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RESUMO

O Estado Democréatico de Direito deve propiciar a vivéncia e convivéncia humana com
dignidade e harmonia. O principal vetor para esta conquista € a garantia ao cidaddo da efetiva
participacdo no exercicio das funcdes estatais, em especial a atividade administrativa. O
presente trabalho objetiva compreender o direito & participagdo popular no ordenamento
juridico brasileiro com adocao de trés critérios de analise: Primeiro, no ambito constitucional
com investigacdo dos fundamentos juridicos estabelecidos na Carta Magna de 1988, que
sustentam a participacdo popular como direito fundamental. Segundo, na esfera da
Administracdo Publica para estabelecer sua relacdo com a processualidade administrativa. Por
ultimo, no instituto da audiéncia publica, especificamente na regulamentacéo trazida pela lei
9.784/99, para verificacdo da eficacia social da participacdo popular.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Constituicdo de 1988. Democracia.
Neoconstitucionalismo. Legitimidade.



RESUME

L’Etat Démocratique de Droit doit promouvoir la vivance et convivance humain avec dignité
et harmonie. Le principal vecteur pour cette réalisation est la garantie au cityoen la
participation effective en exercice des fonctions d’Etat, en spécial I’activité administratif.
Cette éetude vise a comprendre le droit a la participation populaire dans le systeme juridique
brésilien, avec l'adoption de trois criteres d'analyse: d'abord, dans le cadre d'enquétes de
nature constitutionnelle juridiques établies dans la Constitution de 1988, qui soutiennent la
participation populaire comme un droit fondamental. Deuxiemement, dans le domaine de
I'administration publique afin d'établir sa relation avec processualité administrative. Enfin,
dans 1' institut de I’audience publique, en particulier sur la réglementation introduite par la loi
9.784/99, pour vérifier I'efficacité sociale de la participation.

MOTS-CLES: Les droits fondamentaux. Constitution de 1988. Démocratie.
Neoconstitutionalism. Légitimité.



“E se clamares por entendimento, e por inteligéncia
alcares a tua voz, se como a prata a buscares e como
a tesouros escondidos procurares, [...] acharas o
conhecimento de Deus. Porque o Senhor da a
sabedoria: da sua boca vem o conhecimento e o
entendimento”. Provérbios, 2:3-6.
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INTRODUCAO

O direito € ciéncia valorativa, visto que ndo h& como regulamentar as
relacbes humanas sem considerar as condicionantes axiologicas inerentes ao meio
social. As regras ndo sao suficientes para reger o complexo cultural em que o ser
humano esta inserido. Logo, a lei ndo pode ser a fonte exclusiva do Direito, mas a
Constituicdo deve ser tomada como norma suprema, por exprimir pelos principios 0s
valores do povo. Perante essa referéncia normativa, o Direito deve ser relido a luz dos
valores constitucionais. Nesse contexto, os direitos fundamentais apresentam-se como
nicleo axiolégico determinante da hodierna concepcdo de sistema juridico com
irradiacdo de seus efeitos para operacionalizacdo das funcgdes estatais e o Estado
Democratico de Direito como forma de Estado que coaduna com a ideologia dessa

estruturacdo juridica.

A Constituicdo de 1988 consagrou o Brasil como Estado Democréatico de
Direito fundamentado na soberania popular, na cidadania, na dignidade da pessoa
humana, nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e no pluralismo juridico.
Devido ao periodo de ditadura vivenciado no pais desde o golpe militar de 1964, a
Constituicdo promulgada em 1988 buscou romper com o terror da arbitrariedade
vivenciado nesses anos e instalar uma ordem que privilegiasse a liberdade de
intervencdo da populacdo nos atos do Estado. Nesse contexto, a participagdo popular,
valor inerente ao regime democratico estabelecido, foi consagrada como direito
fundamental. A intervencdo da coletividade passa entdo a ser pressuposto para a
legitimacdo do exercicio das funcBes estatais, logo, se garante que os cidaddos néo
sejam meros espectadores da atuacdo do Estado, mas protagonistas.

Com isso, a relacdo entre o Estado e os cidaddos ndo mais se rege apenas
pela imperatividade da Administracdo. Os atos administrativos caracterizados pela
unilateralidade ndo sdo mais o nicleo isolado para compreensdo do desenvolvimento da
fungdo administrativa. O autoritarismo e arbitrariedade provenientes do desvirtuamento
da unilateralidade ndo podem mais permanecer. O Estado Democratico de Direito
estrutura um novo paradigma para a Administragdo: a participacdo popular. Passa-se da
estrutura de uma Administracdo unicamente unilateral para exigéncia da Administracdo

dialogica. Os individuos na relagdo com a Administracdo saem da condi¢cdo de
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administrados para serem tratados como cidaddos, pois s6 assim é possivel atingir a
democracia.

Pela tematica apresentada da participacdo popular como direito fundamental
e sua necessaria incidéncia no ambito da Administracdo Publica, depara-se com a
seguinte problematica: Quais os reflexos da participacdo popular no exercicio da fungéo
administrativa? O processo e audiéncia publica podem se apresentar como instrumentos
promotores deste direito?

Diante dessa problematica, o presente trabalho tem como objetivo geral
estudar o principio da participacdo popular no ordenamento juridico brasileiro com
adocdo de trés critérios de analise. Primeiro, no ambito constitucional com investigacdo
dos fundamentos juridicos estabelecidos na Carta Magna de 1988 que sustentam a
participacdo popular como direito fundamental. Segundo, na esfera da Administragdo
Publica para conhecer o desenvolvimento desse principio na funcéo e sua relagdo com a
processualidade administrativa. Por ultimo, no ambito da audiéncia publica,
especificamente na regulamentacao da lei 9.784/99.

Além disso, tem-se como objetivos especificos estudar a teoria dos direitos
fundamentais a fim de apresentar os elementos basilares para sua compreensdo como
definicdo, fundamento filosofico, abordagem historica, classificacdo. Apresentar o
direito a participacdo popular e sua ligacdo com o regime democratico e ainda verificar
se esse direito pode ser identificado como direito fundamental. Pesquisar o contexto
historico da Constituinte da Carta Magna de 1988 a fim de identificar sua relacdo com o
principio da participacdo popular. Investigar as implicacbes do regime politico
estabelecido na Constituicdo de 1988 com o reconhecimento da participagdo popular
como direito fundamental e apresentar as previsdes normativas constitucionais que
contemplam esse direito.

Explorar a participacdo popular na Administracdo Publica conhecendo para
tanto a regulamentacdo dada ao exercicio da funcdo administrativa pelo direito
administrativo e as mudancas ocorridas com os reflexos do neoconstitucionalismo como
a constitucionalizacdo do direito administrativo. Apresentar a mudanca de paradigma da
Administracdo Publica unilateral para Administracdo Publica dialogica e a ligacdo dessa
transicdo com o principio da participacdo popular. Explorar o processo administrativo
como instrumento a servi¢o da Administracdo Publica Dialdgica e sua colaboragéo para

a realizacdo do principio da participa¢do popular no exercicio da funcdo administrativa
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e ainda abordar a importancia da Lei 9.784/99 para processualidade administrativa
brasileira.

Apresentar o instituto da audiéncia publica conceitualmente e sua
regulamentacdo pela referida lei por meio do estudo de elementos como natureza
juridica, legitimacdo, pressupostos e procedimento. Por fim, entender a relagdo da
audiéncia publica com o principio constitucional da participacdo popular e a
problemaética da eficécia social dessa norma.

Para tanto, seguir-se-a a seguinte metodologia:

Adotar-se-a a pesquisa bibliografica por meio de exame de livros, capitulos
de livros, artigos em periddicos, anais de congresso e outros textos cientificos
encontrados em bibliotecas e na rede Internet para o conhecimento da Teoria dos
direitos fundamentais, do principio da participacdo popular, da regulamentacdo da
Administracdo Publica pelo direito administrativo e ainda do processo administrativo e
da audiéncia publica. Utilizar-se-4 a pesquisa documental tendo como objeto duas
fontes priméarias de estudo: os registros do processo constituinte que culminou na
promulgacédo da Constituicdo de 1988 para exploracdo de como a participagdo popular
se estabeleceu como direito fundamental no ordenamento brasileiro e o processo
legislativo da lei 9.784/99 para verificacdo de sua importancia na gestao publica.

O procedimento metodoldgico dedutivo serd utilizado para realizacdo da
pesquisa bibliografica que servird para as seguintes delimitacdes conceituais do
trabalho: direitos fundamentais, democracia, participacdo popular, Administracdo
Publica Dialdgica, processo administrativo e audiéncia publica. Além disso, tomar-se-a
também o procedimento metodolégico de estudo de caso do instituto da audiéncia
publica, especificamente, sua regulamentacdo trazida pela lei do processo
administrativo federal (lei 9.784/99). A justificativa da referida legislacdo encontra-se
no reconhecimento de sua importancia no ambito administrativo, o qual sera
demonstrado no trabalho. Quanto a eleicdo da audiéncia publica, a escolha foi feita
devido a ligagdo do instituto com o direito fundamental participagédo popular.

Quanto ao procedimento técnico, a pesquisa tedrica pelo método dedutivo
sera promovida com emprego de analise textual para conhecimento do autor do texto,
do vocabulario, da contextualizacdo historica para um trato geral do texto, analise
teméatica para aprender sem intervir no contetdo da mensagem, mas captando a

problematizacdo do texto e por fim uma andlise interpretativa para que se tome uma
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posicdo propria sobre o texto e se supere a estrita mensagem do texto e ainda o
procedimento técnico adotado para pesquisa documental serd a anélise de contetdo da
Constituicdo quantos as normas que envolvem o principio da participagdo popular e a
lei 9.784/99 para conhecimento do processo administrativo federal e da audiéncia
publica.

Com isso, o trabalho apresentara a seguinte estrutura de desenvolvimento
No primeiro capitulo, estudar-se-4 a teoria dos direitos fundamentais quanto a definicéo,
fundamentacdo jusfiloséfica, histérico e classificacdo. Posteriormente, abordar-se-a o
direito a participacdo popular para verificacdo de seu reconhecimento como direito
fundamental. Por fim, conhecer-se-& contexto histdrico da Constituinte da Carta Magna
de 1988 a fim de identificar como a participagdo popular foi consagrada como direito
fundamental no Brasil.

No segundo capitulo, explorar-se-a a participacdo popular na Administracéo
Publica conhecendo para tanto a regulamentacdo dada ao exercicio da funcdo
administrativa pelo direito administrativo. A mudanca de paradigma da Administracdo
Publica unilateral para Administracdo Publica dialdgica e a ligacdo dessa transi¢cdo com
0 principio da participacdo popular. Explorar-se-a o processo administrativo como
instrumento a servico da Administracdo Publica Dialdgica e sua colaboracdo para a
realizacdo do principio da participacdo popular no exercicio da fungdo administrativa.

Por ultimo, no terceiro capitulo, apresentar-se-a o instituto da audiéncia
publica com analise de origem, conceito, caracteristicas e principios. Posteriormente,
estudar-se-a a regulamentacdo trazida pela Lei 9.784/199. Por fim, explorar-se-a a
questdo da eficacia social, com apresentacdo de estudo de caso sobre o tema e ainda
propostas para melhoria da efetividade da audiéncia publica.
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1 O DIREITO FUNDAMENTAL A PARTICIPACAO POPULAR NO BRASIL

“O povo ndo aprendera jamais se ndo
participar. [...] Porque é em fazendo que o
povo faz a si mesmo — a si mesmo e a
dignidade de cada um de nds.” José Paulo
Bisol

1.1 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: ELEMENTOS BASILARES

O sistema de direitos fundamentais é o nlcleo axioldgico dos Estados na
pos-modernidade. Por ele é feita a apreensdo dos valores da sociedade para o
ordenamento juridico. Num Estado Democratico de Direito se imprimi uma relacdo de
interdependéncia e reciprocidade entre a democracia e os direitos fundamentais, sendo
que estes se apresentam “como garantia das minorias contra eventuais desvios de poder

. .. 1
praticados pela maioria no poder” ~.

Com isso, este tdpico busca apresentar os elementos basilares que compde a
teoria dos direitos fundamentais, a fim de se estabelecer parametros que possibilitem a
posterior verificacdo da relacdo da democracia com os direitos fundamentais e ainda da
fundamentalidade da participagéo popular.

1.1.1 Direitos fundamentais: defini¢ao

Ao buscar apresentar uma teoria sobre determinado tema, realizar a
definicdo sobre o assunto em abordagem € essencial, pois possibilita a delimitacdo do
objeto que sera estudado e por essa delimitacdo orientam-se as demais apreensdes.
Perante isso, se traz 0 questionamento: o que sdo direitos fundamentais? Seriam o
mesmo que direitos humanos? Direitos do homem? Diante dessas perguntas, 0
pensamento juridico se depara com diversas respostas:

Sobre a dicotomia: direitos humanos e direitos fundamentais, Sarlet aponta

que apesar dos termos serem usados muitas vezes como sindnimos, 0s primeiros

! SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed.rev.at. e amp. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2010, p. 61.
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estariam positivados no direito internacional e ndo ficariam adstritos a uma ordem
constitucional, pois gozam do carater de universalidade. J& os segundos seriam 0s
direitos do ser humano positivados no direito constitucional de determinado Estado. 2
Quanto aos direitos do homem, esses seriam direitos ndo positivados nem na ordem
internacional, nem na nacional, sendo expressao de cunho jusnaturalista. Tais distin¢oes
sd0 importantes, pois refletem na questdo da eficicia e efetiva protecdo.  Todavia,
reconhecer a diferenga ndo descarta a intima relacéo entre os termos.

Ferrajoli apresenta quatro respostas para a questdo “De que coisa falamos
quando falamos de “direitos fundamentais”?” *, sendo que ele trabalha apenas com a
terminologia direitos fundamentais. A primeira resposta é dada pelo ponto de vista da
justica, uma abordagem axiolédgica do que deve ser consagrado como contetdo desses
direitos, sendo assim fundamentais “[...] todos os direitos que garantem o necessario
para cumprir aqueles valores ou principios de justica” °. A segunda resposta é dada pelo
ponto de vista da validade do direito positivo onde a base dos direitos fundamentais esta
na fonte, sendo assim fundamentais no ambito do direito patrio, todo aquele que o
Estado consagra como tal, e no &mbito do direito internacional os direitos reconhecidos
nas cartas e convencdes internacionais. A terceira é pela perspectiva da efetividade.
Aqui a apreciagdo estd no plano empirico, assim “sdo direitos fundamentais [...] aqueles
que historicamente se afirmam como resultado de lutas ou revolucGes e que, sdo, de
fato, concretamente garantidos nos diversos ordenamentos.” ° Estas trés respostas dadas
até agora, a primeira no aspecto axiologico externo integrante da filosofia politica, a
segunda uma perspectiva juridica interna do direito fundamental e a terceira uma visdo
da historiografia e da sociologia do direito ndo respondem o que sdo direitos
fundamentais, por ser essa uma “questdo de teoria do direito prejudicial a todas outras™’,
ou seja, para se compreender 0s aspectos abordados pelas trés primeiras respostas €

indispensavel o ponto de vista da teoria do direito. Por isso, a quarta resposta € dada

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed.rev.at. e amp. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2010, p.29.

* Ibidem . p. 30.

* FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. [Traducdo: Alexandre
Salim, Alfredo Copeti Neto, Daniela Cademartori, Hermes Zanet Junior, Sérgio Cademartori] Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2011, p. 89.

® Ibidem, p. 90.

® Ibidem, p. 91.

" Ibidem. p. 91.
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pelo autor por uma perspectiva ideologicamente neutra dos direitos fundamentais, ou
seja, numa defini¢cdo puramente formal ou estrutural.

Assim, na defini¢do puramente formal ou estrutural de Ferrajoli sdo direitos
fundamentais “todos aqueles direitos subjetivos que dizem respeito universalmente a
“todos” os seres humanos enquanto dotados do status de pessoa, ou de cidaddo ou de

pessoa capaz de agir” ®. Sendo que, para o autor, por direitos subjetivos se compreende:

[...] qualguer expectativa positiva (a prestacdo) ou negativa (a ndo
lesdo) vinculada a um sujeito por uma norma juridica, por status a
condicdo de um sujeito prevista também esta por uma norma juridica
positiva qual pressuposto da sua idoneidade a ser titular de situacdes
juridicas e/ou autor dos atos que estdo em exercicio. °

Sobre a definicdo de direito subjetivo de Ferrajoli, Guastini observa que o
autor omite a explicacdo sobre a correspondéncia entre o direito subjetivo e uma
obrigagdo. Por isso, opina que tal correspondéncia se encontra no fato do enunciado que
atribua um direito a uma pessoa ser traduzido sem se desligar ao significado do direito a
outro enunciado que imp®&e obrigacdo. Além disso, Guastitni identifica uma contradicédo
em duas teses sobre direito subjetivo apresentada por Ferrajoli: a primeira para cada
direito existe uma obrigacdo correspondente; segunda, a um direito pode ndo existir
obrigacdo. Pelas premissas da légica, os dois postulados séo contraditérios. *°

Ferrajoli ainda traz a explicacdo do porque que sua defini¢do é tedrica e
puramente formal ou estrutural. Em primeiro lugar, € tedrica porque dispensa a
exigéncia de que tais direitos estejam consagrados em determinados ordenamentos
juridicos em suas constituicdes ou leis fundamentais. Segundo o autor, ndo se trata
entdo de uma definicdo dogmatica de direitos fundamentais, pois se um dado
ordenamento, como o totalitario, ndo prever os direitos fundamentais, a definicdo
apresentada permanece valida. Pois “a previsdo de tais direitos por parte do direito
positivo de um determinado ordenamento €, de alguma maneira, condi¢cdo de sua

existéncia ou vigor naquele ordenamento, mas nao incide sobre o significado do

8 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. [Tradugéo: Alexandre
Salim, Alfredo Copeti Neto, Daniela Cademartori, Hermes Zanet Junior, Sérgio Cademartori] Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2011, p. 9.

% Ibidem. p. 9.

0 GUASTINI, Riccardo. Tres problemas para Luigi Ferrajoli. In: Los fundamentos de los derechos
fundamentales. 4.ed. Edicién de Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello. Madrid: Trotta, 2009, p.57-58.
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conceito de direitos fundamentais” **. Em segundo lugar, a definicdo de Ferrajoli é
formal ou estrutural, pois “prescinde da natureza dos interesses e das necessidades
tuteladas com o seu reconhecimento como direitos fundamentais e se baseia unicamente
sobre o carater universal da imputacdo” *2. O termo universal deve ser compreendido no
sentido puramente l6gico e avalorativo que abrange a todos os sujeitos.

As vantagens da definicdo apresentada, segundo o proprio autor, é que ndo
estd vinculada a nenhuma questéo de fato, por isso é vélida para qualquer ordenamento
juridico, independentemente do que ele prevé sobre direitos fundamentais sendo
aplicavel também aos ordenamentos totalitarios e pré-modernos, pois ndo esta preso a
valores, sendo ideologicamente neutra. ** Apesar da formalidade da definicéo, o autor
pontua que por ela é possivel identificar uma base da igualdade juridica localizada no
fator da universalidade, ou seja, os direitos fundamentais sdo de todos. Todavia, essa
universalidade € condicional pelo fato de “todos” serem apenas “[...] relativo as classes
dos sujeitos cuja sua titularidade é normativamente reconhecida” .

Perante essa questdo das classes titulares dos direitos fundamentais,
Ferrajoli identifica quatro classes de direitos: 1) os direitos humanos: direitos primarios
que dizem respeito, sem distincdo a todo ser humano como a vida, saude, liberdade; 2)
direitos publicos: direitos priméarios reconhecidos apenas aos cidaddos como
previdéncia, trabalho; 3) direitos civis: direitos secundarios destinados as pessoas
capazes de agir como autonomia privada;4) direitos politicos: direitos secundarios
destinados apenas aos cidaddos capazes de agir como o voto, a autonomia politica,
acesso as funcgdes publicas. Assim, para o autor, houve sempre trés identidades de
titulares dos direitos fundamentais: a pessoa, o cidaddo e o capaz de agir. > O que
mudou ao longo da histéria foi o grau de igualdade e desigualdade contemplados nessas
classes.

Em outra perspectiva, Dimoulis e Martins afirmam que

11 H

Op. cit., p. 10.
12 GUASTINI, Riccardo. Tres problemas para Luigi Ferrajoli. In: Los fundamentos de los derechos
fundamentales. 4.ed. Edicién de Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello. Madrid: Trotta, 2009, p. 10.
13 1hi

Ibidem.p. 11.
¥ FERRAJOLLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. [Traducéo: Alexandre
Salim, Alfredo Copeti Neto, Daniela Cademartori, Hermes Zanet Junior, Sérgio Cademartori] Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2011, p.. 11.
5 Ibidem, p.12-13.
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Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas
(fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e,
portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado,
tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da
liberdade individual. *°

Nesta definicdo, os elementos centrais sdo 1) a identificacdo dos sujeitos
envolvidos na relacdo criada pelos direitos fundamentais: Estado e pessoa; 2) finalidade:
limitar o poder estatal para preservar a liberdade individual; 3) posi¢éo no ordenamento:
supremacia constitucional. Sobre ela ainda os préprios autores identificam algumas
problematicas: 1) Referéncia apenas aos direitos individuais quando existem também
direitos coletivos e até direitos de geracdes futuras como animais e natureza; 2)
Limitacdo do sujeito passivo ao Estado, visto que ja se trabalha a questdo dos efeitos
aos particulares (eficacia horizontal); 3) Restricdo de direitos fundamentais a normas
constitucionais, pois existe a importancia das normas de direito publico internacional e
também infraconstitucional®’.

Na 6tica de Marmelstein, os direitos fundamentais sdo definidos como

[...] normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da
pessoa humana e limitagdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democréatico de Direito, que,
por sua importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o
ordenamento juridico *.

Quanto as definicBes apresentadas, para o presente trabalho tomar-se-a o
seguinte posicionamento: A diferenciacdo de direitos do homem, direitos humanos e
direitos fundamentais trazida por Sarlet serd seguida, assim direitos do homem séo
aqueles advindos do direito natural sem positivagdo internacional ou constitucional,
direitos humanos sdo os direitos inerentes a natureza humana positivados
internacionalmente por meio de tratados, acordos, convencles, j& os direitos
fundamentais sdo marcados pela positivagdo constitucional em determinado Estado. Tal
diferenciacdo poderia ser enquadrada na perspectiva de validade apontada por Ferrajoli

que aborda os direitos fundamentais pelo critério da fonte.

' DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2.ed. ver., atual.
e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.46-47.

7 Ibidem, p. 51.

¥ MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 20.
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Como foi trabalhado, dos quatro pontos de vista apresentados por Ferrajoli
para dizer o que s&o direitos fundamentais, o que o autor entende como resposta
concreta da questdo é a perspectiva da teoria geral do direito, ou seja, uma definicéo
formal. Todavia, tal posicdo ndo sera aqui adotada por entender-se que essa se
aproximaria da definicao de direitos do homem e nédo de direitos fundamentais.

A definicdo de Dimoulis e Martins também n&o serd adotada principalmente
devido a restricdo a direitos individuais, pois gera uma comprometedora limitacdo de
conteudo visto que o direito fundamental que sera abordado no trabalho néo é direito
individual.

Por fim, a definicdo adotada no presente estudo é a de Marmelstein por
identificar clara e essencialmente todos os elementos identificadores dos direitos
fundamentais: 1) ligacdo a ideia de dignidade da pessoa humana e limitacdo do poder;
2) Positivacdo no plano constitucional de determinado Estado Democréatico de Direito

3)Importancia axioldgica que fundamenta e legitima todo o ordenamento juridico.

1.1.2 Fundamentos jusfilosoficos: pré-historia dos direitos fundamentais

O ser humano apresenta natureza peculiar em relacdo aos outros animais.
Nele est4 contida a capacidade de conhecer a si mesmo e ao mundo que lhe rodeia. O
seu ser é guiado por uma dualidade que Ihe é Unica: razdo e emocdo. Com isso, é capaz
de criar, de resolver problemas, de amar, de conhecer o belo, de desfrutar a vida como
nenhum outro ser na Terra o faz. Tais caracteristicas Ihe garantem reconhecimento de
direitos independente de religido, status social, cultura, mas pelo simples fato de serem
humanos, ou seja, pela sua natureza. E na linha desse pensamento, que os direitos
fundamentais terdo seus precedentes jusfilosoficos estabelecidos na perspectiva do
jusnaturalismo, antes de atingirem a contemporanea concep¢do cientifica dentro do

Direito, periodo que Sarlet identifica como pré-histéria dos direitos fundamentais. *°

Na Idade Antiga, pode-se inicialmente destacar a abordagem monoteista
pelos registros do Antigo Testamento em que no livro de Génesis 1: 26 € atestada a

criagdo humana por Deus:

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10.ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2010, p. 38.
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E disse Deus: Facamos 0 homem a nossa imagem, conforme a nossa
semelhanga; e domine sobre os peixes do mar, e sobre as aves dos
ceus, e sobre 0 gado, e sobre toda a terra, e sobre todo o réptil que se
move sobre a terra. %

Neste trecho é possivel identificar a peculiaridade de concepc¢do do homem
quando em comparacdo a todo resto da cria¢do divina relatada, pois é a Unica criatura
que Deus concebeu a sua imagem e semelhanca e lhe deu o poder de dominar sobre
todos os outros animais, logo, Ihe reconheceu de modo que nenhum outro ser fora
reconhecido. Com isso, 0 destaque para essa concep¢do esta pela colocagdo da
humanidade como centro de importéancia de toda criacdo terrena, o que faz a natureza
humana prevalente.

Outro destaque do texto biblico sobre a questdo, pode ser dado pelo registro
do reino de Davi, pois “[...] estabeleceu, pela primeira vez na historia politica da
humanidade, a figura do rei-sacerdote” que se diferenciava dos demais reinos
monarquicos dos povos anteriores ¢ de sua €poca pela estrutura do “[...] monarca que
ndo se proclama deus nem declara legislador, mas se apresenta, antes, como o deletado
do Deus Unico e o responsavel supremo pela execugdo da lei divina” (p.42). Segundo
Comparato, o reino de Davi foi o embrido daquilo que viria a ser definido como Estado
de Direito, estrutura estatal que ampara o sistema de direitos fundamentais, pois
reconheceu

[...] que as instituicOes de governo devem ser utilizadas para o0 servigo
dos governados e ndo para o beneficio pessoal dos governantes foi um
primeiro passo decisivo na admissdo da existéncia de direito que,
inerentes a propria condicdo humana, devem ser reconhecidos a todos
e ndo podem ser havidos como mera concessdo dos gque exercem o
poder. %

Em outro ambito cultural, a Democracia ateniense também foi marco no
precedente historico dos direitos fundamentais por ser um “modelo politico fundado na

figura do homem livre e dotado de individualidade” %

visto que a liberdade humana foi
o fundamento axioldgico da primeira dimenséo dos direitos fundamentais contemplada
na modernidade. Todavia, na democracia ateniense apesar do governo ser eleito pelo

povo, o0 reconhecimento dos cidaddos com legitimidade para votar era muito limitado,

20 Biblia Sagrada. [Traducdo: Jodo Ferreira de Almeida]. 1.ed. Santo André: Geografica, 2002, p. 3.

2l COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos fundamentais. 5.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 41.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10.ed. Porto Alegre: Livraria do

advogado, 2010, p.38.
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sendo a defini¢do de povo da época restrita a uma casta privilegiada da sociedade. Aqui
estaria a incompatibilidade para sustentar um sistema de direitos fundamentais que
busca garantir a todos os membros da sociedade, independente de cor, credo, cultura,
uma igualdade material de tratamento pelo Estado. J& na repdblica romana, a limitagédo
do poder politico foi alcancada, ndo pela soberania popular ativa, mas gracas a
instituicdo de um complexo sistema de controles reciprocos entre os diferentes 6rgéos
politicos.

Com a queda da democracia ateniense e da republica romana, contemplou-
se entdo a extingdo do império romano do Ocidente e comegou entdo um novo periodo
na histdria da humanidade guiado por novos valores: a Idade Média. Na Idade Média, o
Cristianismo foi sem davida a fonte de orientacdo axioldgica do periodo e centrou-se na
questdo da igualdade dos homens perante Deus. A vinda de Jesus trouxe novos
ensinamentos para humanidade. Todavia, apesar da evolucdo trazida pelo Cristianismo
sobre a extensdo da igualdade a todos os homens ndo havendo mais a separacdo
estabelecida entre os povos como identificado no Antigo Testamento, a humanidade nédo
conseguiu naquele momento materializar socialmente aqueles ensinamentos, pois
continuou admitindo a escraviddo, a inferioridade da mulher, a colonizacdo de outros
povos, % ou seja, as desigualdades marcantes da humanidade permaneceram, sendo a
igualdade proferida por Jesus sedimentada apenas no plano espiritual.

Sdo Tomaés de Aquino, filésofo da ldade Média, teve naturalmente seu
pensamento construido com base no cristianismo sempre preocupado com o0
reconhecimento do valor humano e da igualdade. Além disso, atestou a existéncia de
duas ordens, uma divina onde se encontrava o direito natural e outra humana onde
estava o direito positivo, sendo que a desobediéncia dos governantes ao direito natural
poderia até repercutir para uma legitimacao do direito de resisténcia. *°

Adentrando na modernidade, o pensamento filosofico focou suas
construgdes teoricas na racionalidade humana. Nessa seara, por meio de Grotius deu-se
inicio a laicizagdo do direito natural. Segundo o pensador, “o direito natural nos ¢ ditado

pela razdo que nos leva a conhecer que uma acdo, dependendo se é ou ndo conforme a

? COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos fundamentais. 5.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 44
?* Ibidem, p.18.

% AQUINO apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10.ed. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2010, p 38.
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natureza racional” %°. Com isso, “As maximas do direito natural sdo desse modo as
obrigagdes, os preceitos e as regras de moral que a reta razdo deduz da “natureza
racional e sociavel” do homem.”?’ Percebe-se aqui claramente a mudanca de paradigma
do jusnaturalismo do puramente divino para a consideragcdo da razdo humana. Assim, a
fonte das leis naturais ndo € mais apenas o sobrenatural, mas a prépria racionalidade,
pois o direito é reconhecido as pessoas independentemente de sua religido, mas devido
sua humanidade. Grotius ndo faz a negativa de Deus em sua teoria, mas traz uma nova
fundamentacdo para o direito natural no préprio homem. Assim, o principio basico do

direito natural moderno é trazido por Grotius:

[...] a verdadeira lei é uma reta razdo, congruente, perduravel, que
impulsiona com os seus preceitos a cumprir o dever e a proibir o mal.
Tal lei é universal, ndo pode ser suprimida, nem revogada
parcialmente, porque se harmoniza com a vontade de Deus. %

O apogeu do jusnaturalismo racional ocorreu com o movimento iluminista.
Pufendorf, professor e jurista alemédo, € representante de destaque do iluminismo. No
pensamento do autor “As leis que comandam as acdes mutuas dos homens estdo
arraigadas na sua natureza racional e sdo imutéveis e eternas: quem ndo as respeita
ofende a sua propria dignidade” %°. Todavia, essas leis naturais ndo estdo na mente
humana ja desde seu nascimento, mas sdo produto de um duro processo de
aprendizagem. Outra consideracdo importante, € que para Pufendorf o direito natural
ndo estava fundado apenas na razdo ou na vontade divina, sua teoria trazia uma
conciliacdo entre as duas abordagens, visto que a lei natural estd fundada tanto na
vontade divina que concebeu o préprio homem como na prépria razdo humana. *

Por fim, o marco filosofico conclusivo desta pré-histéria dos direitos
fundamentais, segundo Bobbio®!, estd no pensamento de Kant, responsavel pela

exploracdo de dois pilares dos direitos fundamentais: a autonomia e a dignidade. As

% GROTIUS Apud SAHD, Luiz Felipe Netto de Andrade e Silva. Hugo Grotius: direito natural e
dignidade. In: Cadernos de Etica e Filosofia Politica 15, 2/2009, pp. 181-191. Disponivel em
http://www.fflch.usp.br/df/cefp/Cefpl5/sahd.pdf. Acesso em 28 de nov. 2012.

2" Ibidem.

% Ibidem.

% PUFENDORF Apud SAHD, Luis Felipe Netto de Andrade e Silva. Teorias da lei natural: Pufendorf
e Rousseau. Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/trans/v30n2/al4v30n2.pdf. Acesso em 20 nov.
2012.

*1bidem, p.224.

1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. [Tradugdo: Carlos Neto Coutinho] Rio de Janeiro: Campus,
1992.
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bases teoricas de Kant aplicadas como fundamento filosofico dos direitos fundamentais
concentram primordialmente em duas obras “Fundamentacdo metafisica dos costumes”
e “Critica da razao pratica”.

Quanto ao pilar da autonomia, para Kant a origem dos principios supremos
estd na razdo, ja que tais principios ndo podem ser encontrados no plano empirico, s6 a
propria razdo pode determinar a si mesma, buscando principios supremos e
consequentemente, estabelecendo sua autonomia. “A razdo ¢ autdbnoma quando da a si

» 32 sendo capaz de eleger para si as leis queridas como universais,

mesma a propria lei
exercendo o “principio supremo da moral” **. Somente quando o homem exerce funcéo
autolegislativa ¢ que “uma vontade autdbnoma pode ser considerada livre, racional e
igual e ser responsabilizada pelos seus atos e escolhas” 3*.

Ja a dignidade da pessoa humana em Kant manifesta-se na segunda
concepcao do imperativo categdrico que trata o ser humano como um fim em si mesmo.
“Em toda a criagdo, tudo o que se quiser e sobre o que se tem algum poder pode
também utilizar-se simplesmente como meio; unicamente o homem e como ele toda
criatura racional ¢ fim em si mesmo” *°. Com isso, em Kant sdo estabelecidas as bases
axiologicas que irdo desenvolver o sistema dos direitos fundamentais, como sera
contemplado na abordagem historica a seguir.

Por fim, pela analise dos fundamentos jusfiloséficos dos direitos
fundamentais percebe-se que os valores que seriam apreendidos pelas normas e
positivados pelas Constituicbes materializando o sistema de direitos fundamentais no
Estado Moderno, ja eram abordados nas sociedades desde a Antiguidade. A
fundamentacdo filos6fica dos direitos fundamentais apenas é contemplada na visao
jusnaturalista seja na abordagem teoldgica ou racionalista, visto que o positivismo
rejeita uma fundamentacdo filosofica desses direitos e o realismo mostra-se cético
guanto a esta, é problema secundario, pois o importante é a busca da efetividade.*

Rejeitam-se estas duas ultimas visdes, devido ao reconhecimento da necessidade de se

%2 WEBER, Thadeu. Autonomia e dignidade da pessoa humana em Kant. In: Direito fundamentais e
Justica. N 0 19 - out/dez 2009, p. 232-259. Disponivel em
http://www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF_Livre/09_artigo_10.pdf) Acesso em 28 de nov. 2012.

% KANT, Immanuel. Fundamentago da metafisica dos costumes. Lisboa: EdicBes 70, 1986, p. 85.
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Op. cit.

% KANT, Immanuel. Critica da razéo pratica. Sao Paulo: Abril Cultural, 1980, p. 103.

% FARIAS, Edilson Pereira de. Colisao de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem

versus a liberdade de expressdo e informacéo. 2.ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000, p. 74-

75.
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compreender o direito ndo apenas pelo @mbito da norma ou do fato, mas é essencial a
consideracdo dos valores, pois eles orientardo a operacionalidade dos direitos

fundamentais.

1.1.3 Abordagem historica: dimensao individual, social, fraternal, democratica e

da paz

Numa perspectiva historica, apesar dos direitos fundamentais nao terem
surgido no Estado Antigo, como visto, € inegavel a contribuicdo dada pela religido e
filosofia, precedente ideoldgico dos direitos fundamentais. Todavia, a estruturagdo nos
moldes conceituais adotados hodiernamente s6 se da na fase de positivacdo nas
Constituicdes no século XVIII, j& que como visto uma das caracteristicas dos direitos
fundamentais € a positivacdo constitucional. Como forma de delimitar os momentos
historicos de desenvolvimento dos direitos fundamentais, voltar-se-a a compreenséo de
suas dimensdes. Neste ponto, destaca-se que a terminologia dimensdo € mais adequada
do que geracao, pois “[...] o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais

tem o caréter de um processo cumulativo, de complementaridade e ndo alternancia” *’

Basicamente, a primeira dimensdo é a dos direitos de defesa, em que se
busca a autonomia individual em face do poder como resposta a opressao do Estado
Absolutista na tentativa de se estruturar juridicamente o Estado Liberal. Requer-se a ndo
intervencdo do Estado, razdo pela qual sdo identificados como direitos de cunho
negativo. Ademais, a sua incidéncia considera apenas a no¢do de igualdade formal, pois
para a lei todos eram iguais, ndo importando a diferenca entre os seres sociais. Dessa
forma, a Constituicdo era aplicada somente se a relacdo envolvesse o Estado, pois, do
contrério, entre particulares apenas era aplicavel o Codigo Civil. Todavia, a burguesia
ndo conseguiu manter a ideia da igualdade formal e, na metade do século XVIII, devido
ao cenario de crises sociais instalado, teve-se a concepcdo da segunda dimensdo dos

direitos fundamentais.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10.ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2010, p. 46.
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A segunda dimensdo reconhece que os desiguais também tém direito, sendo
que, para garanti-los, é necessario que o Estado adote postura intervencionista. Nesse
passo, aqui se tem uma dimensdo positiva dos direitos fundamentais, pois requer
prestacOes positivas do Estado. Em vista disso, cai a dicotomia direito publico versus
direito privado, surgindo uma interrelacédo entre as esferas, bem como o crescimento de
normas que se preocupam com os mais fracos. O sujeito tem direito ndo sO por ser
individuo, mas também por integrar a sociedade e, por isso, cabe ao Estado garantir 0s
direitos sociais.

Comparato explica que

[...] a compreensdo da dignidade suprema da pessoa humana e de seus
direitos, no curso da Historia, tem sido, em grande parte, o fruto da
dor fisica e do sofrimento moral. A cada grande surto de violéncia, 0s
homens recuam, horrorizados, a vista da ignominia que afinal se abre
claramente diante de seus olhos; e o remorso das torturas, pelas
mutilagfes em massa, nascer nas consciéncias, agora purificadas, a
exigéncia de novas regras de uma vida mais digna para todos. *
Assim, ap6s as duas grandes guerras mundiais, no contexto da pos-
modernidade, a tonica dos direitos fundamentais passa do ter para o ser. Advém a
terceira dimensdo dos direitos fundamentais em que hd o desprendimento, “[...] em
principio, da figura do homem-individuo como seu titular, destinando-se a protecédo de
grupos humanos [...] direitos de titularidade coletiva ou difusa” *. Nessa dimens&o os
direitos estdo ‘“dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade [...] tém
primeiro por destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua
afirmagdo como valor supremo” “°. Segundo Vask * essa dimensdo é denominada
fraternidade e se identifica basicamente o reconhecimento de cinco direito
fundamentais: desenvolvimento, paz, meio ambiente, propriedade sobre o patriménio
comum da humanidade e comunicagéo.
Perante o fendbmeno da globalizagdo que vai além do aspecto econémico
(globalismo), mas que incide também em outras esferas como politica e o proprio

direito adentra-se, segundo Bonavides, na quarta dimensdo dos direitos fundamentais

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos fundamentais. 5.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 38.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10.ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2010, p. 48.

“ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 569.
*\/ASK apud BONAVIDES, p. 569.
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que consagra o direito a democracia, a informacao e ao pluralismo. O jurista explica que
“[...] na democracia globalizada, o Homem figura a presenca moral da cidadania. Ele ¢ a
constante axioldgica, o centro de gravidade, a corrente de convergéncia de todos 0s
interesses do sistema”. ** Bonavides ainda identifica a existéncia de uma quinta
dimensdo, quando a paz traslada da terceira dimensdo para esta atingindo um
reconhecimento universal.

Quanto a esta quarta e até possivel quinta dimensdo dos direitos
fundamentais, Sarlet indaga suas existéncias, pois acabam por gravitar em torno da
mesma questdo da liberdade, igualdade e fraternidade, tendo como referéncia o
principio da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, para o autor, o processo de
modificacdo dos direitos fundamentais nunca cessara, todavia, as modificacdes
contemporaneas ndo chegam a identificar novas dimensdes como proposto por Paulo
Bonavides, mas apenas agregam forte vinculacdo a dignidade da pessoa humana, o que
culmina numa releitura na aplicacédo dos tradicionais direitos fundamentais da liberdade,
propriedade e igualdade.

E importante ressaltar que, na apresentagio feita das dimensdes dos direitos
fundamentais, as caracteristicas apresentadas sdo as predominantes em cada dimensao,
todavia ndo as unicas. Com efeito, verifica-se, por exemplo, que na primeira dimensao a
predominancia é da ndo intervencdo estatal nas relagdes privadas, contudo, isso ndo
significa que o Estado ndo interferia de modo algum na sociedade, mas sim que apenas
atuava em momentos estritamente necessarios para a manutencdo da ordem social.

Logo, o processo histérico dos direitos fundamentais consiste no constante
acumulo de conquistas da humanidade frente a organizacdo do Estado. As dimensdes
sdo esferas acumulativas que compdem o sistema dos direitos fundamentais. Ndo ha fim
nesse processo, mas uma perpétua continuidade, visto que a sociedade a cada dia
acentua sua complexidade de estruturagdo, e consequentemente, constantemente se
exige que o direito se adeque para regular essas relacBes, principalmente as
regulamentacfes quanto a fatores elementares da vida humana, como os reconhecidos

por meio dos direitos fundamentais.

*BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 572
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1.1.4 Classificacdo dos direitos fundamentais

A importancia da classificacdo estd na capacidade de promover uma visdo
sistémica do assunto estabelecendo parametros objetivos para o estudo. Na tematica dos
direitos fundamentais, a doutrina apresenta vasta gama de classificagdes, pois estes “[...]
além de complexos em sua estrutura interna, denotam uma pluralidade de tipo™*. As
classificagOes aqui apresentadas serdo as determinantes para posterior compreenséo do
direito fundamental a participacdo popular: 1) Quanto a forma de previsdo no
ordenamento juridico; 2) Quanto a funcéo.

Pelo primeiro critério os direitos fundamentais podem ser “escritos ou
expressamente positivados (na Constituicdo ou em tratados internacionais) e [...] ndo
escritos (implicitos ou decorrentes do regime e dos principios)” *. Assim, tem sido
adotada a definicdo que direitos fundamentais sdo aqueles consagrados numa ordem
estatal determinada, € importante ficar claro que essa consagracdo pode se dar de forma
explicita por meio de positivacdo expressa no texto constitucional, mas também de
forma implicita, sendo extraidos dos principios e do regime adotados pela ordem
constitucional. Esta segunda possibilidade € possivel nos sistemas juridicos que adotam
um sistema aberto de direitos fundamentais identificado por clausula prevista na prépria
Constituicdo que permite o reconhecimento de direitos fundamentais implicitos.

Quanto ao segundo critério existe acalorada discussdo na doutrina devido
basicamente a existéncia de duas posicdes para se classificar os direitos fundamentais
guanto a funcdo. Uma que divide os direitos fundamentais em dois grandes grupos:
direitos de defesa e direitos a prestacdes, tal posicdo é adotada, dentre outros, por
Canotilho, Alexy, Sarlet, apesar de haver pequenas diferencas internas nas
classificagbes dos autores a marca de igualdade esta na adogdo apenas de dois grupos
para indicar a funcdo dos direitos fundamentais. *°

A segunda posicao é a capitaneada pelo pensamento de Jellinek por meio da
teoria dos quatro status. Para o autor, status € a denominacdo dada as relacGes entre o

individuo e o Estado de que é membro. A primeira relagdo do individuo com o Estado é

3 EARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expresséo e informacéo. 2.ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000, p.101.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 10.ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2010, p.. 161.
** |bidem, p.162.
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de subordinacéo, ou seja, 0 conjunto de deveres dos individuos frente a esse Estado,
nacleo basilar para toda atividade estatal chamado status passivo. A segunda relagdo
tem como fundamento o valor da pessoa humana, logo o status passivo é limitado pelos
préprios cidaddos, € a esfera do individuo livre do poder do proprio Estado, sendo esta
esfera de liberdade denominada status negativus ou status libertatis. A terceira
“reconhece ao individuo a capacidade juridica de pretender que o0 poder estatal seja
adotado em seu interesse; [...] concede ao individuo pretensdes juridicas positivas” *,
ou seja, exige prestacdes do Estado para populagdo, por isso € chamado de status
positivus. A quarta relacdo atesta a atuacdo dos cidaddos como imprescindivel para o
desenvolvimento da atividade estatal. “Esta é a esfera em que o cidaddo reconhece o
direito de participar na formacdo da vontade politico do Estado e diz respeito ao status
activus”. Pela apresentacdo da teoria dos quatro status, os direitos fundamentais podem
ser classificados em trés grupos: direitos de defesa (status negativus), direitos a
prestacdes (status positivus) e direitos de participacdo (status activus). *’Numa leitura
mais contemporanea da classificagdo feita por Jellinek, podem-se destacar na doutrina
brasileira as obras de Farias e de Dimoulis e Martins que mantém a adoc¢do da
triparticdo, mas trazem a leitura para o Estado Democréatico de Direito, ja que a de
Jellinek foi concebida no Estado Liberal. A diferenca determinante entre a classificacéo
tripartida com a bipartida adotada por Sarlet é a inclusdo dos direitos de participacdo no
segundo grupo como direitos de prestacdo. Logo, para os adotantes dessa classificagéo
os direitos de participacdo serdo tratados como direitos sociais e ndo como uma terceira
especie.

A classificacdo adotada para a conducdo do trabalho quanto a fungdo dos
direitos fundamentais serd a tripartida. Logo, identificam-se 0s seguintes grupos:
primeiro, os direitos de defesa tém a funcdo de proteger a pessoa do poder do Estado,
requerem, pois, uma postura estatal negativa em prol dos direitos individuais como a
liberdade e a propriedade, ou seja, impdem ao Estado o dever de ndo fazer. Segundo, 0s
direitos a prestacdo tém a funcdo de exigir prestacdo positiva do Estado, ou seja, buscam

*® JELLINEK apud FARIAS, Edilson Pereira de. Colisao de direitos: a honra, a intimidade, a vida
privada e a imagem versus a liberdade de expresséo e informacéo. 2.ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2000, p. 102.

*" FARIAS, Edilson Pereira de. Colisao de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressdo e informacéo. 2.ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000, p. 102-
103.
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obter, pela atuacao estatal, as condi¢des juridicas e materiais favoraveis e indispensaveis
a existéncia da vida humana em sociedade e ao exercicio das liberdades asseguradas
pelo status negativus como educacdo, salde, seguranca, trabalho. Terceiro, os direitos
de participacdo que tém a funcdo de garantir aos cidaddos a participacdo no exercicio
funcional do Estado, em qualquer das esferas para concretizacdo do fundamento do
governo do povo materializado nas Constituicdes pela consagracdo da soberania
popular. “Trata-se de direitos ativos porque possibilitam uma “intromissdo” do
individuo na esfera politica decida pelas autoridades do Estado” *® como o sufrégio,
“[...] conheceram historicamente uma continua extensdo de seus titulares [...] e
multiplicaram-se com a introducdo e formas de democracia direta (leis de iniciativa
popular, referendo, or¢amentos participativos)” *°. Os direitos de participacdo possuem

caracteristicas mistas de direitos de defesa e de direitos a prestagdes.

1.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A PARTICIPACAO POPULAR

O Estado ndo é um fim em si mesmo, mas apenas um veiculo para
promocdo do bem comum. Tal afirmacéo, que parece uma obviedade, infelizmente, ndo
¢ 0 que se tem vivenciado em alguns momentos da historia da sociedade, como nos
regimes totalitarios, em que o governo se porta como um fim em si mesmo. Para o
estabelecimento de um governo que trate o povo como fim € indispensavel o
reconhecimento do direito a participacdo popular. Com isso, na hodierna estruturacao
juridica dos Estados e perante a teoria dos direitos fundamentais apresentada, pode-se
afirmar que a participagdo popular é um direito fundamental da sociedade? Sobre esta

questdo, o presente tdpico se volta a responder.

1.2.1 Aspectos conceituais

Participar significa fazer ou ser parte de algo, quando se fala em

participacdo popular permite-se que a sociedade se torne autora de sua propria historia.

*8 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2.ed. ver., atual.
e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 58.
* Ibidem, p. 58.
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“O povo nao aprendera jamais se nao participar. [...] Porque ¢ em fazendo que o povo

faz a si mesmo — a si mesmo ¢ a dignidade de cada um de nos.” *°

Sé por meio da participacdo popular que o povo se sente parte integrante da
conducdo do ente que regulamenta o convivio humano em sociedade: o Estado.
Promover a participacdo popular é essencial para legitimidade dos atos estatais. E
necessario que o povo se reconhecga no Estado, que a conducgdo governamental do pais
se identifique com a vontade da populagdo. A ideia de participagdo popular esta “em
fazer com que o povo se torne parte principal do processo de seu desenvolvimento e

s 51

promog¢ao” °*. Quando o povo é impossibilitado de participar se “produz um ambiente e

um sentimento de descrenga, insatisfacdo e pouco — quando ndo a auséncia — de
comprometimento” *%.

A participacdo popular aqui conceituada ndo se restringe a
representatividade, pois para que o povo se identifique como o nucleo do governo do
Estado ndo serd apenas por manifestaches periddicas em eleicBes, mas também na
atuacdo diaria na conducdo da maquina estatal. Na abordagem aqui adotada, “[...]
consiste no processo de atuacdo do povo na esfera publica de um Estado; traduz-se na
intervencdo do povo nas instancias de poder, seja por meio da acdo conjunta nos
processos decisérios, seja por intermédio do planejamento e da atividade

fiscalizadora™®

. Adota-se a terminologia participacdo popular, ao invés de participacdo
politica, por agregar a primeira duas acep¢des, em sentido juridico refere-se a povo, ou
seja, todos os membros daquele Estado e em sentido politico, identifica todos os
titulares de direitos politicos: os cidad&os.>* Essa concepgéo lata é a capaz de legitimar a
atuacdo do Estado, ou seja, de permitir que o povo atue em tudo que envolva a

satisfacdo do bem comum. E nessa concepgédo de participacdo popular que o presente

%0 Assembleia Nacional Constituinte (atas de comissdes). 9 d - Comissdo de sistematizacdo (Sessdo
solene). Disponivel em http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp. Acesso em 15
out. 2012.

>l COMPARATO, Fabio Konder. A nova cidadania. In.____. Direito Pablico: Estudos e Pareceres. S&o
Paulo: Saraiva, 1996, p. 3-24, p.10.

52 SOUZA, André Barbieri Souza. A Uni&o Europeia e o déficit democratico: um estudo a partir de
Jurgen Harbermas. Disponivel em
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/andre_barbieri_souza.pdf Acesso em 06 de
setembro de 2012.

53 JUCA, Roberta Laena Costa. O direito fundamental & participacdo popular e a consolidacéo da
democracia deliberativa na esfera publica municipal, 2007. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Constitucional) Centro de Ciéncias Juridicas — CCJ Universidade de Fortaleza- UNIFOR, 2007, p. 48.

* DIAS, Solange Gongaves. Reflexdes acerca da participacdo popular, p. 46. Disponivel em
ftp://ftp.usjt.br/pub/revint/45_48.pdf . Acesso em 29 de nov. 2012.
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trabalho sera conduzido, tomando o cidadéo, o povo, como fonte motriz do Estado, para

que ele se identifique naquilo que comanda sua vida em sociedade.

1.2.2 O regime politico democratico e a participacdo popular: implicacdo

conceitual necessaria

O direito a participagdo popular encontra seu fundamento no regime politico
da democracia. Segundo Levi, “por regime politico se entende o conjunto das
instituicGes que regulam a luta pelo poder e o0 seu exercicio, bem como a préatica dos

valores que animam tais institui¢des” °°.

Mencio explica que “o estudo do regime
politico permite compreender as regras que disciplinam o modo como se deve chegar a
decisdo politica™®. Basicamente, se identificam duas espécies de regime politico com
apresentacdo de caracteristicas antagbnicas: o regime autoritario ou autocratico e o
regime democratico. O critério determinante para diferenciacdo dos dois regimes

consiste em um dos objetos centrais do presente trabalho: a participagéo popular.

O regime autocratico, etimologicamente dos radicais gregos autos (por si
préprio) e kratos (poder), é marcado pela existéncia de um Unico detentor do poder. Tal
forma de regime politico foi contemplada, por exemplo, no Estado Absolutista, em que
a figura do Rei detinha todo poder do Estado. A legitimidade da concentragéo do poder
no rei estaria no suposto fato deste ser um representante de Deus na terra, logo a
manifestacdo daquele poder estava respaldado na perfeicdo da vontade do préoprio Deus.
Logo, a participacdo do povo no governo era inexistente, pois apenas o rei detinha a
pureza da orientacdo divina.

Quanto ao regime democratico, Jos¢ Afonso da Silva aponta que “a
democracia € um processo de convivéncia social em que o poder emana do povo, ha de
ser exercido, direta ou indiretamente, pelo povo e em proveito do povo™’. Em Bobbio,

uma definigdo minima consiste em “um conjunto de regras (primarias ou fundamentais)

> LEVI, Lucio. Regime politico. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de politica. 6.ed. Brasilia: UNB, 1994, V.2.

% MARIANA MENCIO. Regime juridico da audiéncia publica na gestdo democrética das cidades.
Belo Horizonte: Férum, 2007.

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
p. 126.
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que estabelecem quem esta autorizado a tomar decisdes coletivas e com quais

procedimentos” *®J4 Morin explica que:

A democracia faz o individuo um cidaddo que reconhece deveres e
exerce direitos. O civismo constitui entdo a virtude sociopolitica da
ética. Requer solidariedade e responsabilidade. Se o civismo se
esgarca, a democracia esgarca-se. A ndo-participacdo na vida da
cidade, apesar do carater democréatica das instituicdes leva a agonia da
democracia. H&, portanto, num caso assim, perecimento de
democracia e de civismo. *°

Perante esses conceitos se identifica que € intrinseco a democracia a ideia de
participacdo popular. A partir do momento que uma nagéo se identifica por meio da
Constituicdo como um Estado Democrético de Direito, ndo hd como negar a positivagdo
da participacdo popular, pois a participacdo popular é indispensavel para concretizacdo
do regime democrético.

No regime democratico, a soberania atribuida ao povo se manifesta
basicamente em duas perspectivas: pela representatividade e/ou pela participagéo direta.
Segundo Canotilho, a diferenca entre democracia representativa e participativa esta que
a primeira consiste em “participacdo através do voto, de acordo com 0S processo e
formas da democracia representativa”, ja a segunda ¢ “forma mais alargada do concurso
dos cidaddos para a tomada de decisdes, muitas vezes de forma directa e néo
convencional”. ®*Na democracia representativa, a populacdo manifesta seu poder de
governo por meio da eleicdo de representantes que estardo legitimados para ser porta
voz do querer do povo. Assim, nessa perspectiva, os cidaddos governam indiretamente,
tal modo de exercicio da democracia € justificado pela dificuldade de numa sociedade
supercomplexa todos os cidaddos pessoalmente conduzirem o Estado. Nesse sentido

Teixeira explica que:

A democracia indireta, também chamada representativa, é aquela em
que o povo ndo podendo dirigi os negdcios do estado diretamente,
face a extensao territorial, densidade demografica e complexidade dos
problemas sociais, outorga funcdes de governo a seus representantes
que ele periodicamente, sendo, portanto, aquela em que o conjunto da

%8 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. [Traducdo: Marco
Aurélio Nogueira] 6.ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 18.

* MORIN, Edgar. O método 6: ética. Porto Alegre: Sulina, 2007, p. 149.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Almedina, 1992, p. 414.
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Nacdo, a totalidade do povo, mediante, sufragio universal, participa da
designacdo dos governantes, que o representam. **

Todavia, a manifestacdo da democracia apenas por meio da representacao
ndo tem sido suficiente para realizar um efetivo governo do povo, para o povo e pelo
povo, dai a necessidade de se garantir aos cidaddos uma democracia que extravase a
simples atuacdo como eleitores, mas que também contemple a atuacdo direta da

populacéo. De acordo com Cleve, a democracia:

[...] ndo se resume na possibilidade de manifestar-se, periodicamente,
por meio de elei¢Bes para o legislativo e para o executivo. A cidadania
vem exigindo a reformulagdo do conceito de democracia,
radicalizando, até, uma tendéncia, que vem de longa data. Tendéncia
enderecada a adocdo de técnicas diretas de participacdo democratica.
Vivemos, hoje, um momento em que se procura somar a técnica
necessaria da democracia representativa com as vantagens oferecidas
pela democracia direta. Abre-se espaco, entdo para o cidadao atuar,
direta e indiretamente, no territério estatal. ®

Segundo Lock,

Esta democracia participativa se consolida na medida em que o0s
cidaddos utilizem todas as possibilidades participativas expressas na
legislacdo e através delas ampliem ainda mais o dever dos governantes
ouvir a sociedade e prestar contas de suas gestdes. *

Fux, na exposicdo de motivos do projeto do novo Codigo de Processo Civil,
afirma que principal caracteristica desse Estado democratico, além do pluralismo
politico, ¢ a participacdo de todos. “A participagdo, inerente a ideia democratica,
reclama que o poder seja exercido com a colaboracdo de todos que se apresentem como
interessados no processo de decisdo”. ®* Outro apontamento importante do ministro é

quanto a extensdo desse direito a participagdo, que segundo ele, “[...] desborda dos

limites estritamente politicos para projetar-se em todas as manifestacdes da vida em

1 TEIXEIRA, Meireles. Curso de Direito constitucional. [Texto org. e atual: Maria Garcia]. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1991.

S2CLEVE, Clémerson Merlin. O cidaddo, a Administracdo Publica e a Nova Constituicdo. In: Revista de
Informacdo legislativa, Brasilia a. 27, n. 106, p. 82-83, abr/jun 1990.

8 LOCK, Fernando do Nascimento. Participacdo popular no controle da administracdo publica: um
estudo exploratorio. In: Revista Eletrénica de Contabilidade Curso de Ciéncias Contabeis. Volume I.
N.1 Set-Nov/2004. Disponivel em http://w3.ufsm.br/revistacontabeis/anterior/artigos/vin01/a07vIn01.pdf.
Acesso em 29 nov. 2012.

® BRASIL. PROJETO DE LEI DO SENADO n° 166/2010, p. 22. Disponivel em
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=97249. Acesso em 29 nov. 2012.


http://w3.ufsm.br/revistacontabeis/anterior/artigos/vIn01/a07vIn01.pdf
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=97249

34

comunidade”®

, OU seja, no Estado Democratico, a participacdo nao € garantida s6 por
meio do voto ou da representatividade, mas d& aos cidadaos possibilidade de atuacdo em
todas esferas estatais. Além disso, a participagdo é elemento legitimador do Estado. “E
pela participacdo que se legitima a conduta dos agentes de Estado que implementam o
quanto deliberado nas instancias proprias. Em outras palavras, a atuacéo do Estado, para
ser legitima, ha de decorrer das deliberagdes democraticas.”

Com isso, busca-se uma estruturacdo da democracia que possibilite a
plenitude de efetividade do fundamento da cidadania. “Havida até pouco por impossivel
ou de adoc¢do extremamente dificultosa, a democracia direta ja ndo € o sonho ou a utopia
dos filésofos, que pretendiam vé-la ressurrecta, como Rousseau, nas péaginas do
Contrato Social” ®’Bonavides explica que “Sua versdo moderna ou contemporanea [...]
toma, de conseguinte, a feicdo aberta de uma democracia participativa, qualificada pela
suprema voz e presenca do povo soberano em todas as questbes vitais da agdo
governativa.” o8

Uma discusséo importante levantada ao se tratar de democracia seria quanto
a sua compreensdo como vontade da maioria. Para Oliveira “Mais do que um conceito
procedimental, formal, que absolutiza a decisdo da maioria, a democracia revela uma
feicdo material, garantidor, dentre outras coisas, de um espago protegido a atuacdo da
minoria” ®°. Visto que “[...] o regime politico ancorado somente na decisdo majoritaria
poderia estar mais para uma guerra, sem regras, do que para um procedimento
democratico” °. A diferenca estd que na democracia, a atuacdo da maioria esta
previamente limitada pelo sistema juridico de modo que sua manifestacdo ndo sucumba
o interesse da minoria. Nessa ceara, “os direitos fundamentais representariam uma

» ™ ou seja, 0

espécie de “terreno proibido”, garantido frente ao principio da maioria
sistema dos direitos fundamentais garante a protecdo da minoria para que a vontade da

maioria ndo se manifeste como opressora.

% BRASIL. PROJETO DE LEI DO SENADO n° 166/2010, p. 22. Disponivel em
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=97249. Acesso em 29 nov. 2012,
p. 22.

% |dem, p. 23.

% BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. 3.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2008, p. 345.

BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 345.

% OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino. Participacdo administrativa. Revista de Direito
administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, n. 20, p. 167-191, abr./jun., 2005, p.179.

" Ibidem, p.182.
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Por isso, democracia deve ser entendida como “regime politico que, além de
adotar o critério da maioria para a tomada de decisbes essenciais numa sociedade
pluralista, reconhece o total respeito & liberdade critica individual e das minorias” "
Percebe-se entre democracia e direitos fundamentais uma relacdo de fundamentacéo
reciproca, pois “De fato, podemos verificar que hodiernamente os direitos fundamentais
cumprem uma fun¢do primordial na arquitetura juridico-politica: constituem paradigma

» 73 ¢ a0 mesmo tempo a democracia é o regime

de legitimagdo de regimes politicos
politico que suporta a estrutura dos direitos fundamentais e ela propria positiva o direito

fundamental a participacédo popular.

1.2.3 Anélise da fundamentalidade

Apdbs apresentar a implicacdo conceitual da participagdo popular com
regime o democratico e as perspectivas de manifestacdo da democracia, chega o
momento de investigar se a participacdo popular teria o status normativo de direito
fundamental. Para responder a essa questdo valer-se-a da teoria apresentada no primeiro
topico do presente capitulo a fim de verificar adequacdo aos critérios de identificacdo

dos direitos fundamentais.

Pela defini¢do de direitos fundamentais adotada, basicamente identificam-se
0s seguintes elementos caracterizadores: 1) ligacdo a ideia de dignidade da pessoa
humana e limitacdo do poder; 2) Positivacdo no plano constitucional de determinado
Estado Democréatico de Direito 3)Importancia axioldgica que fundamenta e legitima
todo o ordenamento juridico. Entdo, teria a participagdo popular esses elementos?

A dignidade da pessoa humana fundamenta “[...] a totalidade dos direitos
humanos positivados como direitos fundamentais no ordenamento juridico
constitucional. [...] resume e consubstancia por inteiro o teor axiologico e

principiologico dos direitos fundamentais das quatro dimensdes ja conhecidas e

2 FARIAS, Edilson Pereira de. Colisao de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expresséo e informacéo. 2.ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000, p. 83.
™ Ibidem, p. 82.
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proclamadas™ ™. Logo, todo direito fundamental tem como Gltimo embasamento a
dignidade da pessoa humana. Essa impde que o sistema juridico considere o ser humano
como um fim em si mesmo e tenha em vista esse preceito no estabelecimento de todas
nas normas. A participacdo popular tem base na dignidade da pessoa humana pois
garante que o povo seja o fim do Estado, resguardando a sociedade da manifestacdo de
governos ditatoriais que colocam o Estado como um fim em si mesmo, sendo que esse
status apenas pode ser alcancado pelo ser humano devido o reconhecimento de sua
dignidade. A respeito da limitacdo do poder, € evidente a ligacdo da participacédo
popular com esta, por garantir a manifestacdo e controle do poder pelo préprio povo.

Quanto a positivacdo no plano constitucional, sdo considerados direitos
fundamentais ndo sé aqueles consagrados de forma explicita por meio de positivacao
expressa na Carta Magna, mas também os de forma implicita, sendo extraidos dos
principios e do regime adotados pela ordem constitucional. O direito a participacao
popular é elemento central do regime politico da forma de Estado em que se manifesta o
sistema de direitos fundamentais: o Estado Democratico de Direito. Logo, independente
de estar explicitado na Constituicdo poderd ser extraido do regime politico que
comporta os direitos fundamentais: a democracia. E importante ficar claro que ndo é
qualquer direito fora do rol expresso que vai ser considerado direito fundamental, mas
os ligados a dignidade da pessoa humana e a limitacdo do poder, ou seja, ao contetdo
basilar dos direitos fundamentais como é o caso da participacéo popular.

Quanto a importancia axiologica de fundamentacdo e legitimidade da
ordem juridica, ndo ha como conceber um sistema de direitos fundamentais sem a
garantia da participacdo popular, sendo possivel garantir os direitos fundamentais
apenas num Estado em que “o povo organizado e soberano é o préprio Estado, é a
democracia no poder, ¢ a legitimidade na lei, a cidadania no governo””. Logo, o direito
fundamental & participacdo popular volta-se para proteger e realizar o regime que
sustenta a prépria estrutura do sistema dos direitos fundamentais. Com isso, identificado
todos os elementos caracterizadores dos direitos fundamentais tem-se evidenciada a

fundamentalidade do direito a participacdo popular.

* BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia, por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizacdo da legitimidade.
Séo Paulo: Malheiros, 2001, p. 10.

" Ibidem.
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1.3 A CONSAGRACAO DA PARTICIPACAO POPULAR COMO DIREITO
FUNDAMENTAL NO BRASIL

Apesar da ideia de participacdo popular ser pretérita a Constituicdo
Brasileira de 1988, o presente trabalho adotara como delimitacdo temporal para
pesquisa do tema no Brasil, o contexto histérico que culmina na promulgacdo da
Constituicdo em 05 de outubro de 1988, por ser marco da consagracdo da participacao
popular como direito fundamental nos pais. Nesta Carta Magna identifica-se demasiada
preocupacdo em romper com o autoritarismo e a arbitrariedade vivenciados na ditadura
e ainda em estabelecer normas que prezem pela participacdo popular reprimindo
qualquer forma de reprecdo vivenciada anteriormente, pois materializa a transicdo do
regime politico autocratico, instaurada com o golpe militar de 1964, para a democracia.
Por isso, ganha a alcunha de “Constituigdo Cidada” para demonstrar sua énfase na
protecao da participacao popular.

Segundo Vainer

De fato, a Constituicdo de 1988 expressa bem os anseios da sociedade
no periodo em que foi promulgada. Ap6s vinte anos de ditadura e
violagdo aos direitos humanos, a Carta Politica de 1988 consagrou em
especial os direitos individuais, dando atencédo especial ao principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11) e aos direitos conexos a este
principio, como a proibigdo da tortura (5°, Il) e a pratica de racismo
como crime inafiancavel (5°, XLI1), entre outros. "

Nesse sentido, Barroso explica que “Criar a Lei Maior, de um Estado, ou
substitui-la, tem sentido pratico quando ha uma ruptura do regime anterior, o que se da

por uma insatisfacdo generalizada” ’’. Sobre a Constituinte de 1988, Coelho afirma que

Como fenémeno socioldgico e politico o processo constituinte deriva
de anteriores movimentos em setores organizados da sociedade
brasileira de oposicdo ao regime de excecéo instalado em 1964, de
luta pela reconstitucionalizacdo do pais e de convocagdo de uma

® VAINER, Bruno Zilberman. Breve histérico acerca das constituicdes do Brasil e do controle de
constitucionalidade brasileiro. In: Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 16 —
jul./dez. 2010, p. 188. Disponivel em http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-16/RBDC-16-161-
Artigo_Bruno_Zilberman_Vainer_(Breve_Historico_acerca_das_Constituicoes_do_Brasil_e_do_Control
e_de_Constitucionalidade_Brasileiro).pdf). Acesso em 28 nov. 2012.

" BARROSO, Pérsio Henrique Barroso. Constituinte e Constituicdo: Participacdo popular e eficacia
constitucional. Curitiba, Jurug, 1999, p. 85.
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“Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana”. Ja do ponto de
vista juridico-formal, o processo constituinte é resultado do Ato
Convocatdrio e se refere a eleicdo do corpo constituinte, instalagdo de
seus trabalhos, Regimento Interno e elaboracgdo, discussdo e votacao
do texto promulgado como nova Constituicdo Federal.”

A fim de conhecer esse marco historico para sociedade brasileira, nada
melhor do que acessar as fontes primarias que registram a instauragdo e todo 0 processo
da Constituinte. Assim, o principal arcabouco documental pesquisado foi o acervo
disponibilizado pelo Senado Federal e pela Camara dos deputados em seus sitios
eletronicos. Além disso, também se consultou fontes secundarias que colaboraram com
0 estudo da tematica. Deste modo, partir-se-a agora para delimitacdo dos aspectos
politicos, sociais e juridicos desta histéria, principalmente aqueles importantes para a

regulamentacéo da participacdo popular.

1.3.1 O cenario politico-social precedente ao processo constituinte

Devido ao regime ditatorial vivenciado na década de setenta, falar em
Constituinte era ato temeroso no campo da politica. Todavia, paulatinamente, algumas
manifestacdes sobre a questdo foram aparecendo. No ano de 1971, durante a criacdo do
grupo dos “auténticos” do Movimento Democratico Brasileiro (MDB), em Recife, foi a
primeira vez que se falou, formalmente, sobre a Constituinte como modo de oposicéo a
ditadura por meio do documento denominado “Carta de Recife” que defendia a
convocacdo de uma Assembleia Nacional Constituinte. Perante essa manifestacéo,
Trancredo Neves, que cabeceava a corrente dos moderados manifestou que “Falar em
Constituinte nesta hora é o mesmo que jogar um pano vermelho na cara dos militares”"”.
Todavia, em 1977, a publicacdo do Pacote de Abril, conjunto de leis outorgadas pelo

entdo presidente Ernesto Geisel, dentre outras medidas, instituiu a regra de que a metade

® COELHO, Jo#o Gilberto Lucas. Processo Constituinte, Audiéncias Pablicas e o nascimento de uma
nova. In: Audiéncias Pablicas na Assembléia Nacional Constituinte: a sociedade na tribuna. Org:
Ana Luiza

Backes, Débora Bithiah de Azevedo, José Cordeiro de Aradjo. Cémara dos Deputados: Brasilia, 2009.
Disponivel em
http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/1882/audiencias_constituinte_partel.pdf?sequence
=6. Acesso em 28 nov. 2012.

" MORENO, Jorge Bastos. A Histéria de Mora, capitulo 14: ‘Estou cercado, eu ataco’. O globo, S&o
Paulo, 14 jan. 2012.
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das vagas disputadas para o Senado deveria ser preenchida pelo voto indireto do
Colégio Eleitoral para garantir ao governo maioria no Congresso. Com isso, um terco
dos senadores nao foi escolhido pelo voto direto, mas referendados ap6s uma indicagéo
do Presidente da Republica, os quais, por isso, ficaram conhecidos como senadores
bidnicos ®. Tal acontecimento “levou 0 MDB a oficializar a convocagdo de uma
Constituinte como prioridade da oposigio legal” &,

Diante do fortalecimento do MDB e o desgaste do governo, em 1979,
ocorreu a reforma partidaria pela Lei n° 6.767 que findou com o sistema do
bipartidarismo vigente no regime da ditadura e permitiu o retorno ao pluripartidarismo.
Por um lado, isso permitiu a criacdo e organizacdo de novos partidos. Por outro, para
ndo causar estranheza que em pleno autoritarismo se decida retornar ao
pluripartidarismo, isso, na verdade, consistia em estratégia do prdprio regime para
dividir a oposicdo entdo concentrada no MDB 2. Nessa reforma partidéria, o tema da
Constituinte se mostrou na pauta de alguns partidos e nos movimentos sociais ®. Em
1981, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), no Congresso Pontes de Miranda em
Porto Alegre, levanta a temética da Convocagdo a Constituinte.

Como influéncia social decisiva para o inicio do processo constituinte, teve-
se a campanha pelas Diretas Ja para Presidente da Republica, em 1984. O movimento
popular tomou todo o pais e essa campanha para eleicBes diretas para presidente
“transformou-se no maior movimento de massas da segunda metade do século XX no
Brasil e ativou a sociedade”. A proposta do movimento chegou ao Congresso Nacional
por meio da proposta de emenda constitucional n° 5/ 1983, que ficou conhecida como
emenda Dante de Oliveira, nome do deputado federal do PMDB-MT que a propos.
Todavia, a emenda foi rejeitada em 25 de abril de 1984, pois ndo alcangou 0 nimero

% BRASIL. Pacote de abril. http://www.brasil.gov.br/brasilia/conteudo/historia/1977/pacote-de-abril.
Acesso em 15 de out. 2012.

81COELHO, Jodo Gilberto Lucas. Processo Constituinte, Audiéncias Publicas e o nascimento de uma
nova. In: Audiéncias Pablicas na Assembléia Nacional Constituinte: a sociedade na tribuna. Org:
Ana Luiza Backes, Débora Bithiah de Azevedo, José Cordeiro de Aradjo. Camara dos Deputados:
Brasilia, 2009.

82 DELGADO, Tarcisio. A histérica de um rebelde: 40 anos 1966-2006 Brasilia: Fundacio Ulysses
Guimarées, 2006, p. 201.

8 MICHILES, Carlos et alli. Cidad&o constituinte: a saga das emendas populares. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1989,p. 19-23.
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necessario de votos parlamentares para modificar a Constituicdo entdo vigente, ou seja,
dois tercos dos deputados e dos senadores.®*

Mas a esperanga de mudanga ndo havia acabado, a possibilidade de se
eleger um presidente civil de partido de oposicdo pelo Colégio eleitoral reativou as
expectativas e foi pressuposto determinante para posterior convocacdao de uma
Assembleia Nacional Constituinte. Com isso, em 12 de agosto de 1984, o PMDB
oficializou a candidatura de Tancredo Neves que em 15 de janeiro de 1985 teve sua
vitéria no Colégio eleitoral.

Todavia, uma fatalidade atravessaria a historia de Tancredo Neves e do
Brasil, pois nas vésperas de sua posse como presidente, ele foi hospitalizado e veio a
falecer sem assumir a presidéncia. Tal fato foi sentido como duro golpe para sociedade
que vivenciava a expectativa de mudanca do cenario opressor da ditadura. Por
conseguinte, o vice-Presidente, José Sarney, assumiu a presidéncia com o compromisso
de convocar a Constituinte. Perante a expectativa da convocacdo surgiu a discussdo se
deveria ser uma Assembleia Constituinte exclusiva ou congressual por meio do Poder
Executivo. O grande debate deu-se em torno de uma assembleia constituinte exclusiva
ou do cumprimento das fun¢des constituintes pelos membros do Congresso (senadores e

deputados) que seriam eleitos de acordo com o calendario e regras regulares.

A “constituinte exclusiva” era o modelo sugerido por organizagdes
como a OAB e muitos pensadores brasileiros, por significar uma
ruptura com o status quo e pelo desejo de que o poder constituinte
originario se manifestasse sem as amarras e praticas ja estabelecidas
na fungdo legislativa ordinaria. Contra ele, todavia, existiu a
ponderacéo dos riscos de choque institucional entre a Constituinte e
um Congresso funcionando paralelamente. Venceu esta tese. *

Pelo ato convocatorio previu-se a eleicdo de um corpo legislativo regular,
mas com poderes especiais para elaborar, em assembleia unicameral, uma nova

Constituicdo. Em 05 de julho de 1985, José Sarney encaminhou para o Congresso

$COELHO, Jodo Gilberto Lucas. Processo Constituinte, Audiéncias Publicas e o nascimento de uma
nova. In: Audiéncias Pablicas na Assembléia Nacional Constituinte: a sociedade na tribuna. Org:
Ana Luiza Backes, Débora Bithiah de Azevedo, José Cordeiro de Aradjo. Camara dos Deputados:
Brasilia, 2009, p. 23.

8 COELHO, Jodo Gilberto Lucas. Processo Constituinte, Audiéncias Publicas e o nascimento de uma
nova. In: Audiéncias Publicas na Assembléia Nacional Constituinte: a sociedade na tribuna. Org:
Ana Luiza Backes, Débora Bithiah de Azevedo, José Cordeiro de Aradjo. Camara dos Deputados:
Brasilia, 2009, p. 24.
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Nacional a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n° 43 visando a convocagdo da
Assembleia Nacional Constituinte congressual. Em seguida, no dia 18 de julho de 1985
instituiu a Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais, para elaborar um
anteprojeto de Constituicdo, e ficou conhecida como Comissdo Afonso Arinos por ter
sido presidida por esse jurista.?® Em 04 de agosto de 2005 foi criada a Comissdo Mista
para dar parecer sobre a PEC n° 43. A referida Comissdo decidiu ouvir representantes
da sociedade no decorrer dos trabalhos o que culminou em prolongadas discussdes. Em
15 de outubro de 1985, leu-se o relatorio do deputado Flavio Bierrenbach do PMDB,
que perante as manifestacbes do povo decidiu propor votacdo popular sobre se a
Assembleia Nacional Constituinte seria exclusiva ou congressual o que gerou grande
alvoroco. Claro que a sugestdo foi reprovada tanto pelo governo como pelo PMDB. Em
substituicdo ao relatério do deputado Flavio Bierrenbach foi aprovado o relatério do
deputado Valmor Giavarina. ¥ Com isso, o processo de votacdo da PEC 43/ 1985,
depois de muita discusséo, tornou-se a Emenda Constitucional n° 26 de 27 de julho de

1985 que apresentou a seguinte redacao:

AS MESAS DA CAMARA DOS DEPUTADOS E DO SENADO
FEDERAL, nos termos do art. 49 da Constituicdo Federal,
promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:

Art. 1° Os Membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal
reunir-se-do, unicameralmente, em Assembléia Nacional Constituinte,
livre e soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do Congresso
Nacional.

Art. 2°. O Presidente do Supremo Tribunal Federal instalard a
Assembléia Nacional Constituinte e dirigira a sessdo de elei¢do do seu
Presidente.

Art. 3° A Constituicdo serd promulgada depois da aprovacgdo de seu
texto, em dois turnos de discussdo e votacdo, pela maioria absoluta
dos Membros da Assembléia Nacional Constituinte.

Quanto a Comissdo Afonso Arinos, depois do trabalho que durou mais de
um ano, com realizacdo de audiéncias que deram abertura para manifestacdo da opinido
popular, em 18 de setembro de 1986, ela conclui sua missdo com a entrega do

documento final que surpreendeu 0 governo por ndo apresentar o carater

8 BARROSO, Pérsio Henrique Barroso. Constituinte e Constituicdo: Participacdo popular e eficacia
constitucional. Curitiba, Jurug, 1999, p. 93.

¥ |bidem, p. 94
% BRASIL. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 26, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1985.
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conservadorismo que esperavam, mas por de fato refletir os anseios do povo. Por isso,
como se vera, ndo foi adotado como anteprojeto oficial pela ANC.

Finalmente, em 15 de novembro de 1986, ocorreu a eleicdo para a
Assembleia Nacional Constituinte, tendo participado da escolha dos constituintes mais
de 69 milhdes de eleitores, precisamente 69.003.963, com predominancia dos eleitores
urbanos (67,57%), expressando o extraordinario crescimento das cidades, fendbmeno
intensificado a partir da década de 70. Ocorrida a eleicdo, a Assembleia foi entdo
composta por 559 parlamentares (487 deputados e 72 senadores), com renovagdo de
45% em relacdo & composicdo do Congresso na legislatura anterior. ® Com isso, ja se
chegou a organizacdo politica necesséaria para iniciar o processo para formagdo da nova
Constituicdo da brasileira. Processo que sera a partir de agora analisado.

1.3.2 O Processo Constituinte: analise juridica

Em 01 de fevereiro de 1987, foi instalada a Constituinte, em sessao
presidida pelo ministro José Carlos Moreira Alves, presidente do STF, conforme
previsto no ato convocatorio, e com a presenca de José Sarney. A sessdo seguiu as

solenidades oficiais sendo que Moreira Alves fez apenas um pronunciamento oficial:

S&o candentes de verdade estas palavras de Loewenstein: “A massa do
povo é suficientemente IUcida para reclamar um minimo de justica
social e de seguranca econdmica. Porém, nem a mais perfeita
Constituicdo esta em situacdo de satisfazer essas aspiragdes, por mais
pretensioso que possa ser o catalogo dos direitos fundamentais
econdmicos e sociais. A Constituicdo ndo pode solver o abismo entre
a pobreza e a riqueza.” [...] Srs. Constituintes: Na feitura de uma
Constituicdo, as questdes sdo mdaltiplas, e as dificuldades vérias.
Resolvé-las com prudéncia e sabedoria é o grande desafio que se
apresenta a esta como a todas as Assembleias Constituintes. Os olhos
conscientes da nacdo estdo cravados em vés. A missdo que VOS
aguarda é tanto mais dificil quanto é certo que, nela, as virtudes pouco
exaltam, porque esperadas, mas 0s erros, se, fatais, estigmatizam. Que
Deus vos inspire *

% SAMPAIO, Marcondes. Ha 25 anos era eleita a Assembleia Nacional Constituinte. Camara dos
deputados, Brasilia, 14 nov. 2011. Disponivel em
http://www2.camara.gov.br/noticias/institucional/noticias/ha-25-anos-era-eleita-a-assembleia-nacional-
constituinte. Acesso em 28 nov. 2012.

% BRASIL. Diario da Assembleia Nacional Constituinte (Danc), ano |, n° 1, 2/2/1987. Disponivel em
http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp. Acesso em 15 de out. 2012.
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O ministro ainda presidiu a segunda sessdo, em que se teve a eleicdo do
presidente da ANC: o deputado Ulysses Guimardes (PMDB-SP). Eleito o presidente, os
trabalhos da ANC desenvolveram-se do seguinte modo:

Inicialmente, voltou-se para votacdo do Regimento Interno da ANC, sendo
que as principais polémicas sobre sua elaboracao foram quanto ‘“a) soberania da
Assembleia Nacional Constituinte; b) compatibilizacdo da elaboragdo constitucional
com as atividades congressuais ordinérias; c) forma de tramitacdo e votacdo do Projeto
de Constituicdo; d) participacdo dos cidadaos e da sociedade no processo” 1
Regulamentando referidas polémicas, o Regimento Interno da Constituinte foi
promulgado em 24 de marco de 1987 e previu a seguinte forma de tramitacao e votacao
do Projeto de Constituicdo: ndo adogdo de nenhum anteprojeto como o que havia sido
apresentado pela Comissdo Afonso Arinos. Com isso, optou-se pela criacdo de
ComissBes tematicas para o desenvolvimento dos trabalhos, como previsto no art. 13 do
Regimento Interno: “as comissdes incumbidas de elaborar o Projeto de Constitui¢do, em
namero de 8 (oito), serdo integradas, cada uma, por 63 (sessenta e trés) membros
titulares e igual nimero de suplentes” *2. Cada uma dessas Comisses foi dividida em
trés subcomissdes, além da previsdo de uma nona Comissdo de Sistematizacao,
conforme previsdo Do art. 15 do Regimento.

Cada Subcomiss&o ficaria incumbida de elaborar relatorio sobre seu tema e
cada Comissao seria responsavel por agrupar o trabalho de suas subcomissdes formando
capitulos ou titulos para o Projeto da Constituicdo. A Comissdo de Sistematizacdo
ficaria responsavel por organizar sistematicamente o conteddo elaborado pelas
ComissOes e apresentar o Projeto de Constituicdo que seria discutido e votado, em
primeiro turno, pelo Plenario da ANC, para se chegar a uma redacdo final do projeto
para ser votada em segundo turno sendo entdo possiveis apenas emendas supressivas ou

corretivas. Com isso, por fim se chegaria & redacao final da Constituicao.

' COELHO, Jo#o Gilberto Lucas. Processo Constituinte, Audiéncias Pablicas e o nascimento de uma
nova. In: Audiéncias Pablicas na Assembléia Nacional Constituinte: a sociedade na tribuna. Org:
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Quanto a participacdo da sociedade e dos cidaddos ndo constituintes no
processo, 0 Regimento Interno trouxe as seguintes possibilidades: 1) Faculdade de
apresentacdo de sugestBes iniciais a serem encaminhadas as Comissdes por 6rgdos
legislativos subnacionais, de entidades associativas e de tribunais, além das de
parlamentares (art. 13, § 11); 2) Realizagdo de Audiéncias Publicas nas Subcomissdes
teméticas (art. 14); 3) Submissdo de emendas populares sendo exigido no minimo
30.000 (trinta mil) assinaturas em listas organizadas por no minimo trés entidades
associativas legalmente constituidas que se responsabilizacdo pela idoneidade das
assinaturas (art. 24); 4) Defesa dessas emendas populares por um de seus signatarios
indicado ja na apresentacdo da proposta de emenda (art. 24, VI). Sobre o direito de
apresentar emendas populares, Coelho explica que:

Cada cidaddo teve o direito de subscrever até trés propostas de
emenda ao Projeto de Constitui¢do. E o “direito de iniciativa” ou de
proposicdo, assegurado aos cidaddos em alguns ordenamentos
constitucionais democraticos. Foi a principal reivindicagcdo de
participacdo popular no processo constituinte. Diferentes propostas
foram apresentadas e o dispositivo foi utilizado pelas mais diversas
orientagdes politico-ideoldgicas da sociedade. Foram aceitas e
tramitaram 122 emendas com um total de 12.265.854 assinaturas.
Muitas outras iniciaram coletas de assinaturas, mas ndo se
viabilizaram.*

Ainda segundo o autor, existem registros divergentes sobre o nimero de
sugestdes iniciais apresentadas pela sociedade. Em pesquisa da qual participou pelo
Centro de Estudos e Acompanhamento da Constituinte da UnB, a época, para a
publicacdo Cidaddo constituinte— a saga das emendas populares (Ed. Paz e Terra,
1989), foram catalogadas 9.770. Entretanto, segundo os registros do Jornal da
Constituinte, n° 63, de 5/10/1998, apontam-se 12.000 sugestdes entre os diversos 32.337
documentos submetidos & apreciacdo dos relatores das Subcomissdes. **

Adentrando agora sobre questdes especificas trabalhadas nas Comissdes da

Constituinte. A Comissdo da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da

% COELHO, Jo#o Gilberto Lucas. Processo Constituinte, Audiéncias Pdblicas e o nascimento de uma
nova. In: Audiéncias Pablicas na Assembléia Nacional Constituinte: a sociedade na tribuna. Org:
Ana Luiza

Backes, Débora Bithiah de Azevedo, José Cordeiro de Aradjo. Camara dos Deputados: Brasilia, 2009, p.
26-27. Disponivel em
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Mulher teve sua primeira reunido em 01 de abril de 1987, ocasido que elegeu Mario
Assad do PFL-MG como presidente e ainda Aécio Neves e Anna Maria Rattes como
Primeiro e Segunda Vice-Presidente além da indicacdo pelo presidente de José Paulo
Bisol — PMDB-RS como relator da Comissdo. Apos esta designacdo, Mario Assad
marcou proxima reunido para divisao das SubcomissGes com a eleicdo também dos
respectivos Presidentes, Vice-Presidentes bem como para designagédo dos relatores. Em
07 de abril de 1987, a Comisséo da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e
da Mulher se reuniu e promoveu a divisdo dos membros para as trés Subcomissdes
Tematicas: Da Nacionalidade, da Soberania e das Rela¢des Internacionais; dos Direitos
Politicos, dos Direitos Coletivos e Garantias; Dos Direitos Politicos e Garantias
Individuais. E logo, cada Subcomissdo ja se reuniu individualmente com seus membros
para iniciarem os trabalhos.

A Subcomissdo da Nacionalidade, da Soberania e das RelacGes
Internacionais explorou, dentre outras, a questdo da soberania e da democracia cuja
definicéo iria refletir diretamente na protecdo da participacdo popular pelo ordenamento
juridico brasileiro que ao presente trabalho interessa. Na primeira reunido da
Subcomissdo, o Constituinte Roberto D’Avila (presidente) se manifestou quanto a

importancia tematica que estaria sob sua competéncia:

Tenho certeza — repito — de que esta Subcomissdo sera uma das mais
importantes nos trabalhos constitucionais. Acho que a questdo da
democracia, que se impde hoje, em nosso Pais, como também a
questdo das relagdes internacionais, serdo a pedra de toque dos nossos
trabalhos neste 6Orgdo, assim como serdo a soberania e a
nacionalidade.”

Sobre a temética da soberania, vale destacar a manifestagdo do Senhor
Carlos Roberto de Siqueira Campos na audiéncia publica do dia 30 de abril. O professor
centra seu discurso na soberania interna que reflete diretamente sobre a participagéo
popular. Sugere o jurista que o texto constitucional se inaugure com principios sobre a
soberania e os fundamentos da organizacdo nacional para fugir da tradigcdo brasileira de
apenas abrir com um artigo enunciando que o Brasil € uma Republica Federativa com

regime de representatividade, e posteriormente ja falar dos simbolos nacionais, da

% Assembleia Nacional Constituinte (atas de comissdes). l-a — Subcomissdo da nacionalidade, da
soberania e das relacGes internacionais, p. 2. Disponivel em
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lingua nacional e da soberania popular. Campos pronuncia ainda sobre a possibilidade
de se inspirar em paises que ja passaram pelo mesmo processo de redemocratizagdo que
0 Brasil estava passando e inaugurar os documentos constitucionais com um titulo
preliminar sobre principios fundamentais. Com isso, apresenta uma sugestédo redacional
do artigo primeiro ao quinto para a nova Constituicdo. Pela delimitacdo tematica, o
presente trabalho s6 abordara os artigos primeiro e segundo. Art. 1°: “O Brasil é uma
Republica Federativa livre e independente, constituida sob o regime representativo em
um Estado social e democratico” *°. Sobre este, Campos explica que o conceito de
soberania mais moderno ndo é o institucional como prerrogativa indeclinavel e
inquestionavel, mas sim no sentido de dependéncia ou independéncia, por isso a adocao
do termo independente na redacdo do dispositivo. Quando se diz que o Brasil é um pais
livre e independente “ndo pode demitir-se, em momento algum, dos predicativos e dos
atributos da soberania, ndo pode subjugar-se a uma ordem Internacional econdémica
indspita contraria aos interesses nacionais e que mitiga, de muito, a amplitude de nossa
propria soberania” ¥’

Quanto a adogdo da terminologia Estado social democrético de direito,
Campos explica que no Brasil presenciou-se verdadeira idolatria a ideia do Estado de
direito. Todavia, o Estado de direito ndo é suficiente para romper com a ditadura e
redemocratizar o Brasil, visto que significa apenas a submissdo do Estado a ordem
juridica. O professor alerta:

Ora, a ditadura pode ser um Estado de Direito, como foi no Brasil.
Regimes autoritarios consubstanciam também um Estado de Direito,
porque, desde logo, jurisdicizam o poder violento, transformam o
poder em competéncia juridica e se subordinam a ordem juridica
autoritaria, ditatorial.*®

Por esse motivo que as constituices contempordneas ndo se prendem
apenas a ideia de Estado de direito, mas preconizam um Estado social democratico de

direito sobre o qual Campos esclarece:

% Assembleia Nacional Constituinte (atas de comissdes). 1-a — Subcomissdo da nacionalidade, da

soberania e das relacbes internacionais, p. 37. Disponivel em
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Por que Estado social e democrético de Direito? Porque esta
alocucdo sugere de forma muito veemente, muito candente, a
idéia de que a legalidade estatal deve estar associada aos
propoésitos do avanco social e democratico. Isto, mais do que
nunca, é necessario em nosso Pais, na quadra de evolucgdo
histérica que estamos a viver. ¥
Logo, um Estado social democrético de direito é aquele que se submete a
uma ordem juridica, mas ndo a qualquer ordem juridica, e sim aquela estabelecida por
manifestacdo da vontade popular, seja diretamente ou por meio de seus representantes,
resguardando a sociedade do estabelecimento de ordem juridica ditatorial.

Sobre art. 2°, Campos propde:

Art. 2° Todo poder emane do povo e em seu nome é exercido.
§1°Nenhum individuo, grupo, érgdo ou instituicdo pode atribuir-se o
exercicio da soberania nacional, que pertence ao povo brasileiro e é
exercido através de seus representantes, de referendo, de iniciativa
popular das leis e da participagéo e controle dos atos do Estado.

§ 2°Todos tém direito de garantir o cumprimento da Constituicdo e de
resistir aos atos de violagdo da ordem constitucional democratica.’®

O previsto no caput do art. 2° expressa a classica concepcdo da soberania
popular, a novidade da propositura de Campos esta nos paragrafos. Aqui o que interessa
é a redacdo do 81° que pretende proteger o regime democratico contra qualquer
intervencdo que ameace a soberania popular, pois esta pertence apenas ao povo
brasileiro, ninguém pode usurpa-la como foi feito no periodo da ditadura. Toda e
qualquer manifestacdo do Estado em qualquer de seus poderes se reporta ao titular da
soberania: o povo.

Das sugestdes proferidas em audiéncia por Carlos Roberto de Siqueira
Campos, apenas a classica concepcdo da soberania popular foi apresentada no
anteprojeto final, em 22 de maio de 1987, elaborado pela Subcomissdo da
Nacionalidade, da Soberania e das Relagdes Internacionais, a terminologia Estado social
democratico de direito inicialmente foi adotada parcialmente, e a ideia de protecédo
contra a usurpacdo da soberania popular foi indiretamente prevista no art. 5°. O
anteprojeto da Subcomissdo contou com 37 artigos, todavia, o0 que interessa para o tema

da participacdo popular se detém apenas ao Titulo I, especificamente, do art. 1° ao 5°:

% Assembleia Nacional Constituinte (atas de comissdes). l-a — Subcomissdo da nacionalidade, da
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Da Soberania

Art. 1° O Brasil é uma RepUblica democrética, representativa,
constituida pela vontade popular numa Federacdo indissolivel dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territorios.

Art. 2° A soberania pertence ao povo e dele emanam os poderes do
Estado.

Art. 3° S3o poderes do Estado e o¢rgdos da soberania popular,
harmdnicos e interdependentes, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario.

Art. 4° Os poderes do Estado sdo exercidos pelo povo através de
representantes ou, diretamente, pelos meios previstos nesta
Constituicéo.

Art. 5° Cumpre ao Estado promover de fato a liberdade e igualdade
dos cidadaos, removendo os obstaculos de ordem politica, econémica,
social e cultural para viabilizar a efetiva participagdo popular na
Administraco Plblica e no controle da atividade de seus 6rgaos.™

Quanto a Subcomissdo dos Direitos Politicos, dos Direitos Coletivos e
Garantias, também instalada no dia 07 de abril de 1987, é importante destacar as
audiéncias itinerantes por ela adotadas que buscaram ouvir o povo em Vvarios lugares do
pais como forma de melhorar a promogdo da participacdo popular no processo
constituinte Esses setores, principalmente os mais populares, por falta de estrutura e
condicdes financeiras, ndo teriam condicGes de se manifestar, vindo a Brasilia ou
entregando suas sugestdes aos Parlamentares.

A primeira audiéncia foi realizada em 4 de abril de 1987, na Assembleia
Legislativa do Estado de Sdo Paulo, dentre as varias manifestacdes, vale destacar o
pronunciamento do jurista Miguel Reale Junior, que abordou o tema da participacao
popular na politica brasileira, alertando que ndo se exercita democracia apenas pelo
voto. Ainda criticou a exigéncia das assinaturas para participacdo popular por ser
método dispendioso que dificulta o acesso do eleitor a Constituinte. Por fim, defendeu o
direito de audiéncia no processo de participacdo e manifestou-se contrario ao voto
facultativo e aos dezesseis anos. °’Da fala de Reale Junior para o presente trabalho é
essencial a afirmagdo que a democracia ndo se restringe ao voto, visto que aqui se

explorara a participagdo popular no exercicio da atividade administrativa do Estado
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como manifestacdo da democracia fugindo da tradicional democracia representativa
para a democracia participativa.

O relator, Lysaneas Maciel, na 122 Reunido Ordinaria realizada em 13 de
maio de 1987, abordou que sobre a temaética dos direitos coletivos houve uma
preocupacdo em estabelecer garantias de participacdo popular e dar a garantia de
eficicia a todo belo principio estabelecido, o que pode ser visualizada na
regulamentacdo dada a acdo popular e a proposta do mandado de seguranga coletivo.

Nas palavras do relator:

N&o apenas adotamos a questdo da acdo popular ja existente, mas a
ampliamos, quer na iniciativa a entidade, associagdes etc., mas
também no alcance, podendo ir até a moralidade administrativa e
violagBes da Constituicdo. Quer dizer, ampliou-se a acdo popular. Ndo
tiveram aquele efeito restrito, nem as penalizacdes, a ndo ser nas acbes
temerérias e emulagdo de direito, as limitagcdes que tinha antigamente
a acdo popular. Sugerimos a criagdo do mandado de seguranca
coletivo, com alcance sobre pessoas fisicas e juridicas de direito
plblico ou privado. 1

Apesar da preocupacdo de alguns constituintes em estabelecer a participagdo popular
para além da mera democracia representativa, como discursado por Reale Jr. e pontuado
pelo relator no trecho acima, os Constituintes desta subcomissdo tiveram discussdes
acaloradas devido a divergéncia de opinido sobre como a participacdo popular deveria
ser consagrada na Constituicdo. Pode-se apontar como exemplo o debate entre os
Constituintes Anna Maria Rattes e Jodo Menezes, ocorrido na 142 Reunido Ordinéaria da
Subcomissdo realizada em 19 de maio de 1987. A discussdo se inicia devido ao seguinte

pronunciamento da Constituinte Anna Maria Rattes:

Quanto ao contetdo, acredito que a preocupacdo maior que S. Ex.?
teve — e que sinto na fidelidade com que ele encampou essa idéia — foi
0 contedo ideoldgico da participacdo popular dentro de uma nova
Constituicdo. A nossa Subcomissao é, vamos dizer, inovadora, porque
pela primeira vez se fala em direitos coletivos e direitos politicos
coletivamente. Entdo, ndo ha, dentro de uma democracia moderna,
dentro do novo aspecto participativo de que a politica se reveste, como
deixar de inserir o grande papel da participacdo popular, e até mesmo

103 Assembleia Nacional Constituinte (atas de comissdes). 1-b — Subcomissdo dos Direitos, Politicos dos
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do respaldo popular, as decises do Congresso. Acho que isso tem que
ser bastante avaliado e com todo o cuidado. ***

Perante essa declaracdo, o constituinte Jodo Menezes indaga a visdo de
participacdo popular com o seguinte questionamento: “V. Ex.? representa a vontade
popular, V. Ex.* ndo foi eleita pelo povo?” Perante este, Anna Maria Rattes responde:
“Represento, mas ndo com toda a plenitude de que gostaria. E acho até que o nobre
Constituinte sente-se de certa maneira cerceado na sua representatividade quando néo
pode té-la complementada, embasada e aumentada pela participacdo e o respaldo
popular em todas as suas atitudes”. 105

Nessa discussédo, que ainda se prolongou, fica claro que para Jodo Menezes
a participacdo popular por meio da democracia representativa ja € o suficiente para
atender os anseios do povo, enquanto que para Anna Maria Rattes a representatividade
ndo exclui o povo do processo, pois a democracia representativa e a participativa se
complementam. Pelo que ja foi dito de participacdo popular até agora, fica evidente que
0 presente trabalho segue o entendimento da Constituinte Anna Maria Rattes, a
democracia representativa ndo é o suficiente para efetivar a participacdo do povo
brasileiro no Estado, ainda mais de um povo vindo recentemente do cenario opressor da
ditadura.

A (ltima reunido registrada em ata desta Subcomissao foi a do dia 23 de
maio de 1987, em que se submeteu a votacdo de seu anteprojeto, na ata em andalise nao
se teve registro do anteprojeto final da Subcomissdo, por isso, ndo foi possivel
apresenta-lo como feito para Subcomissdo da Nacionalidade, da Soberania e das
Relagbes Internacionais.

Quanto a Subcomissdo Dos Direitos Politicos e Garantias Individuais pelo
registrado das reunibes em ata, ndo foi identificado nenhum registro a ser destacado
sobre a questdo da participacdo popular, por isso, ndo havera aprofundamento sobre os
trabalhos desta Subcomisséo.

Apds as Submissdes subordinadas a Comissao da Soberania e dos Direitos e

Garantias do Homem e da Mulher terem elaborados seus anteprojetos houve reunido no

104 Assembleia Nacional Constituinte (atas de comissdes). I-b — Subcomissdo dos Direitos, Politicos dos
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dia 28 de maio de 1987 para apresentacdo. Nesta reunido estava presente o presidente da
ANC Ulysses Guimardes, que fez a abertura dos trabalhos com o seguinte
pronunciamento, demonstrando sua satisfacdo quanto ao modo que a Constituinte estava

se desenvolvendo:

Desejo dizer que, como Previdente da Assembléia [sic] Nacional
Constituinte, estou muito orgulho e tranquilo [sic]. Orgulhoso, em
primeiro lugar, porque, mais uma vez, a criatividade — ndo é s6 no
futebol que ela ocorre — a engenhosidade, a inortodoxia, € nao
aceitacdo daquilo que é tradicional, quando se entende que isso deva
ocorrer, tudo isso tem se dado na elaboracéo da Constituigdo. '
E ainda fez um pronunciamento que coaduna com o hodierno olhar juridico
para o sistema juridico, que centra a finalidade do Estado no ser humano expressada,

por exemplo, pelo fundamento da dignidade humana:

O Estado é meio, ndo é fim. O fim é o homem com as suas
perplexidades, com as suas angustias, com os seus desafios, com as
suas necessidades, com o0s seus problemas, que devem ter no Estado
um aliado e ndo um coveiro, um carrasco. Acho que esta deontologia
do Estado é fundamental para realmente se dar sentido aos direitos e
garantias individuais.”"’

Apdbs a manifestacdo de Ulysses Guimardes, se iniciou a apresentacdo de
relatorio pelos presidentes das subcomissdes. O primeiro pronunciamento foi o da
Subcomissédo da Nacionalidade, da Soberania e das Relagdes Internacionais, que
pontuou o esforco ndo s6 para criagdo de uma Constituicdo, mas sobretudo de
democratizacdo do Estado brasileiro, de modo a da-lo funcdo de meio e ndo de fim da
sociedade. Tudo isso, a fim de se fugir da realidade vivenciada no periodo da ditadura, e
assim entregou o relatério. %

Posteriormente, Lysaneas Maciel, presidente da Subcomissdo dos Direitos
Politicos, dos Direitos Coletivos e Garantias, iniciou sua fala chamando a atencéo para a

preocupacdo com que tiveram em promover a participacdo popular no procedimento de

106 Assembleia Nacional Constituinte (atas de comissdes). |- Comissdo da soberania e Dos direitos e
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elaboracdo do anteprojeto, fato que ja havia sido aqui identificado quando foi analisado

os trabalhos desta Subcomisséo. Para representar isto, o presidente observou:

[...]JOuvimos representantes de mais de 475 setores — organizag0es,
associages de bairro, igrejas, comunidades — e alguns apresentaram
sugestbes até em papel de pdo. Mas, como eram boas, entdo as
transformamos em propostas que pudessem ser submetidas a
apreciagdo dos demais Constituintes e aproveitadas. Porque adotamos
esse procedimento? Porque, na verdade, queremos deixar bem claro,
nesta nova Constituicdo, que a fonte priméaria do poder é o povo. E
isto estd instituido no art 2° do anteprojeto de nossa subcomissdo. A
depender do texto constitucional, ninguém mais dara golpe de Estado
neste Pais com base numa interpretacdo maliciosa do dispositivo
constitucional. Podera fazé-lo pelo uso da forga, que, muitas vezes, é
imprevisivel, mas nao baseado no texto constitucional. O art. 2° diz
textualmente que a soberania do Brasil pertence ao povo e s peia
manifestacdo de sua vontade, prevista na Constituicdo, € licito
assumir, organizar o poder. %

Por fim, foi apresentado o relatério da Subcomissdo Dos Direitos Politicos e
Garantias Individuais. Com os anteprojetos das Subcomissoes recolhidas, a Comisséo
teria agora que se dedicar a discuti-los para posteriormente apresentar um anteprojeto
unico para a Comissdo de Sistematizacdo. O procedimento de desenvolvimento dos
trabalhos da primeira Comissdo da Constituinte, também foi executado nas demais
comissdes. Todavia, como 0 objetivo da presente abordagem é destacar a questdo da
participacdo popular, a analise ficara adstrita apenas a primeira Comissao por ser quem
tinha por competéncia a regulamentacéo do tema.

Perante os relatérios das Comissdes apresentados a Comissdo de
Sistematizagdo, esta se voltou para o objetivo de finalmente chegar ao projeto final a ser
votado.

Das vérias discussfes registradas na Comissdo de Sistematizacdo, vale
destacar o pronunciamento de José Paulo Bisol, relator da Comiss@o da Soberania e dos
Direitos e Garantias do Homem e da Mulher, sobre a emenda popular:

N&o sédo as negociacles que sdo definitivas. Definitivo € o fato de que
estamos escrevendo esta Constituicdo com lagrimas e sangue de um
povo marginalizado e sacrificado, onde oitenta milhdes de brasileiros
sdo pobres, quarenta milhGes dos quais ndo alcancam sequer a

109 Assembleia Nacional Constituinte (atas de comissdes). |- Comissdo da soberania e Dos direitos e
garantias do homem e da mulher, p. 9. Disponivel em
http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp. Acesso em 15 out. 2012.
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condicéo ética de existéncia: a condi¢do moral. E com o suor e com o
sangue destes que estamos escrevendo a Constituicdo. E haveremos de
encontrar uma saida para estabelecer definitivamente a participacao
popular e a visibilidade da administracéo. *°.

Aqui se identifica que desde as discussfes nas Subcomissdes até o trabalho
da Comissdo de Sistematizacdo, a participacdo popular é questdo central da
Constituinte, o povo brasileiro e seus representantes ansiavam por romper com o0
aprisionamento da ditadura e apresentar uma nova Constituicio como um grito de
rompimento com o autoritarismo da ditadura para finalmente se voltar a ter um Estado
para 0 povo e ndo para o0 governo. Em 24 de novembro de 1987, tal foi alcangando, a
Comissdo de Sistematizacdo apresentou ao presidente da ANC Ulysses Guimardes o
projeto final da Constituicdo para votacdo. ' Posteriormente, quase um ano em
processo de votacdo apds a apresentacdo do projeto final, em 05 de outubro de 1988 o
Brasil presenciou a sua redemocratizacdo com a publicacdo de uma nova Constituicéo.

Assim, ap0s esse trabalho de andlise das fontes que registram o processo
constituinte a fim de verificar como a participacdo iria se consagrar como direito
fundamental no Brasil, identifica-se que esta fez parte do processo ao permitir a
manifestacdo da sociedade, seja pela participacdo em audiéncias publicas, seja pela
propositura de emendas populares ou ainda pela possibilidade de defesa das mesmas.
Além disso, a participacao ficou consagrada no proprio texto constitucional, iniciando-
se pela soberania popular, pelo fundamento da cidadania, pelas diversas previsdes de
participacdo direta ou indireta do povo. Seja no poder legislativo por meio do voto ou
pelas atuacdes diretas como o plebiscito, referendo e participacdo popular. Tanto como
no poder executivo pela previsdo da participacdo da populacdo, por exemplo, pelos
orcamentos participativos. Mais importante aqui do que identificar previsdes pontuais
que garantam a participacdo popular no Brasil, é acentuar que a estruturacdo do Brasil
como Estado Democréatico de Direito, tendo como fundamentos a soberania e a
cidadania garante previsdo genérica de participagdo popular no pais como forma de
legitimacg&o da atuagdo estatal. Num Estado em que a soberania advém do povo, ndo ha

como concebé-lo sem a garantia da participagdo popular.

10 Assembleia Nacional Constituinte (atas de comissdes). 9 a - Comissdo de Sistematizacao, p. 432.
Disponivel em http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp. Acesso em 15 out.
2012.

11 Assembleia Nacional Constituinte (atas de comissées). 9 d - Comissdo de sistematizagdo (Sessdo
solene). Disponivel em http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp. Acesso em 15
out. 2012.
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1.3.3 A previsdo da participacao popular na Constituicdo de 1988

A primeira consagracdo da participacdo popular na Constituicdo brasileira
esta no art. 1°, ao dispor que a RepUblica Federativa do Brasil constitui-se em Estado
Democratico de Direito. Segundo Mencio, “a democracia na forma em que foi
recepcionada pelo nosso sistema juridico, € baseada nos principios da soberania popular
e participagdo do povo no exercicio do poder politico” (P. 39). Como trabalhado, nesta
estruturacdo estatal a participacdo popular é elemento imprescindivel de modo que o
exercicio das func¢Bes do Estado sé se legitima perante a abertura para participacdo do
povo. Por este dispositivo constitucional, é possivel afirmar entdo que o direito
fundamental a participagdo popular incide na atividade dos trés poderes do Estado

brasileiro: executivo, legislativo e judiciario. Nesse sentido, segundo Oliveira:

[...] a jungdo da nogdo de democracia a de Estado de direito, levada a
efeito pela atual Constituicdo, muito mais que estabelecer um
qualificativo do modo de ser do nosso Estado Federal, foi responsavel
pela atribuicdo aos cidaddos de um direito de primeirissima grandeza,
de importancia inquestionavel: o direito de participacdo nas decisdes
estatais. '*?

Além dessa previsdo basilar da garantia da participacdo popular no Estado
brasileiro, a Constituicdo também apresenta diversas disposi¢cdes pontuais protegendo
este direito:

No art. 5° em que se tem a apresentacdo de um vasto rol de direitos e
garantias fundamentais individuais, encontra-se no incisivo XXXIV a garantia do
direito de peticdo perante os Poderes Publicos, que consiste em manifestacdo do direito
a participacdo popular ao garantir o acesso dos cidad@os aos orgdos publicos, de modo
que fique bem claro que o Estado ndo faz nenhum favor ao atender pedidos de
informacdo ou defesa de direitos da populacdo, mas simplesmente cumpre uma
obrigacdo imposta pela Constituicdo. Ja o inciso LXX do mesmo artigo traz a novidade
do mandado de seguranga coletivo garantindo o uso do remédio constitucional nédo

apenas para tutelas particulares, mas também em defesa da coletividade, sendo uma

12 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino. Participagdo administrativa. Revista de Direito
administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, n. 20, p. 167-191, abr./jun., 2005.
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abertura no ambito judiciario para participacéo popular. Além do mandado de seguranca
coletivo, a acdo popular também se apresenta como meio para garantia da participacdo
popular no judiciario, a novidade trazida pela Constituicdo esta na extensao dos direitos
possiveis de tutela por esse tipo de acdo como a moralidade administrativa, 0 meio
ambiente e o patrimonio histdrico e cultural ou aspecto importante da acao popular é a
legitimidade ativa, j& que no mandado de seguranca coletivo apenas era possivel a
impetracdo por meio de pessoas juridicas enquanto na agdo popular o proprio cidaddo
tem a legitimidade para iniciar a acao.

Passando para esfera dos direitos sociais, pode-se destacar a previsdo do art.
10 que “[...] assegurada a participagdo dos trabalhadores e empregadores nos colegiados
dos o6rgdos publicos em que seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam
objeto de discussdo e deliberagio” 2. Permitindo a participacdo popular nos 6rgéos
responsaveis pela regulamentacdo no campo do trabalho.

Quanto aos direitos politicos, o art. 14 regulamenta que a soberania popular
“sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos, e, nos termos da lei, mediante: | - plebiscito; Il - referendo; Ill - iniciativa
popular™™*. Aqui se contempla a previsdo do exercicio da democracia representativa
por meio voto e também da democracia direta pelas figuras do plebiscito, referendo e
iniciativa popular, sendo que tais previsdes garantem a participacdo popular no
exercicio da funcéo legislativa do Estado.

No ambito do poder executivo, o art. 31, § 3° prevé que

[...] as contas dos Municipios ficardo, durante sessenta dias,
anualmente, a disposicdo de qualquer contribuinte, para exame e
apreciacdo, o qual poderad questionar-lhes a legitimidade, nos termos
da lei.™"

Ja o art. 37, § 3° dispoe que “a lei disciplinara formas de participagdo do
usudrio na administracdo publica direta e indireta”. E ainda o art. 89, VII prevé na
composicdo do Conselho da Republica, érgdo superior de consulta do Presidente da
Republica, a participagdo de seis cidadaos brasileiros natos, com mais de trinta e cinco
anos de idade, sendo dois nomeados pelo Presidente da Republica, dois eleitos pelo

Senado Federal e dois eleitos pela Camara dos Deputados, todos com mandato de trés

113 BRASIL. Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988.

14 1hidem.
15 1hidem.
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anos, vedada a reconducdo. Em todos os dispositivos percebe-se a preocupagdo em se
abrir a atividade administrativa do Estado para participacdo da populacéo.

O art. 74, 8 2° garante ao cidad&o o controle das atividades administrativas
do Estado por meio de dendncias ao Tribunal de Contas da Unido, 6rgdo responsavel
pela fiscalizagdo das contas publicas da Unido. Outra previsdo de fiscalizacdo pela
populacdo é a prevista no art. 173, 8 1°, que impde ao estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias a exploragdo da
atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de
servicos, dispondo sobre: | - sua funcdo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e
pela sociedade.

Sobre a seguridade social, “conjunto integrado de agdes de iniciativa dos
poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e & assisténcia social” *®, a Constituicdo estabelece como um de seus
objetivos para se considerar quando o Poder Publico for organizad-la, o “caréater
democréatico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com
participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos
orgdos colegiados™’ (art. 194, VII). Quanto aos direitos relativos a salde, a
participacdo da comunidade se apresenta como diretriz do sistema Unico de saltde (art.
198, 111), bem como na érea de assisténcia social do governo também tem como diretriz
a participacao popular (art. 204, I1).

Segundo o art. 205, o direito a educacdo é voltado para o preparo do cidadao
ao exercicio da cidadania, sendo a gestdo democratica do ensino publico (art. 206, VI)
um dos principios para promocdo da educacdo. Além disso, na protecdo ao meio
ambiente (art. 225), a crianca e ao adolescente (art. 227), ao idoso (art. 227), a
Constituicdo também garante a participacao popular para promocao desses direitos.

Apesar da participacdo popular ser garantida de modo amplo no
desenvolvimento das funcOes estatais, o presente trabalho objetiva nos proximos
capitulos limitar seu estudo ao ambito da Administracdo Pudblica, funcdo do Estado

marcada por historico de arbitrariedade e autoritarismo.

116 BRASIL. Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988.
" Ibidem.
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2 O PROCESSO ADMINISTRATIVO COMO INSTRUMENTO
DEMOCRATICO NA GESTAO PUBLICA

Com o foco da participacdo popular no ambito da administracdo publica, o
capitulo que se inicia com apresentacdo da forma como o direito regulamenta a gestdo
da coisa publica tendo como principio informante o dever de promocéo da participacdo
popular. Perpassando pelo fendmeno do neoconstitucionalismo, buscar-se-a apresentar
como os valores constitucionais passam a determinar o campo do direito administrativo.
Nesse contexto, o devido processo legal sera estudado como protagonista para insercao
da democracia na esfera administrativa, sendo importante a exploracdo teorica e

normativa dessa peca chave para garantia da participagéo popular.

2.1 REGULAMENTACAO JURIDICA DA ADMINISTRACAO PUBLICA: DA
UNILATERALIDADE A DEMOCRATIZACAO

A atividade administrativa é a funcdo do Estado que estd mais proxima do
cotidiano dos cidadaos. Desde o inicio da jornada diaria das pessoas ela ja os permeia
com servicos de agua, energia, transporte, educacao, saude. Sem que talvez, os cidadaos
tenham plena consciéncia disso, a funcdo administrativa estatal Ihes atinge todos os dias
sendo gerida por meio da denominada Administracdo Puablica e regulamentada
juridicamente pelo direito administrativo. Num Estado Democratico de Direito, 0 modo
de se gerir a coisa publica ndo pode mais estar isento da incidéncia da participacédo
popular. Assim, o presente topico busca apresentar a influéncia do sistema de direitos
fundamentais, especificamente da participacdo popular, na regulamentacao e atuacdo da

Administragdo Puablica.
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2.1.1 A génese do direito administrativo

Segundo Melo*®

, para entender a génese do Direito administrativo, 0 marco
historico é o Estado de Direito. Sabe-se que o Estado de Direito é aquele em que a
sociedade e o préprio Estado estdo submissos a regéncia do sistema juridico. Contrapde-
se a estrutura do Estado Absolutista que apenas impde as leis, mas a elas ndo se
submete. O autor afirma **° que ndo ha que se falar em Direito administrativo antes do
Estado de Direito, pois este ndo estava enclausurado pela ordem juridica. Existia apenas

o Direito Civil para reger as relacdes privadas, o Estado estava alheio a essa regéncia.

O Estado de Direito, fruto da revolucdo francesa, surge em contraposi¢éo ao
Estado Absolutista, opGe-se a arbitrariedade e ao autoritarismo do antigo regime, pois
no Estado de Direito, o proprio Estado estd submisso a lei. Perante essa nova logica
estatal surge o direito administrativo para regulamentar a atividade da Administracédo
Plblica. Para sujeitar o poder estatal a lei era preciso de normas proprias com
fundamentos diferentes do direito civil, ja que este regia as relagdes entre particulares e
era inepto para reger vinculos de outra indole, era preciso normas que atendessem as
peculiaridades do Estado.

Entdo, segundo Bandeira de Melo “o que hoje conhecemos por “Direito

administrativo” nasceu na Franca” '?°

com a seguinte progressdo historica: Em 1789,
com o inicio da Revolugdo Francesa vieram os ideais de mudanca para estruturacdo do
Estado. Os revolucionéarios franceses apos a revolucdo tinham séria preocupacdo em
promover rigida separacdo dos poderes, como meio de se protegerem da experiéncia
tida com o Judiciario no Antigo Regime que resultou na Revolucdo. Bandeira de Melo
aponta que “apds a Revolugdo Francesa, desenvolveu-se naquele pais uma singular
concepgdo da triparticdo do exercicio do Poder, segundo a qual haveria uma violagao
dela se o Judicidrio controlasse atos provenientes do Executivo” 12! De acordo com o

autor, essa manifestagdao da separacao dos poderes era “uma forma eufémica de traduzir

a prevencao que os revolucionarios tinham com o Poder Judiciério [...], o qual além de

118 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2007, p. 47.

9 hidem. p.47.

29 hidem, p. 38

121 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2007, p. 40
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arraigado conservantismo, de fato invadia competéncias administrativas e arvorava-se
em administrador” *%.

No ano 1790 publicou-se a lei 16 — 24 agosto, que estabeleceu a separacéo
entre as funcdes do Estado sob pena de atribuicdo de crime funcional aos juizes que
intervissem nas questdes administrativas: “As fungdes jurisdicionais sdo distintas e
permanecerdo sempre separadas das fungdes administrativas; os juizes ndo poderao, sob
pena de prevaricagdo, perturbar, por qualquer forma, as operagdes dos corpos
administrativos”. Tendo continuado as violagdes entre a separagdo querida das fungdes,
em 1795 proibiu-se que os tribunais conhecessem atos da Administracdo. Com isso, a
propria Administracdo julgaria as contendas proposta contra ela. Esse periodo ficou
conhecido como sistema do Administrador-Juiz e perdurou até o fim da Revolucédo
Francesa, quando Napoledo Bonaparte assumiu e iniciou a modificacdo do sistema. No
ano de 1799 ocorreu a criacdo do Conselho do Estado, 6rgdo que seria determinante
para a concepcdo do direito administrativo. Inicialmente, esse 6rgdo tinha natureza
apenas consultiva e propunha decisdo a ser tomada pelo Chefe de Estado em matéria
recursal. Em 1872, foi extinta a necessidade de homologacédo da decisdo proposta pelo
Conselho de Estado, mas permaneceu o poder do Chefe de Estado de revisa-la. Esse
sistema ficou conhecido como Justica delegada, mas permanecia em primeira instancia
o0 sistema administrador-juiz. Em 1889, por decisdo do préprio Conselho de Estado, foi
transferida para ele competéncia plena de decisdo em litigio administrativo. Surgiu
entdo na Franca o sistema de dualidade da jurisdicdo ou contencioso administrativo, em
que o Tribunal do Poder Judiciario, e separadamente, o Tribunal Administrativo tinha
competéncia para dizer o direito com for¢a de coisa julgada, ou seja, apresentavam voz
jurisdicional. Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro explica que

O apego ao principio da separacdo de poderes e a desconfianca em
relacdo aos juizes do velho regime serviram de fundamento para a
criagdo, na Franca, da jurisdicdo administrativa (0 contencioso
administrativo), ao lado da jurisdicdo comum, instituindo-se, dessa
forma, o sistema da dualidade de jurisdicdo. '*

As decisbes desse Conselho de Estado foram a grande base tedrica para

construcdo do direito administrativo que se difundiu da Franca para outros paises,

122 hidem, p. 40.
12 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito administrativo. 21. ed.S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 4.
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inclusive para o Brasil que “na Constituicdo de 1824 criou um Conselho de Estado,
depois foi extinto pelo Ato Adicional de 1834, reinstaurado em 1841 e abolido
tacitamente pelo Dec. 1, de 15 de novembro de 1889” 124 Assim, apesar de o direito
administrativo brasileiro ter bases tedricas no direito francés, hoje, ndo se adota no pais
0 sistema do contencioso administrativo.

Ao contrério de Bandeira de Melo, que nega qualquer resquicio do direito

administrativo antes do Estado de Direito, Maria Sylvia Zanella Di Pietro*®

afirma que
apesar do direito administrativo nascer como ramo autbnomo apenas no século XVIII
para o século XIX, anteriormente ja existia normas administrativas, visto que onde quer
que exista o Estado, existem Orgdos encarregados do exercicio de fungdes
administrativas, sé que tais normas nao faziam parte de uma disciplina autbnoma,
apenas integrava o direito civil.

Perante essa perspectiva ideoldgica apresentada da concepgdo do direito
administrativo, Gustavo Binenbojm nega veemente a relacdo da origem do direito
administrativo com o Estado de Direito e a teoria da separagdo dos poderes, visto que
para ele “o direito administrativo, nascido da superacdo do Antigo Regime, serviu como
instrumento tedrico para a preservacao daquela mesma logica de poder” e “do principio
da autoridade, e ndo com a promocdo das conquistas liberais e democraticas” 126
Segundo o jurista, “[...] as categorias basicas da disciplina ndo surgiram da sujeicdo da
Administracdo a vontade heterdnoma da lei, mas antes de uma autovinculag¢do do Poder
Executivo a sua propria vontade.” 127

Assim, as primeiras premissas estruturantes do direito administrativo
buscavam a manutencdo do principio da autoridade e ndo a promocdo de ideais
democraticos. Posterior a origem do direito administrativo, incorporou-se a disciplina o
que Binenbojm denominou de “vertente garantistica, caracterizada por meios e
instrumentos de controle progressivo da atividade administrativa pelos cidaddos” %,

Com isso, o direito administrativo se desenvolveu conciliando paradigmas

124 MEDAUAR, p. 45.
125 Op. Cit., p. 1.
126 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizagdo do direito administrativo no Brasil: um inventario
de avancos e retrocessos, p.14. Disponivel em http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-
1\2/I7AR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF. Acesso em: 11 de junho de 2012.

Ibidem.
128 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizagdo do direito administrativo no Brasil: um inventario
de avancos e retrocessos, p.14. Disponivel em http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-
MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF. Acesso em: 11 de junho de 2012, p. 2.
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contraditérios, de um lado premissas sustentadoras do poder e de outro a tentativa de
controle popular.

Alerta-se para necessidade de se desvincular da visdo romantica do direito
administrativo como fiel manifestacdo do Estado de Direito, visto que ele se desenvolve
inicialmente simplesmente numa perspectiva unilateral pautado na necessidade de se
estabelecer principios préprios que sustentassem o trabalho da Administracdo Publica.
Nessa perspectiva estabelece-se a teoria do ato administrativo, que se apresentaria como
principal elemento para o desenvolvimento da atividade administrativa no direito
francés, por exemplo, que foi marcada por uma atuacdo simplesmente unilateral da
Administracdo Publica, pautada em prerrogativas como imperatividade, presungdo de
legalidade e autoexecutoriedade.

Todavia, a regulamentacdo juridica da Administracdo Publica por essa
perspectiva unilateral, muitas vezes arbitraria e autoritaria, viria a ser modificada
perante uma alteracdo do préprio direito diante as mazelas sociais trazidas pelo Estado
Liberal com o advento das duas grandes guerras. Do mesmo modo que o Estado
revalarou-se para superar a crise social, o Direito também o fez, reestruturando-se em

valores, advém o neoconstitucionalismo.

2.1.2 Reflexos do neoconstitucionalismo no direito administrativo: o advento da

constitucionalizagdo

2.1.2.1 O nucleo normativo do Direito: abordagem histérica da mudanca

Na Europa Continental até a segunda guerra a lei era tida como fonte
principal e quase exclusiva do Direito, sendo que a Constituicdo ndo passava de
documento politico sem efeito juridico vinculante. Todavia, depois da segunda guerra a
Constituicdo passa a ser tratada como auténtica norma juridica. As Constituicdes
europeias passam a apresentar nova composicédo juridica com privilégio normativo aos
principios. Segundo Sarmento, “[...] boa parcela das normas mais relevantes destas
constituicBes caracteriza-se pela abertura e indeterminacdo semanticas — sdo em grande

parte, principios e ndo regras” 129 Assim, é nesse contexto de nova roupagem

129 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. In: Filosofia e
teoria constitucional contemporénea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.115.
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constitucional que as concepg¢des do neoconstitucionalismo se manifestam sendo que a
reestruturacdo normativa da Constituicdo culmina em necessidade de mudanga
hermenéutica para leitura constitucional.

Segundo Barroso, as referéncias principais para o desenvolvimento do

neconstitucionalismo na Europa continental séo

[...] a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo alema [03]), de 1949, e,
especialmente, a criacdo do Tribunal Constitucional Federal, instalado
em 1951. A partir dai teve inicio uma fecunda producédo tedrica e
jurisprudencial, responsavel pela ascensdo cientifica do direito
constitucional no &mbito dos paises de tradicdo romano-germanica.
[...] a Constituicdo da Italia, de 1947, e a subsequente instalagdo da
Corte Constitucional, em 1956. Ao longo da década de 70, a
redemocratizacdo e a reconstitucionalizacdo de Portugal (1976) e da
Espanha (1978) agregaram valor e volume ao debate sobre o novo
direito constitucional.**°

O termo neoconstitucionalismo teve sua origem na Espanha e na Italia, ndo
¢ adotado no constitucionalismo de juristas como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter
Haberle, Gustavo Zagrebelsk, Luigi Ferrajoli, pois apesar desses serem tomados como
pensadores para embasamento dos adeptos do neoconstitucionalismo, ndo se
denominam neoconstitucionalistas.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 é marco historico do revigoramento do
direito constitucional no pais. Ela nasce como manifestacdo reacionaria ao antigo
regime autoritario na busca de uma reconstrucdo democratica do pais. Ha dois
momentos importantes de identificacdo do neoconstitucionalismo brasileiro ¥, o
primeiro pelo tratamento da Constituicdo como norma juridica com necessidade de sua
aplicacdo direta pelos juizes. Tal entendimento foi introduzido por autores como Luis

Roberto Barroso e Clemerson Merlin Cléve, Sarmento explica que

[...] o que hoje parece uma obviedade, era quase revolucionario numa
época em que a nossa cultura juridica hegeménica ndo tratava a

130 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo
tardio do direito constitucional brasileiro). Disponivel em
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Constituicdo como norma, mas como pouco mais do que um
repositorio de promessas grandiloguentes.™*

O segundo momento é identificado com a introducdo no pais das teorias
pos-positivistas por juristas como Paulo Bonavides e Eros Roberto Grau influenciados,
dentre outros, por Ronald Dworkin e Robert Alexy. Pela teoria pds-positivista, tem-se
discuss@es sobre temas como principiologia, técnica interpretativa de ponderacao, teoria
dos direitos fundamentais. Além disso, percebe-se o retorno para os cursos de pds-
graduacdo em Direito de discussoes entre a relacdo do Direito com a Moral, uma énfase
na producdo académica sobre a teoria dos principios ressaltando sua normatividade e a
constitucionalizacdo de diversos ramos do Direito. Hodiernamente, as tendéncias do
neoconstitucionalismo inaugurados pela Constituicdo de 1988 permanecem exalando
seus efeitos no sistema juridico. Nas discuss@es juridicas os principios sdo a pedra de
toque da argumentacdo e as novas técnicas interpretativas como a ponderacdo sdo
constantemente invocadas por nossa Corte Constitucional. Logo, os reflexos do
neoconstitucionalismo no direito brasileiro sdo contemporaneos.

AplGs essa contextualizagdo historica sobre o desenvolvimento do
neoconstitucionalismo, voltar-se-a para apresentacdo de algumas de suas conceituacoes

a fim de se atingir os denominadores comuns capazes de identifica-lo.

2.1.2.2 Neoconstitucionalismo: a probleméatica conceitual

Perante uma andlise gramatical do termo neoconstitucionalismo, percebe-se
uma formacgdo de palavra por composi¢do pela jungdo do radical “neo” a palavra
constitucionalismo. Sabemos que “neo” significa novo, logo o primeiro significado que
poderiamos abstrair o termo neoconstitucionalismo seria novo constitucionalismo,
apesar da obviedade dessa afirmacdo, ela se faz necesséria para tracarmos a relagdo do
neoconstitucionalismo com o constitucionalismo a fim de se identificar o que de

inovador o primeiro termo traz. Segundo Carbonell “ndo sdo poucos os autores que se

132 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. In: Filosofia e
teoria constitucional contemporénea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 215.
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perguntam se em realidade ha algo novo no neconstitucionalismo ou se trata apenas de

uma etiqueta vazia [tradugdo nossa]” ***. Nesse sentido, Mauro Barberis explica que

El término “neoconstitucionalismo”, empleado com frecuencia sobre
todo em el debate filosofico-juridico, reenvia evidentemente a
“constitucionalismo ”,\ término a sua vez usado para indicar al menos
tres cosas distintas, aunque conectadas entre si. Em um primer
sentido, muy lato, “constitucionalismo” reenvia al antiguo ideal del
gobierno de las leyes, 0 més bien del Derecho; em segundo sentido,
mas estricto, designa la traduccién propia de los siglos XVIII y XIX
de este modelo em la Idea de Constituicion como instrumento para
limitar el poder politico; em terceiro sentido — estrictisimo, y no del
todo adecuado — indica (la doctrina de) el Derecho constitucional. ***

O jurista afirma que o neoconstitucionalismo retorna pelo menos aos dois
primeiros sentidos do constitucionalismo, ou seja, ao governo do Direito e a
Constituicdo como instrumento limitador do poder politico o que sustentaria a
adequacao da terminologia criada.

Segundo Comanducci, 0 termo neoconstitucionalismo comporta trés
acepcOes: teoria, ideologia e metodologia. Nas palavras do jurista “El
neoconstitucionalismo, por su parte, no se presenta solamente uma ideologia y uma
correlativa metodologia, sino también, y explicitamente, como uma teoria concurrente
com la positivista™*. Como teoria o neoconstitucionalismo visa descrever o processo
de modificacdo dos grandes sistemas juridicos contemporaneos que se contrapde a
teoria do positivismo vigente anteriormente. Esse novo modelo é caracterizado pela
positivacdo dos direitos fundamentais e pela presenca de principios nas Constituicoes,
por peculiaridades nas técnicas interpretativas para aplicacdo das normas constitucionais
em relacdo a técnica interpretativa usada pelo positivismo para lei. Como ideologia o
neoconstitucionalismo se distingue do constitucionalismo dos séculos XVIII e XIX por
ndo ter como objetivo central a limitacdo do poder estatal, mas sim a garantia dos
direitos fundamentais. Como método o neoconstitucionalismo promove a comunicagédo

necessaria entre Direito e Moral, 0 que era rejeitado pelo positivismo metodoldgico.

13 CARBONELLI, Miguel. El neoconstitucionalismo: significado y niveles de analisis. In: El canon
neoconstitucional. Madrid: 11J-UNAM, 2010, p. 153.

134 BARBERIS, Mauro. Neoconstitucionalismo, democracia e imperialismo de la moral.
In:Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003, p. 259-260.
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Sanchis também apresenta trés desdobramentos para compreensdo
conceitual do neoconstitucionalismo. Com a indagacdo ¢Qué puede entenderse por
neoconstitucionalismo?’®*, o  jurista  responde  que  primeiramente 0
neoconstitucionalismo € um modelo institucional de certa forma de organizacao
politica; em segundo, uma teoria do direito para explicar a cultura juridica
contemporanea; em terceiro, uma ideologia em que uma de suas dimensdes é considerar
a filosofia politica que trata o Estado Constitucional de Direito como a melhor forma de
organizacdo politica, outra de carater metodologico que sustenta a vinculacdo necessaria
entre direito e moral e uma Ultima que propGe uma visdo critica e ndo s6 descritiva do
Direito.

No ambito juridico brasileiro, Barroso traz a seguinte conceituacdo para

neoconstitucionalismo:

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional [...]
identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado e
no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinaladas, (i)
como marco historico, a formacgdo do Estado constitucional de direito,
cuja consolidacdo se deu ao longo das décadas finais do século XX;
(if) como marco filosofico, o pés-positivismo, com a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximagédo entre Direito e ética; e (iii)
como marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a forca
normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdi¢do constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo
constitucional. Desse conjunto de fenémenos resultou um processo

extenso e profundo de constitucionalizag&o do Direito™*’.

O Professor Schier observa que o neoconstitucionalismo é o movimento que
trouxe luz contra a escuriddo do positivismo com sua logica subsuntiva de interpretacao.
A ligacdo do direito com a moral, o reinado da principiologia, as novas técnicas
interpretativas de ponderacdo e certa interpretacdo criativa dos magistrados sao

elementos do neoconstitucionalismo que concedem luminosidade ao sistema juridico.
138
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(13

Numa abordagem conceitual mais concisa, Rodrigues afirma que “o
neoconstitucionalismo significa uma gama de fendmenos no ambito do Direito
Constitucional, que, em conjunto, acabaram por gerar uma constitucionalizacdo do
Direito como um todo” %,

Por fim, na conceituacdo de Rossi em que se entenda o termo

constitucionalismo contemporaneo como neoconstitucionalismo:

O constitucionalismo contemporaneo estabelece a recepcdo, no
ordenamento juridico, da moral, especialmente sob a forma de direitos
fundamentais. O neoconstitucionalismo quer promover o reencontro
do Direito com os valores, rematerializando-o0. A técnica subsuntiva,
prépria do positivismo tradicional que separa herméticamente o
Direito da Moral, torna-se, cada vez mais, insuficiente para dar
solucdo a gama complexa de questdes que surgem no horizonte. O
conflito entre principios, especialmente na seara dos direitos
fundamentais, exige uma nova técnica de solucdo, a ponderacdo de
valores, 0 juizo argumentativo desta ponderagdo *°.

Perante as diversas conceituacfes apresentadas, volta-se para a identificacéo
das caracteristicas coincidentes que seriam determinantes para identificagdo de uma

manifestagcdo neoconstitucionalista.

2.1.2.3 Caracteristicas do neoconstitucionalismo: a identificacdo do movimento

tedrico da valoracéo no Direito

Ao analisar o tratamento conceitual de Camanducci, pode-se abstrair das
trés acepcOes apresentadas as seguintes caracteristicas para o neoconstitucionalismo:

positivacdo dos direitos fundamentais e preocupacdo com sua garantia, valorizacdo dos

http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-4-OUTUBRO-2005-PAULO%20SCHIER.pdf.  Acesso
em 04 de jul de 2012.
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principios, emprego de novas técnicas interpretativas e vinculacdo do Direito a Moral.
Em Sanchis, observam-se as caracteristicas de preocupacdo com a compreensdo do
constitucionalismo contemporaneo, ou seja, com a positivagdo do sistema de direitos
fundamentais e a supervalorizacdo principioldgica, a vinculacao entre Direito e Moral e
valorizacdo do Estado Constitucional de Direito.

Na doutrina brasileira, a conceituacdo de barroso ja pontua explicitamente
diversas caracteristicas do neoconstitucionalismo. Com a conceituacdo de Amélia
Sampaio Rossi, percebem-se as caracteristicas de novas técnicas interpretativas para
normas constitucionais em contraposicdo a simples subsuncdo do positivismo, a
vinculagéo entre Direito e Moral e a positivagdo dos direitos fundamentais. Assim fica
evidente a coincidéncia de diversas caracteristicas nas conceituacbes do
neoconstitucionalismo.

Com isso, Vale aponta que

Esses pontos em comum, retirados de teorias cujas bases filoséficas
sdo bastante ecléticas, podem ser sintetizados da seguinte maneira: a)
a importancia dada aos principios e valores como componentes
elementares dos sistemas juridicos constitucionalizados; b) a
ponderacdo como método de interpretacao/aplicacdo dos principios e
de resolucdo dos conflitos entre valores e bens constitucionais; c) a
compreensdo da Constituicdo como norma que irradia efeitos por todo
o ordenamento juridico, condicionando toda a atividade juridica e
politica dos poderes do Estado e até mesmo dos particulares em suas
relacbes privadas; d) o protagonismo dos juizes em relacdo ao
legislador na tarefa de interpretar a Constituigdo; e) enfim, a aceitacdo
de alguma conexao entre Direito e moral. '**

Sarmento identifica trés pontos de convergéncia para identificar o
neoconstitucionalismo: constru¢des de novas teorias que sejam compativeis com as
mutac¢des da cultura juridica, ou seja, mudanca da I6gica formal para a ideia do razoavel
método compativel para interpretacdo das normas constitucionais com relevancia
principiologica; abertura do direito para o debate moral, sendo que alguns juristas
aceitam apenas a ligacao contingente entre as esferas como Luigi Ferrajoli, Luis Prieto
Sanchis, Ricardo Guastini e Suzana Pazzolo e outros atestam por uma conexdo

necessaria entre direito e moral como Ronald Dworkin, Robert Alexy e Carlos Santiago
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Nino; por fim, o Gltimo ponto de convergéncia seria o foco no poder judiciario, visto
que no neoconstitucionalismo o juiz é o grande protagonista. ***

Com isso, 0 jurista apresenta as seguintes caracteristicas centrais do
neoconstitucionalismo: valorizacdo dos principios, ado¢cdo de métodos ou estilos mais
abertos e flexiveis na hermenéutica juridica como a ponderacdo, reconhecimento da
defesa da constitucionalizagdo do Direito e destaque do judiciério.

Sendo a constitucionalizacdo do Direito, uma das caracteristicas do
neoconstitucionalismo, passa-se a analise de seus reflexos na esfera do direito

administrativo.

2.1.2.4 A constitucionalizagdo do direito administrativo: valorando a
Administracao Publica

A constitucionalizacdo do Direito é fendmeno intrinseco ao
neoconstitucionalismo, consiste na interpretacdo extensiva e radiante dos direitos

fundamentais e principios mais importantes da ordem constitucional ***

. Se pelo
neoconstitucionalismo tem-se a inser¢do nas Constituicdes de vasto sistema de direito
fundamentais com relevancia normativa dos principios exigindo mudanca interpretativa.
Esse fendmeno ndo fica restrito ao direito constitucional, visto que o Direito
estabelecido como sistema encontra seu fundamento axioldgico na Constituicdo que
irradia para as demais esferas juridicas ou microssistemas juridicos culminando no
fendmeno da constitucionalizacéo.

Ricardo Guastini explica que a constitucionalizacdo € um processo de
transformacdo do ordenamento juridico que o deixa impregnado das normas
constitucionais. O ordenamento juridico constitucionalizado é identificado por uma
Constituicdo capaz de condicionar a legislacdo, a jurisprudéncia, a doutrina, 0s

144

politicos, a sociedade Assim, falar em Constitucionalizagdo do direito

administrativo no Brasil é verificar se a vasta gama de direitos fundamentais e a

12 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. In: Filosofia e
teoria constitucional contemporénea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.120.
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regéncia principiologica da “Constitui¢do Cidada” brasileira tém refletido na leitura
dessa esfera juridica.

Apesar do direito administrativo e do direito constitucional terem origem no
mesmo contexto histdrico, as duas disciplinas se desenvolveram inicialmente sem
comunicacdo. Somente ap06s a Segunda Guerra, com o desenvolvimento do
neoconstitucionalismo, é que o fendmeno da constitucionalizacéo iria incidir no Direito
administrativo. As constituicdes italiana e alema foram as primeiras a terem dispositivos
sobre a Administracdo Pdblica na Carta Magna. No Brasil, a Constituicdo de 1988
trouxe vasta regulamentacao sobre a matéria da Administracdo Publica em seu texto.

Barroso explica que

[...] trés conjuntos de circunstancias devem ser considerados no
ambito da constitucionalizacdo do direito administrativo: a) a
existéncia de uma vasta quantidade de normas constitucionais voltadas
para a disciplina da Administracdo Publica; b) a seqliéncia de
transformacdes sofridas pelo Estado brasileiro nos Gltimos anos; c) a
influéncia dos principios constitucionais sobre as categorias do direito
administrativo. Todas elas se somam para a configuracdo do modelo
atual, no qual diversos paradigmas estdo sendo repensados ou
superados. *

A tentativa de constitucionalizar o direito administrativo ndo € misséo fécil,
Margal Justen Filho explica que “em alguns temas, o conteudo e as interpretacdes do
direito administrativo permanecem vinculados e referidos a uma realidade sociopolitica

146 por isso, ha a necessidade de

que hd muito tempo deixou de existir”
constitucionalizar o direito administrativo, ou seja, “impregnar a atividade
administrativa com o espirito da Constituicdo, de modo a propiciar a realizagdo efetiva
dos direitos fundamentais e valores ali consagrados” **’. E necessario que a supremacia
da Constituicdo ndo seja apenas discurso politico, mas se concretize na atividade
administrativa do Estado.

Para Binenbojm, “Talvez o aspecto mais importante dessa

constitucionalizacdo do Direito administrativo seja a ligacdo direta da Administragdo

1% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo
tardio do direito constitucional brasileiro). Disponivel em
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aos principios constitucionais, visto estes como miicleos de condensacdo de valores” **.

Um desses principios € a participacdo popular, logo, é imprescindivel a efetivacdo de
uma Administracdo Publica democréatica. Nessa 6tica, Oliveira explica que a misséo do
direito administrativo ¢ “[...] viabilizar, através de mecanismos institucionais, a
efetivacdo de direitos, ndo somente individuais, mas sociais, coletivos e difusos, ou seja,
centralizar-se na figura do cidad&o-administrado™*°. Com isso, o autor explica que
nasce a necessidade de “[...] institucionalizacdo de canais destinados a permitir que os
cidadaos, individualmente ou mediante entidades representativas, expressem suas razoes
e opinides acerca dos assuntos publicos, mas com reflexos na atuagdo

administrativa”**,

Adentra-se agora na verificagcdo de como a Administracdo Publica teve que
sofrer mudancas de operacionalizacdo do seu exercicio funcional perante as normas
constitucionais e ainda como 0 processo administrativo sera uma institucionalizacdo de

canais de acesso pelo cidaddo ao poder publico.

2.1.3 Administracdo Publica dialdgica: abertura para participacéo popular

A relacdo entre o Estado e os cidaddos ndo mais se rege apenas pela
imperatividade da Administragdo. Os atos administrativos caracterizados pela
unilateralidade ndo sdo mais o nucleo isolado para compreensdo do desenvolvimento da
funcdo administrativa. O autoritarismo e arbitrariedade provenientes do desvirtuamento
da unilateralidade ndo podem mais permanecer. O Estado Democratico de Direito
estrutura um novo paradigma para a Administragdo: a participacdo popular. Passa-se da
estrutura de uma Administracdo unicamente unilateral para exigéncia da Administracdo
dialogica. Os individuos na relacdo com a Administracdo saem da condicdo de
administrados para serem tratados como cidadaos, pois s6 assim € possivel se atingir a

democracia. Visto que segundo Valle “[...] ndo ha como se reconhecer a democracia

148 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizacdo do direito administrativo no Brasil: um inventario de
avangos e retrocessos, p.15. Disponivel em http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-
MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF. Acesso em: 11 de junho de 2012
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2010, p. 17.
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sem a possibilidade real de intervencdo dos cidadaos no processo de definicdo de seu
destino” ™!, O termo cidaddo comporta o significado de sujeito ativo frente ao Estado,
participante das decisdes estatais e ndo apenas de mero espectador. Mello e Dantas
afirmam que o Estado Democratico de Direito “ndo vé apenas cidaddo um simples
sudito mas um titular de direitos e parceiro da Administracao e que, por isso, o inclui na
atividade administrativa como corresponsavel” "2,

Giannini aponta a participagdo popular na esfera administrativa como uma

das caracteristicas da Administracio PUblica contemporanea. *>*

Quanto a conceituacéo,
para Oliveira, participacdo popular na Administracdo Publica é “a possibilidade de
intervencdo direta ou indireta do cidaddo na gestdo da Administracdo Publica, de
cardter consultivo ou deliberativo” (2010, p. 21). J& segundo Modesto, participacdo

administrativa ou participacdao no ambito da administracdo publica consistem em:

[...] todas as formas de interferéncia de terceiros na realizagdo da
funcdo administrativa do Estado. Mas a participacdo popular na
administracdo publica é conceito necessariamente mais restrito: trata-
se da interferéncia no processo de realizacdo da funcéo
administrativa do Estado, implementada em favor de interesses
da coletividade, por cidaddo nacional ou representante de grupos
sociais nacionais, estes Ultimos se e enquanto legitimados a agir
em nome coletivo. ***

A Constituicdo Brasileira de 1988 consagrou o Brasil como Estado
Democratico de Direito fundamentado na soberania popular, na cidadania, na dignidade
da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e no pluralismo
juridico. Logo a Administracdo Publica esta sujeita a regéncia da democracia, espera-se
uma Administracdo Consensual ao invés da tradicional Administracdo Unilateral.
Segundo Justen Filho, “a observancia de procedimentos democraticos, com a ampla

participacdo da populagdo, € um fator constitutivo da validade da atividade
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Administracéo Publica. Brasilia: TCU, 2002, p. 90.

12 MELLO, Shirlei Silmara de FreitaS; DANTAS, Roziana G. Camilo Lemos. A légica do consenso na
administracdo publica contemporanea em face do paradigma do resultado. Disponivel em
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7585
13GIANNINI apud OLIVEIRA, p. 21.

MODESTO, Paulo. Participacdo popular na administracdo publica. Disponivel em
http://jus.com.br/revista/texto/2586/participacao-popular-na-administracao-publica. Acesso em 08 jan.
2012.
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administrativa.” > Com isso, a atividade administrativa apenas se legitima com a
efetivacdo da participagdo popular.

Antes da vigente estruturacdo constitucional, e até mesmo pela
conservadora e permanente postura da Administracdo Publica, o principal elemento de
desenvolvimento da funcdo administrativa era o ato administrativo. Segundo Carvalho

Filho, ato administrativo é

[...] a exteriorizacdo da vontade dos agentes da Administracdo Publica
ou de seus delegatérios, nessa condicdo, que, sob regime de direito

publico, vise a producéo de efeitos juridicos com o fim de atender o

interesse publico ™.

Pela conceituacdo do jurista identifica-se que o ato administrativo
basicamente € identificado por trés elementos: exteriorizacdo da vontade do agente
publico, regéncia pelo Direito Publico e a busca de realizacdo do interesse publico. A
relacdo do ato administrativo com a postura conservadora da Administracdo Publica
esta essencialmente ligada a unilateralidade do ato administrativo. Tradicionalmente, a
Administracdo Publica permitia que seus agentes exteriorizassem atos administrativos
que interferiam na esfera de direitos da sociedade, sem que esta tivesse a chance de
participar da formacao desse ato.

Outro problema esta na caracterizacdo basica do ato administrativo como
imperativo, com presuncdo de legitimidade e auto-executavel. A imperatividade imp&e
a submissao, de todos os individuos que se encontrem no campo de incidéncia, aos
efeitos do ato administrativo. A presuncdo de legitimidade preconiza que até que se
prove o contréario, o ato administrativo nasce em conformidade com a ordem juridica
vigente. E por ultimo, o ato administrativo é auto-executavel por ndo precisar de
autorizacdo do judiciario para produzir seus efeitos. Apesar de essas caracteristicas
viabilizarem a dindmica operacional da Administragdo Publica, infelizmente, muitas
vezes sdo usadas para uma manifestacdo autoritaria e arbitraria do Poder Executivo
devido a independéncia que proporcionam ao ato administrativo e, consequentemente,

dificulta seu controle.

155 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 64.
8CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 20. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p.96.
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O novo molde estabelecido pela Constituicio ao poder executivo
impossibilita a permanéncia dessa estrutura, afinal, num Estado Democratico de Direito
é essencial a participagdo da coletividade no desenvolvimento de todas as esferas
funcionais do Estado. Segundo Di Pietro, participacdo popular na Administracéo
Publica ¢ “uma caracteristica essencial no Estado de Direito Democratico, porque ela
aproxima mais o particular da Administragdo, diminuindo ainda mais as barreiras entre
o Estado e a sociedade” **". Oliveira aponta que a Constituicdo brasileira promulgada
em 1988 “[...] teve inicio no Brasil a real democratizacdo administrativa, a ser
implementada por intermédio da participacdo popular na Administragdo publica.” **

Ferraz afirma que a Constituicdo Cidada brasileira de 1988 fez ampla
abertura para participacdo democratica (v.g art. 14, art. 29, XIII, art. 74, § 2°, art. 192,
VII, art. 198, 11, art. 204, 1l, art. 206, VI, art. 216, § 1°, art. 227, § 1° — e a EC 19/98
incluiu o art. 37, § 3°% e ainda que a legislacdo infraconstitucional seguiu essa tendéncia
com regulamentacédo de antigas e novas formas de participacdo direta da sociedade para
0 exercicio da atividade administrativo como audiéncias e consultas publicas,
cooperacdo de entidades representativas da sociedade civil em diversas areas,
participacdo e cooperacdo dos usuarios na prestacdo de servicos publicos, orcamento
participativo, ouvidorias gerais, gestdo paritaria de servicos e politicas publicas (v.g. Lei
n. 8.078/90, Lei n. 8.666/93, Lei n. 8.987/95, Lei n. 9.074/95, Lei n. 9.427/96, Lei n.
9.478/97, Lei 9.784/99, Lei Complementar n. 101/00, Lei 10.257/01, Lei n. 10.233/01).
%Esse aspecto da participacdo administrativa direta sera trabalhado no préximo
capitulo por meio do instituto da audiéncia publica. O presente estudo passara a partir

de agora a explorar a relacdo do processo com a participacao popular

No ambito da Administracdo Publica, o processo tem destaque na promogéo
da democracia por ser instrumento promotor da cidadania na Administracdo Pablica ao
permitir que o cidaddo participe da construcdo do ato administrativo. Segundo Oliveira,

a democracia pelo processo é um dos principais meios para se efetivar a participagdo

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Participagdo Popular na Administragdo Publica, In: Revista de
Direito administrativo - RDA, vol. 191, jan./mar. 1993, p. 26-39.

158 As audiéncias pablicas e o processo administrativo brasileiro. In: Revista de direito administrativo.
RJ. 209 p. 153-167, jul/set 1997. P. 156

9 |_uciano Ferraz. RDAC 23, p. 62.
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popular na administracdo publica **°. Assim, a ideia de processo e participacio é
indissociavel. Como essa relacdo de implicacdo ocorre, 0 que se passard a trabalhar
tendo como foco a regulamentacéo trazida pela lei 9.784/99.

2.2 O PROCESSO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO: A LEI 9.784/99 COMO
MARCO DA DEMOCRACIA NA GESTAO PUBLICA

2.2.1 O reconhecimento da processualidade administrativa

Por um lamentavel periodo, os estudos processuais restringiam-se ao
processo jurisdicional. Para este as teoriza¢es foram complexas e constantes, enquanto
que para 0 processo administrativo o tratamento era de mero coadjuvante do teatro
juridico. Medauar aponta trés fatores que justificariam a desatencdo a uma
processualidade administrativa: Primeiro, o antecedente histérico de estudo, pesquisa e
aplicacdo das questbes basilares do processo no ambito do processo jurisdicional, ja que
nesse se encontra a génese da construcao processual. Esse precedente levou a uma falsa
ideia de vinculacdo da ideia de processo a funcdo jurisdicional do Estado; Segundo, a
concepcao privatista do processo que dominou até meados do século XIX, em que o
processo e a jurisdicdo eram voltados somente para a tutela dos direitos subjetivos, ou
seja, havia um vinculo ao direito privado que impossibilitava uma visdo mais ampla da
processualidade. Em terceiro, a preocupacdo cega com a apresentacdo cientifica do
direito processual que acarretava um tratamento meramente técnico dos temas,
impossibilitando a visdo da processualidade como género instrumental.*®*

Entretanto, Carvalho Filho atenta para a necessidade do tratamento
genérico do processo, a0 apontar que esse “consiste exatamente no instrumento pelo
qual se procede ao delineamento e a seqliéncia de fatos, atos e atividades com vistas a

ser alcancado determinado fim” °%. Assim, o processo deve ser reconhecido como

10 MODESTO, Paulo. Participacdo popular na administracdo puUblica. Disponivel em
http://jus.com.br/revista/texto/2586/participacao-popular-na-administracao-publica. Acesso em 08 jan.
2012.

IMEDAUAR, Odete. Processualidade no direito administrativo. Sao Paulo: RT, 1993 , p. 13.
2CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentérios & lei 9.784/99. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 2.
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instrumento de realizacdo das atividades dos trés ambitos funcionais do Estado:

legislativo, executivo e judiciério.

O processo administrativo ndo se limita ao desenvolvimento de
determinadas funcGes da Administracio como processo licitatorio, disciplinar,
tributario, mas deve estar presente, constantemente, como “instrumento de

1” %% um vetor dindmico de realizacéo da

transformagdo de poder estatal em ato estata
fungdo publica. Assim, o processo administrativo é concebido como meio que
possibilita a comunicacdo da Administracdo com os cidaddos e permite que esses

exercam a cidadania que um Estado Democratico de Direito garante.

2.2.2Conceito de processo administrativo: apresentacdo das divergéncias na

adocéo do termo processo e procedimento

Uma discussdo que perdura na matéria processual administrativa é sobre
qual o termo adequado a ser empregado na processualidade administrativa: processo ou
procedimento. Vejam as teses existentes para adogdo dos termos.

No Direito comparado, observa-se que 0s paises adeptos ao sistema dual
de jurisdicdo como Franca, Itdlia e Portugal, devido a existéncia de uma Jurisdi¢éo
Administrativa, usam o termo processo administrativo quando o Estado exerce a fungéo
jurisdicional administrativa para solucdo dos contenciosos e procedimento
administrativo quando o Estado desenvolve puramente atividade administrativa.

Na doutrina estrangeira, Carnelluti ***

aponta que processo € género do
qual o procedimento é sua mera instrumentalizacdo, contudo, ndo cogita a extensdo ao
ambito executivo e legislativo quando o instituto ndo é exclusivo do judiciario.

Para o jurista italiano Fazzallari *%, procedimento é um conceito geral do
direito extraido de um complexo de normas que incidem sobre atos e posicoes

subjetivas que preparam o0 provimento que € um ato do Estado. Ja o processo €

163 SANTOS, Alexandre Magno Borges Pereira. O principio do contraditério como do Franca, 2004.
Dissertacdo (Mestrado Stricto Sensu — area de concetracao: Direito do Estado no Estado Democrético de
Direito). Orientador: Prof. Dr. Antdnio Claudio da Costa Machado, p. 193.

4 MELO, Luiz Carlos Figueira de. Novos paradigmas da processualidade administrativa. Belo
Horizonte, 2001. Tese (Doutorado — area de concentracdo: Direito administrativo). Orientador: Prof.
Paulo Neves de Carvalho, p. 97

1% Ihidem. p. 67
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procedimento em contraditorio, assim o processo sO se difere do procedimento pelo
principio do contraditério.

Na doutrina nacional Sundfeld aponta que “as diferengas basicas entre as
funcBes jurisdicional e administrativa, influirdo decisivamente na estruturacdo dos
respectivos processos’ 166 4e modo que “tamanhas sdo as dessemelhangas entre as
atividades, que se torna imprescindivel o apuramento do uso dos termos técnicos —
dentre eles “processo” e “procedimento”.*®” Egon refuta o entendimento de Sundfeld

ao explicar que

[...] ocorre que tanto no Direito Processual Civil quanto no Direito
administrativo o termo designa, com exatiddo, um mesmo instituto
normativo: relagdo juridica desenvolvida com interacdo de sujeito
detentor de poder estatal, através de sequéncia ldgica de atos praticada
e cumprida visando o alcance do ato final *,

Lucia Valle Figueiredo entende que processo deve ser utilizado perante a
existéncia de situacdes com controvérsias, san¢des e punicBes disciplinares, ja o termo
procedimento “como requisito essencial da atividade administrativa normal de

explicitacdo da competéncia” **°. Em contrapartida, Egon observa que

[...] eventual diferenciagdo entre processo e procedimento ndo reside
na litigiosidade e/ou carater acusatorio da sequéncia de atos a ser
praticada pela Administracdo. Tal somente seria possivel caso
houvesse disciplina de Direito positivo assim o definindo.
Defendemos a idéia paralela a do Direito Processual (teoria geral,
civil, penal) — a de que o termo “processo” requer a existéncia de
relacdo juridica propria e o termo “procedimento” designa unicamente

a seqiiéncia de atos nela contida *'.

Margal Justem Filho defende a inexisténcia de processo administrativo
visto que “o que da identidade ao processo € uma composigdo totalmente peculiar e sem

paralelo em qualquer outro tipo de vinculo juridico. O processo vincula trés sujeitos,

106 SUNDFELD, Carlos Ari. A importancia do procedimento administrativo. RDP 84/64-74. S&o
Paulo: RT, 1990.

%7 Ihidem. p. 39

18 MOREIRA , Egon Bockmann. Processo administrative: principios constitucionais e a lei 9.784.
S8o Paulo: Malheiros, p.42

19 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de processo administrativo. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
p.43.

0 MOREIRA. Op. Cit. p.44.
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171’ na

produzindo situagdes juridicas subjetivas favoraveis e/ou desfavoraveis”
atividade administrativa ha “identidade de sujeitos ocupando condi¢cdo de parte e
julgador. [...] Nao h& julgador imparcial — na acepg¢do de ndo ser parte na controvérsia,
[...] h& envolvimento psicoldgico, subjetivo e inconsciente na questdao” 172 Para Marcal,
portanto, “o Estado-Administracdo ndo desempenha atividade processual”’. Egon

também discorda do entendimento do autor e expde que

[...] as locugdes “relacdo processual” e “processo” designam espécies
de atividades inerentes & Administragdo Publica, concretizadas sob
determinado regime juridico, necessarias e suficientes para legitimar a
utilizacdo dos termos. N&o seriam a natureza triangular do processo
jurisdicional, nem, tampouco, a posi¢do de imparcialidade do Poder
Judiciério aptas a impedir seu emprego cientifico ',

Além do que “o agente administrativo pode ser “parte”, mas o exercicio do

174

dever-poder da Administragdo ¢é imparcial” Assim, para EGON, “nem o

procedimento € sindnimo de funcdo administrativa, nem o processo, de funcdo
jurisdicional” *">.

Segundo Guimaraes

[...] processo e procedimento s&o realidades distintas, sendo que a
nogdo de processo, onde quer que ele se manifeste, vincula-se (por
injungdo constitucional) & litigiosidade havida entre os sujeitos
contendores, condi¢cdo que, se verificada, Ihes garante a ampla defesa
e o contraditorio.'™

Assim, para o autor a diferenca entre processo e procedimento debruca-se
na litigiosidade, sendo que a presenca desse fator agrega a existéncia da incidéncia do
contraditério e da ampla defesa. Tanto o processo quanto o procedimento culminam em

171 JUSTEN FILHO. Marcal. Ampla defesa e conhecimento de argiiicdes de inconstitucionalidade e
ilegalidade no processo administrativo. Revista Dialética de Direito Tributario 25/68-79. S&o Paulo:
Dialética, 1997.

2 MOREIRA , Egon Bockmann. Processo administrative: principios constitucionais e a lei 9.784. Sdo
Paulo: Malheiros, 2000, p. 46.

2 Ihidem. p.49

7% |hidem. p.50

% Ihidem. p.53.

6 GUIMARAES, Bernardo Strobel. Ambito de validade da lei de processo administrativo (Lei n°
9.784/99) — para além da Administracdo Federal. In: Revista de Direito administrativo e
Constitucional. Ano 3, n. 11 jan./mar. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 202.
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um ato administrativo, todavia, apenas numa situacdo de litigiosidade é que se tem o
revestimento do devido processo legal. *”’

Di Pietro'’® entende que os termos processo e procedimento nio se
confundem. O primeiro consiste em instrumento essencial para o exercicio da funcéo
administrativa englobando tudo aquilo que for necessario para preparar, instruir e
fundamentar atos objetivados pela Administracdo Publica. J& o segundo é o conjunto de
formalidades exigido na prética de certos atos administrativos, ou seja, é o rito do
processo.

Apesar desses varios posicionamentos existentes para a diferenciacédo de
processo e procedimento, € observado que a vigente constituicdo adotou o processo
como género instrumental promotor do desenvolvimento das atividades das trés esferas
funcionais do Estado Democréatico de Direito ao apresentar o devido processo legal
como direito fundamental. Com isso, o0 processo € mediador entre o Estado e a
sociedade ao promover uma dialética participativa que efetiva a maxima democratica. Ja
o0 procedimento é o modo pelo qual os atos do processo serdo desenvolvidos, ou seja, 0
rito processual adotado.

Assim, mesmo processo e procedimento estando intimamente
relacionados, € necessario diferencid-los, pois apenas o processo administrativo é
instrumento legitimador dos atos da Administracdo Publica perante a sociedade. Afinal,
numa democracia em que a falibilidade do sistema é reconhecida, a processualidade
regida pela principiologia se torna o centro remediador do Direito. Enquanto o
procedimento ndo traz em si nenhuma garantia, pois é apenas a forma material do
tramite processual.

Logo, o fato da atividade administrativa, em regra, ndo se desenvolver de
forma litigiosa, ndo descarta o reconhecimento da necessidade do processo
administrativo. Afinal, num Estado Democratico de Direito o processo é instrumento
promotor da democracia na constituicdo dos atos do Estado, independentemente da
esfera funcional que se desenvolva, a processualidade é necessaria. Por isso, 0 emprego

de procedimento administrativo é inadequado, pois esse é apenas 0 meio material de

Y7 GUIMARAES, Bernardo Strobel. Ambito de validade da lei de processo administrativo (Lei n°
9.784/99) — para além da Administracdo Federal. In: Revista de Direito administrativo e
Constitucional. Ano 3, n. 11 jan./mar. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 202.

8 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Altas, 2008, p.589.
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exteriorizacdo dos atos do processo, enquanto 0 processo € norteador por um conjunto

principioldgico garantista que assegura a dialética participativa nas democracias.

2.2.3 O processo administrativo na Constituicéo Cidada

As ConstituicOes brasileiras, que precederam a de 1988, faziam referéncia a
matéria apenas a respeito do processo administrativo disciplinar. A Constituicdo de
1824 e a de 1891 ndo traziam nenhuma disposicdo contemplando o processo
administrativo. A Constituicdo de 1934 foi a primeira a fazer previsdo sobre 0 processo
administrativo em seu art. 95, 8 3° e no art. 169, o primeiro dispunha sobre processo
administrativo disciplinar para perda do cargo pelos membros do Ministério Publico, ja
0 segundo com a mesma previsdo s6 que para os funcionarios publicos em geral.
Posteriormente, a Constituicdo de 1937 repetiu a previsdo do processo administrativo
disciplinar para demissdo de funcionarios publicos no seu art. 156, alinea ¢, mas nédo
previu sua aplicagdo para os membros do Ministério Publico. Na Constituicdo de 1946
teve-se a repeticdo da regulamentacdo da de 1934, o que também ocorreu com a
Constituicdo de 1967 e de 1969. Assim, percebe-se que referidas Constituicdes
ignoravam a utilizacdo do processo administrativo como género instrumental para o
desenvolvimento da atividade administrativa do Estado, limitando sua utilizag&o apenas
para o controle disciplinar.

A nova construcdo conceitual de processo foi possivel através do texto da
Constituicdo de 1988, que ao tratar das garantias fundamentais positiva em seu art. 5°,
LIV o devido processo legal, o qual permite o reconhecimento do processo
administrativo de maneira ampla e o torna um dos sustentaculos do Estado Democratico
de Direito. Passe-se a compreensdo de como o devido processo legal incide para o

desenvolvimento das funcdes estatais e ainda como se da a legitimacéo pelo processo.

2.3.2.10 devido processo legal no exercicio das fungdes estatais

Ferraz e Dallari explicam a expressdo “devido processo legal” da

seguinte maneira:
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Processo- sequéncia de atos concatenados e encadeados em que
todos os “interessados” [...] tenham for¢as idénticas.

Legal — a anatomia e a fisiologia, ou seja, o aparato e
procedimento, hdo de estar previamente estabelecidos em lei,
inteiramente reverentes a axiologia constitucional pertinente.
Devido — o processo ha de ser eficiente, proporcional, transparente
e isondbmico no equacionamento da deflagracdo e do
favorecimento das instancias de diriméncia. *”

O principio do devido processo legal positiva os fundamentos do Estado
Democratico e do Estado de Direito no ambito da processualistica. Primeiro, ao
impor que o desenvolvimento processual em qualquer esfera funcional promova a
cidadania por meio do contraditério permitindo a intervengdo dos interessados na
construcdo das decisdes estatais. Segundo, ao submeter os atos processuais a
regéncia do ordenamento juridico.

Segundo Moura, o devido processo legal esta ontologicamente ligado a
ideia de Justica, pois na Justica se busca a igualdade que é variavel no caso concreto,
somente podendo ser determinada por meio do processo. ¥

A génese do devido processo legal encontra-se no direito anglo-saxdnico
pela Magna Carta em 1215 com a clausula Law of the land. Em seu bergo britanico,
a clausula do devido processo legal tinha natureza apenas processual, principalmente
na questdo de garantir o direito a defesa do acusado em processo penal. Por isso, era
tida como garantia meramente formal. Foi no direito norte-americano que o devido
processo legal se substancia e evidencia o amparo do principio da razoabilidade com
a Bill of Rights. Com isso, o devido processo legal fica marcado por dois aspectos:
um processual, herdado no direito anglo-saxdnico que consiste na face meramente
procedimental que ficou conhecido como procedural due process e outro de cunho
material, esse sim nascido no direito estadunidense denominado substantive due
process. Perante o contorno que o devido processo legal alcanca no direito
estadunidense, Moura identifica estes dois aspectos de sua composi¢cdo como a
presenca de natureza dual: uma meramente processual no sentido formal e a outra

substancial preocupada com a efetividade dos direito fundamentais. *#*

9 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu Dallari. Processo administrativo. 2.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p.68.

180 MOURA, Elizabeth Maria de. O devido processo legal na Constituicdo brasileira de 1988 e o
Estado Democratico de Direito. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2000.

181 |hidem, p.63.
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O Estado Democratico de Direito tem como paradigma fundamental a
conciliagdo do interesse publico, privado e coletivo. A procedimentalizacdo
apresenta-se como forma de solucdo desse paradigma por “[...] atender as exigéncias
sociais garantindo a liberdade dos individuos pois ndo se impde medidas sem antes
estabelecer um espago publico para sua discussdo” ®2. Assim, pelo processo
encontra-se “[...] o ponto de equilibrio entre a decisdo estatal e os bens juridicos dos
cidaddos”. 1%

O devido processo legal expressa a tendéncia pds-moderna de
procedimentalizacdo do Direito, diante da hipercomplexidade das sociedades
contemporaneas. O desenrolar da atuacdo estatal apenas pode se dar por meio do
debate dialético com o envolvimento dos interessados para se encontrar um
consenso para aplicagdo do direito. Assim, vivencia-se o fendmeno da legitimagao

pelo procedimento.

2.3.2.2 A legitimagéo da funcdo administrativa pelo processo

A legitimidade consiste na justificativa do uso do poder. Sob a égide da
soberania popular, a manifestacdo do poder s6 é aceitavel quando esta revestida do
manto do consenso popular. O povo num regime democratico é protagonista na
conducédo do Estado, por isso, toda agdo apresentada para a sociedade em nome do
Estado so sera aceita se houver a identificacdo com a vontade do povo, por ser essa a
prépria vontade do Estado. Heller explica que para existéncia de legitimidade do
poder ndo € suficiente a comprovacdo de uma relacdo de dominacdo que faz valer a
ordenacdo conforme o Direito, pois é necessaria uma justificacdo segundo principios
éticos. '*

Para Levi legitimidade ¢ “[...] uma situagdo e um valor de convivéncia

social” *®. Situacdo se refere & aceitacdo do Estado por um tanto expressivo da

182 SANTOS, Alexandre Magno Borges Pereira. O principio do contraditério como do Franca, 2004.
Dissertacdo (Mestrado Stricto Sensu — area de concetracao: Direito do Estado no Estado Democrético de
Direito). Orientador: Prof. Dr. Antdnio Claudio da Costa Machado, p. 83.

183 Ibidem, p. 83.

8 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Sdo0 Paulo, Mestre Jou, 1968, p. 327.

85_EVI, Lucio. Legitimidade, In: Norberto Bobbio et alii, Dicionario de politica, Brasilia: UNB, 1986,
p. 678.
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populacdo, ja o valor consiste no consenso livremente externado por uma comunidade

de pessoas autdnomas e conscientes. O autor ainda explica que:

O sentido da palavra legitimidade ndo é estatico, e sim dindmico; é
uma unidade aberta, cuja concretizacdo é considerada possivel num
fruto indefinido [...]. Em cada manifestacdo historica da legitimidade
vislumbra-se a promessa, até agora sempre incompleta na sua
manifestacdo, de uma sociedade justa, onde o consenso, que dela é a
esséncia, possa se manifestar livremente sem a interferéncia do poder
ou da manipulagéo e sem mistificacdes ideoldgicas. '*°

Moreira Neto atesta a existéncia de trés referenciais éticos do poder: a
licitude (referencial moral), a legalidade (referencial juridico) e a legitimidade
(referencial politico). A licitude consiste em consequéncias de um juizo de valor
assentado em paradigmas fundamentais de um comportamento fruto do processo
historico-cultural da sociedade, ela se encontra no campo da Moral. A legalidade é o
referencial ético que necessita da manifestacdo institucionalizada da vontade social por
meio de normas juridicas, encontra-se no campo do Direito como plexo normativo de
uma sociedade organizada. Por fim, e 0 que aqui mais interessa, a legitimidade se
manifesta como consenso da sociedade de comportamento, decisdo, ideia que diga
respeito direta ou indiretamente ao grupo. Esta localizada no campo da politica, por isso
ligada a vontade popular. Assim, a legitimidade é marcada por aquilo que a sociedade
deseja do poder. E a sustentacdo do poder. **’

Na seara de comparacdo entre legalidade e legitimidade, Wolkmer pontua
que

N&o é possivel pensar e estabelecer uma dada ordem politica e juridica
centrada exclusivamente na forga material do poder. Por tras de todo e
qualquer poder, seja ele politico ou juridico, subsiste uma condicédo de
valores consensualmente aceitos e que refletem os interesses, as
aspiracOes e as necessidades de uma determinada comunidade. Esta
adequacdo do poder, frente as préticas histéricas da vida cotidiana
marcada por processos de dominacgéo social, aceitacdo e obediéncia
coletiva, bem como a justificacdo de estruturas normativas, projeta a
problematizacéo da tematica legitimidade e legalidade.'®

186 |_LEVI, Lucio. Legitimidade, In: Norberto Bobbio et alii, Dicionario de politica, Brasilia: UNB, 1986,
p. 678.

87 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Teoria do poder - parte I. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1992.

188 WOLKMER, Antdnio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. S&o Paulo: RT, 2003, p. 80.
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Segundo o autor, € comum os juristas relacionarem a ideia de legitimidade e
legalidade ou até mesmo privilegiarem esta sobre aquela, o que leva a necessidade de se
discutir o problema da legitimidade. A legalidade demonstra basicamente uma estrutura
de submissdo a uma norma posta, vigente e positiva. Estd no campo de compreenséo de
um plexo de leis formais e tecnicamente impostas. Ja a legitimidade esta no campo da
consensualidade das ideias, fundamentos, crencgas, valores e principios. Evidencia-se
que “Acima de tudo, a concretizacao da legitimidade supde a transposi¢ao da simples
detencdo do poder e a conformidade com as acepcdes da simples detencdo do poder e
conformidade com as acepcdes do justo advogadas pela coletividade”. *#

Wolkmer afirma que “[...] legitimar ndo deixa de ser uma justificagdo
relacionada ao Direito e ao Estado que tem um forte apelo de teor ideoldgico e intenta
produzir integracdo.”*® Logo parece claro que as ideias de legitimidade e legalidade
ndo sdo excludentes. Historicamente, essas expressdes foram quase sempre tratadas
como sinénimos tanto no Direito romano como no canbnico. Apenas no século XVIII,
com as discussGes advindas pés-revolugdo, que a distincdo entre legitimidade e
legalidade se tornou claramente importante. A Franca monarquica foi o bergco para o
estabelecimento dessa diferenciacdo, perante o impasse entre 0s conservadores e
realistas restauradores e os liberais progressistas. Os primeiros defendiam a legitimidade
da monarquia constitucional, enquanto os segundos, com base nos ideias da Revolugéo
Francesa, destacavam a importancia da legalidade de um governo guiado pelo Cédigo
Napolednico. Como a ideia de legitimidade ficou ligada ao poder monarquico, perante a
mudanca ideoldgica e estrutural do Estado francés, ela caiu em descrédito, sendo que a
legalidade predominou por sua consonancia com os fundamentos do Estado Liberal.
Com isso, a legitimidade foi substituida pela legalidade, visto que sé era legitimo aquilo
que era legal, ndo mais a legitimidade se fundava na legalidade. **

Ja segundo Kriele, dois conceitos compdem a base para compreensdo dos
problemas da Teoria do Estado envolvidos com o Estado da Idade Moderna: o conceito
de soberania e o conceito de legitimidade. A soberania envolve o poder de imposi¢do
pelo poder publico, j& a legitimidade a justificagdo desse poder. 192E de facil constatacdo

gue quando o ato soberano coincide com os interesses da sociedade ndo ha problema

189 WOLKMER, Antdnio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. S&o Paulo: RT, 2003, p. 81.
199 Ihidem, p. 82.

9 Ihidem, p. 82-83.

192 KRIELE, Martin. Introducéo a Teoria do Estado, Porto Alegre: Fabris, p. 29.
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Todavia, mesmo quando o ato soberano do Estado contraria o interesse, como a perda
de um processo judicial, é possivel sua aceitacdo pelo reconhecimento que a norma
existente interessa na generalidade ou repousa sobre uma justa ponderagéo de interesses
que teria aprovacdo de todo o povo, caso ele fosse decidir como legisladores a seu
respeito. Assim, o reconhecimento de uma decisdo (legitimidade) se d& por um interesse
subjetivo numa ética objetiva. '**

Canotilho apresenta duas modalidades de fundamentacdo da legitimidade:
uma fundamentacdo por competéncia e procedimento e outra por consenso. A primeira
“[...] se impde ndo por critérios de valores, de verdades e de justica, mas por ser
originada de um “sistema regular e funcionalmente ordenado”, basta “o procedimento
ser regular (legal) para o resultado ser justo”. ***’ Hoje, perante a visdo sistematica do
Direito a legitimidade seria encontrada pela conformidade ao sistema, ndo puramente a
legalidade. Ja a segunda esta ligada a ideia de autonomia e democracia, tendo em vista a
questdo da justica no contrato social, pois seria 0 pacto dos cidaddos a forma de se
superar a diversidade da subjetividade das pessoas e se chegar a um consenso informado
pela justica. Assim, Canotilho assinala que a autodeterminacdo ética se atinge pela
autodeterminacéo da politica democratica. %

Adentrando na questdo da legitimidade pelo procedimento, Kriele reconhece
que em Luhmann se encontra a demonstracao de modo convincente e l6gico sobre como
0 processo colabora para legitimidade do poder publico. Todavia, o socidlogo nédo
obtém sucesso naquilo que realmente pretende demonstrar, ou seja, COmo 0S Processos
legitimam por si mesmos sem uma justificacdo material, ou seja, parece ndo conhecer a
razdo decisiva para a funcdo legitimadora do procedimento. Perante esta deficiéncia,
Kriele apresenta as razdes que fundamentam a legitimidade pelo processo: 1) Aumenta
a possibilidade de todos os pontos de vista importantes serem conhecidos; 2) Permite a
discussdo da ordem prioritaria temporal e factual tanto quanto possivel; 3) Logo,
aumenta a possibilidade do alcance de uma decisdo racional justificada. A
institucionalizagdo procedimental permanente dos atos estatais aumenta a possibilidade

de justificagao das decisdes presentes ¢ futuras do poder publico, “[...] fundamenta a

19 KRIELE, Martin. Introducéo a Teoria do Estado, Porto Alegre: Fabris, p. 31.
1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Almedina, 1992, p. 414.
19 Ibidem, p. 117.
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confianca na sensatez e na equidade das decisbes tomadas e naquelas ainda por
tomar”.*%

Aplicando a teoria da legitimidade pelo procedimento a funcgédo
administrativa do Estado, concebe-se 0 processo como instrumento adequado para
promover o desenvolvimento da atividade administrativa com a observancia do sistema
de direitos fundamentais, tendo sempre em foco o principio da participa¢do popular que
garante aos cidaddos atuarem no exercicio das funcdes estatais em todas suas esferas de
poder. Possibilita-se assim, o rompimento com a tradicional estrutura pautada
exclusivamente no ato administrativo eminentemente unilateral para a exigéncia do
desenvolvimento dialético da funcdo administrativa. Assim, ao abrir a Administracao
Publica para procedimentalizacdo, permite-se que 0s pontos de vista dos cidaddos sejam
conhecidos pelo poder publico, amplia-se a possibilidade de discussdo e logo, aumenta
a chance de se alcancar uma decisdo racionalmente justificada — legitima-se o uso do

poder.

2.2.4 o0 processo administrativo federal: regulamentacgéo pela lei 9.784/99

A publicacdo da lei 9.784/99 sem duvida foi um marco na democracia
participativa no ambito da Administracdo Publica. Apesar de nao ter formalmente
aplicabilidade nacional como um codigo de processo administrativo, como seré visto,
por questdes de competéncia, a regulamentacdo do processo administrativo federal
trouxe mecanismos de acessibilidade dos cidaddos a coisa publica e materializou
procedimentalmente principios constitucionais como a participagdo popular. Segundo
Barros,

A lei 9.784/99 é, certamente, um dos mais importantes instrumentos
de controle do relacionamento entre Administracdo e Cidadania. Seus
dispositivos trouxeram para nosso Direito administrativo, o devido
processo legal. Nao é exagero dizer que a Lei 9.784/99 instaurou no
Brasil, o verdadeiro Estado de Direito. %

19 KRIELE, Martin. Introducéo a Teoria do Estado, Porto Alegre: Fabris, p. 56.
Y'SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Mandado de seguranca n° 8946/DF. Relator Humberto
Gomes De Barros. Data do julgamento 22.10.2003.
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Por isso, dedicar-se-a agora a compreensdo da competéncia para legislar
sobre processo administrativo que culmina na impossibilidade de se ter formalmente um
cddigo sobre 0 assunto, a apresentacdo de seu processo legislativo e das discussfes que
guiaram a elaboracéo da lei e por fim, ao conhecimento de como a teoria do dialogo das

fontes pode colaborar para melhor efetividade da processualidade administrativa.

2.2.4.1 A competéncia para legislar sobre processo administrativo

A competéncia legislativa para o processo administrativo gera intensa
discussao doutrinaria e um dos principais pontos de divergéncia é a dupla interpretacédo
que pode ser dada ao art. 22, | e art. 24, XI da Constituicdo Federal. O art. 22, | enuncia
que é competéncia privativa da Unido legislar sobre direito processual, ja o art. 24, XI
dispde que € competéncia concorrente legislar sobre procedimento administrativo.
Dessas disposicdes legais surgem dois posicionamentos: defensores da ndo codificacdo
e defensores de uma Lei Geral de processo administrativo.

A advogada Marilia Lourido dos Santos’® aponta as seguintes
fundamentagdes para defesa da ndo codificagdo: o termo “direito processual”
empregado no art. 22, | diz respeito apenas ao processo jurisdicional e o art. 24, Xl
refere-se a procedimento administrativo dentro do processo judicial referido no art. 22,
I. Com isso, nem se traria a esses dispositivos a discussdo sobre a processualidade
administrativa. Tal posicionamento entende que a autonomia legislativa deve ser
preservada em respeito ao principio federativo implicito na estrutura estatal tracada na
Constituicao de 1988.

Nesse posicionamento, Meirelles **° rejeita a codificacdo ao apontar que

a unicidade legislativa do processo administrativo feriria a estrutura federativa do

18SANTOS, Marilia Lourido dos. Nogdes gerais acerca do processo administrativo e da Lei 9784/99.
Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=410. Acesso em 23 de agosto de 2010 as 16
horas.

199 MEIRELLES apud MEDAUAR, Odete. Processualidade no direito administrativo. S&o Paulo: RT,
1993, p. 156.
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Estado brasileiro. Consoante, Barros afirma que “a criagdo de regras processuais
administrativas por todos os entes federados obedece ao principio federativo”.?%

Todavia, segundo a visdo do posicionamento que defende a unificacdo
legislativa do processo administrativo, o texto constitucional ndo pode ser interpretado
de modo restritivo devido ao risco de suprimir direitos fundamentais. Como ja foi
trabalhado inicialmente, o conceito de processo evoluiu no ordenamento juridico para
atender as necessidades do Estado Democratico de Direito e o direito processual é
género instrumental para realizar as funcdes do Estado. Nesse sentido, Guimaraes
afirma que “as regras que informam o processo tém que ser, necessariamente, uniformes
e aplicadas nacionalmente, perante qualquer ente federativo” %%,

Outrossim, a posicdo favoravel a uma aplicacdo nacional de lei geral sobre
processo administrativo ndo afrontaria o principio federativo visto que “o principio
federativo tem o proposito justamente de garantir o maximo atendimento dos direitos
fundamentais”. Guimardes traz explicacdo que “A particdo constitucional de
competéncias entre 0s entes federados funda-se na suposicdo de que definido (i.e.
competéncia), possibilita um atendimento mais imediato dos direitos fundamentais” 2°2.
E importante ressaltar que a atribuicdo de competéncias ndo é um fim em si mesmo,
mas uma forma de melhor proteger os valores maximos da Constituicdo, especialmente
os direitos fundamentais. Percebe-se que as normas presente na Lei 9.784/99 visam
“[...] a protecao dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da

203

Administragdo”, conforme a disposicdo do art. 1°. <, tais objetivos tem escopo

constitucional e devem ser perseguidos por todos 0os membros da federagdo. 2%

Diante dessa discussdo, vale recordar que a concorréncia legislativa ja
existiu para o processo jurisdicional no Brasil. Sobre essa questdo Pontes de Miranda
trouxe a seguinte observagdo “adveio 0 erro, imitativo dos Estados Unidos da América,

que deu aos estados-membros a competéncia de legislar sobre direito processual. Houve

20 BARROS, Welligton Pacheco. Curso de processo administrativo. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2005, p. 33.

1 Francisco Xavier da Silva Guimarées. Direito processual administrativo. Belo Horizonte: Férum,
2008, p, 31.

22 GUIMARAES, Bernardo Strobel. Ambito de validade da lei de processo administrativo (Lei n°
0.784/99) — para além da Administracdo Federal. In: Revista de Direito administrativo e
Constitucional. Ano 3, n. 11 jan./mar. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 197.

23 BRASIL. LEI 9.784/1999.

24 GUIMARAES. Op. cit.
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muitos Codigos até que a Constituigdo de 1934 pusesse fim a isso” 2% Hodiernamente,
o0 sistema legislativo brasileiro repete o erro vivenciado na esfera processual
jurisdicional e como ja comprovado por essa experiéncia, a codificacdo nacional da
matéria promove mais efetividade ao processo e em se tratando do tema da
competéncia, seria mais eficaz a fixacdo de critérios com incidéncia nacional. Uma
proposta para melhora da efetividade da lei 9.784/99 perante o Obice da competéncia
legislativa é da aplicagdo teoria do didlogo das fontes, todavia, esse aspecto somente
sera explorado apds a apresentacdo de como a lei do processo administrativo geral foi

criada no ordenamento juridico brasileiro.

2.2.4.2Delimitacdo histérica da vigente legislacdo do processo administrativo
federal: o Projeto de Lei da Camara n° 41, de 1998 (n° 2.464/96, na Casa de

origem)

Apesar da Constituicdo de 1988 ter enriquecido o ordenamento juridico
brasileiro com o devido processo legal para Administracdo Publica, até 1994, ainda ndo
havia iniciativa legislativa para regulamentacdo infraconstitucional geral do processo
administrativo no ambito de competéncia da Unido. S6 em 1995, a Presidéncia da
Republica teve iniciativa do projeto de lei. Deste modo, na exposi¢do de motivos do
projeto ja se atentou que “os expoentes do Direito administrativo Brasileiro hd muito
propugnam pela codificacdo desse ramo juridico, lamentando inclusive, que ndo se
tenha realizado com o advento da Constituicio de 1988” *®Para tanto foi constituida
uma Comissdo de Juristas para elaboracdo do projeto, composta inicialmente pelo
Professor Caio Técito (coordenador), as professoras Odete Medauar e Maria Silvia Di
Pietro e os professores Inocéncio Martires Coelho, Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
Almiro do Couto e Silva e José Carlos Barbosa Moreira nomeados pela Portaria n°.
1.404 de 17 de outubro de 1995 e ampliada posteriormente pelos professores Adilson
Abreu Dallari, José Joaquim Calmon de Passos, Paulo Eduardo Garrido Modesto e

Carmem Lucia Antunes Rocha por meio de Portaria conjunta do Ministério de Estado

2%Miranda, Pontes de. Comentarios ao codigo de processo civil. V. I. S&o Paulo: Forense, 1975, p. 4-5
*®SENADO FEDERAL. Ata da 112* sessdo nio deliberativa em 09 nov. 1998, p. 15. 357.
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da Justica e do Ministério da Administracdo e Reforma do Estado n° 47 de 31 de janeiro
de 1996.

Segundo o coordenador da Comisséo, os trabalhos foram desenvolvidos
tendo como pardmetro os comandos constitucionais, especificamente a garantia do
principio do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV), o direito de informagédo
perante os 6rgdos publicos em matéria de interesse particular ou coletivo (art. 5°,
XXXI1II) bem como o direito de peticdo e de obtencdo de certidbes em reparticéo
publica (art. 5°, XXXIV). Além disso, observou-se a defesa de direitos difusos e
coletivos com a participacdo popular e associativa. Outrossim, atentou-se para o
principios previstos do caput do art. 37 da Constituicdo, além do sedimentados
doutrinario e jurisprudencialmente como a razoabilidade e a proporcionalidade.
Visualiza-se aqui uma evidente constitucionalizacdo do Direito na producdo juridica,
pela observancia dos preceitos constitucionais na elaboracdo das leis. Pontuou ainda que
0 projeto objetivou “enunciar os critérios basicos a que se devem submeter os processos
administrativos, em funcdo dos indicados principios, cuidando de definir direito e
deveres dos administrados, assim como o dever da Administracdo de decidir sobre as
pretensoes dos interessados” 207,

O projeto de lei e a exposicdo de motivos, elaborada pelos Ministros de
Estado da Justica e da Administracdo e Reforma do Estado, foram encaminhados pelo
Presidente Fernando Henrique Cardoso ao Congresso Nacional por meio da mensagem
n°® 1.002/1996 em 22 de outubro de 1998.

Na Camara, se tornou o projeto de lei n°® 41, de 1998.

Na Quarta Secdo deliberativa ordinaria do Senado em 07 de janeiro de 1999
foi realizada a votag&o final do projeto de lei. O Senador Francelino Pereira do PL foi 0
relator da matéria na Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania sendo responsavel
por proferir o parecer. Assim, em parecer n° 22 de 1999 proferido em plenério,
manifestou que

[...] esse projeto merece ndo apenas a aprovacgao plena, mas também o
aplauso desta Casa, porque ele traduz, nos cerca de seus 70
dispositivos, uma aspiracdo do povo. Legitima o acesso dos
funcionarios publicos a todos os atos administrativos. [...] E projeto
tdo importante quanto aquele referente, por exemplo, a defesa do
consumidor. 2%

2’SENADO FEDERAL. Ata da 112% sesséo ndo deliberativa em 09 nov. 1998, p. 15.358.
2BSENADO FEDERAL. Ata da 4° sessdo deliberativa ordinaria em 07 jan. 1999, p. 312.
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Do parecer do relator que aprovou com aplausos o projeto, destaca-se o
reconhecimento da importancia da lei, com a ressalva que pelo processo administrativo
legitima-se ndo apenas 0 acesso dos funcionarios publicos a todos os atos
administrativos, mas, maiormente, dos cidaddos brasileiros a Administracdo Publica.

Para discutir, foi dada a palavra na se¢cdo ao Senador Eduardo Suplicy do
bloco/PT-SP, este pontuou que “E inequivoca a necessidade de estabelecer regras
juridicas claras para o processo administrativo no ambito da Administragao Publica™?®,
reconheceu o brilhante trabalho da comissdo de juristas que elaborou o projeto e
recomendou a votacdo favoravel na integralidade que o projeto adveio da Cémara.
Posteriormente, também discutiu o Senador Gerson Camata do PMDB-ES,
inicialmente, ele apontou que a lei Ihe pareceu um pouco extensa para uma lei que trata
da regulamentacdo da Emenda n° 19. Todavia, com sua leitura percebeu que a extensdo
é equivalente a sua perfeicdo. Verificou que a lei ficou perfeita, pois a Unica emenda
apresentada do seu projeto original foi derrubada, pois por mais que o Congresso
tentasse emenda-la ficou dificil diante da sua completude, logo, temeu-se prejudica-la.
Segundo o Senador, um amigo seu jurista lhe chamou atencdo sobre a linguagem
utilizada para elaboracéo da lei que possui poucos termos técnicos juridicos e é de facil
compreensdo para os cidaddos que ndo frequentam uma faculdade de direito e nem
tampouco estdo habituados com os vocabulos do Direito. E uma lei feita para que
qualquer cidad3o brasileiro entenda-a perfeitamente. 2*°

Posteriormente, foi dada a palavra ao Senador Artur da Tévola, o qual
pronunciou “[...] se este Pais fosse mais atento as coisas sé€rias, essa lei que hoje
votamos estaria sendo saudada, divulgada e debatida, porque ela contém um gérmen de
direito do cidadao diante da Administragdo Publica de alto valor democratico” ?*. Ele
observa que um dos grandes problemas da relacdo do cidaddo com o Estado no seculo
XX é o desequilibrio entre as dimensdes do Estado e a possibilidade do cidaddo. Mesmo
tendo o esse século contemplado as doutrinas humanistas, proclamando a supremacia da
pessoa na sociedade, a verdade é que o cidaddo se torna cada vez menor perante a
grandeza do Estado. Além disso, observa-se um hipertrofia do Poder Executivo até

sobre os demais Poderes, quanto mais sobre a cidadania. Esse crescimento ocorreu no

29 SENADO FEDERAL. Ata da 4% sessdo deliberativa ordinaria em 07 jan. 1999, p. 312.
219 1 dem, p. 312-313.
1dem, p. 313.
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capitalismo e nos regimes socialistas com o Executivo com dimensdes totalitarias,
sendo que diante disto, o cidaddo ficava impossibilitado de acessar a Administracao.
Assim, até entdo ndo havia nenhum processo que garantisse a populacdo modo de
reivindicar sempre que um direito seu fosse rompido, ja que ndo existia lei para

regulamentacdo nos Estados e nos Municipios. Por ultimo, o Senador pontua que:

[...] aqui estd um caminho, estd uma abertura para este Pais gigante,
com dezenas de Estados e milhares de Municipios. Ao meu juizo, essa
talvez seja a Unica falha do projeto, ser o cidaddo chamado
injustamente de administrado -- pessoalmente ndo gosto dessa
expressdo porque me lembra adestrado, dominado, porque, ainda uma
vez, reconhece-se ai a superioridade do Estado diante do cidaddo. Ele
é 0 administrado, o Estado é o administrador.?*?

Por fim, o Presidente do Senado Antonio Carlos Magalhdes, ndo havendo
mais quem peca a palavra, encerrou a discussdo e abriu para votacdo sendo que o
senadores que aprovassem deveriam permanecer sentados. Apos a abertura, 0 projeto
foi aprovado e encaminhado para sancdo. Apé6s sancdo do Presidente Fernando
Henrique Cardoso, em 29 de janeiro de 1999 foi publicada e entrou em vigor a Lei
9.784/99 que é regulamentadora do processo administrativo no ambito federal.
Estabeleceu-se neste dia, verdadeiramente, um marco democratico no direito

administrativo brasileiro.

2.2.4.3 A teoria do dialogo das fontes aplicada a processualidade administrativa

A teoria do didlogo das fontes tem sua génese com Erik Jayme em um curso
de direito internacional privado ministrado na Academia de Direito Internacional de
Haia. O Jurista explica que perante o convite de dirigir referido curso Ihe veio a ideia de
apresentar solucbes atuais de conflitos normativos que refletissem as tendéncias
culturais de nosso tempo.”*® Titulado Identité culturelle et intégration: le droit
international privé postmoderne, o curso buscava apresentar o atual estado que reflete
0s eventos recentes do mundo, identificando o desenvolvimento de duas tendéncias

opostas: de um lado, a reconciliacdo de Estados para promoc¢do de um mercado Unico;

22 SENADO FEDERAL. Ata da 4% sessdo deliberativa ordinaria em 07 jan. 1999, p. 314.
2BIAYME, Erik. Cours général de droit internacional. Recueil des cours, Tome 251. Académie de
Droit Internacional, 1995, p. 31.
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de outro, o anseio pela preservacdo da identidade cultural, sendo que tal dualismo se
desenvolveu na pés-modernidade - periodo caracterizado pelo pluralismo, comunicacao,
narracdo e retorno dos sentimentos. Perante isto, Jayme apresentou uma proposta de
conciliacdo juridica dessa diversidade de influéncias vivenciadas na sociedade
hipercomplexa da pés-modernidade, identificando para tanto que os direitos humanos

seriam determinantes para realizacdo da proposta apresentada. ***

O jurista centrou o desenvolvimento de sua proposta na dualidade entre
direito internacional publico e o privado. Em sua proposta metodoldgica de solucéo de
conflito, propde a conciliacdo de métodos de solugédo ao invés da simples exclusao, ja
que esse pluralismo melhor retrata a realidade social pdés-moderna. Apesar da teoria de
Erik Jayme se centrar no ambito normativo internacional, a sua l6gica de solucdo de
conflito proposta, pode se estender para outros ambitos juridicos como ocorreu no
Direito brasileiro.

No Brasil, a teoria do didlogo das fontes é introduzida por Claudia Lima
Marques e por Ricardo Lorenzetti. Segundo Marques, “Didlogo pressupde o efeito Util
de dois (di) e uma légica ou fala (logos), enquanto o “conflito” leva a exclusdo de uma
das leis e bem expressa a mono-solugio ou mondlogo de uma sé lei”.?** A autora
explica que a teoria do dialogo das fontes expressa o anseio de se buscar solucdes
plurais a fim de evitar a antinomia, conflito parcial entre normas na aplicacdo a caso
concreto ou incompatibilidade, conflito completo entre normas ou lei que culmine na
retirada de aplicacdo da lei, e no caso de Marques que trabalha com o didlogo das fontes
na protecdo do direito do consumidor, esta retirada poderia levar a desprotecdo dos
sujeitos mais fracos que a Constituicao de 1988 visou proteger. %'

A teoria do dialogo das fontes se desdobra em trés modalidades: 1) Dialogo
sistematico de coeréncia: diante da aplicagdo simultanea de duas leis, uma destas pode
ser tomada como referéncia conceitual para outra, isso ocorre especialmente entre uma
lei geral e outra especial; 2) Dialogo sistematico de complementaridade e
subsidiariedade em antinomias aparentes ou reais: consiste na aplicacdo complementar

de uma lei a outra avaliando as circunstancias do caso concreto. Esse dialogo se

21 JAYME, Erik. Cours général de droit internacional. Recueil des cours, Tome 251. Académie de
Droit Internacional, 1995, p.33-37.

215 MARQUES, Cléaudia Lima. Superacéo das antinomias pelo di4logo de fontes: o modelo brasileiro de
coexisténcia entre 0 CDC e o CCB/02. Revista de direito do consumidor. Vol. 51. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 57.

2 Ibidem.
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contrapBe ao instituto da revogacdo que visa a retirada e substituicdo de uma lei no
ordenamento juridico; 3) Dialogo das influéncias reciprocas sistematicas — dialogo de
coordenacdo e adaptagdo sistematica — influéncia reciproca do sistema especial e geral,
possibilitando a redefinicdo da campo de aplicacdo de uma lei ou a utilizacdo de
conceitos atingidos em um julgado sobre determinada lei para outra.

Como foi trabalhado, o direito na po6s-modernidade centra sua
normatividade na Constituicdo, sendo os direitos fundamentais o eixo basilar para
operacionalidade do sistema juridico. A teoria do didlogo da fonte permite a melhor
protecdo aos direitos fundamentais, pois diante de mais de uma norma aplicavel ao caso
concreto, a escolha deverd feita para aquela que melhor proteja os direitos
fundamentais.

Para o presente trabalho, recorre-se a teoria do didlogo das fontes para
operacionalizacdo legislativa das regulamentacfes existentes sobre a processualidade
administrativa, a fim de se alcancar a melhor aplicacdo da Lei 9.784/99 no sistema
juridico brasileiro, perante sua esséncia democrética ja demonstrada.

No método tradicional de aplicacdo de normas, a lei especial prevalece
sobre lei geral. Logo, as leis sobre processos administrativos especificos como
disciplinar (lei 8.112/90), fiscal (Decreto 70.235/1972), meio ambiente (Decreto
6.514/2008), licitatorio (lei 8.666/93), transito (CTB) etc. por serem especiais, teriam
prevaléncia de aplicacdo sobre a lei 9.784/99, pois mesmo esta lei sendo posterior seu
contetdo de regulamentacdo ¢ geral. Nesse sentido preveé o art. 69 da lei 9.784/99: “Os
processos administrativos especificos continuardo a reger-se por lei propria, aplicando-
se-lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei” *!’. Assim, apenas seria possivel
a aplicacéo da lei geral do processo administrativo federal ao assunto que ndo fosse
regulamentado nas leis de processo administrativo especifico. Além disso, pelo critério
da competéncia legislativa a lei 9.784/99, somente seria aplicada no ambito federal,
visto que os Estados e Municipios tém competéncia propria para legislar sobre a
materia.

Todavia, a lei 9.784/99 vem como fonte para efetivacdo dos direitos
fundamentais no &mbito da administra¢do publica, o que pode ser visto, por exemplo, na
procedimentalizacdo que ela realiza quanto ao direito a participacéo popular, pois além

da estruturacdo do devido processo legal promover em si mesmo a efetivacdo da

21 BRASIL. Lei 9.784 de 29 de janeiro de 1999.



94

participacdo popular, a lei também prevé mecanismos de participacdo direta no processo
como a consulta e a audiéncia publica. Logo, sua limitacdo de aplicacdo aos processos
administrativos especificos restringe sua potencialidade de colaboragdo com o sistema
juridico brasileiro. Por isso, propfe-se a utilizacdo da teoria do didlogo de fontes, em
detrimento da regra que lei especial prevalece sobre lei geral e ainda da restricdo de
aplicacdo s6 no &mbito federal. Assim, vejam algumas possibilidades de aplicacdo das
modalidades de dialogo acima apresentadas na processualidade administrativa.

1) Diélogo sistematico de coeréncia: A lei 9.784/99 traz conceitos essenciais
que sdo utilizados para processos administrativos especificos como 6rgdo, entidade,
autoridade, regulamentacdo de competéncia, nulidade, convalidacdo etc; 2) Dialogo
sistematico de complementaridade: O CTB regulamenta o procedimento para apuracdo
administrativa de infracdo de transito, todavia, sua redacdo apesar de ser posterior a
Constituicdo de 1988 ¢ precaria quanto a garantia dos direitos fundamentais no ambito
do processo como o contraditorio e ampla defesa, por isso, cabe a aplicacdo da lei
9.784/99 tanto em seu arcaboucgo principiolégico como nas regras que buscam a
realizagdo desses principios, como o direito de “ter ciéncia da tramitagdo dos processos
administrativos em que tenha a condicéo de interessado, ter vista dos autos, obter copias
de documentos neles contidos e conhecer as decisdes proferidas™®®; “formular
alegacOes e apresentar documentos antes da decisdo, 0s quais serdo objeto de
consideracio pelo orgdo competente™®*®. Deste modo, quando a regulamentacio trazida
por uma lei especial for insuficiente para realizar os valores constitucionais deve-se
recorrer a outra legislacdo que assim o faca, sendo no caso em analise a lei 9.784/99
adequada; 3) Dialogo de coordenacdo: Para demonstrar as interpretacfes consagradas da
doutrina e jurisprudéncia acerca da influéncia do sistema geral na legislagéo especial,
pode-se apontar, a titulo de exemplo, a discussdo sobre ampla defesa no processo
administrativo fiscal regulamentado pelo Decreto 70.235/1972.

Uma das grandes problematicas da incidéncia do principio da ampla defesa
no processo administrativo tributario consiste na previsdo do art. 16, inciso V, § 4° do
Decreto 70.235/72 que restringe o momento producdo probatdria a apresentacdo da
impugnacdo. A lei 9.784/1999 que regulamenta o processo administrativo federal e é

aplicavel de forma subsidiaria a todo processo administrativo federal especifico como é

218 BRASIL. Lei 9.784 de 29 de janeiro de 1999.
219 |bidem.
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0 caso do processo administrativo fiscal, em seu art. 38 dispde que o interessado no
processo administrativo podera, na fase instrutéria e antes da tomada da decisao, juntar
documentos e pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como aduzir alegacdes
referentes a matéria objeto do processo. Logo, a disposicdo da lei 9.784/1999 garante
maior amplitude probatoria ao interessado do que a previsdo especifica do processo
administrativo fiscal. Com isso, surge o seguinte questionamento: o art. 16, inciso V, §
4° do Decreto 70.235/72 consiste em limitacdo ao principio da ampla defesa, deveria o
julgador aplicar a previsao do art. 38 da lei 9.784/1999 de modo a melhor promover o
principio constitucional?

No entendimento de Alberto Xavier “afronta o principio da ampla defesa e
da verdade material qualquer restricdo ao exercicio do direito a prova em funcédo da fase
do processo, desde que anterior a decisdo final tomada na segunda instancia” *%°. J& José
Antbnio Savaris entende que a existéncia de um prazo previamente estabelecido para a
apresentacdo de provas ndo afronta o direito de ampla defesa, a precluséo se afigura
indispensavel ao devido processo legal e ao direito de ampla defesa. %

No ambito dos 6rgdos administrativos competentes para decidir em matéria
de processo administrativo tributario, tem-se deparado com o seguinte entendimento da

questao:

Ementaz. DO PARECER JURIDICO APRESENTADO EM
11.01.2005, COMO COMPLEMENTAGCAO DA DEFESA, ANTES
DA REALIZA(;AO DO JULGAMENTO.

O referido parecer elaborado por jurista, especialista em direito
tributario e em processo administrativo fiscal, foi ignorado sob a
alegacdo de ndo atendimento as condigdes previstas no § 4° do art. 16
do Decreto 70.235/72 (PAF). Entretanto, tal norma disciplina tao
somente a apreciagdo de prova documental no PAF, e
evidentemente ndo abrange a hipdtese de apresentacdo de parecer
juridico em complemento a impugnacdo. As interessadas citaram
oportunamente a doutrina de Sérgio Ferraz e de A. A. Dallari para
explicitar a natureza de um parecer juridico. No caso, a disciplina
adequada seria efetivamente a do art. 38 da LGPAF (Lei 9.784/99),
utilizada subsidiariamente, ja que o PAF (Decreto 70.235/72) é
omisso quanto a isto. A norma evocada prevé que antes da deciséo, na
fase de instrucdo, pode-se juntar documentos e pareceres, requerer
diligéncias e pericias, bem como aduzir alegacdes referentes & matéria
objeto do processo. Portanto, a recusa de apreciagdo do parecer

220 X AVIER, Alberto. Do lancamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario.
2 ed. Rio de Janeiro : Forense, 2002, p. 160.

21 SAVARIS, José Antonio. O Processo Administrativo Tributério e a Lei 9.784/99. Revista Dialética
de Direito Tributario: Sdo Paulo, 2003, p. 89-90.
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juridico juntado aos autos na fase de instrucdo, antes da tomada de
decisdo, caracteriza cerceamento ao direito de defesa, eivando de
nulidade absoluta a decisdo recorrida. Enfatiza-se que nesta situacéo
a juntada do parecer ndo afetou de forma alguma o tramite
processual, ndo o prolongou, e ndo se justifica a recusa de
conhecimento de matéria de defesa que necessariamente haveria
de ser apreciada também em segunda insténcia, de forma que a
omissdo do julgador a quo também afronta o direito do
contribuinte ao duplo grau de jurisdi¢cdo. Houve claro cerceamento
ao direito de ampla defesa (grifo nosso). %%

Segundo a deciséo supracitada, o § 4° do art. 16 do Decreto 70.235/72
abarca apenas a apresentacao de prova documental, como ndo ha previsdo sobre parecer

cabe entdo aplicacao subsidiaria do art. 38 da lei 9.784/99.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL — PRINCIPIO DA
VERDADE MATERIAL-NULIDADE

A ndo apreciacdo de documentos juntados aos autos depois da
impugnacdo tempestiva e antes da decisdo fere o principio da
verdade material, com ofensa ao principio constitucional da
ampla defesa. No processo administrativo predomina o principio da
verdade material, no sentido de que ai se busca descobrir se realmente
ocorreu ou ndo o fato gerador, pois 0 que estd em jogo € a
legitimidade da tributacdo. O importante é saber se o fato gerador
ocorreu e se a obrigacdo teve seu nascimento.Preliminar acolhida.
Recurso provido.

Ja nessa decisdo fica evidente a aceitacdo de prova até antes da decisdo,
independente da espécie probatdria apresentada e da aplicacdo subsidiaria da lei
9.784/99, sendo mais ampla que a decisdo apresentada anteriormente por aplicar a regra

tendo em vista primordialmente a efetividade do principio da ampla defesa.

Em resposta a problematica apresentada por uma oOtica tradicional de
aplicacdo das leis, ndo caberia inicialmente aplicacdo subsidiaria do art. 38 da lei
9.784/99 ao PAF quanto a apresentacdo de documentagdo, mas sim quanto aos demais
meios probatdrios, visto que a aplicacdo subsidiaria de norma apenas é possivel quando
inexiste regulamentacdo sobre o assunto na lei especifica, 0 que ndo ocorre no processo
administrativo fiscal quanto ao momento de producdo da prova documental. Todavia,
no entendimento adotado no presente trabalho, desprende-se do meétodo restrito da
subsidiariedade e adota-se a teoria do didlogo das fontes sendo assim possivel a

222 Acérddo n° 303-34.308, da 32 Camera do 3° Conselho de Contribuintes, proferido no recurso
voluntario n® 134.737 prolatado em 22 de maio de 2007.
223 Acorddo n° 103 19.789, do 1° Conselho de Contribuintes, prolatado em 08 de dezembro de 1998.
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aplicacdo do referido dispositivo mesmo na hipdtese ja regulamentada pela lei fiscal,
pois este melhor regulamenta o direito fundamental & ampla defesa. A legislacdo que
regulamenta o processo fiscal, publicada em 1972, ainda tende a uma postura restritiva
como é o caso da limitagdo ao momento de producédo de provas. Para suprir essa questdo
devem os julgadores interpretar o Decreto 70.235/72 pela lupa constitucional de modo a
promover os valores consagrados na Carta Magna vinculantes em todas as esferas

juridicas para tanto o método do didlogo das fontes se adequa a essa necessidade.

Quanto a essa proposta de aplicacdo da lei processual geral em detrimento
de regulamentacéo especial, j& decidiu o Superior Tribunal de Justica entendendo que:

Com efeito, consoante a Teoria do Dialogo das Fontes, as normas
gerais mais benéficas supervenientes preferem a norma especial
(concebida para conferir tratamento privilegiado a determinada
categoria), a fim de preservar a coeréncia do sistema normativo.??

Assim, no caso concreto, quando o juiz for eleger a fonte que ird reger as
questBes da processualidade administrativa em analise, deve-se aplicar a norma que
melhor promova os direitos fundamentais ndo se prendendo meramente ao critério da
especialidade. Com isso, é possivel alcancar maior efetividade para lei 9.784 que se
apresenta como marco democratico na gestdo publica, pois permite sua aplicacdo para
além dos critérios tradicionais que ndo coadunam com a l6gica do sistema juridico na
pos-modernidade.

Pelo presente capitulo, foi possivel identificar a incidéncia do direito
fundamental a participacdo popular no ambito da Administracdo Publica, de modo a
estabelecer que num Estado Democratico de Direito, a funcdo administrativa estatal
deve ser desempenhada em coautoria com a sociedade. Afinal, a gestdo da coisa publica
é feita para o povo e ndo para a propria administracdo. Outrossim, apresentou-se a
importancia do processo como instrumento democratico do Estado, uma vez que
promove o dialogo entre a populagcdo e a Administracdo Publica. Agora, passe-se, no
proximo e ultimo capitulo, a abordagem da audiéncia publica dentro do processo
administrativo federal, a fim de se explorar a normatizacédo e eficacia social desse

instrumento voltado primordialmente para promocao da participagdo popular.

24 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo regimental no recurso especial n°1167656-MG.
Relator Ministro LUIZ FUX. Data do Julgamento 14/12/2010.
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3 AUDIENCIA PUBLICA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO FEDERAL: A
PROBLEMATICA DA EFICACIA SOCIAL DA PARTICIPACAO POPULAR

Este capitulo sera voltado a teorizacdo de um dos institutos existentes no
ordenamento juridico brasileiro destinado a promocdo da participacdo popular: a
audiéncia publica e ainda a verificacdo da eficacia social de sua previsdo. Inicialmente,
far-se-& uma abordagem geral da audiéncia puablica, com andlise do instituto
desvinculado de legislacdo especifica, apenas com a preocupacdo em determinar
aspectos gerais como origem, conceito, objetivos, caracteristicas e 0s principios
incidentes. Posteriormente, passar-se-a ao estudo da audiéncia publica na lei 9.784/99
de modo a pormenorizar o tratamento dado por ela. Para, por fim, entrar na
problematica da eficécia social.

Busca-se aqui apresentar como a participacdo popular pode se materializar
no dia-a-dia da Administracdo e da coletividade. Questiona-se se o cidadao brasileiro
estaria interessado em participar da audiéncia publica e se a Administracdo tem
cumprido o dever de prové-la. Afinal, apenas pela identificacdo das deficiéncias de

eficacia social do instituto, € que se pode tentar propor melhorias.

3.1 AUDIENCIA PUBLICA: INSTRUMENTO PROCESSUAL DE PARTICIPACAO
POPULAR

A participacdo popular pode se manifestar de duas formas: a priori, quando
atua no processo decisorio da Administracdo Publica ou a posteriori, como forma de
controle social. **® Existem diversos institutos polivalentes e univalentes que promovem
a participacédo popular. Os primeiros séo os utilizados por quaisquer entes em qualquer
poder do Estado, ja os ultimos apenas por entes ou poderes especificos. Moreira Neto

pontua alguns institutos univalentes para participagdo administrativa:

[...] a coleta de opinido, o debate publico, a audiéncia publica, o
colegiado publico, a co-gestao de 6rgdo ou entidade, a assesoria [sic]

22 OBARA, Alessandra. Participagdo pouplar na Administragio Publica: Audiéncias plblicas. S&o
Paulo, 2009. Dissertacdo de Mestrado PUC/SP.
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externa, a delegacdo atipica, a provocacdo de inquérito civil, a

denuncia aos tribunais ou conselhos de contas e a reclamacéo

relativa a prestacéo de servicos piblico? .

Para o autor de todos esses institutos, a audiéncia publica tem destaque por
causa de sua relagdo com o devido processo legal. “Trata-se, assim, de um principio
impostergavel da ordem juridica, tido pelos publicistas norte-americanos como
constitucionalmente essencial”??’. Discorda-se do autor, no apontamento da audiéncia
publica como instituto univalente, pois ela ndo € instrumento exclusivo da esfera
administrativa, por ser contemplada em outros poderes do Estado. SO a titulo de
exemplificagéo, cita-se o art. 9°, § 1° da lei 9.868/1999 que prevé a possibilidade de
realizacdo de audiéncia publica nos processos juridicos que versem sobre acdo direta de
constitucionalidade e acdo direta de inconstitucionalidade e ainda o art. 53 da CF que
dispde sobre audiéncia publica no processo legislativo. Todavia, a presente analise se
limitara ao estudo da audiéncia publica no &mbito administrativo.

Se a democracia, como ja dito, é governo do povo, para o povo e pelo povo,
n&o restrita na contemporaniedade, a simples representacdo, mas exigindo a participacao
direta dos cidaddos para promocdo da legitimidade dos atos estatais. Nada mais
essencial, nessa perspectiva, do que garantir a oitiva da populacdo para supedaneo das
decisdes do Estado. Se pelo principio do contraditério é promovida a democracia no
processo na esfera individual, pela audiéncia puablica se garantird a promoc¢do da
democracia no processo na esfera da coletividade. Por isso, afirma-se que a audiéncia

publica é instrumento processual de participacdo popular.

3.1.1 Origem, aspectos conceituais, objetivos e caracteristicas

Segundo Gordillo, a origem da audiéncia publica esta no direito anglo-
saxdo, pela extensdo da audiéncia individual para audiéncia da coletividade no ambito
do devido processo legal. “Se fundamenta no direito inglés no principio de justica

natural que também informa a garantia de defesa no caso particular e no direito

226 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Direito da participacdo politica: legislativa, administrativa,
judicial - fundamentos e técnicas constitucionais da democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 203.
227 |bidem, p. 204.
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estadunidense na garantia do devido processo legal (traducdo nossa)”.?® O jurista
explica que o instituto deve ser invocado “[...] antes de emitir normas juridicas
administrativas e inclusive legislativas de carater geral, ou antes de aprovar projetos de

59229

grande importancia ou impacto sobre o meio ambiente ou comunidade”*“’(traducédo

nossa).

No &mbito juridico internacional, o direito & audiéncia publica esta implicito
na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de abril de 1948, artigo 20
com a previsao que toda pessoa, legalmente capacitada, tem o direito de tomar parte no
governo do seu pais, diretamente ou através de seus representantes, e de participar das
eleicdes, que se processardo por voto secreto, de uma maneira genuina, periddica e
livre; na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948,
artigo XXI, 1: toda pessoa tem o direito de tomar parte no governo de seu pais,
diretamente ou por intermédio de representantes livremente escolhidos; no Pacto de S&o
José da Costa Rica de 1969, artigo 23.1, com a previsdo que todos os cidaddos devem
gozar do direito e oportunidade de participar da conducdo dos assuntos publicos,
diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos.

Adentrando no aspecto conceitual, a audiéncia publica é forma a priori de
participacdo popular na formacdo da decisdo estatal, permitindo que o cidaddo seja
coautor da intervencdo do Estado em sua vida. E instrumento do instrumento na
promocdo da participagdo popular, pois se manifesta dentro do processo, visto que este
em si, como trabalhado, € meio aberto a intervencdo dos cidaddos. Ela permite a
interferéncia opinativa de terceiros através de debates orais que colaborardo na
construcdo das decisdes estatais. Oliveira observa que as audiéncias publicas exercem
duplo papel informativo: 1) ao possibilitar a obtencdo de dados pelos cidadéos; 2) ao
habilitar o érgdo administrativo competente para proferir decisdo, Ihe transmitindo um
maior conhecimento sobre 0 assunto que permeia 0 objeto em anélise, aumentando as
chances da emissdo de um provimento mais justo. >

Moreira Neto explica que a audiéncia publica, na esfera administrativa, é

228 GORDILLO, Augustin. Tratado de derecho administrativo. tomo 2. 5. ed. Del Rey: Belo Horizonte,
2003.

2 Ipidem.

20 OLIVEIRA, Gustavo. As audiéncias publicas e o processo administrativo brasileiro. In: Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 209, p. 153-167, jul./set. 97.
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[...] um instituto de participacdo administrativa aberta a individuos e a
grupos sociais determinados, visando a legitimacdo administrativa,
formalmente disciplinada em lei, pela qual se exerce o direito de expor
tendéncias, preferéncias e opcBes que possam conduzir o Poder
Pdblico a uma decisdo de maior aceitacéo conceitual. **

Nesse sentido, segundo Perez, “audiéncia publica é o instituto de
participacdo popular na Administracdo Publica, de carater ndo vinculante, consultivo ou
meramente opinativo, inserido na fase instrutéria do processo decisério”, que se
desenvolve por meio da “[...] realizagdo de uma sessdo publica aberta a todos os
interessados e voltada ao esclarecimento e a discussdo de todos os aspectos e problemas
envolvidos em uma determinada decisdo administrativa”. 232

O Ministério Publico de Goias apresenta em seu sitio eletrénico um
documento esclarecedor sobre duvidas frequentes em relacdo a audiéncia pablica. A
primeira indaga¢do que vem a responder ¢ “o que ¢ audiéncia publica?”, pontuando que
¢ “[...] um instrumento do didlogo estabelecido com a sociedade na busca de solucdes
para as demandas sociais. E um espaco de conversagio aberto para a co-construcio de
solugdes para as questdes apresentadas pela comunidade.” ?**A audiéncia plblica
proporciona ao cidaddo a troca de informagdes com a Administracdo Publica, o
adequado exercicio da cidadania e a promocdo do devido processo legal em sentido
substantivo. 2* E ainda perante o questionamento, se a realizacéo de audiéncias pablicas
tem alguma ligacdo com as praticas democraticas, o 6rgdo manifesta que sim, pois ela
junto com a consulta popular demonstra a democratizacao das relagdes do Estado com o
cidaddo. Explica que

O exercicio do poder pelo povo e para 0 povo é assegurado pelo
principio democratico, que gera, além dos direitos de elaboracdo
legislativa, os direitos participativos, que fundamentam pretensdes a

satisfagdo dos fins sociais, culturais e ecoldgicos da igualdade de gozo
das liberdades privadas e dos direitos de participacdo politica, de sorte

21 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Direito da participacdo politica: legislativa, administrativa,
judicial - fundamentos e técnicas constitucionais da democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 129.
232 PEREZ, Marcos Augusto. A administracdo pUblica democratica. Belo Horizonte: Férum, 2004, p.
168.

2 MINISTERIO PUBLICO DE GOIAS. Disponivel em

http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/9/docs/duvidas_frequentes_audiencias_publicas.pdf. Acesso em
11 fev 2012.
2 Ibidem.
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que o préprio conceito de democracia se assenta no principio
participativo, o qual integra o conceito de Democracia Social. %°

Destacando-se a importancia da audiéncia publica, Guimardes pontua que
esta “[...] constitui-se em verdadeiro foro de debate de ideias, coleta de informagOes
objetivas, na busca de um denominador comum, de ponto de consenso e de melhor
solucdo sobre o assunto relevante tratado no processo administrativo” 2*°.

Frisa-se que a audiéncia puablica ndo é uma mera formalidade da
Administracdo Publica, ou seja, um ato a ser cumprido apenas para estrita legalidade do
processo onde o ente publico apresenta sua escolha ja estabelecida e ndo aberta a
construcdo juntamente com os cidadaos. Sua finalidade é promover a ampla discusséo,
transparéncia e efetiva participacdo para que a vontade popular interfira diretamente na
formacdo dos atos da Administracdo. Assim, pode-se destacar que a audiéncia publica

tem os seguintes objetivos:

Aumentar a publicidade dos atos da administracdo publica. Legitimar
a acdo governamental. Aumentar disponibilidade de informagdes para
o ciclo de politicas publicas. Ampliar a capacidade do governo de
conhecer e incorporar as demandas da sociedade. Fornecer
transparéncia ao processo politico e administrativo. Induzir a
administracdo publica a agir de forma mais eficiente. Aperfeigoar os
instrumentos de gestdo. Consolidar e priorizar politicas publicas.
Construir capacidades entre os atores da sociedade civil. Difundir e
popularizar o debate sobre a politica publica. Promover o dialogo
entre a sociedade e a administracio publica. Mediar conflitos.”’

As principais caracteristicas da audiéncia publica s&o a oralidade, o debate,
o carater consultivo, pontual e coletivo, bem como a abertura a todo publico.
A oralidade é a forma da opinido popular se manifestar nas audiéncias

publicas. Carvalho Filho explica que

2% MINISTERIO PUBLICO DE GOIAS. Disponivel em
http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/9/docs/duvidas_frequentes_audiencias_publicas.pdf. Acesso em
11 fev 2012.

%% GUIMARAES, Francisco Xavier da Silva. Direito processual administrativo: comentarios a lei n°
9.784/99 com alteracdes da lei n° 11.417/06. Belo Horizonte, Férum, 2008, p. 119.

27T EONSECA, Igor F; OLIVEIRA, Marilia S.; REZENDE, Raimer R. Audiéncias publicas no ambito
do governo federal: analise preliminar e bases para avaliacdo. Relatorio de pesquisa. Ipea, Brasilia,
2012.
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[...] as manifestacdes sdo veiculadas por palavras proferidas pelo
participante na sessdo designada para os debates. Nao quer dizer
que eventualmente, algumas opinides ndo possam ser
formalizadas ou reduzidas a termo. Mas o0 nucleo da audiéncia
pUblica é a manifestagéo oral. %

Naturalmente, como na audiéncia publica a forma de participacéo €é oral, 0s
interessados devem estar presentes. Logo, 0s que desejarem intervir deverdo comparecer
pessoalmente ao local marcado para que seja possivel manifestacdo oral na sessdo
publica. Na audiéncia publica, as manifestacdes ndo serdo recebidas por outros meios
como ocorre na consulta publica ndo sera realizada por outros meios, como 0 uso de
internet muito comum para recebimento das manifestacGes escritas da consulta pablica.

O debate “[...] significa transmissdo de informag¢des no qual os polos da
relagcdo processual administrativa, a administracéo, os interessados e 0s participantes da
Audiéncia Puablica discutam sobre a questdo do processo.” A audiéncia permite a
emissdo de diversas posi¢fes sobre o assunto, por isso o uso do termo discutir, pois €
“[...] mais do que expor uma questdo, subentende uma conversa até sobre interesses
divergentes em face dela, no intuito de que se chegue a uma conclusédo sobre a questéo,
no caso, do processo.”* Assim, o cidaddo ao participar ndo esta engessado & nenhuma
posicdo especifica sobre assunto, mas tem plena liberdade de manifestar sua opinido,
mesmo que colida com os interesses apresentados pela Administracdo, isso é debate.

Outra caracteristica das audiéncias publicas € o carater consultivo, pois as
opiniGes emitidas pelos participantes ndo vinculam & Administragdo Publica, ou seja,
ndo tém carater deliberativo. Assim ha margem de discricionariedade para posterior
decisdo, tendo como escopo o conteudo trazido pela populacdo. Na audiéncia publica, a
sociedade tem oportunidade de manifestar sua opinido sobre o assunto em questao, mas
fica a cargo da Administracdo seguir ou ndo a opinido popular. Todavia, pelo principio
da motivacdo, ela deverd trazer em sua decisdo os fundamentos que a levaram a nédo
sequir.

Quanto a perenidade, esta é identificada devido ao modo pontual que as

audiéncias publicas sédo realizadas, pois estdo ligadas a um processo decisorio especifico

Z8CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios & lei 9.784/99. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 186-187.

29 FRANGETTO. Flavia Witkowski. A instrucdo processual administrativa adaptada a participagdo
publica (art. 29 a 35). In: Comentéarios a Lei Federal de Processo Administrativo (Lei n° 9.784/99).
Belo Horizonte: Férum, 2004.
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como uma norma regulatéria, elaboracdo de um plano do governo e estratégia para
politicas publicas. Ha instituicdes participativas que sdo perenes como 0s Conselhos
Gestores de Politicas, pois sdo estabelecidos para promog¢éo da articulacdo entre Estado
e sociedade, todavia, esse ndo é o caso da audiéncia publica.

O caréter coletivo estd no fato da audiéncia publica promover um espago
onde grupos de pessoas podem se manifestar, tanto como representantes de pessoas
juridicas quanto em nome proprio. Ela esta aberta a todo interessado, j& que pode
contemplar temas que atinjam a vida dos particulares. Assim, fica evidente que a
amplitude participativa da audiéncia publica é maior, por exemplo, do que em outros
meios de manifestacdo popular como Conselhos e Conferéncias que limitam a
possibilidade de atuacdo de grupos organizados.

Por Gltimo, aponta-se a caracteristica de possuir regras especificas para seu
desenvolvimento. Assim, existe uma forma procedimental geral trazida pela legislacéo,
como € o caso da lei 9.784/99. Todavia, no caso concreto para melhor discussao do
tema, o administrador tem margem de discricionariedade para definir os pormenores
como data e hora, pauta, atas de reunides e organizacdo do debate sobre qual ordem sera

dada para as defesas sobre o tema.

3.1.2 Principios regentes: publicidade, formalismo moderado e eficiéncia

O instituto da audiéncia publica sera guiado pelo rico arcabouco
principioldgico que atinge a propria Administracdo Publica. Sabe-se que os principios
sdo normas com capacidade de aprender os valores da sociedade e os dar forca juridica
vinculativa que atingird seus destinatarios. Sdo as linhas mestras do ordenamento
juridico. Logo, €é preciso deixar claro, que os principios a serem apresentados nao sdo 0s
unicos incidentes na audiéncia publica, mas os identificados como de destaque:

publicidade, formalismo moderado e eficiéncia.

O principio da publicidade esta consagrado no art. 37 caput da Constituicéo
brasileira e impde a Administracdo Publica o dever de levar conhecimento aos cidadaos
dos atos administrativos por ela praticados, “[...] se entende que o Poder Publico, por ser

publico, deve agir com a maior transparéncia possivel, a fim de que os administrados
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tenham, a toda hora, conhecimento do que os administradores estao fazendo”%. Logo,
exige-se uma postura transparente no exercicio da funcdo administrativa, o0 modo de
gerir a coisa publica deve ser conhecido pela sociedade. A publicidade, também nada
mais é, do que um reflexo normativo do regime democratico. Ndo ha como promover
um governo do povo, pelo povo e para o0 povo com uma administracdo obscura, voltada
para si mesma, ignorante do dever de abertura a populagéo.

Na realizacdo da audiéncia publica, o principio da publicidade ¢
imprescindivel para que o instituto atinja seu fim. Afinal, se a populacdo nédo tiver
conhecimento do ato convocatério da audiéncia pablica, ndo tera como participar.
Assim, para que o principio da publicidade seja efetivado na audiéncia publica é
necessario que a Administracdo faca a divulgagdo do convite a populacdo ndo apenas
pelos meios oficiais que comumente ndo sdo acessados pela maioria das pessoas, mas
que se valha de instrumentos de comunicacdo populares, préximos do cotidiano dos
cidaddos, como a televisao, o radio, os jornais locais. Além de ser publico o convite, a
Administracdo deve deixar claro o objeto de discussdo na audiéncia, quanto mais
transparente ficar para o cidaddo o conteido que seré discutido na audiéncia e como isso
pode afetar sua vida, mais motivacdo podera ter para participar.

Quanto ao principio do formalismo moderado, sabe-se que a forma é
estrutura previamente delimitada para o desenvolvimento do processo, de modo a
garantir os direitos dos interessados e a seguranca juridica das decisdes. A forma no
bojo de um processo é observada, por exemplo, pelos requisitos exigidos na composicao
da peca inaugural, pelo modo de realizacdo da comunicacdo dos atos processuais, pela
delimitacdo do rito de producdo probatoria, enfim, por meio de uma estrutura pré-
determinada. Assim, referido principio consiste na exigéncia de que a forma seja
reconhecida apenas como um meio eficaz para o alcance da finalidade do processo, ndo
se admitindo que a forma deixe de ser o meio para ser o fim. Como apontam Ferraz e
Dallari “[...] significa que, dentro da lei, sem quebra da legalidade, pode haver dispensa
de algum requisito formal, sempre que sua auséncia ndo prejudicar terceiros nem

comprometer o interesse pablico.”**

20 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Malheiros, 2000, p. 653.

%1 DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio. Processo administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 102.
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Uma observagdo importante a ser realizada € que o principio em discussdo
apresenta mais de uma nomenclatura. Além de ser denominado de formalismo
moderado, também é conhecido como principio da informalidade. Todavia, 0 mais
adequado é a expressdo formalismo moderado, pois esse principio preconiza ndo pela
eliminacdo da forma como leva a conclusdo o termo informalidade, mas pela exigéncia
apenas de um minimo de formalidade que seja capaz de revestir o processo de
seguranga juridica.

Outro apontamento importante ¢ feito por Odete Medauar ao afirmar que “o
principio do formalismo moderado ndo ha de ser chamado para sanar nulidades ou para
escusar o cumprimento da lei. Visa a impedir que mindGcias e pormenores nao esséncias
afastem a compreensdo da verdadeira finalidade da atuacdo”®*2. Assim, o principio do
formalismo moderado trabalha a favor de um processo simples e garantista.

Na audiéncia publica, o formalismo moderado sera essencial para facilitar a
participacdo popular e possibilitar a manifestacdo de pessoas integrantes de diversos
grupos sociais. A forma ndo pode ser usada de modo a limitar a participagdo popular,
mas sim a viabiliza-la. A ado¢do da oralidade é uma manifestacdo do formalismo
moderado nas audiéncias publicas, pois ndo exige que o cidaddo tenha o dominio para a
manifestacdo de suas opinides em escrito, sendo possivel apenas expressar seu
pensamento verbalmente, visto que um agente publico competente fara reducdo de sua
manifestacio a termo se for relevante para a discussdo. E importante frisar que a
moderacdo no formalismo ndo reflete em desorganizacdo, a audiéncia publica sera
presidida pelo 6rgdo ou pessoa responsavel da Administracdo Publica, a qual
estabelecera e explicara aos participantes a forma como ela se desenvolvera.

Por fim, o principio da eficiéncia foi inserido no ordenamento juridico
brasileiro, no ambito constitucional, pela Emenda n°. 19 de 4 de junho de 1998, que
acrescentou o referido principio no caput do art. 37 da Constitui¢do brasileira e também
se consagrou na lei 9.784/99 no caput do art. 2°. A eficiéncia é uma exigéncia ligada a
eficacia, pois se centra na producdo de resultados. Com ela, aléem do dever da
Administracédo de produzir resultados, preocupa-se com os meios utilizados para atingi-
los. Assim, o principio visa que a Administracdo Publica minimize os recursos e
maximize os resultados. Na gestéo da coisa publica deve buscar os melhores meios para

se atingir os fins. Inicialmente, identifica-se o preceito da eficiéncia como estratégia

%2 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. S&o Paulo: RT, 1993. p. 123.
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administrativa da iniciativa privada, todavia, as finalidades estabelecidas sdo diversas, a
esfera privada se volta para o resultado do lucro, ja a publica, para a realizagdo do
interesse publico.

Quanto a aplicacédo deste principio a audiéncia publica, o primeiro aspecto
de analise é se esta ndo afrontaria a eficiéncia, ja que € meio dispendioso de subsidiar a
deciséo do julgador administrativo e extensor do processo, podendo comprometer sua
celeridade. Nesse viés, a audiéncia publica seria um fator de comprometimento da
eficiéncia e ndo um instituto por ela regido. Todavia, tal visao é uma falacia, visto que a
eficiéncia ndo se resume a celeridade, uma vez o processo tenha objeto de interesse
publico, a audiéncia publica colaborard substancialmente para fundamentacdo da
decisdo do julgador. Logo, ela otimiza a eficacia do ato, 0 que representa maximizacao
do resultado. Além do que, quando causar prejuizo ao interessado no processo, ela nao
deveréa ser realizada, assim prevé a lei geral do processo administrativo federal. Desse
modo, uma vez que a audiéncia publica seja instaurada, nela incidird o principio da
eficiéncia, pois os meios de realizagdo escolhidos deverdo ser os menos dispendiosos

possiveis e mais adequados para se alcancar a participacdo popular.

3.1.3 Audiéncia publica como forma de manifestacdo da consensualidade no

processo administrativo

A consensualidade € importante elemento de discussdo na
contemporaniedade no cenario administrativo do Estado. Neste subtopico busca-se
apresentar a relacdo desta com a audiéncia publica, ou seja, 0 modo como a ultima se
apresentard como instrumento de insercdo da primeira no processo administrativo de
modo a ressaltar a relevancia do instituto.

A Administracdo Publica esta sujeita a regéncia da democracia, com isso
espera-se uma Administracdo Consensual ao invés da tradicional Administracdo
Unilateral. Segundo Justen Filho, “a observancia de procedimentos democraticos, com a
ampla participacdo da populacdo, é um fator constitutivo da validade da atividade

administrativa.” *** Logo, a atividade administrativa apenas se legitima com a

23 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 64.
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efetivacdo da participacdo popular. E importante esclarecer que na Democracia ndo ha

supressédo da imposi¢do administracdo, segundo Schwanka

[...] embora se esteja em tempo de consensualismo e transparéncia,
com um direito administrativo cada vez mais dialégico e aberto aos
cidaddos, ndo se ignora a impossibilidade de se abdicar da face
autoritdria da Administracdo Publica. Ambas as faces sdo
complementares e ndo excludentes entre si.***

A origem tedrica da Administracdo Consensual até agora veemente

afirmada, segundo Oliveira e Schwanka®®

, estd assentada nas concepcdes de Estado em
rede e de Governanca Publica encontradas na obra de Castells: Sociedade em Rede. A
teoria de Castells surge no contexto histérico do século XX denominado era da
informacdo, em que o conceito de sociedade em rede é concebido como fruto da
interagdo dos processos de “revolucdo da tecnologia da informagao, crise econémica do
capitalismo e do estatismo e reestruturacdo de ambos e ainda o apogeu dos movimentos
sociais culturais: liberalismo, direitos humanos, feminismo e ambientalismo” 2*. A
sociedade contemporanea apresenta sistema complexo de relacBes interpessoais e
institucionais gerado pela diversidade fenomenoldgica que interfere na composicdo do
ceio social como € o caso dos processos acima apontados por Castells, com isso 0s
varios grupos existentes no meio social ao se interagirem estabelecem uma sociedade
em rede.

Oliveira e Schwanka afirmam que da Teoria de Castells identificam-se trés
importantes reflexos para concep¢ao da Administracdo Consensual. O Primeiro ¢ que “a
constatacdo de que o corpo social encontra-se ordenado em redes exige que o Estado
imprima maior capilaridade aos Orgdos e entidades integrantes da arquitetura

administrativa” 2. A fim de que a Administracdo Publica melhor atenda os anseios

2“SCHWANKA, Cristiane. A processualidade administrativa como instrumento de densificacdo da
administracdo publica democratica: a conformacdo da administracdo publica consensual. In: Revista do
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. julho | agosto | setembro 2011 | v. 80 — n. 3 — 2012,
p.2.

5 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A administracdo consensual como a nova
face da administracdo publica no séc. XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressao e instrumentos
de acdo. In: Anais do CONPEDI. Salvador, jun. 2008.

246 CASTELLS, Manuel. A era da informacéo: fim de milénio. 3. ed. v.3 S&o Paulo: Paz e Terra, 2002
.P.412

#TOLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWANKA, Cristiane. Op.cit.
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sociais. O segundo é a constatagdo da impossibilidade de se administrar com uma

organizagao autocentrada. Segundo os juristas,

Caracteristicas como descentralizacdo, policentria, horizontalidade,
cooperagdo, gestdo integrada e compartilhada entre departamentos de
Estados unitarios e de esferas federativas, bem como entre 6rgaos e
entidades administrativas, estdo presentes na composicdo e
organizacio do Estado contemporaneo.”®

O ultimo reflexo elencado é sobre o fenémeno do governo global. Segundo
Castells, ele resulta de “um processo irreversivel de soberania compartilhada na
abordagem das principais questdes de ordem econémica, ambiental e de seguranca e
[do] o entrincheiramento dos Estados-Nacdo como o0s componentes basicos desse

249 A governanca plblica absorve os

complexo emaranhado de instituigdes politicas
reflexos da globalizacdo para administrar. Esses trés reflexos da teoria de Casttels
cercam a concep¢do da Administracdo Consensual, que surge pela necessidade de
adequacdo a nova problematica da sociedade contemporanea.

Feita a delimitacdo tedrica da Administracdo Consensual com fundamento
na democracia, na participacdo popular e nos anseios da sociedade em rede, é necessario
apresentar como a consensualidade se manifesta na pratica administrativa. Mello e
Dantas explicam que a consensualidade no direito administrativo pode ser entendida por
dois diferentes angulos. “O primeiro a inclui no conceito de participacdo em sentido
lato. Nesse enfoque, o fendmeno consensual assemelha-se ao conceito de participacao
na gestdo, como forma de unido dos cidadaos na realizag¢do de fung¢des publicas” 20 No
segundo, “a consensualidade representa uma técnica de decisdo administrativa, utilizada

para excluir os conflitos entre a Administragio e os administrados.” *'. A primeira

concepcdo é de maior abrangéncia e entende a consensualidade como possibilidade de

8 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A administracdo consensual como a nova
face da administracéo publica no séc. XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressao e instrumentos
de acdo. In: Anais do CONPEDI. Salvador, jun. 2008, p. 129.

9 CASTELLS, Manuel. A era da informacdo: o poder da identidade. 3. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra,
2002.v. 2, P. 313.

20 MELLO, Shirlei Silmara de Freitas; DANTAS, Roziana G. Camilo Lemos. A légica do consenso na
administracdo publica contemporanea em face do paradigma do resultado. In: Revista &mbito juridico.
Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7585. Acesso em: 15 de maio
de 2012.

2L 1 dem.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7585
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participacdo popular em suas diversas maneiras, desde modos ndo vinculantes, como
manifestacdo em audiéncia publica e consulta publica em que ndo h& necessariamente
conflito entre cidaddos e Administragdo, até materializacGes mais restritas e vinculantes.
Nessa perspectiva, para identificar a manifestacdo da consensualidade é necessario que
de algum modo se possibilite a manifestacdo popular no desenvolvimento da funcédo
administrativa. J& na segunda concepcdo, tem-se compreensdo mais restrita da
consensualidade, apesar de estar também fundamentada no principio da participacéo
popular, compreende apenas um aspecto da abordagem trazida na primeira concepcao,
ou seja, os acordos de programa, convénios, contrato de gestdo, conciliacdo, mediacao,
arbitragem, ajustes de conduta.

Pelo exposto, chega-se a uma identificagio do importante papel da
audiéncia publica na estruturacdo de uma Administracdo Consensual na conducdo do
processo administrativo, por ser capaz de promover a democracia ndo sé para 0S
interessados no processo, mas permitir a participacdo popular ampla para colaboracao
na decisdo administrativa. Afinal pela audiéncia publica se faz abertura a todas as
pessoas que assim desejam de se manifestar sobre o tema, desse modo, constroi-se uma

decisdo administrativa dialogada com a sociedade.

3.2 A AUDIENCIA PUBLICA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO SEGUNDO A
LEI 9.784/99

A esfera processual administrativa contempla algumas previsoes legais de
audiéncia publica, dentre elas, pode-se destacar o art. 39 da lei 8.666/93 (Licitacbes
Plblicas), art. 2° da Resolugdo CONAMA 09/87 (Meio ambiente), o art. 4°, § 3° lei
9.427/96 (Agéncia Nacional de Energia Elétrica), a lei 10.257/2001 (Estatuto das
Cidades). Todavia, o instituto serd explorado apenas pela otica da regulamentacdo
trazida pela lei 9.784/99, devido seu carater geral, que proporciona sua aplicacdo de
forma complementar a qualquer processo administrativo, como trabalhado no subtopico
Didlogo das fontes. As demais legislagbes somente serdo buscadas em carater
comparativo. Antes da publicacdo da lei do processo administrativo federal, a doutrina

criticava a falta de uma regulamentacdo geral para o instituto da audiéncia publica,
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agora, perante esta, a deficiéncia fica suprida e qualquer 6rgdo administrativo pode se

valer de sua previsdo para orientar a realizacdo de audiéncias publicas.

Na regulamentacdo da participacdo direta dos cidaddos no processo
administrativo federal, a lei 9.784/99 traz trés possibilidades de intervencdo da
populacdo: a consulta pablica (art. 31), a audiéncia publica (art. 32) e a previsao
genérica de participacdo (art. 33).

A consulta pablica é meio de participacdo da coletividade no processo
administrativo, que visa permitir a interferéncia opinativa de terceiros atraves da
apresentacdo de alegacdes escritas que colaborardo na construcdo das decisfes nos
processos administrativos que envolvam essencialmente interesse publico. Segundo
Carvalho Filho, a audiéncia publica é modalidade de consulta publica. Adota-se a
referida relacdo na teorizacdo da audiéncia publica, para justificar aplicacdo a esta da
regulamentacdo estabelecida no art. 31 caput e paragrafos, devido a deficiéncia de
conteddo do art. 32. Logo, quando for trazida uma exposicdo para teorizacdo da
audiéncia publica que esteja nos dispositivos que regulamentam a consulta publica, isto
sera aceitavel devido a relacdo espécie e género entre elas estabelecida. Passe-se entdo a
abordagem dos seguintes aspectos do instituto dentro do processo administrativo

federal: natureza juridica, pressupostos e procedimento.

3.2.1 Natureza juridica: categoria de inserc¢ado do instituto

Natureza juridica € a "afinidade que um instituto tem em diversos pontos,
com uma grande -categoria juridica, podendo nela ser incluido o titulo de
cIassificagéo"ZSz. Logo, consiste na delimitacdo topogréfica do instituto, ou seja, sua

localizag&o perante toda a estruturacgdo juridica, relacdo de género-espécie.

Segundo Figueiredo, a natureza juridica da audiéncia publica é de direito
difuso, ou seja, direito publico subjetivo de defesa da comunidade que tem efeitos sobre

direitos individuais apenas reflexamente. 2°® Direitos difusos sdo aqueles atribuidos a

%2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 21. ed. S&o
Paulo:Saraiva, 2004.

%3 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Instrumentos da administracdo consensual: a audiéncia puablica e sua
finalidade. In: Revista eletronica de direito administrativo econémico — REDAE. n. 11 — ag./set./out./
- 2007 — Salvador — Brasil.
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um numero indeterminado de pessoas, ndo sendo possivel atribuir-lhes titulares
especificos, pois refletem para toda populacdo. Logo, ao identificar a audiéncia publica
como direito difuso quer dizer que ela é um direito de toda coletividade, ou seja, reflete
sobre a vida de qualquer cidadao.

Carvalho Filho, ao realizar analise especifica da audiéncia publica na lei
9.784/99, entende que esta é procedimento incidental, pois sua realizacdo esta prevista
na fase de instru¢cdo do processo administrativo federal. Procedimento incidental é
questdo acessOria que surge no processo para delimitar algum ponto presente no objeto
do processo.

Assim, apesar de se ter apresentado aqui duas naturezas juridicas diferentes,
elas ndo sdo excludentes, pois no aspecto material audiéncia publica é direito difuso, ja

no aspecto processual € procedimento incidental.

3.2.2 Obrigatoriedade e requisitos: pressupostos

Na regulamentacdo normativa das audiéncias publicas, quanto a
obrigatoriedade, pode-se identificar a divisdo em dois grupos: um que impde sua
realizacdo e outro que deixa facultado ao administrador. No primeiro, sdo incluidas as
seguintes previsdes: a Lei de LicitacOes, n° 8.666/19993, que impde realizacdo de
audiéncia publica quando o objeto do processo for superior a R$ 150.000.000,00; a Lei
de Concessdo e permissdo de servigos publicos, n® 11.4445/2007, que a considera
obrigatoria enquanto condi¢do de validade dos contratos cujo objeto seja a prestacéo de
servigos publicos de saneamento basico, devendo ser realizada audiéncia publica sobre
o edital de licitagdo, no caso de concessdo, e sobre a minuta do contrato. A
obrigatoriedade recai também na divulgacdo das propostas dos planos de saneamento
bésico, todavia, é facultativa para o recebimento de contribuicGes na elaboracdo e
revisio de tais planos; o Estatuto da Cidade, Lei n° 10.257/2001, prevé
obrigatoriamente, na esfera municipal, a realizagdo de audiéncia publica para
empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos para 0 meio
ambiente — natural ou construido —, e ao conforto ou a segurancga da populacao; para a
elaboracdo e fiscalizacdo da implantagdo do Plano Diretor; e na gestdo or¢camentaria; na

Lei n® 12.345/2010 que prevé a Instituicdo de datas comemorativas, a realizacdo de



113

audiéncia publica é obrigatoria para a definicdo do critério de alta significacdo para a
instituicdo de datas comemorativas; Na lei de Financas publicas/ gestdo fiscal, n°
101/2000, é imposta a realizacdo durante os processos de elaboracdo e discussdo dos
planos, da Lei de Diretrizes Orcamentéarias e dos orgamentos; na Lei n® 12.305/2010 de
Politicas publicas especificas como a elaboracdo de planos nacionais e planos de gestao,
regulamentada pelo Decreto n° 7.404, de 23 de dezembro de 2010, é obrigatério a
audiéncia publica como foi, por exemplo, para elaboracdo do Plano nacional de
Residuos Sdlidos; no Licenciamento ambiental, regulamentados pelas Resolucdes
CONAMA n° 001/1986 e 009/1987 é obrigatdrio a realizagdo quando solicitada por
entidade civil, Ministério Publico ou por 50 ou mais cidaddos; para Ageéncias
reguladoras — ANEEL, ANP, ANTT, ANTAQ, ANAC como regulamentacdo trazida
pela Lei n° 9.427/1996, Resolucdo ANEEL n° 233, Lei n° 9.478/1997, Lei n°
10.233/2001, Resolugdo ANTAQ n° 646/2006; Lei n° 11.182/2005; Decreto n°
5.731/2006; Instrucdo Normativa ANAC n° 18/2009 em que é imposta a audiéncia
pablica para iniciativas ou alteracbes de atos normativos e decisdes que impliquem
afetacdo de direito dos agentes econdmicos, inclusive de trabalhadores do setor em
questdo, ou de consumidores e usuarios dos bens e servi¢os; Por Ultimo, para aquisicdo
de imoveis rurais, conforme regulamentado pela Norma de Execucdo INCRA n° 95, de
27 de agosto de 2010, DOU 30/8/2010, republicado em 3/9/2010, é obrigatéria a
audiéncia publica para a aquisicdo de imdveis rurais insusceptiveis de desapropriacdo

por interesse social na forma da Lei n° 8.629/1993.%*

No segundo grupo, realizacdo facultativa, encontra-se o Decreto n°
4.176/2002 que regulamenta projetos de atos normativos, sendo a Casa Civil
discricionaria a realizacdo para a ampla divulgacdo de texto basico de projeto de ato
normativo de especial significado politico ou social. E ainda a norma que interessa para
o0 presente trabalho, a Lei 9.784/1999, que em seu art. 31 prevé de forma facultativa a
realizacdo da audiéncia publica. Sobre essa regulamentacéo trazida pela lei de processo
administrativo federal, alguns doutrinadores defendem que, uma vez identificada a
necessidade e atendida as condigdes legais, a audiéncia publica deve ser realizada, pois

tal dispositivo seria um dever-poder do julgador. Em nota de rodapé, Figueiredo cita

%4 EONSECA, Igor F; OLIVEIRA, Marilia S.; REZENDE, Raimer R. Audiéncias publicas no ambito
do governo federal: analise preliminar e bases para avaliacdo. Relatorio de pesquisa. Ipea, Brasilia,
2012.
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que a previsdo da audiéncia publica trazida na lei 9.784/99 é parte obrigatoria do
processo. “>°Numa interpretacéo literal da lei, ndo h4 como confirmar o apontamento da
autora, tal assertiva s subsiste por meio da interpretacdo do poder-dever. Todavia, tal
ressalva ndo € apontada pela jurista no artigo consultado. Na pratica, referido
dispositivo é usado no ambito facultativo.

Quantos aos requisitos apontam-se 0s seguintes: Primeiro: ndo causar
prejuizo ao interessado. A audiéncia publica estende o lapso temporal do processo, se
porventura, o interessado tiver urgéncia da decisdo, de modo que a extensdo processual
cause o perecimento da finalidade buscada, tal procedimento seria prejudicial e logo ndo
deveria ser realizado. Assim, para determinacéo de realizacdo ou ndo da audiéncia, far-
se-4, no caso concreto, uma ponderacao entre os principios da participacao popular e da
celeridade do processo.

Segundo: Motivacdo do ato que delibera pela audiéncia publica - O julgador
deve explicitar os fatos e fundamentos que o levaram a optar pela realizacdo da
audiéncia publica. Um procedimento que estende a duracdo do processo ndo pode ser
realizado ao bel prazer do julgador, mas sim para atender o interesse publico e é a
motivacao do ato permite esse controle.

Terceiro: Ser realizada antes da decisdao - A redacdo do art. 31 da Lei
9784/99 prevé que a realizacdo da consulta publica deve ser antes da decisdo. Todavia,
alguns autores apontam que seria perfeitamente possivel sua realizacéo na fase recursal
ou até mesmo em ato posterior ao processo para avaliar, tendo em vista que a
Administracdo Publica pode rever seus proprios atos de oficio, ressalvado a limitagédo
do art. 54 da Lei 9784/99. Questiona-se tal entendimento, por achar-se mais adequado
sua realizacdo na fase de instrucdo, jA que € esse 0 momento do processo para se
demonstrar os fatos e apontar os argumentos que levardo a decisao.

Quarto: Relevancia da questdo. A lei exige que audiéncia publica apenas
seja realizada em processos que apresentem questdo relevante. Nesse ponto ha
divergéncia doutrinaria sobre o que seja questdo relevante e sobre a ligacdo dessa
delimitacdo com o interesse geral citado na regulamentacdo da consulta publica.

Ferraz e Dallari pontuam que

%5 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Instrumentos da administracdo consensual: a audiéncia publica e sua
finalidade. In: Revista eletronica de direito administrativo econ6mico — REDAE. n. 11 — ag./set./out./
- 2007 — Salvador — Brasil, p. 2.
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[...] na audiéncia publica o pressuposto é a relevancia da questdo,
motivadamente aferida e proclamada, ndo importando seja o tema
envolvido e interesse geral ou ndo. Para n6s, mesmo que o interesse
em tela seja restrito aos envolvidos no processo administrativo, 0
impacto econdmico da deciséo ou a mera potencialidade de reflexo do
que se vier a decidir sobre futuras discussdes analogas ja legitimam a
convocacio de interesse publico.?®

Além disso, fazem critica expressa ao entendimento de Figueiredo, que
restringe a audiéncia publica a direitos coletivos e difusos. Todavia, 0 que Figueiredo
afirma é que a audiéncia publica é um direito difuso, como foi trabalhado sobre
subtdpico sobre natureza juridica, e ndo que seu requisito seja um direito coletivo ou
difuso. Assim, entende-se que hd um equivoco de interpretacdo de Ferraz e Dallari do

entendimento da autora.

3.2.3 Procedimento: iniciativa, publicacéo, participantes e realizacéo

A iniciativa da realizacdo da audiéncia publica, segundo o art. 31, é do

6rgdo competente, ndo ha previsao de provocacao pelo cidaddo. Oliveira sugere que

[...] a exemplo do que ocorre em matéria ambiental, poderia ter sido
outorgada legitimidade a entidades associativas ou mesmo a grupos de
cidaddos para formular requerimento de realizagdo de audiéncias
publicas, o que conferiria maior amplitude ao direito de participacao
popular. %’

Concorda-se com o posicionamento do autor, visto que tal procedimento
melhoraria a efetividade da participacdo popular, pois o interesse maior de provocar a
participacdo popular € da propria coletividade.

Depois de instituido no processo o ato motivado que delibera pela audiéncia
publica, a Administracdo tem o dever de divulgar a data e hora de sua realizacdo e
disponibilizar o conteddo do debate. Como apontado na exposi¢do do principio da
publicidade, ndo hd como promover participacdo popular se a coletividade nédo tiver

conhecimento do evento. A lei 9.784/99 impde a publicacdo em meios oficiais, todavia,

»6 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu Dallari. Processo administrativo. 2.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p.182.

%7 OLIVEIRA, Gustavo. As audiéncias publicas e o processo administrativo brasileiro. In: Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 209, p. 153-167, jul./set. 97.
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apesar de essa divulgacdo formal ter de ser cumprida, sabe-se que ela ndo é a mais
eficaz para alcancar a populacéo, afinal o cidaddo ndo consulta os diarios oficiais todos
os dias. Assim, deve a Administragdo se valer de outros meios que melhor acessem a
coletividade como radio, televisédo, jornal local e ainda que esses anuncios incentivem a
populacgéo a participar.

Mas, quem pode participar da audiéncia publica? Qualquer cidaddo? No art.
32 da lei 9.784/99 ndo h& nenhuma regulamentacdo sobre quem ira participar da
audiéncia publica, ja o art. 31 prevé abertura para manifestacdo de terceiros, mas que
terceiros? A lei ndo faz limitacdo, logo ndo cabe ao intérprete fazé-lo sob o risco de
restringir a eficacia social do direito a participacdo popular. Assim, qualquer cidadao
poderd participar de audiéncia publica, todavia, geralmente, o publico que ird
comparecer € o que tem alguma afinidade com o assunto em discussao para ter condi¢do
de opinar. Entretanto, nada impede que o cidaddo compareca mesmo nao tendo nenhum
conhecimento sobre 0 objeto em discussdo, mesmo assim participe da audiéncia. Visto
que ela “[...] deve possibilitar 0 acesso de todos os interessados. N&o fosse assim,
afrontar-se-ia o proprio carater publico da audiéncia.” %°. Todavia, “Se o numero dos
administrados para realizacdo das politicas publicas for tdo grande, de modo que
inviabilize a discussdo publica, [...] hd a necessidade de credenciamento dos
participantes” °. Assim, dever&o ser realizadas mais de uma audiéncia de modo que
possa contemplar de forma organizada todos os cidaddos que desejam participar. A
participacdo na audiéncia publica ndo confere ao cidaddo a condicdo de interessado no
processo, mas apenas o direito de obter resposta fundamentada da Administracdo (art.
31, 82°.

Chegado o dia e hora marcados para realizacdo da audiéncia publica, ela
sera conduzida por um agente publico que inicialmente abrira momento para inscricdo
dos interessados a se manifestarem, e posteriormente apresentara a tematica a ser
discutida e organizard como os inscritos poderdo opinar. Aos cidad&os, que decidirem
intervir, ser-lhe-a concedida a palavra para manifestarem sua opinido oralmente, a qual
devera ser reduzida a termo para posterior consideracdo pelo administrador para

julgamento. Ao final da audiéncia, sera lavrada a ata final com apontamentos das

%8 PEREZ, Marcos Augusto. A administracdo publica democréatica. Belo Horizonte: Férum, 2004, p.
171.
29 |bidem, p. 171.
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principais consideraces feitas no debate e tal conteldo sera anexado ao processo

administrativo para instruir a decisdo do julgador.

3.2.4 Efeitos da audiéncia publica no processo administrativo

No processo administrativo federal, o posicionamento sobre a matéria
estabelecida em audiéncia publica, ndo serd necessariamente o conteldo da decisdo
administrativa, ou seja, audiéncia puablica ndo vincula o julgador. Perante esta
afirmacdo, poderia se questionar entdo por que realizar audiéncia publica ja que ela ndo
ird vincular o julgador? Tem-se o sentimento que a participacdo popular foi in6cua.
Todavia, deve-se recordar do principio da motivacdo que vincula a deciséo
administrativa. O julgador é obrigado a expor os motivados e fato e fundamentos que o
levaram a determinada decisdo. Logo, se no processo existe o registro da audiéncia
publica e da opinido da coletividade, e o julgador decide proferir decisdo oposto a esse
entendimento, ele devera justificar esse ato, se tal justificativa ndo é razoavel ou fere o
interesse publico, a decisdo podera ser questionada administrativa e judicialmente.

Logo, a realizacdo da audiéncia publica é essencial para promover
influéncia direta da vontade do povo na Administracdo, para que esta possa viver cada
dia mais sob a influéncia da democracia, de modo que tenha bem claro em seus atos que
o tempo de ditadura acabou e que o Estado é apenas um meio para promog¢do do querer

da populacdo e jamais um fim em si mesmo.

3.3 A EFICACIA SOCIAL DA PARTICIPACAO POPULAR NA AUDIENCIA
PUBLICA

Que a participacdo popular estd normatizada no ordenamento juridico
brasileiro é inquestionavel. Mas se esta norma juridica tem alcancado eficacia social, ja
se adentra em outra esfera de analise. A norma juridica da participacdo popular confere
ao cidaddo o direito de interver na coisa publica e & Administracdo o dever de
proporciona-la. Logo, ela alcanca eficicia social quando o cidaddo participa na

administragdo publica com a devida abertura dos entes publicos.
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Para que seja feita a analise da eficacia social dessa norma juridica,
primeiramente, se estudardo os trés planos de validacdo da norma juridica para que
fique claro, o critério de verificacdo da eficacia. Posteriormente, se entrara na analise
especifica da eficacia da participacdo popular na audiéncia publica. Por ultimo, se
apresentara alternativas para possiveis deficiéncias identificadas no plano da eficacia

social.

3.3.1 Eficacia social da norma juridica

A norma juridica pode ser avaliada em trés planos: validade, vigéncia e
efetividade. A diferenciacdo trazida a seguir entre eles foi construida, por Ferraz Jr, no
enfoque da dogmatica juridica, ou seja, como questdo fechada. No campo da zetética, a
questdo é a aberta, com isso, para se definir validade, por exemplo, precisaria
diferenciar validade da norma juridica com outras normas como as morais. Assim, para
a dogmatica juridica, para que se uma norma seja considerada valida, é necessario, que
esteja integrada no ordenamento. O autor explica que é preciso que se cumpra o
processo de formacdo ou producdo normativa, de acordo com a previsdo do
ordenamento juridico. Assim, findada a fase constitutiva do processo produtivo de
normas legais, ou seja, sancionada a norma, tem-se uma lei valida. ?*° Uma vez que a
norma foi sancionada, para que comece o tempo de sua validade, exige-se a publicagéo,
a partir de entdo norma se torna vigente. Assim, vigente “é a norma valida (pertencente
ao ordenamento) cuja autoridade ja pode ser considerada imunizada sendo exigiveis 0s
comportamentos prescritos.”?** Pela vigéncia da norma é que se torna possivel cobrar a
sua observancia. Em regra, a vigéncia conta-se da publicacdo, todavia, pode ser
postergada.

Identifica-se, entdo, que validade e vigéncia ndo se confundem. Passa-se
agora para analise da eficacia. Vigéncia e eficacia sdo planos distintos da norma. A
primeira diz respeito ao tempo de validade; a segunda, a producéo de efeitos. Ferraz Jr

observa que “A capacidade de produzir efeitos depende de certos requisitos. Alguns sdo

%0 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 2. ed.
S8o Paulo: Atlas, 2004, p. 196.
%11bidem, p. 196-197.
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de natureza fatica, outros, de natureza técnico-normativa. A presenca de requisitos
faticos torna a norma efetiva ou socialmente eficaz.” *°* Para que uma norma tenha
eficacia social ela deve produzir efeitos na realidade social de seus destinatarios.
Quando uma norma ndo encontra tal realizacdo, ela vai ser considerada ineficaz,
todavia, sua validade e vigéncia permanecem, uma vez que sdo planos qualitativos
diversos.

A eficécia social ou efetividade de uma norma e observancia ndo coincidem.
Visto que a Gltima é um aspecto para verificacdo da primeira, mas esta ndo se resume a
obediéncia. A obediéncia é um critério importante para o reconhecimento da
efetividade, mas esta ndo se reduz a obediéncia, visto que existem normas que nao sdo
obsevadas, mas sdo tidas como eficazes. Para Ferraz Jr esse € 0 caso de normas que
estabelecem preceitos solicitados ideologicamente pela sociedade, mas se fossem
aplicadas, o tumulto social ndo seria suportavel. Assim, sua eficacia esta apenas num
satisfacdo ideoldgica. 2**Percebe-se que para o jurista, a eficacia social tem sentido de
sucesso normativo, que pode exigir ou ndo a obediéncia.

Sobre a eficacia no sentido técnico, Ferraz Jr diz que “[...] tem a ver com a
aplicabilidade das normas no sentido de uma aptiddo mais ou menos extensa para
produzir efeitos. Como esta aptiddao admite graus, pode-se dizer que a norma € mais ou
menos eficaz.” Para esta afericdo, o jurista diz que ¢ preciso verificar as fungdes
eficaciais. A primeira é a funcdo de bloqueio, ou seja, uma norma visa combater
comportamentos contrarios aos seus preceitos. Em segundo, tem-se a funcdo de
programa, ou seja, determinado fim a ser realizado. Por fim, existe a funcdo de
resguardo, que visa garantir a concretizacdo de determinado comportamento. O autor
explica que nem toda norma exerce as trés fungfes simultaneamente, sendo também que
uma norma pode priorizar uma funcéo e apresentar as outras de forma secundaria. 2%*

Na Teoria da Norma Juridica de Bobbio, “o problema de eficacia de uma
norma € o problema de ser ou ndo seguida pelas pessoas a quem ¢é dirigida e, no caso de

violagdo, ser imposta através de meios coercitivos pela autoridade que a evocou.”?® [...]

%2 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagcdo. 2. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2004, p. 197.

%63 |bidem, p. 199.

24 |hidem, p. 199-200.

265 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Traducdo: Fernando Pavan Baptista; Ariani Bueno
Sudatti]. Bauru: EDIPRO, 2001, p. 47.
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A investigacdo para a averiguar a eficacia ou ineficidcia de uma norma de carater
historico-socioldgico, se volta para o estudo do comportamento dos membros de um
determinado grupo social.

Lumia explica que

A eficacia da norma consiste na conformidade da conduta dos
destinatarios ao modelo prescrito. Ja sabemos como a observancia das
normas juridicas conta, sobretudo, como a adesdo espontanea dos
destinatarios, e que, todavia, elas devem contar, em Ultima instancia,
com um aparato coercitivo, de fato, reforce a sua eficacia, cominando
e aplicando san¢Ges em prejuizo dos transgressores. Se uma norma
ndo é observada espontaneamente pelos destinatarios, e se 0s
transgressores de um modo geral ndo sdo alcancados pela sancdo
prevista, essa norma é manifestamente ineficaz. 2%

Vasconcelos pontua que a eficacia € uma instancia de validade social. Uma
norma para ser eficaz deve desempenhar a funcdo social para qual foi estabelecida.
Assim, a eficacia € um medidor da constancia que a norma é seguida pela sociedade. O
jurista explica que o plano da vigéncia se esgota no aspecto legal da norma, ja a eficacia
amplia-se para o fato social, em que se realiza. **’ Nesse sentido, Valéria Souza afirma
que “[...] a eficacia ¢ medida pela constancia com que a norma é seguida e materializada
como fato social.”?®

Assim, conclui-se que a eficacia social da norma juridica consiste na sua
capacidade de intervir na esfera fatica da sociedade, ja que entre as normas e fatos
sociais existe uma relacdo de determinacdo reciproca, pois a sociedade imprime seus
valores nas normas juridicas e as normas juridicas tentam modelar a conduta social. A

eficacia é o medidor da influéncia do Direito nos fatos sociais.

3.3.2 A realizacao social da participacao popular no Brasil

Perante a compreenséo de que o plano de eficacia social da norma juridica é
0 que constata sua capacidade de intervencdo social. Volta-se o trabalho agora para

verificacdo se a participacdo popular tem encontrado eficacia social no ordenamento

266 | UMIA, GIUSPPE Elementos de Teoria e Ideologia do Direito. Martins Fontes, 2003, p. 59/62.
27 \/ASCONCELOS, Arnaldo. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 1993.

%8 DUTRA, Valéria de Souza Arruda. A questdo da legitimidade e da efic4cia social dos direitos
fundamentais e a influéncia da legistica. In: Anais do XVI Congresso Nacional do CONPEDI — jun.
2011. Belo Horizonte, p. 5.968.
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juridico brasileiro e se, especificamente, a audiéncia publica tem sido instrumento
utilizado tanto pela Administragdo como pelos cidaddos para promocao desse direito
fundamental. A eficdcia social da participagdo popular e da audiéncia publica
apresentam duas esferas de analise: o cidaddo e a Administracdo Publica. O primeiro
tem o dever de participar, a segunda de promoveé-la.

Segundo Moreira Neto, existem trés niveis de dificuldades para a efetivacéo
da participacdo popular pelos cidaddos: Primeiro é a apatia politica que consiste na falta
de vontade do cidaddo de agir, a qual o autor justifica estar relacionada a falta de
informacdo sobre os direitos e deveres que os cidaddos sdo titulares, a dificuldade de
comunicacgdo entre o cidaddo e o Estado, a falta de tradicdo participativa do Brasil e por
ultimo a demora de resposta do Estado para populagdo. Segundo é a abulia politica, que
é quando o cidaddo se recusa explicitamente a exercer sua cidadania, tal fato pode estar
relacionado ao ceticismo que a populacdo vivencia pela falta de reconhecimento e
estima do Estado pela coletividade. Terceiro, e por ultimo, é a acracia politica que
consiste na impossibilidade de participar devido, por exemplo, ao baixo grau de
escolaridade, ao formalismo administrativo e auséncia de conversdo das solicitaces
orais em formalizadas. 2*°

Kliksberg, autor conceituado no estudo sobre politicas de desenvolvimento
social na América Latina, publicou em 2001, um trabalho em que um dos temas
apresentados foi “As dez falacias sobre os problemas sociais na América latina” onde a
oitava é a da participacdo popular. Segundo o autor, existe um discurso politico, na
América Latina, que se volta cada vez mais para o reconhecimento da participacao.
Logo, ele reconhece que perante esse cenario, “[...] seria claramente antipopular
enfrentar a pressdo pré-participacdo tdo forte na sociedade, e com argumentos téo
contundentes a seu favor.” *’°Todavia, 0 autor se posiciona que inexiste efetivamente

uma participagdo popular nos paises da América Latina, na qual o Brasil se inclui, pois

[...] os avancos reais quanto & implementacdo efetiva de programas
com altos niveis de participacdo comunitaria sdo muito reduzidos.
Continuam predominando os programas “chave na mao” e impostos
verticalmente, onde quem tem poder de decisdo ou 0s que desenham
sdo agueles que sabem e a comunidade desfavorecida deve acatar suas

%9 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Direito da participacdo politica: legislativa, administrativa,
judicial - fundamentos e técnicas constitucionais da democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 1992.

10 KLIKSBERG, Bernardo. Falacias e mitos do desenvolvimento social. [Tradugdo: Sandra Trabucco
Valenzuela]. Sdo Paulo: Cortez Editora, 2001, p. 40.
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diretivas e ser sujeito passivo deste. Também sdo comuns oS
programas em que se fazem fortes apelos quando se trata de
programas participativos, quando na verdade hd um minimo contetdo
real de intervencdo da comunidade na tomada de decis6es. O discurso

diz “sim” a participag@o na regido, mas os fatos com freqiiéncia dizem
e~ 99 271
nao”.

Segundo Dal Bosco, a questdo no Brasil esta mais ou menos na mesma
situacdo apresentada por Kliksberg. Por exemplo, as consultas publicas sdo publicadas
no Diério Oficial da Uni&o ou nos sitios oficiais do Governo na Internet, todavia esses
meios atingem apenas uma parcela infima da populacdo. Segundo dados da Cepal, na
América Latina, menos de 1% das pessoas tém possibilidade de acesso ao computador,
0 que ndo diverge muito no Brasil e quando se trata do Diario Oficial da Unido, o
acesso é ainda menor. 2> A autora conclui que “As barreiras no Brasil sdo
primeiramente de natureza cultural, j& que o modelo politico que adotamos, chamado de
democracia, encontra-se ainda em fase de aperfeicoamento” 2’®, devido ao longo
periodo de ditadura militar vivenciado no pais.

Até agora, pela abordagem doutrinaria apresentada, o trabalho se depara
com uma Vvisdo pessimista quanto a eficécia social da participa¢do popular no Brasil, a
qual coaduna com o senso comum sobre essa questdo, que leva a crenga da fraqueza da
democracia participativa no Brasil. Por esta posi¢cdo, na esfera de iniciativa que cabe ao
cidaddo, este ndo encontra motivacdo para participacdo devido a fatores como falta de
consciéncia sobre a importancia do exercicio do papel de construtor da historia do
Estado e também pela descrenca que sua atuacdo poderd de algum modo intervir nas
decisbes do governo.

Perante essa andlise, passe-se agora ao estudo da eficacia social da
participacdo popular, no aspecto da iniciativa da Administracdo Publica de abertura para
intervencdo da coletiva. Tal abordagem se dara por meio de um estudo sobre as
audiéncias publicas no Brasil.

O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) por meio do Programa

de Pesquisa sobre Democracia e Participacdo apresentou, em 2012, um relatorio que

2"l KLIKSBERG, Bernardo. Falacias e mitos do desenvolvimento social. [Tradugdo: Sandra Trabucco
Valenzuela]. Sdo Paulo: Cortez Editora, 2001, p. 40.

22DAL BOSCO, Maria Goretti. A audiéncia ptblica como direito de participagdo. In: Revista Juridica
UNIGRAN. Dourados, MS | v. 4 | n. 8| jul./dez. 2002.

B1bidem, p. 137.
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[...] representa a conclusdo da primeira fase da pesquisa Diagnostico e
avaliacdo das audiéncias publicas realizadas no ambito do governo
federal, que tem como objetivo realizar um diagnostico sobre as
audiéncias publicas, buscando identificar sua abrangéncia nas diversas
areas de atuacdo do governo federal, bem como analisar seus impactos
positivos e negativos no &mbito das politicas ptblicas.”™

O relatorio ainda aponta que nas uUltimas duas décadas, constatou-se um
aumento substancial “[...] na cria¢do e no funcionamento de mecanismos direcionados a
participacdo da sociedade civil na formulacdo, implementacdo e no monitoramento de
politicas publicas nacionais.”®” Incentiva-se por meio da relagdo dialégica entre o
governo e populacdo, o aperfeicoamento de politicas publicas e promogéo da cidadania.

Perante esse cenario de diversos mecanismos participativos, se encontram
estudos sobre os conselhos de politicas publicas tanto no ambito federal, quanto no
estadual, como no municipal e também sobre as conferéncias nacionais com anéalise dos
elementos que as compdem. Todavia, hd outros importantes mecanismos de
participacdo no Brasil, que infelizmente, ndo séo estudados como mesma forga, apesar
do potencial de promoc¢do da democracia. Assim, segundo o relatério do IPEA, as
audiéncias publicas encaixam-se nesse perfil. Dai a motivacdo de promover um estudo
buscando prioriza-las, visto que ndo ha, no Brasil, estimativas da quantidade de
audiéncias publicas realizadas anualmente, nem mesmo um conhecimento sistematizado
de como esse instrumento de participacdo popular é utilizado pelo governo para
fomentar a democracia no ambito das politicas pablicas.

Desse modo, a pesquisa do IPEA tem por objetivo atingir a deficiéncia de
estudos sobre audiéncia publica, buscando tornar mais sélido o conhecimento sobre
esta, bem como fornecer subsidios para a melhoria desse mecanismo participativo de
grande valia para a sociedade e promover amadurecimento democratico do Brasil. Para
tanto, o relatério do estudo foi divido em dez sec¢Bes: 1) Introducdo; 2)Metodologia
empregada na pesquisa; 3) Definicdo de audiéncia publica que orientou a determinacgéo
do escopo de analise desta pesquisa; 4) Principais objetivos das audiéncias publicas; 5)

27" EONSECA, Igor F; OLIVEIRA, Marilia S.; REZENDE, Raimer R. Audiéncias publicas no ambito
do governo federal: analise preliminar e bases para avaliacdo. Relatorio de pesquisa. Ipea, Brasilia,
2012, p. 2.

2% |hidem, p. 9.
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Principais menc¢des a audiéncias publicas no ordenamento juridico e normativo
brasileiro; 6) Mapeamento por meio de dados coletados no Sistema de Informacgdes
Gerenciais e de Planejamento do Ministério do Planejamento, o SIGPlan, instrumento
que organiza e integra a rede de gerenciamento do Plano Plurianual (PPA), constituindo
uma importante ferramenta de suporte a gestdo dos programas do governo federal da
ocorréncia de audiéncias publicas nos programas do governo federal; 7) Elaboracéo de
uma tipologia de audiéncias publicas, a qual tem trés objetivos bésicos nesta pesquisa;
8) Apresentacdo de uma lista preliminar das principais dimens6es de anélise a serem
utilizadas para a avaliacdo de uma audiéncia pablica; 9) Apresentacdo dos resultados
preliminares do estudo de caso piloto relacionado as audiéncias publicas para a
elaboracdo do Plano Nacional de Residuos Sélidos, sendo o relatério concluido com
apresentacdo das perguntas orientadoras que guiardo o trabalho de campo, a ser
realizado na segunda fase da pesquisa, cujo periodo de realizacdo é o primeiro semestre
de 2012.27°

Como a parte tedrica sobre audiéncia publica, ja foi construida na presente
dissertacdo, o citado relatério de pesquisa sera utilizado nesse momento como subsidio
para analise da eficacia social do instituto. Portanto, focar-se-a nas se¢fes que trazem
dados estatisticos sobre a questdo. Justifica-se a recorréncia ao relatorio de pesquisa, por
focar no mesmo ambito de analise do presente trabalho: audiéncia publica na esfera
federal da Administracéo Publica.

Assim, pautado na identificacdo de audiéncia publica como instrumento de
participacdo popular marcado pela oralidade, o IPEA identificou, de 2004 a 2009, que
105 programas do governo federal registraram 203 ocorréncias de audiéncias publicas —
118 de carater obrigatério; 81, voluntério; e 4, indefinido. Sendo responsaveis pelas
audiéncias publicas, 95 programas finalisticos, os quais resultam em bens ou servicos
ofertados diretamente a sociedade; 9 de apoio, aqueles que contemplam as despesas de
natureza tipicamente administrativa e 1 sem informacdo. Na esfera de determinados
programas, notou-se a ocorréncia de audiéncias publicas somente em um dos seis anos

estudados. Todavia, houve outros que realizaram audiéncias publicas em até quatro

28 EONSECA, Igor F; OLIVEIRA, Marilia S.; REZENDE, Raimer R. Audiéncias publicas no ambito
do governo federal: analise preliminar e bases para avaliacdo. Relatorio de pesquisa. Ipea, Brasilia,
2012.
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destes seis anos. Mas nenhum programa registrou promocéo de audiéncias publicas em
todos os seis anos do periodo pesquisado.

Pela contemplagdo dos dados, foi possivel a divisdo das audiéncias publicas
realizadas em trés grupos: os de carater obrigatério, os de carater voluntario e 0s
indefinidos. Esta separacdo foi feita por meio de andlise das justificativas para a
realizacdo das audiéncias publicas e pelo detalhamento em relagdo as contribui¢Ges do
processo participativo para a gestdo dos programas, respondidas pelos gestores publicos
no SIGPlan. Quando ndo havia elemento para classificacio em obrigatorio ou
voluntario, adotou-se o termo indefinido. A partir desse critério, foi feita a pesquisa
entre 0s ministérios e secretarias que promoveram audiéncias publicas dentro do
periodo pesquisado, o0 que tornou possivel extrair perfis para determinados 6rgéos
publicos, conforme o padrdo de audiéncia que realizaram. Assim, foi feita classificacdo
de ministérios e secretarias de acordo com a tendéncia que apresentaram, quando a
maior parte das audiéncias publicas realizadas eram por motivacdo legal ou de ato
normativo, tinham tendéncia obrigatoria, quando a justificativa ndo estava no ambito
vinculativo de alguma lei, apresentavam tendéncias voluntaria. Por fim, tinham
tendéncia mista quando haviam realizado audiéncias publicas pelas duas justificativas
com paridade. A adocao da terminologia tendéncia foi justificada por dois aspectos, um
“[...] pelo fato de ndo ser analisado exaustivamente o comportamento destes 0rgaos para
todas as audiéncias publicas que realizaram, mas apenas para aquelas cuja ocorréncia
foi registrada no SIGPlan™*""; o segundo, “[...] porque o fato de um orgio publico ter
realizado somente audiéncias publicas de carater obrigatério, por exemplo, ndo implica
necessariamente que ele manterd o mesmo perfil no futuro™?’®,

Passando para analise da composicdo de cada grupo, no primeiro, teve
destaque a atuacdo do Ministério de Minas e Energia (MME) e do Ministério dos
Transportes (MT), pois registraram de 2004 a 2009 o maior numero de realizacdo de
audiéncias publicas, 46 o primeiro e 43 0 segundo. As audiéncias publicas ocorridas no
MME foram coordenadas por dezoito programas do 6rgéo, sendo das 46, apenas trés de
carater voluntario e as demais de carater obrigatorio. Dos dezoito programas, dezessete

teram finalisticos, destinados a bens ou a servigos ofertados diretamente a sociedade e

2" EONSECA, Igor F; OLIVEIRA, Marilia S.; REZENDE, Raimer R. Audiéncias publicas no ambito
do governo federal: analise preliminar e bases para avaliacdo. Relatorio de pesquisa. Ipea, Brasilia,
2012, p. 25.

2’8 |bidem, p. 25.
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apenas um de apoio. O MT teve caracterizacdo de suas audiéncias publicas de modo
semelhante: 42 foram de carater obrigatdrio e apenas uma voluntaria, a qual integrava o
Unico programa de apoio, j& que 0s 23 programas restantes que promoveram as
audiéncias publicas eram finalisticos. A predominancia de realizacdo de audiéncias
publicas em programas finalisticos coaduna com o proprio carater dos Ministérios que
tém a missdo de regulamentar a concessao de servicos publicos. Muitas das atividades
desenvolvidas pelos 6érgdos recaem em previsdo legislativa de obrigatoriedade de
audiéncia publica, como ocorre com frequéncia no caso de licenciamento ambiental, dai
o natural encaixe deles no grupo de caréter obrigatério.?”

O Ministério da Integracdo Nacional (MI), responséavel pela promogédo de
obras de infraestrutura, como a transposicao do rio Sao Francisco e a¢gdes do Ministério
de Ciéncia e Tecnologia (MCT), especialmente aquelas relativas a atividades nucleares,
também estiveram submetidos as normas do licenciamento. O MI registrou nove
audiéncias publicas em trés programas finalisticos, oito de carater obrigatorio e uma de
carater voluntario. J& o MCT registrou cinco realizacbes de audiéncias publicas, das
quais trés foram de carater obrigatorio e promovidas por um mesmo programa
finalistico e duas de carater voluntario. Pode-se apontar ainda os indices do Ministério
das Cidades (MCidades) que, devido a regulacéo pela Lei n° 10.257/2001 (Estatuto da
Cidade) foi o principal condutor destas audiéncias no periodo pesquisado, com a
ocorréncia de sete audiéncias publicas de carater obrigatdrio, uma de carater voluntario
e uma de caréater indefinido.

O Ministério das Comunicacdes (MiniCom), por meio de sua agéncia
reguladora, a Agéncia Nacional de TelecomunicacGes (Anatel), também esta vinculado
a normas que impdem a realizacdo da audiéncia publica quando direitos de agentes
econémicos ou de consumidores forem atingidos. Todavia, estes ndo sdo atingidos
constantemente pelas regras do licenciamento ambiental, pois a realizacdo de obras de
infraestrutura ndo coaduna centralmente com suas finalidades. Por isso, seu indice de
realizacdo de audiéncias publicas sera bem menor: de 2004 a 2009, promoveram quatro

sessOes publicas, trés de carater obrigatdrio e uma voluntaria.

"9 EONSECA, Igor F; OLIVEIRA, Marilia S.; REZENDE, Raimer R. Audiéncias publicas no ambito
do governo federal: analise preliminar e bases para avaliacdo. Relatorio de pesquisa. Ipea, Brasilia,
2012.
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Assim, pela analise dos registros do SIGPIan, a pesquisa do IPEA constatou
a presenca predominante dos seguintes 6rgdos no grupo de carater obrigatorio: MME,
MT, MiniCom, MI, MCT e MCidades. Nos trés primeiros, a maioria das justificativas
para promocdo de audiéncias publicas descansa na exigéncia de atos normativos de
regulacdo, mesmo que no MT e no MME existam muitas fundamentagdes voltadas para
0 cumprimento das exigéncias do processo de licenciamento ambiental, ou seja, esses
dois 6rgdos tém dupla vinculagéo juridica. Assim, dos seis ministérios que cabecearam
a ocorréncia de audiéncias publicas de carater obrigatorio, trés as realizaram
predominantemente por atos normativos relativos a atividade de regulacdo de concessao
de servicos publicos, quatro em observancia aos requisitos de licenciamento ambiental e
um segue a previsdo do Estatuto da Cidade. Segundo o relatorio, essas conclusdes ndo
esgotam as possibilidades de audiéncias publicas que esses ministérios possam realizar,
mas apenas traca o carater prevalente.?*

No grupo de tendéncia mista foram identificados dois ministérios com esse
perfil hibrido, quando houve empate ou quase empate entre realizacdo de audiéncias
publicas de carater obrigatério com as de carater voluntario. Nesse ranking se
encontram o Ministério da Saude — MS que promoveu quinze audiéncias publicas, sete
de carater obrigatorio, sete de carater voluntario e uma de carater indefinido. Mantendo
0 padrdo de didlogo com as Agéncias, assim entre as obrigatdrias, quatro foram feitas
pela Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS) e trés pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa), todas promovidas em programas de caréater finalistico. O
Ministério da Saude, no desenvolvimento dos programas da satde cumula duas fungbes
que refletem na caracterizagdo de suas audiéncias publicas: uma é seu papel regulador
das atividades vinculadas as agéncias reguladoras, outra é a diversidade de programas
sociais que demandam a realizacdo de audiéncias publicas em seus processos de gestao.

Outro ente de destaque nesse grupo é o Instituto de Colonizacdo para a
Reforma Agraria INCRA vinculado ao Ministério de Desenvolvimento Agrario - MDA,
que apresenta normas de execucdo que necessitam de audiéncia publica como para
compra direta de imdveis rurais insusceptiveis de desapropriagdo. No periodo de 2004 a

2009, quatro programas do MDA indicaram sete ocorréncias de audiéncias publicas:

280 EONSECA, Igor F; OLIVEIRA, Marilia S.; REZENDE, Raimer R. Audiéncias publicas no ambito
do governo federal: analise preliminar e bases para avaliacdo. Relatorio de pesquisa. Ipea, Brasilia,
2012.
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trés no campo obrigatério e quatro no campo voluntario. Por isso, foi possivel
classifica-lo como tendéncia mista.

Adentrando, finalmente, no ultimo grupo de tendéncia voluntéria, quem
alcancou a lideranca foi o Ministério do Meio Ambiente — MMA com o nimero total de
treze audiéncias publicas, 12 foram de carater voluntario e apenas uma de carater
obrigatdrio para cumprir as normas de licenciamento ambiental. O Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo — MPOG ocupa o segundo lugar, com a realizacdo
de nove audiéncias publicas de carater voluntario. Em seguida, vem a Secretaria de
Aquicultura e Pesca (SEAP) com registro de sete audiéncias publicas voluntarias e, logo
ap6s, O Ministério da Educacdo (MEC) com ocorréncias de seis, sendo todas
voluntarias. O Ministério da Fazenda (MF), seguindo um programa de apoio, realizou
cinco audiéncias publicas voluntarias. J4, o Ministério do Desenvolvimento, Industria e
Comércio (MDIC), o Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) e o Ministério da
Cultura (MinC) realizaram, cada um, quatro audiéncias publicas, com predominio do
carater voluntario. O Ministério da Agricultura, Pecuéria e Abastecimento (Mapa) e a
Secretaria Nacional de Promocdo dos Direitos Humanos (SEDH) realizaram trés
audiéncias publicas em programas finalisticos, duas de carater voluntario e uma
obrigatdria, devido a necessidade de licenciamento ambiental. O Ministério da Justica
(MJ) promoveu duas audiéncias publicas voluntarias em um programa finalistico. Por
ultimo, a pesquisa registrou um conjunto de ministérios e secretarias que informaram
apenas a ocorréncia de uma audiéncia publica para cada um dos seis periodos
analisados, sdo eles: De ministérios constam o da Previdéncia Social (MPS) e do
Turismo (MTur); de secretarias, a de Politicas de Promocdo da lIgualdade Racial
(Seppir) e a de Portos (SEP).

Assim, com a finalizacdo de uma analise comparativa dos trés grupos,
percebe-se que a lideranca fica com os ministérios de Minas e Energia, Transportes e
Saude. Em quarto lugar esta o Ministério do Meio Ambiente, de tendéncia voluntaria,
com apenas treze ocorréncias, 0 que equivale a 33 a menos do que o MME. O Ml e o
MCidades, ambos de tendéncia obrigatoria, empataram com o MP.

Além do estudo quantitativo de realizacdo de audiéncias publicas pelo
governo federal, a pesquisa do IPEA também se propde a realizagdo de estudos de casos
para a promocdo de uma andlise qualitativa sobre a audiéncia publica como é feito com

as audiéncias publicas do plano nacional de residuos sélidos. Esse processo de analise
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foi construido com o estabelecimento dos seguintes critérios de analise: Dimensdes que
caracterizam o processo: 1) Desenho institucional e do processo: a)mapeamento dos
principais atores; b) recursos (inclusive humanos) e infraestrutura disponibilizados; c)
organizacdo do evento; d) facilitagdo/mediacdo/conducao/coordenacdo; €) metodologia,
clareza e efetividade das regras procedimentais; f) momento da participagéo e timing do
processo; ¢) escopo e amplitude do debate; h) mobilizagdo, inclusdo e
representatividade dos participantes; e i) sistematizacdo das propostas e devolutiva. 2)
atos normativos e seus impactos no processo. 3) transparéncia. 4) outros aspectos ainda
ndo analisados sobre a capacidade dos atores. Dimensdes de resultado: 1) impacto na
tomada de decisdo e em compromissos politicos. 2) mediagdo: diminui¢do de conflitos e
aumento da cooperagdo. 3) construcdo de capacidades (capacity building). 4)
divulgacdo das agdes governamentais (abertura por parte do governo e envolvimento da
sociedade).

Todavia, optou-se no presente trabalho, ao invés de reproduzir os resultados
encontrados nesse estudo de caso, realizar outra analise com critérios mais delimitados
para a identificacdo da eficacia social da norma da audiéncia publica e
consequentemente da participacdo popular. Entretanto, ressalta-se a importancia da
abordagem da pesquisa apresentada para demonstrar evidéncia que o maior nimero de
audiéncias publicas estd no grupo de carater obrigatério. Logo, conclui-se que no
governo federal brasileiro a ocorréncia majoritaria de audiéncias publicas é devida a
vinculacdo legal e ndo por ato voluntario do Estado para promoc¢do da participacdo
popular. Assim, percebe-se que no aspecto da eficcia social da audiéncia publica, que
atinge o dever de promogdo por parte da Administracdo Puablica, infelizmente, a maior
motivacdo da Administracdo Publica ndo é o principio da participacdo popular, mas
vinculagdes pontuais de normas infraconstitucionais.

O estudo de caso realizado no proximo tépico estara vinculado a um dos
Ministérios registrado no ranking da pesquisa do IPEA. Todavia, resta saber se quando
essas audiéncias publicas sdo promovidas, a sociedade verdadeiramente participa, ou
seja, se os dados aqui apresentados mostram eficacia ou ndo da participagdo popular. E
ainda, se ha algo que a Administracdo Publica possa fazer durante a promogédo das

audiéncias publicas para melhorar sua efetividade.



130

3.3.3 Andlise da eficécia social: estudo da audiéncia publica 071/2012 da ANEEL

A audiéncia publica pode ser utilizada para promover a participacao popular
no exercicio de diversas atribuicbes da Administragdo Publica, e as contribuicdes da
sociedade podem ser apresentadas tanto por pessoas fisicas como pessoas juridicas por
meio de seus representantes. Para analisar a eficcia social na audiéncia publica, optou-
se por avaliar sua incidéncia no exercicio da atribuicdo de regulamentacdo dos servicos
publicos realizados pelas Agéncias Reguladoras no Brasil. Elegeu-se especificamente,
fazer um estudo de caso da audiéncia pablica n° 071/2012, realizada pela Agéncia
Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, autarquia sob regime especial, vinculada ao
Ministério de Minas e Energia que tem por finalidade regular e fiscalizar a producéo,
transmissdo, distribuicdo e comercializacdo de energia elétrica, em conformidade com
as politicas e diretrizes do governo federal. Submissa a regulamentacdo do processo
administrativo prevista na lei 9.784/99 supra-abordada, disponibiliza em seu sitio
eletronico (www.aneel.gov.br) a possibilidade de a populacdo ter acesso a
documentacdo das audiéncias publicas em andamento e concluidas, se informando de
como participar. O sitio disponibiliza ainda consideracdes gerais sobre a audiéncia

publica explicando que para ANEEL

[...] € um instrumento de apoio ao processo decisorio da ANEEL, que
visa dar total transparéncia as suas acdes. E instaurada sempre que um
assunto implicar em alteragdes ou ajustes na legislagdo da Agéncia, e
interfira diretamente nos interesses da sociedade e dos agentes do
setor elétrico. **!

Tem como objetivo obter subsidios e informagdes sobre o processo
decisorio, possibilitar aos agentes e consumidores que encaminhem suas opinides,
sugestdes e pedidos e ainda dar publicidade & atuacéo regulatoria da ANEEL.

As audiéncias publicas realizadas por esse orgdo podem contemplar dois

procedimentos: o intercdmbio documental e a sessdo ao vivo presencial. No intercambio

281 BRASIL. ANEEL. Audiéncias Publicas. Disponivel em
http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/audiencia/dspListaAudiencia.cfm?attAnoAud=2012&attAnoFasAud=
2012&id_area=13. Acesso em 11 fev. 2013.


http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/audiencia/dspListaAudiencia.cfm?attAnoAud=2012&attAnoFasAud=2012&id_area=13
http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/audiencia/dspListaAudiencia.cfm?attAnoAud=2012&attAnoFasAud=2012&id_area=13

131

documental, as sugestdes e opinides sdo apresentadas por escritos, ja na sessao ao Vivo
— presencial, aberta a coletividade, em que os participantes inscritos na secretaria do
evento no dia da sessdo poderdo se manifestar em viva voz, numa sesséo publica de data
e hora prevista no Aviso de audiéncia publica, a fim de manifestar sobre o objeto em
discussdo, sendo exigido para instauracdo a presenca de pelo menos dois Diretores,
entre eles o Diretor-Ouvidor ou seu substituto, sendo que a manifestacdo dos
participantes deve se restringir a discussdo dos assuntos em pauta. Para promover um
maior nimero de participacdo, a audiéncia publica podera ocorrer em mais de um lugar
de acordo com a Diretoria Colegiada da Agéncia.

Percebe-se que a ANEEL ndo apresenta uma distin¢do entre consulta e
audiéncia publica como adotado pela Lei 9.784/99, quando se fala do procedimento de
intercambio documental equivale ao que foi apresentado como consulta publica, ja a
sessdo ao vivo presencial é a que coincide com os moldes da audiéncia publica
abordados aqui no trabalho. A diferenca por ela trazida entre audiéncia e consulta recai
sobre a questdo de competéncia, pois a primeira deve ser aprovada pela Diretoria
Colegiada da ANEEL e a segunda deve ser provocada pelos lideres das Unidades
Organizacionais, sendo a forma de realizacdo idéntica.

Essa questdo procedimental, ndo interfere na eficacia da audiéncia publica, o
importante é que a Agéncia se preocupe em promover a participacao, as formalidades
ndo devem engessar este feito. Mas como na abordagem do presente trabalho, a
audiéncia é conceituada no principio da oralidade, o estudo de caso escolhido contempla
a $essdo ao vivo — presencial.

Passando a analise da audiéncia publica n° 71/2010, a qual tem como objeto
“obter subsidios a proposta de revisdo do Capitulo XV, Secao II, da Resolugdo
Normativa N° 414, de 9 de setembro de 2010, que trata do atendimento telefénico
prestado pelas distribuidoras de energia elétrica”. 2% Segundo o relatério de analise da
ANEEL, no dia 13 de fevereiro, a Portaria n° 2.082 aprovou a Agenda Regulatdria
Indicativa da ANEEL para o0 biénio 2012-2013, com previsdo em sua atividade n°® 49
para realizacdo no segundo semestre de 2012, do aprimoramento da regulamentagéo que

trata do atendimento telefonico, Secdo Il do Capitulo XV da Resolucdo Normativa

282 BRASIL. ANEEL. Audiéncias Publicas. Disponivel em
http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/audiencia/dspListaAudiencia.cfm?attAnoAud=2012&attAnoFasAud=
2012&id_area=13. Acesso em 11 fev. 2013.


http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/audiencia/dspListaAudiencia.cfm?attAnoAud=2012&attAnoFasAud=2012&id_area=13
http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/audiencia/dspListaAudiencia.cfm?attAnoAud=2012&attAnoFasAud=2012&id_area=13

132

ANEEL no 414, de 2010. Para realizar tal meta, em 28 de agosto de 2012 foi elaborado
a Nota Técnica n° 020/2012-SRC/ANEEL, como proposta de revisdo das disposicGes
relacionadas ao atendimento telefonico. Tendo em vista, a necessidade de a
Administracdo Publica desenvolver suas atribuicdes, visando o principio da
participacdo. A ANEEL sabidamente decidiu em 13 de setembro de 2012, na 34°
Reunido Publica Ordinéria da Diretoria de 2012, pela instauracdo de Audiéncia Publica,
na modalidade intercdmbio documental e sessdo presencial no periodo de 17 de
setembro a 19 de novembro de 2012, com vistas a colher subsidios a referida proposta
de aprimoramento da regulamentacdo. Sendo que em 19/02/2012 foi divulgado o aviso
no Diério Oficial da Unido e no sitio eletrénico da ANEEL, com previsdo de realizagdo
da sessdo presencial no dia 8 de novembro de 2012, com inicio as 14h30, no Auditorio
da ANEEL, localizado no SGAN 603, modulo H, Brasilia/DF com previsdo de 140
vagas. E ainda durante o periodo de 17 de setembro a 19 de novembro de 2012, foram
recebidas 20 contribuicBes de seis agentes, as quais foram analisadas no decorrer desta
nota técnica.

Na realizacdo da sessdo presencial compareceram 21 participantes, todos
representantes de pessoas juridicas, sendo registrados quatro expositores. Foram feitas
quatro apresentacdes de proposta, a primeira pela ANEEL, e posteriormente, foi dada
oportunidade & CEMIG e em seguida, & CPFL Energia e a Energisa.

Apo0s o encerramento dos prazos da audiéncia publica tendo sido coletadas
as contribuicdes das discussdes, a ANEEL divulgou em 6 de dezembro de 2012 nota
técnica no 040/2012-SRC/ANEEL com a analise das contribuicGes fazendo o seguinte
julgamento a estas: aceita, parcialmente aceita, ndo aceita, ndo considerada e ja prevista,
sendo tal sentenciamento devidamente justificado. Constatou-se perante a analise dessa
nota técnica que das vinte contribuicBes apresentadas, 7 ndo foram aceitas, 1 ja estava
prevista, 5 foram parcialmente aceitas e 7 totalmente aceitas.

Apresentados os dados do caso em estudo, passa-se a analise de sua eficacia
social, a qual sera feita por dois critérios: o quantitativo e o qualitativo. No aspecto
quantitativo sera observado o nimero de participantes que a audiéncia publica atingiu
perante as vagas abertas, j& no qualitativo serd verificada a consideracdo pela
Administracdo das contribui¢des apresentadas na construcdo do resultado do processo.

Na observacao quantitativa, constata-se que das 140 vagas oferecidas para

cadastramento na sessdo presencial, apenas comparecem 16 pessoas, Ou Seja,
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aproximadamente 11,4 %, sendo a maioria dos participantes representantes de pessoas
juridicas. A audiéncia publica foi aberta a toda populacdo, ndo apenas as pessoas
juridicas concessionarias do servico de energia elétrica, visto que o assunto em
abordagem atinge a vida dos cidaddos de modo em geral, pois regulamenta o servico de
atendimento telefonico aos consumidores. Percebe-se entdo, a baixa eficacia em termos
quantitativos. Nenhum cidaddo participou e das vagas oferecidas apenas uma parcela
muito pequena foi preenchida. Apontam-se nesse caso basicamente duas observagdes
para essa baixa eficacia: primeira, 0 modo de divulgacdo da ANEEL que se ateve ao
D.O.U. e ao sitio eletrdnico da Agéncia, ou seja, meios de comunicacdo que nao
aproximam ao cotidiano dos cidaddos. Com isso, a populacdo pode ndo ter tomado
conhecimento da audiéncia publica, logo, ndo houve como participar. Segundo, quanto
a participacdo dos representantes das pessoas juridicas concessionarias do servigo de
energia elétrica, na ANEEL consta o registro de 54 concessionarias, e destas apenas
nove apresentaram representantes. Como as concessionarias estdo submissas as
orientacfes na ANEEL, ndo ha como se justificarem na falta de conhecimento, visto que
essas se relacionam constantemente com a ANEEL, logo, a porcentagem de 16,6%
demonstra a falta de interesse em participar.

Quanto ao aspecto qualitativo, os resultados sdo otimistas, pois demonstram
como as sugestdes dos participantes foram devidamente consideras pela ANEEL. O
primeiro aspecto que colabora para provar essa eficacia foi a analise cuidadosa que a
Agéncia teve na consideracdo das propostas por meio da apresentacdo da nota técnica
gue mostra um quadro avaliando e justificando cada julgamento feito a sugestdo dos
participantes. Quanto a capacidade da participacdo popular influenciar as decisfes, o
resultado também ¢ satisfatorio, j& que das 20 sugestdes, 80% determinaram
diretamente o contelido da alteracdo normativa busca pelo processo administrativo.

Assim, observa-se que o principal problema de eficacia da participagdo
popular ¢ alcancar a iniciativa dos cidaddos e interessados. Uma vez que estes decidem

participar, no plano qualitativo, se atinge a eficacia social.
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3.3.4 Alternativas para melhoria da eficacia social na participagdo popular

Perante a problematica da jovem democracia brasileira, que ndo contempla
ainda a significativa conscientizagdo dos cidaddos da importancia de participarem da
administracdo do Estado e da necessidade de melhor promogdo por parte da
Administracdo das audiéncias publicas. Busca-se aqui apresentar alternativas que
possam ajudar nesse processo de amadurecimento. Para tanto, se fara a abordagem com
a adocdo de duas perspectivas, uma na esfera da Administracdo Publica quanto ao seu
dever de promogdo das audiéncias publicas, outra no ambito da iniciativa de

participacdo dos cidad&os.

Na primeira esfera, a alternativa apresentada se concentrara na deficiéncia
da publicidade das audiéncias publicas, visto que uma vez que cidaddos ndo tém
conhecimento, ndo ha como haver participacdo. Na segunda, se apresentara alternativa
no campo da educagdo com a insercdo do direito como disciplina obrigatoria no ensino
fundamental e no ensino meédio, na tentativa de trabalhar na formacdo do estudante

enguanto cidadao.

3.3.4.1 Na esfera da Administragdo Publica: melhoria na divulgacéo

Pelo estudo de caso realizado para verificacdo da eficacia social da
audiéncia publica, identificou-se que por parte da Administragdo, um dos causadores da
fragilidade na efetividade pode ser a falta de alcance na divulgacdo. Na audiéncia
publica promovida pela ANEEL, a divulgacdo que a pesquisa encontrou, ficou restrita
ao Diario Oficial da Unido e ao sitio eletrdnico do érgdo, meios que ndo promovem
devidamente o principio da publicidade, pois ndo sdo os veiculos de informacdo mais
proximos do dia-a-dia dos cidaddos. Assim, orienta-se que para promover de modo mais
efetivo a divulgacdo das audiéncias publicas, a Administracdo Publica busque apoio nos

estudos que medem o alcance dos meios de comunicagdo na sociedade brasileira.
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De acordo, com obra divulgada pelo IPEA, “Panorama da Comunicagao das
Telecomunicagdes no Brasil”, a televisdo ¢ ainda 0 meio de comunica¢do que mais
penetra no domicilio dos brasileiros, no ano de 2009 dos 58.577 consultados, 56.058,10
tinham televisdo, *®® em uma atualizacdo da pesquisa feita em 2010, 95% dos lares
brasileiros tinham pelo menos um aparelho de TV. Logo, os entes e 0rgaos
administrativos devem se valer dessa informacdo para utilizar esse efetivo meio de
comunicagdo na divulgacdo das audiéncias publicas, recorrendo a divisdo das emissoras
por regides, de modo a utilizar a extensdo de comunicacdo que atinja a regido do pais
que sera alcancada pelo conteido em discussdo na audiéncia publica. E no ambito
federal, quando se desejar fazer o convite nacional, basta utilizar os canais de TV aberta
com programagao nacional.

O radio, apesar da pequena oscilagdo para menos no periodo de 2001 a
2009, continua tendo ampla penetrabilidade nos lares brasileiros tanto urbanos quanto
rurais. Assim, 2009 teve um indice de penetracdo de 88,8% na populacdo urbana e
82,3% na rural. *®*Logo, ele é veiculo importante que também pode ser utilizado para
divulgacdo das audiéncias publicas para corroborar com a eficcia social do instituto.

Outro importante meio de comunicacdo no Brasil que teve expressiva
evolucdo é a internet, apesar de sua penetracdo ainda ser bem inferior a da televisdo. No
ano de 2001 apenas 8,6% dos domicilios brasileiros tinha conexdo, em 2009 essa
porcentagem subiu para 27,40%. “*As divulgaces das audiéncias publicas feitas no
estudo de caso da ANEEL foram pela internet, todavia, através de sitios eletrdnicos ndo

muito acessados pela populacdo. O sitio eletrdnico www.in.gov.br onde fica disponivel

o Diério Oficial da Unido, no ranking atualizado em 10 de janeiro de 2013, ocupava a
287° posicdo. Apesar da importancia de sua utilizacdo, por ser meio oficial para
registrar a publicidade dos atos estatais no ambito federal, promovendo seguranca
juridica, ele ndo tem potencial divulgador, ja que a maioria das pessoas que 0 acessam
vao em busca de publicagcbes pontuais, ndo realizando a leitura do diario completa.

Assim, deve a Administracdo Publica também recorrer a sitios eletrénicos que sejam

%83 panorama da comunicagéo e das telecomunicacdes no Brasil . Organizadores: Daniel Castro, José
Marques de Melo.- Brasilia : Ipea, 2012, p. 60.

Panorama da comunicacdo e das telecomunicag@es no Brasil . Organizadores: Daniel Castro, José
Marques de Melo.- Brasilia : Ipea, 2012, p. 47.
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mais acessados pelos internautas, mas 0s que coadunem com a idoneidade da

informagdo prestada.

3.3.3.1 A educacdo como instrumento de conscientizacdo em prol da participacao

popular

A educacdo promove nao apenas a promoc¢do de dominio técnico de
disciplinas pelos estudantes, mas também a apresentacdo dos valores reconhecidos por
uma sociedade e disseminados por meio do educador, como a participagédo popular.
Desse modo dispGe a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional ao prever em seu
art. 2° que a educacdo, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de
liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno
desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho. No Brasil, a disciplinas obrigatdrias que integram as grades
curriculares do ensino fundamental e médio, os quais juntos compde a educacgdo basica,
a qual o Estado tem o dever de promover, conforme art. 208, inc. | da Constituicao, sdo
determinadas pela referida Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional (LDB).

Por iniciativa do Senador Sérgio Souza, por meio do projeto n° 2/2012, foi
apresentada proposta de alteracdo da LDB para acréscimo de disciplinas
politico/juridicas como obrigatérias, uma na grade curricular do ensino fundamental,

outra no do ensino médio. Conforme previsdo abaixo:

Art. 1° Os artigos 32 e 36 da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996,

passam a vigorar com a seguinte redac&o:

Il — a compreensdo do ambiente natural e social, do sistema politico,
do exercicio da cidadania, da tecnologia, das artes e dos valores
morais e éticos em que se fundamenta a sociedade;

85° O curriculo do ensino fundamental incluird, obrigatoriamente, a
disciplina Cidadania Moral e Etica, além de contelido que trate dos
direitos das criancas e dos adolescentes, tendo como diretriz a Lei n°
8.069, de 13 de julho de 1990, que institui o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, observada a producéo e distribuicdo de material didatico
adequado.
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AT 3B bbb
| - destacara a formacao ética, social e politica do cidaddo; a educacao
tecnologica basica, a compreensao do significado da ciéncia, das letras
e das artes; o processo histérico de transformacdo da sociedade e da
cultura; a lingua portuguesa como instrumento de comunicacéo,
acesso ao conhecimento e exercicio da cidadania;

IV — serdo incluidas Etica Social e Politica, a Filosofia e a Sociologia
como disciplinas obrigat6rias em todas as séries do ensino médio.”®

O senador justifica a proposta pelo recente levantamento feito pelo Forum
Econémico Mundial, envolvendo 60 paises, que apontou o Brasil na 112 posicdo do
ranking daqueles com maior estabilidade financeira, aparecendo na frente de todos os
paises da Zona do Euro, dos Estados Unidos e do Japdo. Todavia, em contrapartida a
essa felicitacdo, o Brasil apareceu na 50* posicdo na corrupgdo, e na 552 posicdo na
ineficiéncia da Justica, 0 que para o senador é inaceitavel, perante 0 avangco que o pais
tem alcancado. Com isso, apresenta a necessidade de mudanca na educacdo com o
intuito de aperfeicoar o contetido do ensino fundamental de modo a incluir, entre suas
diretrizes, a preocupacdo com os valores morais e éticos que devem fundamentar a
sociedade e também a obrigatoriedade no seu curriculo da disciplina “Cidadania Moral
e Etica” e ainda no ensino médio prop@e a inclusio obrigatdria de uma nova disciplina
em todas as séries: “Etica Social e Politica”. Visa-se atingir problemas cruciais da
sociedade como a falta de atividade no poder publico do povo brasileiro. O pais deve
investir na formacédo cidadd das criancas e dos jovens para que isso reflita no exercicio
da cidadania. O senador conclui afirmando que, “dessa forma, estaremos oferecendo a
nossa sociedade instrumentos para o fortalecimento da formacdo de um cidadao
brasileiro melhor”.?%

No parecer n°® 1.212/2012 emitido pela Comissdo de Educagdo, Cultura e
Esporte, em 11 de setembro de 2012, tendo como relator o Senador Cristovam Buarque,
foi analisado que os problemas cruciais da sociedade s6 serdo superados de modo
definitivo por meio da educacéo voltada para a formag@o moral e politica das criancas e
dos jovens para o exercicio da cidadania. “E imprescindivel que todos possuam uma

visdo critica dos principais fatos sociais e politicos, que conhegam os ditames basicos da

286 BRASIL. SENADO. Projeto de lei n° 2/2012.
87 BRASIL. SENADO. Projeto de lei n° 2/2012.
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democracia, sem filtros ideologizantes, como apenas a escola pode apresentar.”288 Logo,
a proposta de inclusdo das disciplinas é necessaria para que reforce o papel da escola na
formagdo politico/moral. Assim, pela referida Comissdo, em decisdo terminativa, o
projeto foi aprovado. A Gltima tramitacéo registrada do processo legislativo é a remessa
para a Camara dos Deputados para revisdo, nos termos do art. 65 da Constituicdo
Federal.

Apesar da boa receptividade da proposta legislativa no Senado, entre os
educadores a situacdo nao tem sido a mesma, ja que a ideia foi duramente criticada. Os
principais argumentos que sustentam a oposicdo a criacao dessas disciplinas sdo a falta
de professores especializados, a carga horaria apertada, a grade curricular saturada e
ainda que o contetdo relacionado as novas disciplinas ja existe nos curriculos
escolares.?

Paula Helena de Carvalho, pedagoga da rede estadual e coordenadora das
Faculdades Integradas do Brail (UniBrasil), pontua que a discussdo trazida pela
proposta leva a exemplos ja superados no Brasil, como em 1969, na ditadura militar
quando criaram as disciplinas de Educacdo Moral e Civica e de Organizacdo Social e
Politica Brasileira, que permaneceram até os anos 1990. “A ideia era apresentar a
estrutura social brasileira de uma forma mais amena para 0s jovens, mas a partir de um
principio ideoldgico de que eles precisavam aceitar o seu papel sem contestagio”.?®
Para a educadora “Cidadania, ética e moral ndo sdo temas que tém um cunho
disciplinar, ndo podem ser tratadas de forma segmentada”. 291

Nesse sentido, Elvis Cenci, professor de Etica e Filosofia Politica da
Universidade Estadual de Londrina aponta que ndo ha necessidade de criacdo de
disciplinas, ja& que os assuntos poderiam ser tratados em outras disciplinas, como

filosofia e sociologia, no caso do ensino médio. Segundo ele,

288 BRASIL. SENADO. Relatorio Disponivel em
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=114431&tp=1. Acesso em 29 jan . 2013.

28 COMUNICACAO MILLENIUN. Disponivel em http://www.imil.org.br/destaque/gustavo-ioschpe-
critica-incluso-de-novas-disciplinas-nos-ensinos-fundamental-mdio/. Acesso em 29 jan . 2013.

2% GONCALVES, André. Projeto cria disciplinas sobre ética e politica no curriculo escolar. In: Gazeta
do povo. Disponivel em
http://www.gazetadopovo.com.br/vidapublica/conteudo.phtml?id=1295957 &tit=Projeto-cria-disciplinas-
sobre-etica-e-politica-no-curriculo-escolar. Acesso em 29 jan . 2013.
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O mais pratico seria incorporar esses contetdos. Até porque, se
for para criar mais uma disciplina, vai ter de cortar espaco de
outra. [...] A escola pode ajudar, mas ndo vai salvar uma cultura
politica nefasta como a que nos temos hoje. Pensar assim é uma
ingenuidade.?®?

Gustavo loschpe, economista e especialista em educagdo, afirma que
“Estamos colocando demandas sobre o nosso sistema educacional que ele claramente
ndo tem condi¢cdes de atender”,”® alertando para a sobrecarga de disciplinas no
curriculo nacional. Segundo ele, a grade precisa ser diminuida e ndo ampliada, melhor €
executar o contedo existente com qualidade.

Perante essas declaracfes de estudiosos do campo da educagdo, no presente
trabalho ndo se adentrard no mérito sobre qual o melhor modo, dentro da estrutura
educacional do pais, de se levar aos estudantes o conhecimento da cidadania,
democracia, moral como impde a Constituicdo. Todavia, pela perspectiva juridica, a
proposta do Senador impde que o conhecimento do papel do cidaddo na sociedade seja
promovido no ensino fundamental e médio. Como um dos problemas identificados para
eficacia social da participacdo popular e da audiéncia publica é cultural, por falta de
conscientizacdo da populacdo. A educacdo €, sem divida, um instrumento de apoio a

reversao desse quadro. Logo, a proposta legislativa é positiva.

292 | pidem
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CONCLUSAO

Os direitos fundamentais sdo o0 nudcleo axiologico das Constituicbes
contemporaneas, ligados a dignidade da pessoa humana e a limitacdo do poder, que
promovem a legitimidade do ordenamento juridico. Encontram seus fundamentos
filoséficos desde a Idade Antiga, tanto na visdo monoteista quanto nos povos gregos e
romanos com a valorizacdo do ser humano. Na ldade Média, por meio do cristianismo,
é reconhecida a igualdade dos homens perante Deus, todavia, esse valor permanece
somente no plano espiritual ndo se concretizando na realidade social da epoca.
Finalmente, na Modernidade, com as construcdes teoricas da racionalidade humana, é
que os fundamentos filoséficos dos direitos fundamentais se fortalecem, principalmente,
por meio do pensamento de Kant, que reconhece dignidade ao ser humano, o
considerando como fim em si mesmo. No século XVIII, com a promulgacdo das
ConstituicBes € que se pode delimitar o surgimento dos direitos fundamentais, nos
moldes hodiernos, ja que uma caracteristica precipua desse sistema € a positivacdo no
ambito Constitucional. Sua evolucéo historica é trabalhada por meio das dimensdes que
se apresentaram desde o Estado Liberal até o Estado Democréatico de Direito. Quanto a
classificacdo dos direitos fundamentais, podem se destacar dois parametros, quanto a
forma de previsdo no ordenamento juridico em que se identifica se a norma esta escrita
ou ndo escrita na Constituicdo e quanto a funcdo, critério que analisa o papel dos
direitos fundamentais no ordenamento juridico.

Perante a breve construgdo teorica dos direitos fundamentais foi possivel
reconhecer esse status a participacdo popular, uma vez que nesse direito se encontram
os elementos caracterizadores dos direitos fundamentais, tais como a ligacdo a ideia de
dignidade da pessoa humana e a limitacdo do poder, pois garante que o governo trate o
povo como fim e ndo o proprio Estado; positivacdo no plano constitucional extraida da
previsdo do regime democratico; importancia axiologica de fundamentagdo e
legitimidade da ordem juridica, j& que a participagdo popular integra o Unico regime
politico que coaduna com os sistemas de direitos fundamentais.

No Brasil, ap6s o periodo da ditadura militar instaurada em 1964,
vivenciou-se, pela Constituinte de 1988, verdadeiro momento de redemocratizacdo do
pais. A participacdo popular foi direito constantemente invocado nos debates das

Comissdes temaéticas da Assembleia Nacional Constituinte para fundamentar a nova
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estrutura ideoldgica em que seria construido o Estado brasileiro. Em 05 de outubro de
1988, pela promulgagéo da nova Constitui¢do, que consagrava vasto sistema de direitos
fundamentais priorizando o povo brasileiro, teve-se a positivagdo no pais do direito
fundamental a participacdo popular, tanto pela previsdo do regime politico da
democracia como por diversas previsdes que garantiam a intervencdo popular em
diversos atos estatais.

Estabelecida a participacdo popular como direito fundamental no Brasil,
passou-se a analise de seus reflexos no ambito da Administracdo Publica. Para tanto,
verificou-se que, inicialmente, a regulamentacdo juridica da Administracdo Publica por
meio do direito administrativo focou-se na protecdo do poder, priorizando institutos
juridicos que colocavam o cidaddo a parte de suas a¢Bes, como o0 ato administrativo.
Todavia, com a valorizagdo do sistema de direitos fundamentais, o direito
administrativo teve que se adequar aos valores constitucionais. Logo, a participacdo
popular passou a influencia-lo, o que culminou na mudanca de paradigma de uma
Administracdo Unilateral para uma Administragdo Dialdgica.

Nesse contexto, o processo administrativo fortaleceu-se como instrumento
para a promocao da democracia na gestdo da coisa publica. Perante sua capacidade de
permitir que os cidaddos participem na formacdo dos atos da Administracdo que iriam
interferir na sua esfera juridica. No Brasil, a consagracdo do direito fundamental ao
devido processo legal culminou na procedimentalizacdo do exercicio das trés esferas
funcionais do Estado. Apesar de no pais, ndo haver codigo de processo administrativo,
tendo como justificativa a observancia ao principio federativo, a Lei 9.784/1999 tem
destaque normativa no ordenamento juridico brasileiro pela influéncia que tem
promovido na formacdo das demais legislacdes. Buscando potencializar a sua
efetividade, foi proposta sua aplicacéo pela Teoria do Dialogo das Fontes, que prioriza a
aplicacdo das normas tendo como referéncia a concretizagdo dos direitos fundamentais e
ndo apenas uma questdo de especialidade, hierarquia e temporalidade.

Delimitada a importancia do processo para promocdo da participacao
popular no ambito da Administracdo Publica, passou-se a verificacdo da audiéncia
publica como instituto manifesto dentro do processo e voltado precipuamente para
promogdo da participacdo popular. Inicialmente, por meio de andlise desvinculada a
legislagdo especifica foi estabelecido que a audiéncia publica permite a interferéncia

opinativa de terceiros no processo, através de debates orais que colaborardo na
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construcdo das decisOes estatais. Caracterizada pela oralidade, debate, pelo carater
consultivo, pontual e coletivo, bem como pela abertura a todo publico, tem como
objetivos na esfera administrativa, dentre outros, o aumento da publicidade dos atos da
administracdo publica, a legitimacdo da acdo governamental, a potencializacdo da
disponibilidade de informacgdes para o ciclo de politicas publicas, a transparéncia ao
processo politico e administrativo, a construcéo nos cidaddos da capacidade de atores da
sociedade civil e a promoc¢do do didlogo entre a sociedade e a administracdo publica.
Além disso, esta regida primordialmente pelos principios da publicidade, formalismo
moderado e eficiéncia e se apresenta como elemento consensual dentro do processo
administrativo.

Passando a analise da audiéncia publica trazida pela lei de processo
administrativo federal, observou-se que a regulamentacdo contemplada pode ser
invocada de forma complementar ou primaria quando ndo houver previsao especifica
para 0 O0rgdo ou ente sobre a matéria. Assim, uma das importancias no campo do
instituto trazida pela Lei 9.784/1999 é seu alto alcance na organizacdo administrativa
sobre como e quando realizar audiéncia publica. Além disso, foi identificado que a
audiéncia publica apresenta dupla natureza: materialmente € direito difuso, formalmente
é procedimento incidental. Outrossim, sua realizacdo é facultativa a Administracdo, ndo
estando como em outras previsoes legais, obrigada a promové-la. Quantos aos requisitos
destacam-se: a necessidade que sua realizacdo ndo cause prejuizo ao interessado no
processo; que sua instauracdo seja motivada; que ocorra antes da decisdo e que seja
identificado interesse relevante. Quanto a seus efeitos, apesar da audiéncia publica nao
vincular a Administracdo na tomada decisdo, esta devera apontar 0 motivo de recusa da
opinido popular, de modo que sua abstencdo de considerar as manifestagdes da
audiéncia publica podera ser questionada administrativa e judicialmente devido a
afronta ao principio da motivacéo e da participacdo popular.

Por fim, voltou-se o trabalho para anélise da eficacia social da participacdo
popular no ordenamento juridico brasileiro por meio do estudo de caso sobre audiéncias
publicas. Definiu-se que eficacia social é a capacidade da norma de realizar-se
socialmente. Logo, para estudo da efetividade das audiéncias puablicas foram
estabelecidos dois critérios de analise: um sobre os cidaddos para verificacdo da
iniciativa de participacdo e outra sobre a Administragdo Publica quanto a seu dever de

promové-la. Além disso, uma vez realizada a audiéncia publica por iniciativa do poder
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publico e tendo participacdo da sociedade, decidiu-se verificar se as opinides populares
emitidas eram consideradas na construgdo das decisdes estatais.

Perante a pesquisa do IPEA apresentada e o estudo de caso feito na
audiéncia publica n°® 071/2012 da ANEEL, verificou-se que uma das problematicas da
audiéncia publica esta na iniciativa de realizacdo pela Administracdo Publica que a faz,
na maioria das vezes, apenas quando esta vinculada a uma obrigatoriedade legal, ndo
sendo expressiva a realizagdo voluntaria. Outra problematica é a falta de interesse da
populacdo em participar constatada nos indices da audiéncia publica da ANEEL, sendo
ambas fragilidades identificadas no campo quantitativo da eficacia social da
participacdo popular. J& quanto ao aspecto positivo, diagnosticou-se que uma vez
realizada a audiéncia publica, as opini6es publicas coletadas tém sido significativamente
consideradas na decisdo do processo administrativo. Logo, no campo qualitativo, a
eficacia social foi atingida.

Perante toda a construcdo tedrica realizada no trabalho, € inegavel a
normatizacdo da participacdo popular no ordenamento juridico brasileiro com forca de
direito fundamental. Além disso, contemplam-se na esfera administrativa, normas
juridicas infraconstitucionais que tem como escopo a promogao da participacdo popular
na Administracdo Pablica como a Lei 9.784/99. A preocupacao juridica, hodiernamente,
sobre a participacdo popular, ndo esta no campo de validade ou vigéncia da norma, pois
essas sdo evidentes, mas sim no plano da eficécia social, qualidade que s6 se manifesta
quando € identificado na norma realizacao social.

Se a deficiéncia da eficicia social ocorre por falta de conhecimento da
populacdo sobre os instrumentos de participacdo popular como a audiéncia publica,
orienta-se que a Administracdo empenhe-se mais na divulgacdo dos eventos, valendo-se
de meios de comunicacdo que melhor atinjam a sociedade como a televisdo, radio e
sitios eletrdnicos mais acessados. Por outro lado, se o problema é cultural da sociedade
brasileira, é necessario investir na educacédo, agregando aos valores ensinados no ensino
basico, os preceitos da democracia, e logo, da participagédo popular.

Apenas quando a sociedade brasileira decidir ser autora de sua prépria
historia, é que a participacdo popular se tornara mais efetiva. Enquanto isso, cabe ao
Direito atuar no aperfeicoamento das condutas da Administracdo Publica,
regulamentando da melhor forma possivel a utilizacdo de instrumentos democraticos

como a audiéncia publica. Outrossim, deve a ciéncia juridica penetrar nos bancos
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escolares como uma disciplina obrigatdria, na esperanca que a crianga e 0 jovem de

hoje, se torne o cidadéo ativo, do amanha brasileiro.
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