal vinculagdo ndo tem o conddo de assegurar a
representatividade, ja que ndo ha um discurso fortemente ideoldgico nos partidos politicos”,
cujos programas tendem a uma posi¢do central, se considerada uma escala de ideologia de
direita e esquerda’®.

Ademais, a crise de representatividade tem origem ja no processo eleitoral
brasileiro que, sob influéncia do movimento liberal, deixa-se impactar pelo mercado, de modo
que a possibilidade de novas liderangas conseguirem integrar o jogo politico ¢ infima. Os
critérios de concessdo de tempo na midia (radio e televisdo) propiciam verdadeiros abusos
institucionalizados; somem-se a esse quadro os repetidos casos de abuso de poder econdmico
no processo eleitoral.

Nem mesmo a tdo esperada reforma politica no Brasil tem pretensdo de modificar
esse quadro. A pretendida reforma ¢é conservadora e favorece aqueles que ja estdo
estabelecidos politicamente em detrimento de novas liderancas. Por outro lado, no Brasil o
Poder Legislativo ¢ tradicionalmente desprestigiado’’ em relagdo ao Poder Executivo e
Judiciario. Eis o cenario, pois, da crise de representatividade. Enfim, citando Pitkin, Orides
Mezzaroba e Aline Moreira Boschi concluem que, se ¢ certo que ndo se pode considerar
representante do conjunto de cidaddos aquele que frequentemente se dissocia dos interesses
do eleitorado, também nao se pode considerar representante aquele que age como simples
instrumento dos cidaddos, na medida em que a atividade de representar politicamente exige,
na visdo de Pitkin, certa autonomia, todavia, tomando-se em conta “as vontades do povo que

tendem a coincidir com osinteresses gerais de bem-estar. E, quando houver conflito, ainda que

principio da prote¢do da confianca dos cidaddos, que se defina o momento a partir do qual tera aplicabilidade a
nova diretriz hermenéutica. Ementa do MS 26603. Disponivel em: <
http://www stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4092269>. Acesso em: 07 set. 2015.
% Em 2015, o sistema partidario brasileiro soma 33 partidos registrados no Tribunal Superior Eleitoral.

% Em estudo sobre o assunto, Gabriela da Silva Tarouco ¢ Rafacl Machado Madeira observaram que, aplicando-
se escala que visa a aferir as tendéncias dos partidos politicos, entre direita e esquerda, “todos os indices
resultantes estdo mais proximos de zero (que indica a posi¢ao central) do que de +100 (extrema direita) e de -100
(extrema esquerda)”. TAROUCO, Gabriela da Silva & MADEIRA, Rafael Machado. Partidos, programas e o
debate sobre esquerda e direita no Brasil. Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v. 21, n.45 , p. 149-165, mar. 2013, p.
160.

°7 Diferentemente do sistema europeu, onde ha a supremacia do parlamento — sendo os poderes Executivo e
Judiciario subordinados ao legislativo — os Estados Unidos e o Brasil adotaram uma interpretagdo diferenciada
da teoria da separacdo dos poderes de Montesquieu, resultando em um fortalecimento do Poder Executivo e do
Poder Judiciario. MARIANO, Cynara Monteiro. Legitimidade do Direito e do Poder Judiciario:
neoconstitucionalismo ou poder constituinte permanente. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 159.
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o representante deva agir para que tal ndo ocorra, devera haver uma explicagdo para as
. . ~ . ”98
atitudes tomadas, especialmente se a acdo for contra os interesses de seus representados.
Deve-se ter mente que as necessidades coletivas ndo constituem a soma das
necessidades de cada individuo, mas sim as necessidades do individuo inserido na
coletividade, que transcendem suas necessidades individuais, como leciona Antonio Sainz de
Bujanda:
[...] no existen necesidades de una comunidade con vida propia, almargen de los
individuos [...] Una personalidad colectiva autonoma es una ficcion. [...] Pero
querer ver en ellas solo necesidades individuales, en el riguroso y estricto sentido de
la palabra, seria inexacto. Las necesidades en tal caso son experimentadas por los
particulares no como individuos que persiguen la consecucion de los fines de su
vida, sino como miembros de un conjunto de hombres que se proponen, como
colectividad ciertos objetivos; y por tanto tales necesidades surgen para ellos sélo

porque el conjunto, al que estdn incorporadas, se propone determinadas
finalidades.”

Por essa razdo, por vezes o representante pode ter que tomar atitudes que, de
inicio, vdo de encontro aos interesses do eleitorado, se consideradas a soma das vontades
individuais, todavia visando a atingir a finalidade da representacdo politica, deve o
representante ater-se ao interesse publico que, por defini¢do, ¢ coincidente com a busca por
atender as necessidades coletivas, na acepg¢ao utilizada por Fernando Sainz de Bujanda.

Devido a essa fracdo de autonomia de que ¢ dotada a representagdo, faz-se mister
que haja mecanismos de prestacdo de contas com o eleitorado. Mais que isso, deve haver
mecanismos de controle social'” da atividade politica exercida por meio dos representantes
eleitos.

A despeito de ndo utilizar o termo controle social, Uribam Xavier chega a
conclusdo semelhante, quando, analisando a democracia na modernidade, afirma que “O
cidaddo pode delegar muitas das decisdes a politicos, instituicdes e a outras autoridades, para
isso € preciso que ele esteja preparado e tenha os mecanismos legais paramanter sob controle

aqueles a quem ele delega algum tipo de poder, responsabilidade ou missio.”'"!

% MEZZAROBA, Orides & BOSCHI, Aline Moreira. Instituto da representagdo politica e seu significado na
democracia indireta. Anales de laFacultad de Ciencias Juridicas y Sociales; n. 43, p.222-234, 2013, p. 232.
BUJANDA, Fernando Sainz de. Sistema de derecho financiero. v. I. Madri: Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, 1977, p .49

1% Controle social, segundo Karl Mannheim é “conjunto de métodos pelos quais a sociedade influencia o
comportamento humano, tendo em vista manter determinada ordem ”. Esse controle opde-se ao controle
institucional e, em Ultima analise, ¢ uma forma concreta de participagdo popular. MANNHEIM, Karl. Sociologia
Sistematica: uma introdugdo ao estudo de sociologia. apud CORREIA< Maria Valéria Costa. Diciondrio da
Educagdo Profissional em Saude. Disponivel em: < http://www.epsjv.fiocruz.br/dicionario/verbetes/con
soc.html> Acesso em 23 jul. 2013.

101 XAVIER, Uribam. Politica, poder e democracia na modernidade. Suffragium- Revista do Tribunal
Regional Eleitoral do Ceara. v. 1 n.1, p.47-61, set./dez. 2005, p. 57.
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No mesmo sentido

Dessa forma, sabendo-se que o poder possui trago relacional que percorre a trajetoria
do governante ao governado, considerando que diversas situagdes de negatividade,
deficiéncia ou inexisténcia de atuagdo estatal no tocante a direitos e politicas
publicas sdo experimentadas diretamente pelo cidaddo-vitima, ganha forgaa
compreensdo de que o Estado Constitucional deve estimular a pratica de
mecanismos pelos quais a sociedade possa exercer vigilancia e monitoramento sobre
as agdes estatais.'*?

No exercicio do controle social é que reside a atuagdo do cidaddo e/ou da
sociedade civil organizada no controle da atividade politica. Esse controle pode se dar
diretamente, v.g por meio pedidos de informacdo ou indiretamente, v.g por meio de
representacdes ao Ministério Publico, conforme serd melhor abordado no capitulo seguinte.

Importante, por fim, destacar que o controle social ndo se sobrepde ao controle
institucional, mas sim o complementa e impulsiona, na medida em que, por vezes, a eficacia
do controle social da-se por meio do controle institucional, que lhe confere a possibilidade de

gerar resultados efetivos, por meio da aplicacdo de sancdes, por exemplo.

12 BERCLAZ, Marcio Soares. A natureza politico-juridica dos conselhos sociais no Brasil: uma leitura a
partir da politica da libertagdo e do pluralismo juridico, 2013. Dissertagdo (Mestrado )Universidade Federal do
Parana, p. 72
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3. A PARTICIPACAO POPULAR NO CONTROLE DA ATIVIDADE POLITICA
PELO MINISTERIO PUBLICO

Consoante ja analisado neste trabalho, contemporaneamente a democracia
demanda a existéncia de instrumentos de participagdo e controle dos cidaddos sobre a
atividade politica exercida por meio dos representantes politicos.

No Brasil, o constituinte conferiu ao Ministério Publico a atribuicdo de defender a
democracia, pelo que deve a instituicdo, diante das demandas que lhe sdo apresentadas, atuar

garantindo espacos de efetiva participacdo da sociedade na atividade politica.

3.1. O Ministério Publico na Constituicao Federal de 1988

Fabio Kerche'®, citando Souza e Lamounier, esclarece que trés “idades
geologicas” da cultura politica teriam influenciado o processo constituinte de 1987/88, a
saber: i) a nega¢do indiscriminada do passado autoritario, que induziu a necessidade de
revisdo das premissas individualistas, até entdo utilizadas pelo Direito brasileiro, ampliando-
as para entidades coletivas; ii) o legado paternalista do Governo de Getalio Vargas, que tem
no Estado um “agente privilegiado” também na construg¢do da cidadania, ou seja, concebe a
sociedade civil como fraca e incapaz de exigir, por si sO, a implementacdo de seus direitos; e
iii) os partidarios da necessidade de uma alternativa a participacdo politica exclusivamente
por meio da representagdo politica via partidos politicos/parlamentares.'*

Ap0s referir-se a tais estratos, Fabio Kerche afirma que o Ministério Publico ¢
“uma espécie de sintese dos varios aspectos que marcaram a feitura da Constituicdo de
1988”'%, sublinhando que a Instituicio vai ao encontro dos anseios dos estratos da cultura

politica predominante no processo constituinte de 1987/88:

O Ministério Publico, neste sentido, ¢ um agente privilegiado da defesa dos
interesses coletivos (“negacdo do passado”); 2) reforca o papel do Estado como
agente privilegiado nas relagdes sociais, inclusive sob o aspecto paternalista

1% KERCHE, Fabio. O Ministério Publico e a constituinte de 1987/88. In SADEK, Maria Teresa (org.) O
sistema de justica [online]. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010. O sistema de justica, p.
122. Disponivel em <http://books.scielo.org/id/59fv5/pdf/sadek-9788579820397-04.pdf> Acesso em: 11 set.
2015.
104 Id
15 KERCHE, Fabio. O Ministério Publico e a constituinte de 1987/88. In SADEK, Maria Teresa (org.) O
sistema de justica [online]. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010. O sistema de justica, p.
124. Disponivel em <http://books.scielo.org/id/59fv5/pdf/sadek-9788579820397-04.pdf> Acesso em: 11 set.
2015.
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(“legado getulista™); e, 3) é um instrumento de refor¢o da cidadania, rompendo o
modelo liberal-classico de representagio politica via partidos politicos.'*®

A origem da atuacdo do Ministério Publico na defesa dos direitos coletivos lato
sensu, porém, remonta a década de 70, quando o Codigo de Processo Civil de 1973 introduziu
a norma insculpida no artigo 82, inciso III, dispondo que o Ministério Publico deveria intervir
em todas as demais causas em que ha interesse publico, “evidenciado pela natureza da lide ou
qualidade da parte” (redag@o original do artigo 82, inciso III, do Cédigo de Processo Civil).

E certo que, de inicio, a razdo legal do dispositivo era a protecdo do interesse
publico da Administracdo, sendo o Ministério Publico responsavel por fiscalizar a observancia
das leis em casos de omissdo ou negligéncia de procuradores de pessoas juridicas de direito
publico.

A plasticidade do conceito de interesse publico, todavia, permitiu a Instituicdo
defender a ideia de que esse conceito era mais amplo que o interesse da Administracdo,
englobando o interesse social, e por vezes, até confrontando-o, pelo que o Ministério Publico
passou a posi¢do de tutor dos interesses da sociedade.'”’

A partir dai — e também da normativizagao dos direitos difusos e coletivos —€ que
surgiram novos instrumentos de atuacdo do Ministério Publico, como a legitimidade para
propor agdo de responsabilidade civil e criminal por danos causados ao meio ambiente. Logo
em seguida foi publicada a Lei Complementar n® 40/81, que, conferindo nova organizagao
constitucional ao Parquet, atribuiu-lhe a fungdo de promover ag¢Ges civis publicas.

Interessante notar que, a despeito das previsdes legais retromencionadas, somente
em 1985, com a edi¢do da Lei n° 7.347/85, esse novo instrumento foi regulamentado,
estabelecendo-se a agdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histoérico, turistico e
paisagistico.

Até o advento da Constituicdo Federal de 1988, a acdo civil publica teve aplicacao
restrita as questdes referidas na Lei n® 7.347/85. Na Constituicdo Federal de 1988 foram

consolidadas “as inovagdes processuais e de direitos substantivos introduzidas pela Lei da

106 KERCHE, Fabio. O Ministério Publico e a constituinte de 1987/88. In SADEK, Maria Teresa (org.) O
sistema de justica [online]. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010. O sistema de justica, p.
124. Disponivel em < http://books.scielo.org/id/59fv5/pdf/sadek-9788579820397-04.pdf> Acesso em: 11 set.
2015.

107 PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Ministério Publico brasileiro: historia de uma luta institucional.
Disponivel em: < http://www.amperj.org.br/emails/MinisterioPublicobrasileiro.pdf> Acesso em 07. set.2015.
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Agdo Civil Pablica”'® além de ter sido ampliado o rol de direitos que poderiam ser
protegidos por meio de Agio Civil Piblica.'”

Assim ¢ que, a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 houve
profundas alteracdes no tratamento juridico dos direitos fundamentais, cujo rol foi ampliado,
além de receber destaque, o que pode ser aferido ja na sua propria localizagdo no corpo da
Constitui¢ao: logo apds o preambulo e os principios fundamentais.

Também o Ministério Publico galgou posicao de destaque na Constitui¢ao Federal
de 1988. Isso porque essa Constitui¢do, até mesmo pelo contexto historico em que foi
promulgada, acabou por incorporar a promessa da construgdo € manutencao de uma ordem
democratica, incumbindo o Ministério Publico da defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Nesse sentido ¢ que Rogério Bastos Arantes afirma que a Lei Magna significou
um duplo avango, pois ampliou os direitos coletivos e sociais e, também, o rol de direitos
sujeitos a protecao pelo Ministério Piblico por meio da acdo civil pl’lblica.l 10

O destaque dado ao Ministério Publico no texto da Constituicdo Federal de 1988 —
que constitui um marco na histéria da Instituicdo — € fruto de intensa mobilizagdo social,
mormente dos proprios agentes ministeriais, conforme esclarece Pedro Rui da Fontoura
Porto''":

Tal como ocorre com os direitos fundamentais, a concepgdo atual do Ministério
Publico brasileiro nasceu no plano ideologico-filosofico de auténticos
Sfoundingfathers da instituicdo, aos poucos ganhou espagco nas planicies
infraconstitucionais, refor¢ado por praticas cotidianas dos seus agentes, e, por fim,
foi situar-se no altiplano constitucional, especialmente em 1988.

A Constituigdo Federal de 1988, portanto, conferiu novos contornos ao

112 i 1qe . e~ . . .
Parquet *~, que de um o6rgdo publico cujas atribui¢cdes relacionavam-se essencialmente a
esfera penal, a defesa de interesses publicos secundarios e a representagdo do Estado em

juizo, passou a “instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,

1% ARANTES, Rogério Bastos. Direito e politica: o Ministério Publico e a defesa dos direitos coletivos. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 14, n. 39, p.83-102, fev. 1999, p.87.

19 Constituigio Federal de 1988. Art. 129: “Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: [...] III —
promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢do do patrimonio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.”

"1 ARANTES, Rogério Bastos. Direito e politica: o Ministério Publico e a defesa dos direitos coletivos. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 14, n. 39, p.83-102, fev. 1999, p.87.

t PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Ministério Publico brasileiro: historia de uma luta institucional.
Disponivel em: < http://www.amperj.org.br/emails/MinisterioPublicobrasileiro.pdf> Acesso em 07. set.2015.
"’De acordo com Hugo Nigro Mazzilli, a origem do termo Parquetremonta a tradigio francesa, na qual os
Procuradores do Rei, posicionavam-se nao sentados ao lado dos juizes, como ocorre atualmente, mas de pé,
sobre o assoalho da sala de audiéncias, o qual era chamado de parquet. Também dai advém a expressdao
magistratura de pé, que igualmente designava os membros do Ministério Publico. MAZILLI, Hugo Nigro.
Manual do Promotor de Justiga. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 47.
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incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”, consoante determina o artigo 127 da Lei Magna. Essa atribuicdo
mais ampla conferida ao Ministério Publico na Constituicdo Federal de 1988 ¢ que permitiu
ao Parquet brasileiro esse contorno tdo peculiar e que o tornou um importante ator social.

Ao tempo em que positivou um extenso rol de direitos fundamentais, a
Constituicao Federal de 1988 — no artigo 129, inciso Il — conferiu ao Ministério Publico,
dentre outras, a atribuicdo de “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos ¢ dos servigos
de relevancia publica” aos direitos por ela assegurados, conferindo-lhe atribuigdo para
promover as medidas necessarias a sua garantia.

Diante da amplitude das atribui¢des confiadas ao Ministério Publico, conferiu-lhe
também a Lei Magna as caracteristicas que entendeu essenciais ao desempenho do
relevantissimo mister de defesa da ordem juridica, do regime democratico ¢ dos interesses
sociais e individuais indisponiveis .

A instituicio Ministério Publico, entdo, conferiu-se carater permanente — ou seja,
estabeleceu-se restricdo ao poder constituinte derivado no que atine a supressdo ou
desvirtuagdo do Parquet — ' ¢ essencial & fungio jurisdicional do Estado, quer dizer, ¢ uma

~ .. T 114
das fungdes “propulsoras da atividade jurisdicional”

a qual ¢ regida pelo principio da
inércia.

Incumbiu-se o Ministério Publico da defesa da ordem juridica “o que pressupde a
aferi¢do de todos os atos praticados pelos o6rgdos do Estado, podendo ajuizar as medidas
necessarias a coibicdo de abusos ou ilegalidades””s. A atuacdo da Instituicdo, entdo, é mais
ampla que a de fiscal da lei, sendo verdadeiro custos iuris.

Nesse ponto, vale destacar que, na medida em que a Constitui¢do Federal de 1988
positivou uma série de novos direitos — conferindo, inclusive, aplicabilidade imediata as
normas que versam sobre direitos fundamentais — o constituinte originario estabelece as bases

de “uma nova arena judicial de solu¢io de conflitos™''®

, que vem sendo sedimentada pela
atuacdo do Ministério Publico e de outras entidades organizadas da sociedade civil.
No caso do Ministério Publico, a peculiaridade ¢ que as demandas por

implementagdo dos direitos e execucdo das normas programaticas sdo postas ao Poder Publico

'"SMAZZILLI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Puiblico. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 107
4GV A, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.581

1s GARCIA, Emerson. Ministério Publico e a Defesa do Regime Democratico. In: VIGLIAR, José Marcelo
Menezes; MACEDO JR., Ronaldo Porto(Coord.). Ministério Ptblico II —Democracia. Sao Paulo: Atlas, 1999, p.
95.

¢ ARANTES, Rogério Bastos. Direito e politica: o Ministério Publico e a defesa dos direitos coletivos. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 14, n. 39, p.83-102, fev. 1999, p.84.
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por um 6rgdo do Estado. Dai a relevancia de o Ministério Publico ndo integrar a estrutura do
Poder Executivo, do Poder Legislativo ou do Poder Judiciario, o que, somado a outras
garantias e prerrogativas' ', confere & Institui¢do a independéncia necessaria para atuagdo
nessa seara.

Eduardo Ritt esclarece que, de acordo com o perfil constitucional da institui¢ao
brasileira, inica no mundo, ¢ possivel afirmar a natureza sui gemeris das fungdes do
Ministério Publico, ja que essas, ainda que de natureza predominantemente administrativa,
ndo se enquadram em qualquer das funcdes tradicionais do Estado.''®

Nao exerce, pois, o Parquet nenhuma das fungdes de Estado tipicamente
relacionadas ao Poder Executivo, ao Poder Legislativo e ao Poder Judiciario, a0 menos nao
em sua atividade fim. Possui, sim, para além da funcdo de aplicacdo da lei, “funcdo
fiscalizadora e de controle, em defesa da sociedade (e ndo do governo), utilizando-se, para
tanto, de meios proprios e judiciais”.'"”’

Por isso ¢ que a conclusdo de que o Ministério Publico Brasileiro consistem em
“orgdo independente e autdbnomo ¢ incontrastavel, diante do regime juridico que desfruta,
distinto dos demais chamados “poderes” do Estado, porém, qualitativamente equivalente ao
regime juridico-constitucional de tais 6rgdos™' .

O constituinte originario conferiu ao Ministério Publico, também, a funcdo de
defesa do regime democratico'”’, missdo institucional que deve ser analisada de forma
abrangente, fundamentando a atuacdo ministerial no controle de constitucionalidade (sob a
forma concentrada ou difusa), na propositura de acdes civis publicas, na fiscalizagdo do

procedimento eleitoral e dos instrumentos de democracia semidireta que realizam o principio

participativo.

"7 A Constituigio Federal de 1988 instituiu a indivisibilidade e a independéncia funcional como principios do
Ministério Publico, assegurando-lhe autonomia funcional e administrativa, além de conferir aos seus membros as
garantias funcionais de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio.

"8 RITT, Eduardo. O Ministério Publico Brasileiro como guardido dos direitos fundamentais. Revista do
Il\l/lginistério Publico do RS, Porto Alegre, n. 74, p.31-59, jul. 2013 — dez. 2013, p.43-44.

120 ig

121 assente a impossibilidade de reprochar a legitimidade do Ministério Piiblico para exercer seu mister, tendo o
Supremo Tribunal Federal reafirmado essa legitimidade no que atine a defesa do regime democratico, quando do
julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.617.

Ementa da ADI 4617: “[...]5. A legitimidade do Ministério Publico para a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais indisponiveis, ndo pode ser verberada, maxime diante da normativa
constitucional insculpida nos artigos 127 e 129 da Constitui¢ao.6. O dispositivo que restringe a legitimidade para
a propositura de representacdo por propaganda partidaria irregular afronta multiplos preceitos constitucionais,
todos essencialmente vinculados ao regime democratico.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ementa da ADI
4617. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4092269>.
Acesso em:07set. 2015.
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Na defesa do regime democratico esté incluida a defesa do direito de participacao
popular na vida politica por meio dos mecanismos constitucionais que asseguram o principio
participativo, de modo que o controle das decisdes das autoridades publicas possa ser
exercido também pelos proprios individuos que integram o corpo social e a quem o Estado
busca servir, como forma de participagdo ativa na gestdo realizada por seus representantes e
de tornar mais efetiva a fiscalizagao dessa atividade.

Nesse sentido ¢ que Marcio Soares Berclaz afirma que “nenhum controle serd tao
efetivo e eficaz como aquele desenvolvido de modo pulverizado por toda a sociedade e
coextensivo aos cidaddos, inclusive como exigéncia coerente com a propria democracia, como
resultado do referido poder cidaddo.”'**

Esse controle social, porém, deve ser complementar a uma atuacdo proativa do
Ministério Publico, que permita a Institui¢do a canalizagdo de demandas sociais, pelo que se
faz necessaria a utilizacdo de instrumentos que propiciem ao membro do Ministério Publico

vislumbrar com clareza a realidade social na qual é chamado a intervir, processo que demanda

a aproximagao com os diversos setores da sociedade.

3.2 Instrumentos de controle popular e de colaboracdo entre Ministério Publico e

sociedade visando ao controle da atividade politica.

A Constituicdo Federal de 1988, tendo positivado um extenso rol de direitos
fundamentais, refor¢ado sua forca normativa e supremacia por meio do controle de
constitucionalidade, traz em si um projeto de transformacdo social e o Ministério Publico

~ 123 . . r 1
deve ser um canal para essa transformacdo, ©° ampliando o acesso a uma ordem juridica
justa'?*,

Assim ¢é que, no exercicio da atribuicdo de defesa dos valores democraticos, por

exemplo, o Parquet ndo deve se limitar a fiscalizagdo do procedimento eleitoral; sua atuacdo

no cumprimento desse mister deve ser norteada pelas funcdes institucionais previstas no

2BERCLAZ, Mércio Soares. A natureza politico-juridica dos conselhos sociais no Brasil: uma leitura a
partir da politica da libertagdo e do pluralismo juridico, 2013. Dissertagdo (Mestrado). Universidade Federal do
Parana, p.73

123 GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia: teoria e praxis. Sdo Paulo. Editora de
Direito, 1998, p. 96.

2% Um dos fatores necessarios para o acesso a uma ordem juridica justa ¢ o aperfeicoamento da formagio dos
juristas. Isso porque, na qualidade de aplicadores do Direito (juizes, advogados, membros do Ministério Publico
etc.), eles serdo responsaveis pelo manejo dos conhecimentos técnicos que, se utilizados de forma critica e
racional, poderdo conduzir as demandas da sociedade a uma solugdo verdadeiramente orientada pelos pardmetros
de justiga e eficacia.
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artigo 5° da Lei Complementar n° 75/93'%

e que, subsidiariamente, aplicam-se aos
Ministérios Publicos dos Estados.'*®

Para atuar verdadeiramente como mediador entre sociedade e Estado e como
propulsor do projeto democratico instituido no Brasil pela Constituicdo Federal de 1988, a
Instituicdo deve integrar o processo democratico, aliando-se ao cidaddo e aos movimentos
sociais comprometidos com a concretizagdo dos direitos previstos na ordem juridica e com a
construgdo da cidadania no Brasil.'”’

Marcelo Pedroso Goulart ressalta o papel da Instituicdo Ministério Publico no

ambito da sociedade civil:

125 Lei Complementar n° 75/93.

Art. 5° Sdo fung¢des institucionais do Ministério Ptblico da Uniao:

I - a defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses sociais e dos interesses individuais
indisponiveis, considerados, dentre outros, os seguintes fundamentos e principios:

a) a soberania e a representatividade popular;

b) os direitos politicos;

¢) os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil;

d) a indissolubilidade da Uniao;

e) a independéncia e a harmonia dos Poderes da Unido;

f) a autonomia dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

g) as vedagdes impostas a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios;

h) a legalidade, a impessoalidade, a moralidade e a publicidade, relativas a administragdo publica direta, indireta
ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido;

II - zelar pela observancia dos principios constitucionais relativos:

a) ao sistema tributario, as limitacdes do poder de tributar, a reparticio do poder impositivo e das receitas
tributérias e aos direitos do contribuinte;

b) as finangas publicas;

c) a atividade econdmica, a politica urbana, agricola, fundidria e de reforma agraria e ao sistema financeiro
nacional;

d) a seguridade social, a educacg@o, a cultura e ao desporto, a ciéncia e a tecnologia, & comunicacdo social e ao
meio ambiente;

e) a seguranga publica;

III - a defesa dos seguintes bens ¢ interesses:

a) o patrimonio nacional;

b) o patrimdnio puiblico e social,

¢) o patrimonio cultural brasileiro;

d) o meio ambiente;

e) os direitos e interesses coletivos, especialmente das comunidades indigenas, da familia, da crianga, do
adolescente e do idoso;

IV - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos da Unido, dos servigos de relevancia publica e dos meios de
comunica¢do social aos principios, garantias, condigdes, direitos, deveres e vedagdes previstos na Constituicao
Federal e na lei, relativos a comunicagio social;

V - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos da Unido e dos servigos de relevancia publica quanto:

a) aos direitos assegurados na Constituicdo Federal relativos as a¢des e aos servigos de saude e a educacio;

b) aos principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da publicidade;

VI - exercer outras fungdes previstas na Constituicdo Federal e na lei.

§ 1° Os 6rgdos do Ministério Publico da Unido devem zelar pela observancia dos principios e competéncias da
Instituigdo, bem como pelo livre exercicio de suas fungdes.

§ 2° Somente a lei podera especificar as fungdes atribuidas pela Constituicdo Federal e por esta Lei
Complementar ao Ministério Publico da Unido, observados os principios e normas nelas estabelecidos.
2MAZILLI, Hugo Nigro. O acesso a justi¢ca e o Ministério Puablico. 5.ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p.81.

127 GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia: teoria e praxis. Sdo Paulo. Editora de
Direito, 1998, p. 96.
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[...] desvincula-se do aparelho coercitivo do Estado (do aparato burocratico
responsavel pela dominacdo através da coergdo) para integrar, no ambito da
sociedade civil, a parcela das organizagdes autdnomas responsaveis pela elaboragao,
difusdo e representacdo dos valores e interesses que compdem uma concepgao
democratica de mundo e que atuam no sentido da transformagao da realidade [..]"28

A atuacdo do Ministério Puablico como vetor de transformacéo social, defendendo
os valores democraticos ¢ os direitos assegurados na Constituicdo Federal, é subsidiada por
contribuicdes advindas da participagdo popular na atividade politica, exercendo controle
social das politicas e finangas publicas.

Cautela especial merece a visdo paternalista que pode advir dessa atuacdo como
vetor de transformagao social, pois a participacdo popular ndo deve se restringir a buscar junto
ao Ministério Publico a solucdo dos problemas sociais que afligem determinada parcela da
sociedade. Ha formas de participacdo popular na politica que precedem a atuacdo do Parquet
¢ dela independem, conforme adiante se esclarecera.

Nao se pode perder de vista, também, a responsabilidade inerente ao exercicio do
direito de voto e a necessidade de maior engajamento politico da sociedade apds o processo
de escolha de seus representantes, acompanhando sua atuacdo de modo a estar subsidiado de
informagdes importantes sobre aquele representante no qual votou antes de conferir-lhe

novamente seu voto, por exemplo.

3.2.1 Direito de peticio e representagdo

O direito de peticdo'” e de representagio ¢ um dos instrumentos de controle
social da atividade politica e, também, de contribuicdo da sociedade com a atuacdo do
Ministério Publico. Trata-se de um direito publico subjetivo previsto no artigo 5°, inciso
XXI1V, alinea “a”, da Constituicdo Federal de 1988, que assegura a todos “o direito de petigdo
aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder”.

E um mecanismo democratico de exercicio da cidadania; um instrumento ndo
jurisdicional de defesa de direitos, que pode ser utilizado diretamente por qualquer
interessado, independentemente de critérios de legitimacdo (podendo ser exercido até mesmo

por interessados sem personalidade juridica e por menores de idade).

128
Id.

1290 direito de peticdo, right of petition, tem origem inglesa e consolidou-se com a declaracdo dos direitos, Bill

of Rights.
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Na Constituicdo Federal de 1988, o direito de representacdo estd inserido no
direito de peti¢do, na medida em que, para além da manifestacdo da liberdade de opinido, o
exercicio desse direito pode revestir uma reclamagio dirigida ao Poder Publico. '*°

O direito de peticao, quando exercido diretamente perante o 6rgdo ou a autoridade
competente ou mesmo perante a autoridade superior, visa a verificacdo e/ou correcdo do

531y ou de

ato/omissdo que esta a violar direitos (sejam eles individuais ou coletivos lato sensu
ilegalidades ou abusos, podendo veicular, também, pedido ou reclamagdo referente a atuacdo
do Poder Publico.

O direito de peticdo, entdo, pode ser exercido diretamente ao Poder Publico e,
também, sendo o Ministério Publico vocacionado a defesa da sociedade e estando entre suas
atribuicdes constitucionais “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica” aos direitos assegurados na Lei Magna, pode — e deve — ser exercido
perante o Parquet.

O individuo, ao exercer o direito de peticdo, utiliza um dos instrumentos de
controle que lhe faculta a Constituicdo Federal de 1988 e potencializa a atuagdo de
Institui¢des como o Ministério Publico, na medida em que traz a lume fatos e questdes que, a
despeito de sua relevancia, podem ainda ndo ter sido objeto de andlise pelas autoridades
competentes e nem mesmo pelo Parquet.

Considerando que ao direito de peticdo corresponde um dever de apreciagdo do
objeto da petigdo e de comunicagio sobre o resultado de tal apreciagio'™?, o exercicio de tal
direito faz-se ainda mais relevante, pois ao dar resposta a peticdo do interessado, o Poder
Publico pode reconhecer os fatos, acatar os argumentos veiculados na peticdo e,
voluntariamente, sanar a questio, ou pode, quando da justificativa da inexisténcia de violagdo
de direitos, ilegalidade ou abuso, fornecer ao interessado informagdes que o subsidiem em

posteriores representagdes ou mesmo na propositura de uma agao popular.

130 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.-445.

B A definicdo legal de direitos coletivos em sentido lato coube ao Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90), que assim os conceitua:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagéo juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

132 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 526.



53

No exercicio das atribui¢des ministeriais, o Promotor de Justica depara com
requerimentos de cidaddos que se viram frustrados no exercicio de seu direito de peticdo
perante instituicdes/orgaos publicos e, ante esse fato, buscaram a intervencdo do Ministério
Publico.

Tendo em vista que ¢ atribuicdo do Parquet fiscalizar e defender o direito de
peticdo, que € assegurado constitucionalmente como meio de participacdo do individuo na
vida politica, os casos sofreram as devidas intervengdes ¢ foram solucionados.'*

Ainda no que concerne ao direito de peti¢cdo, mais especificamente sob o prisma
da representagdo ao Ministério Publico, pode-se afirmar que as representagdes se deve a
possibilidade de atuagdo pulverizada do Ministério Publico. Por meio delas, pessoas que, por
vezes, possuem apenas indicios da pratica de atos de improbidade administrativa, por
exemplo, podem provocar a atuacdo do Parquet ¢ de outras instituigdes para dar inicio a
apuracao de tais condutas e responsabilizacdo dos agentes envolvidos.

A despeito de o Ministério Publico ndo dispor de estatisticas oficiais, € certo que,
em sua grande maioria, os procedimentos extrajudiciais que tramitam nas unidades
ministeriais sdo fruto de informagdes encaminhadas ao Ministério Publico pela sociedade e
por meio das Cortes de Contas.

E certo que, quando o conteudo das representagdes ndo permita ao membro do
Ministério Publico aferir com o minimo de seguranca a suspeita de ilegalidades e abusos de
direito, antes de determinar a abertura de inquérito civil publico para apurar os fatos ali
contidos, o Orgdo Ministerial podera utilizar os mecanismos de que dispde para averiguar se
as representagdes t€ém substrato fatico, sendo bastante tteis, aqui, os poderes de investigacdo e
de requisicao conferidos ao Parquet, além da possibilidade de obter cooperagdo técnica de
instituicdes que, voluntariamente, firmam convénio com o Ministério Publico para dar mais

celeridade e efetividade a atuacdo da Instituicdo.

3.2.2 Acesso a informacdo

O acesso a informagdo ¢ outra forma de participacdo ativa da sociedade na vida

politica, que ¢ considerado um direito humano fundamental, estando albergado pela

Em entrevista com outros membros da Instituicio, verificamos que tal quadro (demandas pela efetividade do
direito de peticdo) ndo se repete o que, em nosso sentir, deve-se a cultura politica local, tendo em vista que,
coincidentemente, em ambas as Comarcas nas quais exercemos nossas atribuicdes ministeriais, a Chefia do
Poder Legislativo coube a lideres de oposigao na politica local, o que tende a intensificar o encaminhamento de
demandas com pano de fundo politico ao Ministério Publico.
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Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no artigo 19: “Todo ser humano tem direito a
liberdade de opinido e de expressdo; esse direito inclui a liberdade de ter opinides sem sofrer
interferéncia e de procurar, receber e divulgar informagdes e ideias por quaisquer meios, sem
limite de fronteiras”."*

A participacdo popular na democracia ndo se encerra no voto, nem tampouco no
atendimento as raras convocacdes de plebiscito e referendo ou mesmo na adesdo a iniciativas
populares de leis. Por meio do acesso as informagdes de interesse publico torna-se possivel a
participagdo ativa do individuo na atividade politica, sendo um campo fecundo para o
exercicio do controle social das finangas e das politicas publicas.

No Brasil, o acesso a informagao é assegurado pela Constitui¢do Federal no artigo
5°, inciso XXIII'®, que foi regulamentado pela Lei de Acesso a Informacdo (Lei n°
12.527/11).

De acordo com a Lei de Acesso a Informacao, o acesso ¢ a regra, excepcionando-
se os casos em que a informacao ¢ classificada como sigilosa. Qualquer pessoa pode solicitar
acesso as informacgdes publicas, conforme o procedimento previsto na lei.

O acesso a informagdo assume papel tdo essencial na democracia'*® que a Lei de
Acesso a Informagdo, objetivando facilitar o controle social, determinou ndo apenas a
transparéncia passiva — que se dd por meio de demanda de informagdes publicas pela
sociedade — mas transparéncia ativa, ou seja, orgaos e entidades publicas tém o dever de, por
iniciativa propria, divulgar informagdes de interesse publico.

A maior transparéncia na gestdo publica proporcionada pela Lei de Acesso a
Informacgao possibilita a participacdo popular na definicdo das ag¢des politicas e, em ultima

analise, ¢ conditio sine qua non para o exercicio consciente dos direitos fundamentais.

34 ONU. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em <
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf> Acesso em 29, ago.2015.

135 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Artigo 5° Todos sao iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;

3% Ementa da ADPF 130 MC: [...] 2. Principio constitucional de maior densidade axiologica e mais elevada
estatura sistémica, a Democracia avulta como sintese dos fundamentos da Republica Federativa brasileira.
Democracia que, segundo a Constituicdo Federal, se ap6ia em dois dos mais vistosos pilares: a) o da informagao
em plenitude e de maxima qualidade; b) o da transparéncia ou visibilidade do Poder, seja ele politico, seja
econdmico, seja religioso (art. 220 da CF/88). Ementa da ADPF 130 MC. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608505>. Acesso em: 07 set. 2015.
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De posse de informacdes precisas sobre a gestdo da coisa publica, a sociedade tem
0s meios necessarios para fiscalizar a gestdo, quando tal lhe aprouver, e utilizar os demais
mecanismos de participagdo dos quais dispde para buscar a responsabilizacdo dos agentes
publicos que se desviarem dos comandos do ordenamento juridico.

Para tanto, ¢ conforme o conteido da informacdo obtida pelo cidaddo, pode-se
canalizar a demanda para as Cortes de Contas, a Defensoria Publica, o Ministério Publico ou
outros orgdos/institui¢des, a depender das medidas a serem efetivadas.

Tratado do acesso a informagdo, Hugo Nigro Mazzilli afirma que o direito a
informagdo ¢ “fundamental para a tutela de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos e, em especial, do patriménio publico, da moralidade administrativa, do
consumidor ¢ do meio ambiente.”"*” Assevera o autor a relevancia da opinido publica na
gestdo dos negdcios publicos e nas decisdes governamentais, destacando que na medida em
que a sociedade tem amplo acesso a informacao, pode atuar de modo mais eficaz e até mesmo
contribuir no combate a situagcdes de abuso.'®

No cotidiano de sua atuagdo ministerial, por vezes o Promotor de Justica ¢
procurado por membros da sociedade local, que, de posse de dados extraidos dos sitios dos
tribunais de contas, por exemplo, identificaram servidores “fantasma” e fornecedores
“laranja”, e buscam o Ministério Publico para repassar essa valiosa informacao,
desencadeando, assim, a atuagdo do Parguet em relagdo a esses fatos pontuais e outros que, a
partir dos casos concretos trazidos pelo interessado, o 6rgdo Ministerial consegue identificar.

O conhecimento prévio do cidaddo comum ¢, aqui, precioso para identificar a
relevancia das informagdes tornadas publicas; justamente por vivenciar em seu cotidiano a
realidade social daquela cidade, o individuo esta apto a identificar, de pronto, num universo
de informagdes a sua disposi¢cdo, o dado que comprova, por exemplo, que uma pessoa
conhecida sua e que ha anos se mudou daquela cidade, consta na folha de pagamento da
Administragdo Municipal.

Por situagdes como as acima narradas € que, para além do acesso a informagao,
faz-se necessaria a existéncia de canais abertos com instituigdes que, assim como o cidadio,
objetivem o exercicio da atividade politica em estrita conformag@o com a ordem juridica e os
valores constitucionais.

Nesse sentido ¢ que se destaca, no topico seguinte, a relevancia do atendimento ao

publico nas unidades ministeriais.

37 MAZILLI, Hugo Nigro.A defesa dos interesses difusos em juizo.25.ed.Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.473.
138
Id.
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3.2.3 Atendimento ao publico

No ambito do Ministério Publico, o atendimento a sociedade foi normatizado pela
Resolugdo CNMP n° 88/2012, que afirma que o membro do Ministério Piblico devera prestar
atendimento ao publico, em horario e local adequados, a fim de avaliar as demandas que lhe
sejam dirigidas. Marcelo Pedroso Goulart destaca a importancia da interagdo entre Ministério

Publico e sociedade:

Como fiscalizar e proteger o patrimdnio publico, a probidade e a moralidade
administrativas sem fontes de informagao, banco de dados e sem a interagdo com o0s
agentes integrantes de conselhos de controle social da Administragio?'*’

O cidaddo vai ao Ministério Publico em regra por questdes que lhe atingem em
particular, mas que, se bem trabalhadas pelo membro do Parquet, permitem a identificacio de
caréncia ou ineficiéncia de politica publica sobre aquele determinado assunto; improbidade
administrativa; crimes; inconstitucionalidades.

Esse contato direto com a sociedade cujos direitos o Parquet ¢ vocacionado a
defender, permite a atuacdo do Ministério Publico afinada com os interesses proprios da
sociedade, tornando mais precisas as intervencdes ministeriais em politicas publicas,
fornecendo-lhe subsidio para a instauracdo de procedimentos administrativos e expedicao de
recomendagdes'®’, permitindo que eventuais desrespeitos a direitos constitucionalmente
assegurados sejam objeto de pronta atuacdo ministerial, enfim, potencializando o exercicio

das inumeras atribui¢des ministeriais.

% GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Pablico e democracia: teoria e praxis. Sio Paulo. Editora de
Direito, 1998, p. 106.

10" A recomendagio é um dos instrumentos de atuagdo extrajudicial do Ministério Piblico, por meio do qual
recomenda ao ente politico ou institui¢do a ado¢ao de medidas efetivas a fim de que sejam respeitados os direitos
assegurados constitucionalmente. As medidas devem ser realizadas pelo ente publico no prazo fixado pelo 6rgao
ministerial , sob pena de ado¢do das medidas administrativas e judiciais cabiveis v.g agdo civil ptblica, a¢do de
improbidade administrativa.

O instrumento esta previsto na Lei Complementar n® 75/93 — que dispde sobre a organizacao, as atribuicdes e o
estatuto do Ministério Publico da Unido — que, no artigo 6°, inciso XX prevé como instrumento de atuagdo do
Parquet a expedigdo de “recomendagdes, visando a melhoria dos servigos ptblicos e de relevancia publica, bem
como ao respeito, aos interesses, direitos e bens cuja defesa lhe cabe promover, fixando prazo razoavel para a
adogao das providéncias cabiveis.”

Esta previsto, também, no artigo 27, inciso I e Paragrafo Unico, inciso IV na Lei Orgéanica do Ministério Publico
(Lei n® 8.625/93), que dispde que o Ministério Publico deve exerce a defesa dos direitos assegurados nas
Constituigoes Federal e Estadual, sempre que se cuidar de garantir-lhe o respeito pelos poderes estaduais e
municipais e que, no exercicio dessas atribui¢des o Parquet pode se valer, entre outras providéncias, de
recomendagdes — dirigidas aos poderes estaduais ou municipais; aos o6rgidos da Administracdo Publica Estadual
ou Municipal, direta ou indireta; aos concessionarios e permissionarios de servigo publico estadual ou municipal;
¢ a entidades que exergam outra func¢do delegada do Estado ou do Municipio ou executem servigo de relevancia
publica —, requisitando ao destinatario sua divulgacdo adequada e imediata, assim como resposta por escrito.
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O atendimento ao publico, pois, ¢ uma importante ferramenta na atuagdo
ministerial, pois permite ao Promotor de Justica o acesso a informagdes importantes sobre a

gestdo do patrimonio publico e sobre a atuacdo dos agentes publicos locais.

3.2.4 Audiéncia publica

Outra forma de interse¢do entre a participagdo popular e a atuagdo do Ministério
Publico no controle da atividade politica da-se por meio das audiéncias publicas. A realizacio
de audiéncias publicas por iniciativa do Parquet esta prevista no artigo 27, Paragrafo Unico,
inciso IV, da Lei n° 8.625/93 (Lei Organica do Ministério Publico). Por meio da Resolucao
CNMP n° 82/2012, normatizou-se a audiéncia publica no ambito do Parquet, estabelecendo
que elas constituem mecanismo de colaboracdo do cidaddo e da sociedade organizada com o
Ministério Publico no exercicio de suas finalidades institucionais atinentes ao zelo do
interesse publico e a defesa dos direitos e interesses difusos e coletivos de modo geral.

As audiéncias publicas sdo abertas a qualquer cidaddo e destinam-se ao debate de
situacdes das quais decorra ou possa decorrer lesdo a interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Trata-se de relevante instrumento para assegurar a participacdo
popular na conducdo dos interesses publicos, sendo que o carater das deliberagdes, opinides,
sugestoes, criticas ou informagdes emitidas na audiéncia publica ou em decorréncia desta ¢
consultivo e ndo-vinculante. Por meio das audiéncias publicas permite-se a construcdo
coletiva de solugdes para as situagdes que atingem aquele corpo social.

Nessas audiéncias, devido a ampla possibilidade de debate, o Promotor de Justica
tem a possibilidade de participar e fomentar a discussdo das questdes entre os mais diversos
atores sociais e, inclusive, entre os gestores locais, relacionando-os a execugdo ou caréncia de
politicas publicas acerca de determinado assunto de relevancia para a comunidade local e, a

partir dai, colher subsidios para uma atuacdo ministerial mais efetiva.

3.3 O papel do Ministério Piblico e os limites na aplicacdo de Compromisso de

Ajustamento de Conduta no controle da atividade politica.

Ha duas perspectivas de atuagdo por parte do Ministério Publico, identificados por

Marcelo Pedroso Goulart'*': atuacdo demandista e atuacdo resolutiva. No modelo demandista,

14l GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia: teoria e praxis. Sdo Paulo. Editora de
Direito, 1998, p. 119.



58

o Parquet atua perante o Poder Judiciario, transferindo-lhe a incumbéncia de resolver as
constantes afrontas a lei, principalmente no que se refere aos direitos sociais e coletivos, pelo
que aqui cabem as consideracdes ja tecidas sobre a atuacdo do Poder Judiciario na analise de
questdes politicas.

No modelo resolutivo de atuacdo, por sua vez, ha preferéncia de atuagdo por meio
de outros instrumentos que o Ministério Publico tem a sua disposi¢cdo, como os procedimentos
extrajudiciais, o termo de ajustamento de conduta, a recomendagdo dentre outros, fazendo
deles uso efetivo e legitimo para solugdo dos problemas que atentem contra os referidos
direitos.

A utilizagdo de Compromissos de Ajustamento de Conduta, entdo, estd em
consonancia com a atuacdo resolutiva do Parquet. O Compromisso de Ajustamento de
Conduta (CAC) nao consta na redagdo original da Lei da Agdo Civil Publica (Lei n.
7.347/85); foi previsto inicialmente no Estatuto da Crianca e do Adolescente e, apos, incluido
na Lei da Acdo Civil Pablica pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), que
acrescentou novo paragrafo ao art. 5° da Lei 7.347/1985, conferindo aos o6rgdos publicos
legitimados a possibilidade de tomar, dos interessados, compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominagoes.

Hugo Nigro Mazzilli esclarece que o instituto ficou conhecido nos meios forenses
como Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) porque é tomado por termo.'* O mesmo

autor, ao tratar da natureza do Compromisso, afirma:

[...] Assim, ¢ o compromisso de ajustamento de conduta um ato administrativo
negocial por meio do qual s6 o causador do dano se compromete; o érgio publico
que o toma, a nada se compromete, exceto, implicitamente, a ndo propor acdo de
conhecimento para pedir aquilo que j4 esta reconhecido no titulo. [...]'**

O Compromisso de Ajustamento de Conduta, entdo, ndo possui natureza
contratual e, ante a ndo titularizagdo dos bens transindividuais objetos do Ajustamento, ndo €
possivel aos tomadores do Compromisso dispor dos bens por meio dele tutelados.

Por determinagdo legal, o Compromisso de Ajustamento de Conduta possui
eficacia de titulo executivo extrajudicial — independe, pois, de homologacao judicial para
adquirir tal eficdcia — e, para tanto, deve conter uma obrigacdo certa, determinada e exigivel.

Outro requisito indispensavel do Compromisso de Ajuste de Conduta ¢ a previsdo

das cominagdes ante o descumprimento das obrigagdes nele pactuadas.

42 Mazzilli, Hugo Nigro. Compromisso de ajustamento de conduta: evolugio e fragilidades e atuagdo do
Ministério Publico. Revista de Direito Ambiental. v. 41.p. 93,jan. 2006.
'3 MAZILLI, Hugo Nigro.A defesa dos interesses difusos em juizo.25.cd.Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p .437.
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Consoante prevé o artigo 5°, §6° da Lei n® 7.347/85, o Compromisso pode ser
tomado pelos 6rgaos/entidades publicos legitimados a propositura de acdo civil publica, como
o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados-membros, os Municipios, o
Distrito Federal, as autarquias e as fundacdes publicas.

Os chamados TAC visam a obter ‘“garantias minimas em proveito da

.. 144
coletividade”

, pelo que sua celebragdo deve ser precedida de ampla publicidade, de modo a
possibilitar a celebragdo do Ajuste do modo mais efetivo e adequado.

Dada a natureza juridica do Compromisso de Ajustamento de Conduta e dos
interesses por ele tutelados, resta clara a impossibilidade de o Tomador do Compromisso ¢ o
causador do dano transigirem, sendo o Ajuste um meio de o causador do dano assumir
compromisso de ajustar sua conduta aos comandos legais.

O Compromisso pode ser tomado no curso de procedimentos extrajudiciais,
quando estara sujeito a homologagio pelo 6rgio colegiado competente'*, a despeito de ter
eficacia imediata, ou no curso de uma acdo judicial.

Sobre os limites do Ajuste, um deles ja foi aqui referido e consiste na
impossibilidade de o tomador do compromisso, seja o Ministério Piblico ou qualquer outro
legitimado, dispor sobre os interesses objeto do ajuste. Esse limite decorre da propria natureza
dos direitos que ele tutela, que sdo transindividuais, e da natureza do Ajuste, que deve visar a
obter garantias minimas de protecdo a esses direitos, o que, por conseguinte, implica na
vedacdo de clausula de disposicdo de direitos.

Analisando as normas que regulam o Compromisso de Ajustamento de Conduta a
luz da Constituigdo Federal de 1988, depreende-se que outro limite que se lhe impde é que
nele ndo pode haver vedacdo de acesso a jurisdi¢do, diante do principio da inafastabilidade da
jurisdicdo. Quando da celebracdo do Ajuste, a Unica obrigagdo assumida pelo Tomador ¢,
como dito, a impossibilidade de demandar judicialmente o que ja foi objeto do Compromisso,
até mesmo porque, nesse particular, careceria o Tomador de interesse de agir.

Em se tratando de improbidade administrativa, a norma inserida no artigo 17, §1°,

da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/92) veda a celebracdo de transacdo,

"4 MAZILLI Ob. Cit., p .438.

145 Nesse sentido conferir as Sumula n° 20 ¢ 21 do Conselho Nacional do Ministério Publico:

SUMULA n.° 20. “Quando o compromisso de ajustamento tiver a caracteristica de ajuste preliminar, que nio
dispense o prosseguimento de diligéncias para uma solugdo definitiva, salientado pelo 6rgdo do Ministério
Publico que o celebrou, o Conselho Superior homologara somente o compromisso, autorizando o
prosseguimento das investigagdes.”

SUMULA n.° 21. “Homologada pelo Conselho Superior a promogéo de arquivamento de inquérito civil ou das
pecas de informagdo, em decorréncia de compromisso de ajustamento, incumbira ao 6rgdo do Ministério Publico
que o celebrou, fiscalizar o efetivo cumprimento do compromisso, do que langara certiddo nos autos.”
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acordo ou conciliacdo nas agdes de improbidade. Diante de tal vedacdo, parte doutrina
defende a impossibilidade de celebracdo de Compromissos de Ajustamento de Conduta em
matéria de improbidade administrativa, seja na fase extrajudicial (fase de investigacdo) ou na
fase judicial.

Como analisado em linhas anteriores, porém, esse compromisso tem natureza
juridica de ato administrativo negocial; ndo sendo possivel aos legitimados dispor sobre o
bem tutelado no Ajuste; inexiste, pois, possibilidade de transagdo em sede de Compromisso
de Ajustamento de Conduta.

Analisando o tema, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves'*® concluem que a
interpretagdo mais adequada para a vedagdo contida no artigo 17, §1° da Lei de Improbidade
Administrativa € que ela veda a celebragdo de termos de ajustamento de conduta que visem a
afastar o ajuizamento da agdo de improbidade em busca da aplicagdo das sangdes previstas no
artigo 12 do mesmo diploma, entretanto, ndo ha obstaculo quanto a celebracdo de Ajuste
quanto a condi¢des, prazo e modo de reparagdo integral do dano.

Na visdo dos autores, esse TAC ndo consistiria em empecilho para o ajuizamento
da agdo de improbidade e aplicacdo das sangdes de perda da fungdo publica, suspensdo dos
direitos politicos, pagamento de multa e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou de
receber beneficio, incentivos fiscais ou crediticios, pelo que ndo ha que se falar em vedagdo
nesses casos.

Observa-se, pois, que o Compromisso de Ajustamento de Conduta ¢ instrumento
vantajoso de solugdo de litigios, ja que, ante a generalidade de alguns dispositivos legais, ele
permite a discussdo técnica sobre a obrigagdo, além de possibilitar, a qualquer tempo, a
retificacdo ou insercao de cldusula — desde que haja consenso nesse sentido — para aperfeicoar
o Ajuste.

Quando celebrado na fase investigativa, o Compromisso de Ajustamento de
Conduta ¢, também, um meio de o Ministério Publico intervir em questdes politicas em arena
propria, permitindo, assim, a tomada de decisdo por meio dos representantes eleitos pela
sociedade, viabilizando, ainda, a observancia dos principios e instrumentos da politica
orgamentaria ¢ da responsabilidade fiscal, com o propdsito de ndo desequilibrar as contas
publicas. Ademais, o Compromisso celebrado espontaneamente demonstra vontade politica
do administrador em ajustar-se a vontade do detentor do poder politico expressa na lei,

valorizando a representagdo politica.

146 GARCIA, Emerson & ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p-830.
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CONSIDERACOES FINAIS

No inicio do século XXI a democracia deve ser a mais efetiva possivel, com
instrumentos de participagdo direta da populag@o na atividade politica e em seu controle. Os
obstaculos a essa participacdo sdo os mais diversos, com destaque para a falta de cultura de
exercicio de controle social e deficiéncia do aparelho burocratico do Estado na efetivagdo dos
instrumentos de participacdo direta, que redundam no afastamento do cidaddo das decisdes

politicas e no seu controle ou numa participacdo meramente ilustrativa.

Atentando para o principio democratico, verificou-se que as questdes politicas devem
ser analisadas pelos poderes eleitos pelo povo, que possuem a chamada legitimidade
democratica para tomar decisdes em nome do coletivo, todavia, diante da crise de
representatividade que assola o pais, bem como ante a jurisdicdo constitucional, tem se

tornado mais frequente a andlise de questdes politicas pelo Poder Judiciario.

Diante dessa constatacdo, necessario perquirir a legitimidade do Poder Judicidrio para
analisar questdes politicas, que ndo ¢ a legitimidade democratica, mas sim a chamada
legitimidade de exercicio, j& que essa atuacdo seria pautada de acordo com a lei e com

autorizacdo da propria Constituicdo e, desse modo, visando a consolidar a vontade da maioria.

Um amplo acesso a justica, inclusive por meio de instituigdes bem aparelhadas para a
promogao da justi¢a, como o Ministério Publico, faz-se essencial para que se mantenha essa
consonancia entre a atuagdo do Poder Judicidrio em questdes politicas ¢ a busca por
consolidar a vontade da maioria, tendo em vista que, por vezes, o texto da lei exige
reformulagdo ou interpretacdo teleoldgica para que passe a se coadunar com a Constituigdo

Federal e com a vontade da maioria.

A atuagdo extrajudicial do Ministério Publico, porém, permite a analise de questdes
politicas pelos proprios representantes politicos (detentores de legitimidade democratica),
ainda que instados pelo Parquet, o que, além de conferir celeridade as solugdes apontadas,
fortalece o regime democratico, na medida em promove os necessarios ajustes das politicas

publicas aos interesses da sociedade por meio dos proprios representantes eleitos.

Por outro lado, na medida em que ha uma ampla adesdo da sociedade a fiscalizacdo da
gestdo publica, da-se um efeito multiplicador a atuacdo do Parquet, pelo que o estudo trouxe a

baila a importancia da atuacdo do Ministério Publico em alianga com a sociedade, visando a
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destacar a importancia da participacdo do cidaddo no controle da atividade politica e o efeito

potencializador que tem essa participag@o sobre as atribuicdes do Ministério Publico.

Isto porque a atuagdo aliada de Ministério Publico e sociedade tende a gerar sensivel
incremento nos procedimentos de competéncia do Parquet, ja que por intermédio de cidadaos
o Ministério Publico tende a ter conhecimento de mais fatos relacionados ao mau uso do
dinheiro publico ou mesmo deficiéncia ou falta de implementacdo de politicas publicas,
podendo, a partir dai, utilizar suas atribui¢des para colheita de provas adicionais e realizagdo

das medidas cabiveis.

A participagdo popular no controle da atividade politica da-se por meio do efetivo
acesso ¢ fiscalizagdo das contas publicas e das decisdes politicas relativas ao alocamento de

recursos publicos, licitagdes, contratos administrativos entre outros.

Os instrumentos a disposi¢cdo dos cidaddos sdo o exercicio do direito de peticdo e de
representacdo, o acesso a informagdo — que permite o acesso a finangas e outras informagdes
publicas por meio de sitios oficiais na rede mundial de computadores —, participagdo em
consultas e audiéncias publicas, ajuizamento de A¢do Popular além de outros que se mostrem
eficazes no caso concreto, sendo importante que o Ministério Publico seja, de fato, tido como
um aliado do cidaddo no exercicio de sua participagdo no controle da atividade politica, ou
seja, que o cidaddo tenha autonomia no uso dos instrumentos que estdo a sua disposigdo e que
mantenha em si a responsabilidade que lhe € atribuida no processo politico, seja pelo voto,
seja pelo acompanhamento da atuacdo de seus representantes, ou, ainda, pelo uso dos
instrumentos de participacdo popular na atividade politica, subsidiando, assim, a atuagdo do

Ministério Publico e das Cortes de Contas na fiscalizagdo dessa atividade, por exemplo.
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