











os fatos, a tendenciosidade e, novamente, 4 ma qualidade. Como ja visto, Sartori
acredita que h4, sim, muita informacgdo e que os problemas de tendenciosidade
se resolvem com mais ética. Sobre a ma qualidade, ele afirma que os veiculos
tém entdo que ter mais responsabilidade, embora sugira que ndo seria democra-
tico eliminar um programa de “mé qualidade” que tem ampla audiéncia.

Sem esmiugar os dois outros problemas analisados por Sartori - o nivel educacional e
0s mecanismos de participa¢io na politica — vale dizer que o pesquisador conclui que
a situacio descrita é condizente com a democracia representativa. Neste tipo de de-
mocracia, nio seria exigida racionalidade do eleitor porque ele somente decide quem
vai decidir; ou seja, a racionalidade é transferida para os representantes. Em vez de
esperar uma opinido publica racional, o importante é ndo perder de vista o “requisito
crucial de uma opinido publica auténoma que se expresse liviemente” (p. 155).

Deliberacionismo

Na sua teoria sobre a agdo comunicativa, porém, Habermas busca defender a
ideia de que a fonte de legitimidade politica ndo pode ser a vontade do cidadio
individual e nem a soma destas vontades, mas a opinido resultante do processo
comunicativo. Além disso, os cidadios tém mais disposi¢io para fazer uma es-
colha ou cumprir uma norma que de alguma maneira foi discutida e aprovada
por eles. Portanto, a formulagio das leis, por exemplo, passa a ser um processo
amplo, nio restrito as Casas Legislativas:

“As decis6es impositivas, para serem legitimas,
tém que ser reguladas por fluxos comunicacio-
nais que partem da periferia e atravessam as
comportas dos procedimentos préprios a de-
mocracia e ao Estado de direito, antes de passar
pela porta de entrada do complexo parlamentar
ou dos tribunais (e as vezes antes de voltar pelo
caminho da administracio implementadora).”
(HABERMAS, 1997, p. 88-89)

Para que essa discussio acontega, a midia é essencial na visdo de Habermas. Ele
afirma que os meios de comunicac¢io de massa por vezes contrariam sua propria
autocompreensdo normativa ao preferirem aderir as informagdes elaboradas
por atores poderosos e bem organizados e ao diminuirem o nivel discursivo da
circulagio publica da comunica¢io; ou seja, estratégias que ndo interessariam a
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massa para a qual sdo dirigidos. Mas Habermas assinala que os que estdo “jo-
” . A . « . L]

gando na arena” devem a sua influéncia ao “assentimento da galeria”, revelando

sua aposta na capacidade do publico de influenciar a agenda de discussio.

Habermas faz, portanto, consideragdes sobre o funcionamento interno da midia
e sobre como isso é importante para o préprio funcionamento da democracia.
Ou seja, nio basta garantir o pluralismo das fontes de informagdo, mas saber
como esta informacio estad sendo construida. Certamente cada caso concreto no
jornalismo comporta uma discussio sobre principios que sdo o cerne mesmo da
profissio, situagdo que recebe o apoio de varios criticos da pratica atual. “Nio é
muito produtivo o debate fechado. E no publico que a ética jornalistica adquire
sua melhor consisténcia; é ai que ela encontra o seu fundamento”, afirma Bucci
(2000, p. 25). Vale ressaltar que Bucci nido trata da questio do conselho, que é
posterior, mas considera que o0 homem comum esta preparado para falar sobre
ética porque ela tem existéncia social e se altera historicamente. E, segundo ele, a
técnica jornalistica ndo deveria escapar dessa abertura. “Na democracia, porém,
a técnica deve, ao menos em termos ideais, buscar uma subordinacdo as decisdes
éticas socialmente compartilhadas” (p. 48).

O deliberacionismo pressuporia entdo uma discussdo institucionalizada e regida
por regras; um procedimento claro. A questio é importante porque, ao diferenciar a
teoria deliberativa do republicanismo, Habermas afirma que o deliberacionismo se-
ria a unido entre o autoentendimento mutuo de carater ético e o equilibrio de inte-
resses divergentes (2002). J4 os republicanos defenderiam a solidariedade entre os
cidad3os com vistas ao bem comum. “A teoria do discurso nio torna a efetivacio de
uma politica deliberativa dependente de um conjunto de cidadios relativamente ca-
pazes de agir, mas sim da institucionalizagdo dos procedimentos que lhe dizem res-
peito” (p. 280). O consenso pretendido, entio, nio seria sobre os temas propostos,
mas sobre os procedimentos. Um exemplo de procedimento é a regra da maioria.

Como explica Calhoun (1996), a resposta de Habermas para as dificuldades da
razio critica e da democracia sio as institui¢es. Partidos, agéncias paraestatais
e burocracias de todo tipo deveriam ser internamente democraticos e sujeitos a
critica do publico. E como se nestas instituicbes tivessem que ser replicadas as
condi¢des da esfera publica como um tipo ideal.

Na prética, Habermas acredita na forca do melhor argumento em uma situa¢io
de conselho, no qual as pessoas buscariam orienta¢des de valor generaliziveis que
pudessem ser aceitas por todos com o fim de regulamentar alguma coisa. “Um
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interesse pode ser descrito como ‘orienta¢io de valores’ quando é partilhado por
outros integrantes em situa¢des parecidas” (2002, p. 97). Para que esta comu-
nhio possa ser alcancada, porém, a “situacdo ideal de fala” é uma meta na qual os
envolvidos 1) previnem uma ruptura racionalmente imotivada da controvérsia;
2) asseguram liberdade de escolhas e consideragio de todas as informagdes e 3)
excluem a coercio.

Para Fraser (1996), no entanto, é necessério igualdade social para que as pes-
soas possam conversar como iguais: “(...) a necessary condition for participatory
parity is that systemic social inequalities be eliminated. (...) political democracy
requires substantive social equality” (p. 121). Segundo ela, a prépria midia, que
constituiria o suporte material para a circulacio de ideias, é privada e opera para
obter lucro. A pesquisadora defende entio a visdo de que sdo necessdrias esferas
publicas competidoras com uma interacio discursiva entre elas.

Garnham (1996) critica o fato de que os estudos sobre midia ndo colocam tanto
relevo nesses processos discursivos. Os problemas que sdo avaliados, segundo
ele, sdo os relativos a capacidade da midia de refletir a balanca de forgas politicas
e seus efeitos sobre a acio politica, em particular nos padrées de voto.

“Eles perdem a questio central e mais urgente le-
vantada agora pelo desenvolvimento das rela¢des
entre midia e politica, porque falham ao néo co-
mecar do ponto em que as instituicdes e os pro-
cessos de comunica¢io publicos sio eles préprios
partes centrais da estrutura e do processo politi-
co.” (GARNHAM, 1996, p. 361, tradugio do autor)

Garnham lembra que, nos Estados Unidos, por exemplo, a regulagio de Estado
sobre os contetdos, tanto publica quanto privada, nio é vista como um bem,
mas como uma necessidade imposta por limita¢des técnicas que ndo permitem
a abertura indiscriminada de radios e TVs.

A observagdo dos projetos foi feita por meio da analise dos argumentos utiliza-
dos pelos parlamentares nas audiéncias publicas e sessdes nas quais eles foram
discutidos e votados. A mesma compilag¢io foi feita para os grupos de pressio,
mas a discussio feita na midia mereceu maior relevo por meio de uma sistema-
tizacdo dos argumentos publicados em um conjunto selecionado de jornais e
revistas. Este destaque foi dado porque a midia, além de refletir a opiniio das
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empresas por meio dos editoriais, traz as opinides divergentes em artigos assi-
nados, embora em menor escala. Mas o que nos interessa é menos a quantidade
de argumentos favoraveis e contrarios que os tipos de argumentos existentes (e
que podem ser do conhecimento do maior nimero de parlamentares), além de
quais argumentos foram vencedores apds o debate legislativo. Os argumentos
coletados foram cotejados com as correntes teéricas propostas para mostrar o
que ocorreu no campo das ideias.

Conselho Federal de Jornalismo

Para avancar dentro da Camara dos Deputados, um projeto de lei precisa passar
por algumas comissées temadticas — cerca de duas — mais a Comissdo de Finan-
cas e Tributagdo, quando o assunto tem impactos orcamentarios, e obrigatoria-
mente pela Comissio de Constituicio e Justica e Cidadania para uma avaliacio
juridica. O Projeto de Lei n° 3.985, de 2004, que criava o Conselho Federal de
Jornalismo, veio do Executivo e foi distribuido para as comissées de Ciéncia e
Tecnologia, Comunica¢io e Informatica; de Trabalho, Administracdo e Servico
Publico; de Educacéo e Cultura; e de Constitui¢io e Justica e Cidadania.

O projeto tramitava apensado a um outro mais antigo (6.817/02), do deputado
Celso Russomano (PP-SP), que criava a Ordem dos Jornalistas do Brasil. Caso
fosse discutido e aprovado nessas quatro comissdes, o projeto seria enviado di-
retamente ao Senado sem passar pelo Plenario da Cdmara. Mas ele acabou sen-
do levado diretamente ao Plendrio da Camara sem passar pelas comissdes por
meio de um requerimento de urgéncia do lider do PFL, deputado José Carlos
Aleluia (BA). Mais tarde ele seria rejeitado com o voto do préprio lider. Quan-
do hi rejeicdo por uma matéria que é tema de projeto de lei, e ndo de medida
proviséria, o mais comum é o movimento inverso. Os parlamentares ignoram o
tema, que acaba ficando “engavetado”, sofrendo uma tramita¢io mais lenta nas
comissdes. Neste caso, porém, a reacdo da midia ao projeto foi tio forte que a
oposi¢ido logo entrou em obstrugdo no Plenario contra um texto que ainda nem
havia chegado 14. A ideia era levar o projeto a Plenario para rejeita-lo. No final, o
governo acabou cedendo e concordando com uma votagdo simbdlica em Plena-
rio para evitar a obstrucdo da pauta.

Na sessdo que rejeitou o projeto, no dia 15 de dezembro de 2004, o deputado
Celso Russomano tentou separar seu texto do projeto enviado pelo Executivo e
nio foi bem-sucedido. Também o PCdoB elaborou um substitutivo aos dois pro-
jetos para modificar trechos criticados pelos opositores. Mas pouco se discutiu o
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meérito de qualquer proposta. O principal argumento era o de que regular a ativi-
dade jornalistica seria cercear aliberdade de expressdo garantida pela Constitui-
¢do. Com a votagdo simbdlica, o posicionamento dos deputados fica mais claro
pelas referéncias, durante a sessdo, ao acordo para a desobstrugdo da pauta. Ou
seja, o governo nio mobilizaria sua base para a votagido e aprovagio da maté-
ria. Assim, deputados do PFL, PSDB, PPS, PP e PMDB se alternaram para falar
individualmente contra o projeto. Deputados do PT e do PCdoB conseguiram
algumas manifesta¢ées de apoio de deputados do PTB e do PL, mas a votagio ji
havia sido decidida pela estratégia dos lideres de nio brigar pelo assunto.

Desta forma, as inicas oportunidades de debate do tema na Cdmara foram uma
audiéncia publica requerida por deputados do PT na Comissio de Trabalho e a
propria sessdo que rejeitou o projeto. Paradoxalmente, algumas criticas feitas
ao texto foram justamente relacionadas ao formato dos artigos, aspectos que
poderiam ter sido contornados no 4mbito das comissdes. O deputado Fernando
de Fabinho (PFL-BA), designado relator pela Comissio de Educacéo e Cultura,
afirmou em Plendrio que o texto era ruim e citou como exemplo um dispositivo
que determinava a eliminacio das carteiras de jornalistas dos profissionais que
ja tinham morrido. O deputado José Thomaz Noné (PFL-AL), designado relator
pela Comissio de Constitui¢do e Justica também desacreditou o texto, citan-
do um ponto que aceitava a inscri¢do para candidatos ao conselho de pessoas
que tivessem cometido infra¢des disciplinares. Um erro de redag¢io claro, que o
deputado nio deixou de classificar como tal, mas que também nio deixou de citar.

Mas os argumentos em Plendrio podem ser divididos entre aqueles que advoga-
ram a causa da liberdade de expressio e os que queriam regular com o objetivo
de proteger os préprios jornalistas. O deputado Nelson Proenca (PPS-RS), rela-
tor pela Comissio de Ciéncia e Tecnologia, chegou a considerar a necessidade
de um conselho profissional, mas afirmou que ele poderia ser mais um risco que
um beneficio porque previa um Cédigo de Etica e medidas disciplinares para o
exercicio da profissdo. Proenca afirmou que o Decreto-Lei n° 972, de 1969, ja re-
gulamentava a profissdo, dizendo que o registro deveria ser feito no Ministério
do Trabalho. Para o deputado, um cédigo criado pela categoria nio poderia se so-
brepor aliberdade de expressio, que é constitucional. Ao mesmo tempo, afirmou
que a Lei de Imprensa, anterior & Constituicio de 88, ja traz crimes que devem
ser analisados pelo Judiciario. “E matéria que interessa a sociedade e cujo exa-
me deve dar-se no Ambito do Judiciario”, afirmou.
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Mas Nelson Proenca se concentrou nas criticas ao Cédigo de Etica, afirmando
que, no jornalismo, nio é possivel impor regras de conduta profissional:

“Um Cédigo de Etica da categoria pode tornar-
se, nesse sentido, uma ameaca a sociedade e ao
proprio jornalista. A entidade profissional pode
revelar-se uma arena na qual ele venha a ser
questionado sobre seus atos, pressionado a rom-
per o sigilo de suas fontes ou a envolvé-las em
sua defesa perante os pares, criando-lhes cons-
trangimentos (...) A ética do jornalista, assim, vai
na contramio da ética de outras profissdes. Seu
compromisso é com a dentincia, com a apuragio
dos fatos que surgem no subsolo da sociedade,
nas engrenagens do Estado, nos sinuosos corre-
dores do poder (...) O jornalista tem a obrigagdo
ética de revelar o que possa prejudicar a outrem,
até mesmo a um colega de profissio, se o fizer em
favor da sociedade (...) No caso do jornalismo,
perigosos sdo o bom-mocismo, o respeito exacer-
bado as normas, o temor diante da autoridade.”

O deputado, de certa forma, colocou em perspectiva o que é o dever de um
jornalista e concluiu que um c6digo que delimite “como” agir pode reduzir a
propria possibilidade de apurar os fatos. Proenca admite que os fatos relatados
podem prejudicar terceiros, mas, segundo ele, isso pode ser feito desde que seja
“em favor da sociedade”. Sem um 6rgio profissional, a decisdo sobre os fatos que
sdo de interesse da sociedade e que, portanto, podem acarretar perdas e danos
ap6s a sua divulgacio, estd hoje mais ligada ao jornalista pessoalmente e a sua
empresa. Portanto, é deles hoje a tarefa de decidir “como” agir.

Proenca condenou o fato de que “qualquer um” poderia iniciar um processo
administrativo contra um jornalista, sujeitando-o a uma penalidade que iria
da adverténcia a suspensio do registro. Por fim, afirmou que a Fenaj estaria
isolada na defesa da proposta. Seriam contra a ABI, a ANJ, a Abert, bem
como “diversas vozes influentes”: os jornalistas Elio Gaspari, Miriam Leitio,
Carlos Chagas, Clévis Rossi, Janio de Freitas e Ricardo Noblat. O deputa-
do afirmou entdo que quem representa os jornalistas e os profissionais de
imprensa no Brasil discordava do projeto, desconsiderando que a entidade
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representativa dos jornalistas, entre os exemplos citados, seria a prépria
Fenaj, a principal promotora do texto.

O lider do PFL, José Carlos Aleluia, afirmou que o projeto fazia parte da inten-
¢do do governo de estabelecer uma imprensa oficial, “um 6rgio semelhante aos
criados por Stélin e Hitler”. E acrescentou que a criagio da Ancinav (Agéncia
Nacional de Audiovisual) completaria a “revolucdo cultural”’. Na mesma linha, o
deputado Fernando Gabeira (sem partido-RJ) apontava que a primeira diretoria
do conselho seria composta por diretores da prépria Fenaj, que seriam todos
ligados ao partido do presidente da Republica, o PT. Gabeira também afirmou
que os jornalistas da federacio ndo seriam jornalistas de fato:

“J4 tive oportunidade de dizer que sou jornalis-
ta ha 40 anos. Cobri guerras e entrevistei presi-
dentes. Nio posso entender como esse conselho,
formado de burocratas que, as vezes, nem saem
as ruas, vai me orientar. Isso nio tem sentido.”

A certa altura da sessio, os deputados defensores do projeto apelaram para que
ele fosse retirado de pauta para que fosse melhor discutido, inclusive a luz do
substitutivo apresentado pela deputada Vanessa Grazziotin (PCdoB-AM). O
proprio deputado Walter Feldman (PSDB-SP), apesar de contrario ao projeto,
declarou que discordava do pedido de urgéncia que teria interrompido o debate
nas comissdes. Mas havia a garantia da votagio simbdlica para rejeitar o proje-
to. Os deputados favoraveis ao projeto passaram entdo a condenar a submissio
do Legislativo aos interesses dos donos das empresas de comunica¢io. Em outra
linha, o deputado Almir Moura (PFL-RJ) explicou que hd um embate de direitos
fundamentais na Constituicdo e, por isso, a liberdade de expressio nio é ilimi-
tada: “Sou defensor da liberdade de imprensa, mas entendo que, como outros
direitos constitucionais, este precisa ter sua amplitude corretamente demarca-
da para nio acontecer de seu exercicio ferir a esfera juridica individual”.

Para ter a posi¢io das empresas sobre a criagio do CFJ, foram selecionados os
editoriais e artigos assinados publicados entre agosto de 2004, més de apresenta-
¢édo do projeto, e dezembro de 2004, quando o projeto foi rejeitado. Os artigos fo-
ram incluidos porque eles trazem os argumentos dos colunistas, que muitas vezes
sdo jornalistas da empresa que avangaram na estrutura da reda¢io por gozarem da
confianca da dire¢do. Os artigos contrarios a orientagdo das empresas servem en-
tdo como um contraponto, oferecendo os argumentos que fazem o contraditério.
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Para a compilagdo dos textos foi utilizado o Banco de Noticias Selecionadas
da Camara dos Deputados. O BNS faz uma indexacio de todos os textos
referentes a projetos em tramitacido e outros assuntos pertinentes ao traba-
lho parlamentar nos seguintes 6rgaos de imprensa: Correio Braziliense, Jornal
de Brasilia, Folha de S.Paulo, O Estado de S.Paulo, O Globo, Jornal do Brasil, Gazeta
Mercantil, Veja, Isto E e Valor Econémico. A pesquisa com as palavras-chave “con-
selho” e “jornalismo” obteve 444 textos.

Deste total, foram selecionados todos os artigos e editoriais num total de 100
textos: 79 contrarios ao conselho e 11 favoraveis. Outros 10 textos se posicio-
navam no sentido do aperfeicoamento do projeto, principalmente na defesa do
desatrelamento do 6rgio da administragdo publica com o objetivo de criar uma
entidade de autorregulamentacio. Vale dizer que todos os editoriais foram des-
favoréveis ao conselho. Entre os argumentos utilizados contra o CFJ (Quadro 1),
0s que mais se destacam sdo os que fazem apelo a liberdade de expressio e a ideia
de que o mercado tem condi¢des de se autorregular a partir das preferéncias dos
consumidores. Embora a maior frequéncia de aparecimento nos textos seja a do
argumento de que o conselho tem a “intencio de controlar a divulgacio de denun-
cias contra o governo” (54 ocorréncias de um total de 285 divididas em 24 tipos de
argumentos), os raciocinios ligados as inten¢des do legislador também estariam,
de certa maneira, vinculados 4 ideia de intervencio estatal contra a liberdade.

De qualquer forma, as “mads inten¢ées” do legislador poderiam ser corrigidas no
texto da lei com a instituicdo de mecanismos de controle e de fiscalizagio pela
sociedade. Naquele momento, estes argumentos funcionaram mais como um
recurso dos polemistas diante do surgimento do projeto em meio a uma série
de dentuncias, mas nio sio argumentos acompanhados de sugestées de mudan-
cas. Estas tiveram uma frequéncia bem menor e estiveram mais relacionadas a
vinculagdo da entidade com o governo. Como explicado pela Fenaj, a vinculagio
seria uma exigéncia legal, embora a estrutura desenhada pelo substitutivo pro-
posto pelo PCdoB estabelecesse uma entidade desvinculada.

O caso da Lei Eleitoral

A partir dos argumentos que ressaltaram a defesa da liberdade de expressido
em relagdo A cria¢do do CFJ, vale lembrar os casos nos quais os parlamentares
votam pela restricio desta mesma liberdade em prol de outras. Como exemplo,
é tomado o caso da Lei Eleitoral (9.504/97), que nos seus artigos 43 a 58 traz
inumeros dispositivos restritivos da liberdade de imprensa, especialmente em
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relacio a radio e A televisdo por serem concessdes publicas. O entendimento dos
deputados também é plenamente aceito como constitucional pela jurisprudéncia
do Tribunal Superior Eleitoral. Quando a liberdade de expresséo é colocada entre
os argumentos que buscam invalidar as restri¢des juridicas, os ministros do TSE
respondem que também é uma garantia constitucional assegurar uma elei¢io equi-
librada (Brasil 2007¢):

“A liberdade de imprensa é essencial ao Estado
democratico, mas a Lei Eleitoral veda as emisso-
ras de radio e televisdo a veiculagio de ‘propagan-
da politica ou a difusio de opinido favoravel ou
contréria a candidato, partido, coliga¢do, a seus
6rgios ou representantes’. Se o programa jorna-
listico ultrapassar esse limite difundindo opinido
favoréavel a um candidato, fora do padrio do co-
mentario politico ou de noticia, fica alcancado
pela vedacdo.” (BRASIL, 2007c, p. 102)

TV pablica

A medida proviséria (398/07; Lei n° 11.652/08), que criou a chamada TV pu-
blica, estabelecia primordialmente dois principios que daquele momento em
diante teriam que ser observados em todos os servi¢os de radiodifusio ptblica
(TV e radio) explorados pelo Poder Executivo: 1) a autonomia em relagdo ao
governo federal e 2) a participagido da sociedade civil no controle do sistema.
Imediatamente, a Radiobras se transformou na nova Empresa Brasil de Comu-
nicagdo (EBC), uma empresa publica que tem seus rumos definidos por um con-
selho curador de 22 membros, 15 da sociedade civil. A exposi¢io de motivos que
acompanhou a MP lembrou que a Constitui¢io determina a existéncia de um
sistema publico complementar aos sistemas privado e estatal:

“A nova televisdo ser4 veiculo relevante na conso-
lidacdo democrética bem como ator no processo
de construcdo da identidade brasileira. Entre seus
objetivos encontra-se o fomento a producio re-
gional e a produgio independente, bem como o
direcionamento de suas atividades para finalida-
des educativas, culturais, artisticas, informativas,
cientificas e promotoras da cidadania. Como re-
sultado final, espera-se um incremento do debate
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publico no pais, fundamental a reproducéo social
permanente do processo democratico.”

Coube ao deputado Walter Pinheiro (PT-BA), relator da MP na Cdmara, a critica
aos sistemas privado e estatal. Ele afirmou que as emissoras comerciais ndo res-
peitam os principios constitucionais que deveriam orientar essas concessoes, e
o sistema estatal nio teria recursos financeiros para atendé-los. Além disso, o
sistema estatal sofreria forte ingeréncia do governo.

Pelo projeto, a primeira composicio do conselho curador da EBC seria indicada
pelo presidente Lula, e as demais, formadas conforme disposi¢io de um esta-
tuto a ser aprovado. Para reforcar este ponto, porém, Pinheiro modifica o tex-
to para que os membros da sociedade civil fossem aprovados em processo de
consulta publica, entre indicacdes de pessoas juridicas que atuem, por exemplo,
com a promogio de direitos humanos e com a promocio da cultura. O relator
veda a participagdo no processo de partidos politicos ou institui¢des religiosas,
mas sugere que o conselho seja acrescido de dois membros indicados pela Cama-
ra e pelo Senado. Por fim, cria uma nova figura na estrutura da empresa para ter
comunicacio direta com o publico: o ouvidor.

Na outra ponta da autonomia da EBC, o deputado argumenta que a simples desti-
nacdo de recursos orcamentdrios para a empresa poderia comprometer sua inde-
pendéncia e retira 10% dos recursos do Fundo de Fiscaliza¢io das Telecomunica-
¢oes (Fistel) para uma contribuicio especifica para a radiodifusio publica. A EBC
ficou com 75% da nova contribuicdo, estimada em R$ 150 milhées anuais. Para
nio aumentar a carga tributdria, a taxa do Fistel foi reduzida no mesmo montante.

Pinheiro ainda fixou em 10% o minimo de veicula¢do de contetdo regional e em
5% o de conteddo independente, a serem transmitidos entre 6 e 24 horas. A pu-
blicidade institucional ndo pode superar 15% do total da veicula¢io e, manten-
do o texto original, a EBC nio pode veicular propaganda de produtos e servicos.

Diferentemente da discussio sobre o CFJ, o debate sobre a TV publica obteve até
0 apoio de partidos de oposi¢io, como o PSOL e o PPS, e mesmo a postura con-
traria do PSDB e do DEM nio se desenvolveu em obstrug¢io as votac¢ées. Os dois
partidos criticaram o envio da proposta por medida proviséria, o que também
foi criticado pelo PPS, mas se concentraram mais na possibilidade de aumento
de gastos em uma area, segundo eles, ndo prioritaria em detrimento de 4reas
como sadde e educacgdo. Nos discursos, as cifras passavam de R$ 600 milhdes
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para R$ 1 bilhio por ano. O deputado Luiz Carlos Hauly (PSDB-PR) explicou que
R$ 600 milhoes representava o dobro do orcamento do Ministério do Turismo e
que seria suficiente para “construir 20 hospitais de 200 leitos ou 1.000 quiléme-
tros de asfalto” (19/2/2008). A lideranca do governo, por sua vez, representada
pelo deputado Henrique Fontana (PT-RS), afirmou que a despesa seria de R$
350 milhdes, sendo que, deste total, R$ 240 milhdes viriam do or¢amento anual
da Radiobrés, que seria incorporado pela EBC. Fontana explicou ainda que este
total era “um quarto do que o governo gasta em antuncios institucionais em ou-
tras redes de comunica¢io” (19/2).

Mas a oposi¢do também ressaltou o fato de a primeira composi¢io do conselho
curador da EBC ser indicada por Lula e a auséncia de concursos publicos nos
primeiros trés anos. O deputado Paulo Bornhausen (DEM-SC) afirmou que a TV
nio seria entdo publica, mas estatal e que iria promover o governo, o seu “pro-
jeto de poder” (19/2). O deputado ainda criticou a cria¢do da nova contribui¢do
para a radiodifusio publica, afirmando que uma vez estabelecido um novo tri-
buto — o que ele classificou de inconstitucional -, o governo poderia majorar as
suas aliquotas por meio de uma nova MP (26/2).

Na linha do aumento de gastos, o deputado Antonio Carlos Pannunzio (PSDB-SP)
afirmou que o pais ja tinha 177 emissoras publicas, entre federais, regionais e esta-
duais (19/2). O argumento do governo, porém, foi o de que estas emissoras eram,
na prética, estatais e se transformariam em publicas. O deputado José Genoino (PT-
SP) explicou que estas emissoras estariam sujeitas a um isolamento que seria rom-
pido pela potencial formacio de uma rede ptblica prevista na proposta (19/2). Com
a transformac3o de sistema estatal em sistema publico, o governo estaria, na verda-
de, perdendo poder. “Se o governo quisesse uma TV chapa-branca, bastaria manter
a Radiobras”, afirmou o deputado Walter Pinheiro (PT-BA, 19/2). Assim mesmo, a
oposi¢io tenta passar a ideia de que o aumento de gastos adicional da nova empresa
beneficiaria o governo. “Em comunicagio, é muito claro: manda quem paga a con-
ta”, afirmou o deputado Antonio Carlos Magalhies Neto (DEM-BA), acrescentando
que, no caso, o Executivo seria o “mandante” e nio o povo.

De maneira geral, porém, os lideres oposicionistas revelaram disposi¢do para a
votagdo porque, afinal, o conselho curador realmente poderia representar uma
diferenca em relagdo a definicdo da linha editorial por uma diretoria nomea-
da pelo presidente. E, além disso, estaria sendo regulamentado o dispositivo
constitucional que trata dos sistemas privado, estatal e publico de radiodifusio.
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A nova empresa também nio se constituiria em uma inova¢io importante, em
termos estruturais, que pudesse ter algum impacto, por exemplo, sobre o merca-
do. Alguns deputados, como Luiz Carlos Hauly (PSDB-PR), chegaram a apelidar a
nova TV de “TV traco”, ou seja, com audiéncia zero. “Se TV publica tivesse au-
diéncia, nio teriamos o ibope [avaliacido] que temos na CaAmara dos Deputados
com o trabalho maravilhoso que realizamos”, afirmou Hauly (19/2).

Mais especificamente, o PSDB e 0 DEM lutaram pela aprova¢io de dois dispo-
sitivos — por meio da votacio nominal — que merecem referéncia. Um deles era
a inclusdo no texto de um artigo que vedaria a veiculacio de propagandas de
produtos, servicos e marcas pela nova empresa. O deputado Onyx Lorenzo-
ni (DEM-RS) defendeu a mudanca afirmando claramente que ela impediria o
“avanco da TV publica sobre o mercado comercial e publicitdrio nacional” (21/2),
o0 que, segundo ele, poderia causar danos as empresas privadas. Além disso, o go-
verno poderia de alguma forma fazer ingeréncias — que ele classificou de “chanta-
gem” — para que as empresas veiculassem na emissora publica.

A deputada Luciana Genro (PSOL-RS) lembrou que a propaganda de pro-
dutos e servicos ji estava vedada pelo texto. Mas o que estava em jogo,
segundo ela, era a possibilidade de a TV publica receber apoios culturais
e institucionais, ou seja, patrocinios para determinados programas com a
contrapartida da divulgacio da marca das empresas. “O que estéd por tras
da intenc¢io daqueles que sdo contririos a isso e que querem aprovar esta
emenda é justamente a defesa do interesse das TVs privadas, que nio que-
rem dividir os recursos que hoje vio exclusivamente para os seus cofres”,
afirmou a deputada (21/2).

Esta posicéo ja tinha ficado clara em audiéncia publica da Comissdo de Ciéncia
e Tecnologia. O representante da Associagio Brasileira de Emissoras de Radio e
Televisdo (Abert), Paulo Ricardo Tonet Camargo, defendeu a retirada do apoio
cultural ou a sua redefini¢io para, segundo ele, preservar a complementaridade
dos sistemas prevista na Constitui¢io:

“Ora, se o sistema é complementar, publico e pri-
vado, e se o sistema de radiodifusio privada sé
temumafontedefinanciamento,queéomercado
publicitario, nio faz sentido essa fonte de fi-
nanciamento migrar para outras plataformas,
porque ai desapareceria a radiodifusdo privada,
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entdo o sistema deixaria de ser complementar
pela falta de um de seus entes.”

A outra emenda discutida em Plendrio buscava acabar com a nova contribuicio
para a radiodifusio publica. “Telerradiodifusio sem recursos nio da. E preciso
entender que essa empresa nio serd sustentada por andncios publicitarios, pela
dindmica do mercado, que muitos aqui ‘absolutizam™ (26/2), afirmou o deputado
Chico Alencar (PSOL-RJ) em defesa da contribui¢do. J4 o deputado Antonio Carlos
Magalhies Neto (DEM-BA), procurou mostrar que o governo teria de onde tirar
dinheiro para bancar a nova empresa: “Nesse projeto de lei [projeto que criava a
Secretaria de Assuntos Estratégicos da Presidéncial, o governo propde a criagio de
nada mais nada menos do que 79 cargos de confianc¢a. Qual o problema do Brasil?
Quanto mais se arrecada, mais se gasta com a maquina publica” (26/2). Mas tanto
esta vota¢do quanto a relativa aos apoios culturais foram ganhas pelo governo.

Apesar de os deputados fazerem criticas a qualidade da programacio da TV
aberta, ha pouquissimas referéncias ao fato de que esta TV é formada por con-
cessdes publicas, sujeitas a contrapartida dos principios constitucionais expres-
sos no artigo 221 (preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e
informativas; promocio da cultura nacional e regional com estimulo 4 produg¢io
independente; regionaliza¢io da produgéo cultural, artistica e jornalistica; e res-
peito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia). “Os governos tém sido
lenientes na fiscaliza¢io dessa concessdo publica que sio as televisbes”, regis-
trou a deputada Luciana Genro (PSOL-RS).

Na audiéncia publica da Comissdo de Ciéncia e Tecnologia, o professor Murilo
César Ramos, da UnB, afirmou que a regulamentac¢io da concessdo publica na ra-
diodifuséo é “extremamente frouxa” e defendeu uma discussio do carater publico
da televisdo comercial. Segundo ele, a discussdo do tema estaria sempre sendo
feita em partes — como no caso da TV publica — em vez de ser feita uma abordagem
plena do que diz a Constitui¢io. Ao que o representante da Abert retrucou que
a discussdo vem sendo feita ha cada 10 ou 15 anos, pelo Congresso, quando sdo
renovadas as concessdes de radio e TV.

Mesmo discordando da proposta, PSDB e DEM acabaram entrando em acordo
com o governo, por exemplo, em rela¢io a procedimentos de votagdo que in-
cluiam a nio obstrucio dos trabalhos no Plenéario. Normalmente, a obstrucio
nio se da apenas pela auséncia do voto, mas por meios de sucessivos reque-
rimentos de adiamentos de discussdo, destaques para votagido em separado e
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pedidos de verificacio de quérum que resultam em vota¢cdes nominais (com
registro no painel eletrénico).

« »

A pesquisa com as palavras “TV” e “ptiblica” (com conector “e”) no Banco de No-
ticias Selecionadas da Camara entre os dias 1°/10/2007 (MP apresentada no dia
11/10) e 26/2/2008 (conclusio da votacio) retornou 226 textos. Foram selecio-
nados apenas 20 textos a partir dos mesmos critérios adotados para o projeto
do CEJ. Deste total, 13 eram contrarios, 5 favoraveis e 2 neutros. O interesse
da imprensa pela matéria, portanto, foi bem menor. E a classificagdo dos argu-
mentos mostra que a maioria esteve voltada para a possibilidade de controle da
TV pelo governo em funcio das indica¢des previstas para a diretoria e para o
conselho curador.

Conclusédes

No Brasil, parece evidente entio a forca do projeto liberal-pluralista como parte
dos discursos “vencedores” no sentido das vota¢des em Plenério. O debate tra-
vado em torno do CFJ e da TV revelou ainda interesses econémicos de grupos
de pressio situados além das crencas. Eles estdo presentes na questio dos pa-
trocinios das empresas estatais a TV, mas principalmente na possibilidade de
interferéncia do CFJ nos rumos de empresas privadas, muitas delas ligadas aos
préprios parlamentares.

Apesar de nio ser possivel um “tribunal de apela¢io neutro” para julgamento
de teorias rivais, visto que nio existem dados pré-conceituais ou pré-tedricos
(MACINTYRE, 1991), é possivel afirmar que existem pontos de contato entre
as tradicées que devem ser buscados pelos pesquisadores. E o que acontece com
as teorias analisadas neste trabalho. O discurso presente na midia, porém, pa-
rece mostrar uma postura pouco aberta a estas reflexdes. Desta forma, o apelo
a liberdades e direitos fundamentais — de maneira intransigente — tem a fun¢io
de rejeitar as tentativas de regulagdo, mesmo que estas possam vir em apoio
daqueles. Os parlamentares, por sua vez, corroboram o discurso midiatico, op-
tando por uma regulacdo pontual, particularmente quando essa regulagio tem
por objetivo proteger seus interesses imediatos, como é o caso das elei¢des.
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Quadro 1 - Argumentos das empresas contrarios ao CFJ

NUCLEO MORAL/VIOLACAO DE DIREITOS (total: 131%)

Fere a liberdade de expressio garantida na Constituicio

Projeto tem carater autoritario, intervencionista

Fenaj nio é representativa/N4o hd consenso na categoria/No houve debate
N3o é possivel julgar ética jornalistica, cada um tem uma, é subjetiva

Nao pode controlar liberdade das empresas ou dos jornalistas

A favor da autorregulacio

Gera autocensura

NUCLEO POLITICO/CONTROLE GOVERNAMENTAL (total: 83)
Intencio é controlar a divulgacio de dentncias contra o governo, censurar

Intencio é beneficiar diretoria da Fenaj, assessores de imprensa e pelegos representados
por ela, muitos militantes do PT

Intencéo é beneficiar projeto de poder do PT

NUCLEO ECONOMICO-SOCIAL/PROPOSTA INEFICIENTE
OU INOCUA (total: 64)

Ja existem leis e institui¢des para punir (ou defender) os jornalistas
O leitor/a opinido publica pune com a livre escolha

Conselho é para atividades que requerem habilitacio especial
Conselho é estrutura burocratica, nio resolve

Os anunciantes punem quem nio tem credibilidade

E desnecessario para proteger jornalista do patrdo porque nio ha luta de classes nas
redagdes

Empresas patronais ja fiscalizam a ética

Demisséo é a solu¢io para quem nio quer se submeter a algo antiético
NUCLEO PROCEDIMENTAL/CORRECOES (total: 17)

Formato é ruim, vincula entidade ao governo

Cria nova contribui¢io obrigatéria

Falta cédigo de ética em anexo

Conselho nio pode “orientar” e “fiscalizar” profissdo

Faltam regras de composi¢io e eleicio dos membros

Texto traz atribui¢des que sdo dos sindicatos

*Total de argumentos do tipo utilizados nos textos (frequéncia).
Fonte: Elaboracio do autor.
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JUDICIALIZACAO E

REPRESENTATIVIDADE NO BRASIL
Myriam de Fatima C. de Mello

Panorama da judicializa¢ido da politica'™*

nas democracias representativas

Nos tempos atuais, na dita “modernidade tardia”, a aproximacio cada vez maior
entre esferas de poder, que na teoria democratica cldssica necessariamente de-
vem ser distintas, é um fendmeno que se verifica em 4mbito mundial e tem sido
encarada como uma consequéncia inevitavel das transformacdes experimenta-
das pelas sociedades democréticas. O processo conhecido como “judicializagio
da politica” insere-se nesse contexto.

Para explicar a notavel aproximacio entre o direito e a politica, o jurista italiano
Mauro Cappelletti (1999) lanca mio de argumentos pragmatistas/instrumen-
talistas. Para ele, o “absolutismo separatista” dos poderes vem sendo superado
nas sociedades contemporaneas em decorréncia de um “déficit legislativo” vi-
venciado pelas sociedades plurais contemporineas, que, com suas crescentes
demandas por representatividade, acabam transportando para o Judiciério as
polémicas de dificil solugdo pelo Parlamento, levando juizes a atuarem como
verdadeiros legisladores.

A visdo do ativismo judicidrio como consequéncia de um “déficit legislativo” se-
gue a seguinte logica: nas sociedades contemporaneas, a constante formagdo de
novas identidades gera demandas muitas vezes conflitantes, e no jogo politico

174 Essa expressdo foi cunhada a partir do estudo de Tate e Vallinder (1995) sobre os efeitos
da expansdo do Poder Judiciario no processo decisdrio nas democracias contemporaneas. A
contrapartida, naturalmente, é a “politizacdo do Judiciario”. E essa interpretagdo “sistémica”,
significando a sobreposi¢do funcional dos campos simbdlicos do direito e da politica, que da-
mos aqui ao termo “judicializagdo”.
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a existéncia de polémica dificulta a tomada de posi¢io; observa-se assim certa
“inoperancia” do Poder Legislativo, que, em face de questdes polémicas, legisla
em abstrato, recorrendo a cldusulas indeterminadas e abrindo espago para a
presenca do “juiz legislador” (CAPPELLETTI, 1999).

Essa logica é reforcada pelo argumento keynesiano sobre a complexidade da
organizacdo do capitalismo, resgatado por Luiz Werneck Vianna (1996) sob a
perspectiva de que, enquanto a politica invade a seara econdmica visando a re-
producio do préprio capitalismo, o Judicidrio avanca na seara da politica para
sanear as lacunas deixadas pelos legisladores na elaboracio de leis eivadas pela
indetermina¢io. E quanto mais o welfare state intensifica sua a¢io, mais se ju-
dicializa a vida social. Dessa forma, o préprio welfare state, as voltas com o im-
perativo da igualdade, demandou a crescente institucionaliza¢io do direito na
vida social. Dessa perspectiva, a prépria logica politica do capitalismo, em que
multiplos interesses se confrontam, torna necessdria a judicializacio das rela-
¢bes sociais, tanto para a solugio de conflitos como para dar resposta a deman-
das sociais que requerem atendimento dentro do principio da democracia, mas
estdo além da capacidade de resposta do Legislativo.

Conforma-se, assim, a tese de que uma sobrecarga do Legislativo trouxe a ne-
cessidade de delegac¢do ao Judicidrio da defesa dos interesses sociais, para que
a Justica preenchesse as lacunas da politica. E do ponto de vista de Werneck
Vianna, assim como do de Cappelletti (1999), na democracia representativa,
« , . . . » . ~ .

ao “déficit legislativo” corresponde uma crise de representacio. Ou seja, nesse
quadro, o Judicidrio amplia seu espago em func¢io da inoperincia ou da incapa-
cidade do Legislativo de atender as demandas de uma soberania complexa.

Nas sociedades plurais contemporaneas, direito e politica interpenetram-se
justamente porque o caminho procedimentalista habermasiano, que se destina
apenas a garantir voz e vez a soberania no Legislativo, o inico poder que tem
legitimidade para legislar, “congestionou-se”. As muitas vozes que nio tinham
vez, que ndo encontravam respostas junto ao legislador, viram-se obrigadas a
recorrer ao juiz. Assim, pouco a pouco, foi sendo criada uma alternativa, um ata-
lho, um caminho “substancialista” para “preencher os vazios da lei” (VIANNA,
1996). Esse caminho é o Judiciario. Por outro lado, paralelamente, procedimen-
tos e mecanismos tipicos do sistema judicial foram sendo adotados tanto pelo
Legislativo, com as CPIs, como pelo Executivo, com as ouvidorias. Politicos e
autoridades administrativas passaram a recorrer a procedimentos semelhantes
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aos do processo judicial e a pardmetros jurisprudenciais em suas delibera¢ées.
Dessa forma, a judicializacio envolve alteracées institucionais que nio se resu-
mem a um ativismo judicial.

Nesse contexto, a oferta de uma alternativa substancialista nio constituiria
uma ameaca a democracia, dado que ela se funda no mesmo principio do proce-
dimentalismo habermasiano, qual seja, o Estado Democratico de Direito. Mes-
mo porque a objecio que se pode levantar quanto ao “direito jurisprudencial”, o
de que ndo cabe ao Judicidrio criar, mas apenas interpretar o direito, na verdade
baseia-se numa diferenca sutil, pois toda interpretagdo acaba sendo criadora,
e, como bem observa Cappelletti (1999), por mais bem redigida, por mais sim-
ples e precisa que seja a linguagem nela empregada, a legislagio sempre deixa
lacunas que devem ser preenchidas pelo juiz e sempre permite ambiguidades e
incertezas para serem resolvidas no sistema judiciario. E a legitimidade do ca-
minho substancialista é dada pelos principios em que ele necessariamente deve
assentar-se, enfatiza Ferejohn (2003), em cuja visdo é também indiscutivel que
a politizagdo da Justica ou judicializacio da politica tem enorme funcionalida-
de, em termos de resultado. Em outras palavras, os segmentos sociais “despro-
tegidos” encontram nesse caminho a realizacio de seus direitos.

Mas para que esse processo ndo se contraponha ao principio democrético, é
preciso que no seu desenvolvimento sejam respeitadas duas premissas bésicas:
de um lado, a aplicagdo de critérios de selecdo que assegurem a qualidade do
operador do direito; do outro, a adogdo de mecanismos que garantam amplo
acesso social a Justica. Cumpridas essas premissas, preserva-se a integridade
das institui¢bes democraticas, e assim a sociedade vai tornando-se agente da
criacido do seu proprio direito, alcancando dessa forma a utopia marxista da
autorregulamentagio social.

A judicializagdo da politica é, assim, um processo relacionado as sociedades de-
mocréticas. O ambiente democratico é um requisito para a expansio do poder
judicial, que ocorre como um “desdobramento natural” (TATE e VALLINDER,
1995) das democracias contemporaneas, consistindo apenas numa adaptacio
do sistema a uma soberania que se tornou demasiadamente complexa e ultra-
passou a capacidade de resposta do Legislativo e do Executivo. A expansio do
Poder Judicidrio encontra seu espaco justamente na falha, na insuficiéncia, na
incapacidade dos demais poderes, resultante da prépria pluralizacio social, que
“sobrecarrega” os canais tradicionais de expressio da soberania.
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O tema da judicializagdo tem, portanto, suas raizes na abordagem do funciona-
mento do sistema democratico. Na base desse fené6meno estd a meta de defesa
das minorias contra as maiorias. E esse processo tem aspectos defensivos, como
um sistema de defesa de direitos, e agressivos, como um caminho de aquisi¢do
de novos direitos.

A judicializacdo no Brasil: o papel do MP na representacao
funcional da sociedade

No caso particular do Brasil - como na América Latina em geral -, o processo de
judicializagdo da politica foi reforcado pelo préprio processo de redemocratiza-
¢30'” e intensificou-se bastante em grande medida gracas a orientagio normati-
va democratizante da Constitui¢io de 1988, que abriga amplos direitos de cida-
dania, d4 precedéncia ao interesse publico e alarga os canais de acesso a Justica
e o controle constitucional, consagrando, em complementagio a representagio
politica, o instituto da “representa¢io funcional”, em cujo exercicio se destaca o
Ministério Publico, 6rgdo que passa a representar também os interesses sociais,
agora investido da func¢do de “defensor da cidadania”.

Dessa forma, o Ministério Publico brasileiro é hoje um 6rgio publico cujos inte-
grantes, por delegacdo dos legisladores, dos representantes eleitos da sociedade,
atuam sem mandato eletivo na representacio funcional da sociedade, instituto
esse que, como veremos adiante, tem origem na atuacgdo de entidades privadas
representativas de categorias trabalhistas na defesa de interesses coletivos.

O MP brasileiro, pelo seu novo desenho constitucional, distingue-se dos organis-
mos correlatos dos demais paises democréticos exatamente porque suas fun¢ées
nio se limitam ao processo criminal, incluindo também um largo espectro de atri-
buices dentro da esfera civil, com uma notavel independéncia institucional das
outras instancias de governo. Na CF/88, além de ter sido inserido no Titulo 1V,
Da Organizac¢do dos Poderes da Republica, num capitulo a parte (o Capitulo IV,
Das Func¢des Essenciais 4 Justica), onde é definido como “instituicdo permanen-
te, essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa do regime
democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (art. 127, caput),
recebeu grande autonomia, nio somente do ponto de vista formal, como também
na forma de mecanismos que blindam a institui¢io contra ingeréncias por parte
dos politicos de maneira geral, em particular dos governantes.

175 Em parte, como veremos adiante, dado ao descrédito na classe politica.
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De fato, o MP tem atuado ativamente na protecio de interesses difusos e cole-
tivos, e também dos interesses individuais homogéneos'’®, assim como na pro-
te¢do da propriedade publica e no controle das politicas publicas. Tem ainda
exercido um significativo papel no combate a corrup¢io e ao moderno crime
organizado. Neste pais os promotores e os procuradores, contando com ins-
trumentos tdo poderosos como a agido penal publica, a a¢do civil ptblica e o
inquérito civil, transformaram-se em importantes atores politicos mesmo sem
passarem pelo crivo do voto, dada a repercussio de sua atuacgdo, tanto no que
tange ao controle horizontal dos agentes publicos como no que se refere a apli-
cacdo e mesmo ao direcionamento das politicas publicas, cuja elabora¢io pode
ser influenciada pelos resultados das acées do MP.

Tem, portanto, consequéncias politicas essa atuacio, ainda mais se considerar-
mos que as atribui¢ées do Ministério Publico foram ampliadas a tal ponto que
quase todos os assuntos referentes a sociedade brasileira podem ser judicializa-
dos pela instituicio.

Breve historico da representagio funcional

A experiéncia da representacdo funcional, instrumento que permite a defesa
junto a Justica de interesses coletivos por atores que os representam fora do
plano politico, foi introduzida no Brasil pelo corporativismo, pela judiciali-
zacio dos conflitos trabalhistas individuais e coletivos, com a institucionali-
zac¢do da Justica do Trabalho, passando a Administracio a arbitrar questdes
entre grupos de interesses devidamente representados por seus sindicatos.
O instituto da representacio de interesses funcionou no Estado Novo como
o canal (exclusivo) de participa¢io social, e foi absorvido pelo sistema juri-
dico nacional desde entdo. Passou a coexistir com a representacio politica,
estendendo-se para além das questdes trabalhistas e mostrando-se parti-
cularmente util na defesa dos novos direitos emergentes, de carater difuso,
notadamente na drea ambiental.

A despeito do “ran¢o autoritario” que traz do bergo, a representa¢io funcional
tem sido apontada como uma “heranc¢a democratica” da Era Vargas. Para Boschi

176 Espécie de interesse transindividual ou coletivo, no sentido lato, referente aos interesses “de
grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou determindveis que compartilham pre-
juizos divisiveis, de origem comum?”, que sdo tutelados coletivamente (MAZZILLI, 1995). Cabe
ressalvar que nao é pacifica na jurisprudéncia a legitimidade do MP para a tutela dessa espé-
cie de direito.
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e Lima (2002), é gracas a ela que o arranjo corporativista dos anos 30 “pode ser
interpretado como uma sintese institucional delimitando a fronteira entre o es-
pago publico e o privado (...) a partir da hierarquiza¢io categérica dos interesses,
mas sobretudo instaurando uma légica em que a representacio era um principio
fundamental”. Se da capacidade desigual de empresérios e trabalhadores para mo-
bilizarem a defesa de seus interesses resultava uma representa¢io assimétrica que
tendia a reprodugéo de desigualdades sociais basicas, ainda assim “a mobiliza¢io
e organizac¢io das classes sociais pela via da representacio de interesses [contra-
balancava] o carater autoritdrio” do corporativismo, e por isso “a dimenséo da
representacio [funcional] pode ser ressaltada como um fator positivo a conferir
algum grau de legitimidade e transparéncia aos arranjos corporativos”.

Essa forma de representacio resistiu s mudancas institucionais que se suce-
deram no Brasil desde entéo, e a ela os tedricos da judicializacdo conferem um
papel fundamental, relacionado 4 consolidacido da democracia brasileira pela via
da participacio popular.

Representacio funcional e representacao politica no Brasil:
a receita democratica dos constituintes de 1987/88;
conflitos e parcerias

Na literatura sociojuridica, a amplitude do novo papel do MP como represen-
tante funcional da sociedade nio escapa a questionamentos como os de Rogério
Bastos Arantes (2002), que, ao discorrer sobre o papel do Ministério Publico
na judicializagdo da politica, ressalta que a grande dose de independéncia e de
capacidade discriciondria alcancada pela institui¢do com o novo modelo cons-
titucional para atuar em nome da sociedade é potencializada pelo ativismo de
seus membros, motivados por um forte componente ideolégico, que ele chama
de voluntarismo politico, ndo havendo, porém, suficientes mecanismos de con-
trole sobre ela propria. A mesma Constituicio que ampliou as possibilidades
de atua¢do do MP nio previu instrumentos mais eficazes de accountability'”’
que lhe sejam aplicaveis. E haveria um “excesso de voluntarismo” por parte de
procuradores e promotores de Justica, com repercussdes negativas para a con-
solida¢do do processo democrético, principalmente por colocar em risco a inte-
gridade das fun¢des das proprias institui¢ées representativas politicas.

177 pelo menos ndo nos moldes em que o conceito de accountability é definido por Mainwaring
(2003), qual seja: o direito/dever de um ator de demandar/dar respostas (explica¢cdes) a agen-
tes publicos ou burocracias. Note-se, porém, que sob esses mesmos moldes o MP tem um
papel privilegiado no que diz respeito a accountability dos politicos.
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N3o é infundada a preocupagio com o risco de esvaziamento que corre a repre-
sentacio politica, atualmente ja tio desacreditada. De fato, principalmente nos
ultimos anos, as institui¢des representativas-eletivas no Brasil vém sendo alvo
de crescente descrédito por parte da popula¢io. Uma pesquisa do instituto Sen-
sus de outubro de 2001 retratou a impopularidade do Congresso: a Cimara dos
Deputados s6 merecia entio a confianca de 3% da populacio, e o Senado de 2%.
Em maio de 2005, pesquisa do Ibope apontava que 71% da populagio brasileira
nio confiavam no Senado e 74% nio confiavam na Camara dos Deputados. Em
setembro de 2007, pesquisa da Associa¢io dos Magistrados brasileiros apontou
que apenas 11% dos brasileiros confiavam nos politicos, e 16% nos partidos po-
liticos. As pesquisas indicam também que os trabalhadores brasileiros em geral
se sentem bastantes inseguros quanto a representa¢io de seus interesses, sejam
trabalhistas, sejam sociais, sejam politicos.

Por outro lado, vem crescendo também a conscientizacio da sociedade quan-
to aos direitos e garantias individuais, ampliada pelas inovac¢des trazidas pela
Constituicdo Federal de 1988, que é, por sua vez, fruto do amadurecimento de-
mocratico da sociedade brasileira. E crescem na mesma propor¢io as demandas
levadas ao Judicidrio, especialmente em relacio a tutela dos direitos coletivos,
que anteriormente ndo se exercitavam, em juizo ou fora dele, por impossibili-
dade material. Nesse processo tem sido fundamental o papel do Ministério Pu-
blico, com seu novo escopo de atribui¢bes, que incluem expressamente a defesa
dos interesses metaindividuais ou transindividuais indisponiveis'”.

A nova configuracio do MP obedeceu a uma necessidade essencialmente poli-
tica. Reinstalar a democracia no Brasil em um cenério politico-social massacra-
do por anos de autoritarismo era uma tarefa desafiadora. O esforco democrati-
zante demandava a introducio de institutos inovadores na Constituicio. Nao
bastava apenas eleger principios; era necessario também criar instrumentos e
instituir procedimentos para assegurar que esses principios se concretizassem
como fundamento da ordem social. Justamente por isso buscou-se a ampliacio
do controle da constitucionalidade, uma das mais importantes inova¢des consti-
tucionais. Nesse sentido, na comunidade de intérpretes do texto constitucional
foram introduzidos varios atores estatais e personagens da sociedade civil, numa
verdadeira “democratiza¢io da hermenéutica constitucional” (VIANNA, 2002).

178 Espécie de interesse que se refere a um grupo de pessoas (como os sécios de uma empresa,
os empregados de um mesmo patrdo, os condéminos de um edificio, etc.) e, portanto, escapa
ao individual, mas ndo chega a constituir interesse publico.
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O ideal democratizante do legislador constituinte revela-se, entre outras inova-
¢bes, na constitucionaliza¢io da a¢io popular e da a¢io civil publica, 4 qual foi dada
maior abrangéncia. Disso resulta uma “procedimentalizacio” da aplica¢io do di-
reito, “permitindo a criagdo de outro lugar de manifestagdo da esfera publica (pela
via do direito), mobilizando formas e mecanismos de representacio funcional em
complementacio e refor¢o (mutuo) do sistema da representacio politica, compen-
sando o déficit democratico brasileiro e a intervencio legislativa do Executivo pela
mobiliza¢io do Judicidrio” (VIANNA, 2002). A garantia dessa ampla participagdo
politico-juridica de grupos sociais atua no sentido de “ativar” a cidadania.

Os principios que orientam a configuragdo da democracia participativa, aco-
lhendo-se para tanto o instituto da representacio funcional na Constituicio,
V&0, no entanto, muito além da mera participagdo. A experiéncia da reinstalagdo
do autoritarismo, com sua extensio no tempo por duas décadas, causou pro-
funda consternacio ao pais, especialmente no plano politico-social. Assim, os
constituintes de 1987/88 preocuparam-se sobretudo com a blindagem do Esta-
do e da nag¢io contra um novo retorno do regime de exce¢io, o que mostrou ser
o grande consenso entre os partidos representados na Assembleia Constituinte,
reunindo progressistas, liberais e conservadores em torno da afirmacio desse
modelo de democracia participativa, com a ampliagio do sistema de garantia de
direitos e inovagdes processuais para a defesa de interesses coletivos.

O imperativo da garantia da ordem democratica moldou um texto constitucional
“aberto e comunitario” (HABERLE, 1997), fundado em principios, um texto que vai
além da neutralidade, na regulagio tanto da ordem social como da ordem econémi-
ca, levando a esfera publica inclusive questdes que antes eram tratadas apenas como
direitos individuais entre particulares. O Estado, pela via da prestacio jurisdicional,
coloca seus 6rgios da Justica e o Ministério Publico a disposi¢do de toda a sociedade
para o exercicio da representac¢do funcional, que surge como o elemento que trans-
forma a tradicional prestacdo juridica pelo Estado em um caminho alternativo (ou
pelo menos adicional) de formagio de identidades sociais dentro da nova dinidmica
da democracia, que demanda a multiplicacdo das formas de representacio.

O processo envolve um movimento duplo, com os movimentos sociais e o deba-
te temético alimentando e estimulando a abertura democréatica das institui¢oes
publicas. E os novos caminhos que sio abertos incentivam a participa¢io social,
pois, quando exitoso o movimento, passa-se a acreditar na eficicia da acéo co-
mum, o que leva 4 intensificagdo do associativismo popular, e assim por diante,
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rumo a consolidacio de uma cultura de participacdo democrética. O resultado,
enfim, é uma cidadania ativa, construida e reforcada pela representacio fun-
cional. No processo democratico assim reforcado, por sua vez, a representagio
politica classica é também resgatada em seus valores. Cidadania ativa significa
maior consciéncia politica e maior responsabilidade eleitoral. Estariamos, por-
tanto, diante de um circulo virtuoso em que as duas formas de representacio,
a funcional e a politica, mais do que procedimentalmente, complementam-se
substancialmente, fornecendo uma 4 outra substratos e valores para a realiza-
¢do do bem-estar social. E dessa forma que os teéricos da judicializacio, parti-
cularmente W. Vianna (2002), encaram esse processo.

Em suma, para os “judicialistas”, a representa¢io funcional apresenta-se como
uma via que, por favorecer a participa¢io da cidadania, acrescenta substancia ao
processo democrético de delibera¢io. Num pais onde até entio imperava uma
cultura juridica positivista cuja principal meta era a defesa de direitos voltados
para a garantia da autonomia privada dos cidaddos, onde até entéo os direitos
civis e politicos prevaleciam sobre os econdmicos e sociais; onde, enfim, tradi-
cionalmente se adotava uma concep¢io menos participativa do que representa-
tiva da democracia, essa nova “moldagem” do sistema juridico que acolhe valo-
res substantivos representa uma inegavel conquista. A abertura constitucional
decorrente dessa valora¢io de principios, na auséncia de qualquer dogmatismo
jusnaturalista, é o portal que levard a consolida¢io da cidadania ativa, pela via
da participagio politico-juridica, processando-se assim a interligagdo dos direi-
tos fundamentais e democracia participativa (VIANNA, 2002).

Na teoria democrética classica a separagdo dos poderes é condicio sine qua non
para o funcionamento normal de uma democracia representativa. Na receita de
Habermas (2003), um sistema juridico democratico deve ser construido sobre
uma “jurisprudéncia de valores” ancorada na “cidadania ética” pela via de proce-
dimentos que assegurem a formag¢io democrética da opinido e da vontade e, com
a participacio comunitiria nos assuntos publicos, a concretizacio das normas
constitucionais, mas a expressdo da opiniio e da vontade assim formadas deve ser
canalizada pelo Legislativo, sob pena de se p6r em risco a legitimidade do processo
de criacio do direito. Os constituintes brasileiros, porém, na receita democrética
que resolveram adotar, deram um passo maior, estendendo essa “procedimenta-
lizacdo” a criacdo do proprio direito, e instituindo para tanto palcos alternativos
que propiciam uma ampla participacio popular, com base nos valores que a pré6-
pria Constituicdo consagra como principios basicos de sociabilidade.
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Se chegaram a avaliar que tal decisdo poderia resultar numa “derrocada” do prin-
cipio da separacio dos poderes, que fundamenta a teoria democratica classica,
parecem ter considerado que os beneficios da abertura 4 sociedade de outros es-
pagos de manifestacdo de sua vontade superavam o risco de “esvaziamento” do
proprio Legislativo, que tais espagos poderiam implicar, e mesmo o custo de tal
decisdo para o sistema juridico, causado pela eventual “perda” de legitimidade
ou de integridade na criagdo do direito.

Nas sociedades plurais e complexas tem sido realmente necessario combinar
formas de representacio para a garantia da participagdo da sociedade no pro-
cesso politico, para assegurar a realizagio da vontade soberana. Trata-se de um
processo sem retorno que se verifica nas nacdes democréticas contemporaneas,
todas elas postas diante de uma vasta agenda social que extrapola a capacidade
de deliberac¢do dos Parlamentos. No Brasil essa tendéncia encontrou amplo res-
paldo no legislador constituinte, que acolheu a representagdo funcional como
integrante dos mecanismos da democracia participativa.

Na Constitui¢do brasileira a valoragio da representa¢io funcional, visando ao
fortalecimento de uma democracia participativa, faz-se acompanhar de alguns
avancos que se revestem de significado como “equivalentes funcionais” de de-
mocracia direta, como a participagido da sociedade civil organizada e do MP, o
6rgido publico destinado ao exercicio da representagido funcional, no controle da
constitucionalidade das leis.

O redirecionamento das atribui¢ées do Ministério Publico para a representacio
dos interesses sociais foi, portanto, fruto de um processo constituinte instalado
num cendrio em que o ideal prevalecente em todas as esferas sociais e correntes
partiddrias era a redemocratizagdo do pais, na esteira das possibilidades de mo-
bilizagdo social abertas pela Lei da A¢io Civil Publica (Lein® 7.347, de 1985), do
que resultou um novo ordenamento juridico que, para além de uma circunstin-
cia histdrica, “visava mobilizar a cidadania para participagdo em defesa dos seus
direitos e implicava uma velada descren¢a quanto as instituigées da democracia
representativa no sentido de virem a animar a vida republicana”™”® (VIANNA,
2002, grifo nosso).

Esse novo ordenamento abrigou instrumentos capazes de garantir a viabiliza-
¢do do ideal democratizante, como a prépria a¢do civil publica e, mais ainda, o

179 Como ja vimos, a falta de confianga da populagdo brasileira na representagédo politica tem sido
apontada em varias pesquisas.
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mandado de injuncdo, 4 disposi¢do do cidadido comum, e a agio direta de in-
constitucionalidade por omissio, a disposicio da comunidade de intérpretes da
Constitui¢do, abrindo o caminho do recurso ao Poder Judicidrio para a garantia
da prestacio pelo Estado da ampla gama de direitos individuais e sociais consti-
tucionalmente consagrados. Dessa forma, abriu-se o espa¢o para que o Judicia-
rio exercesse, mais do que seu poder jurisdicional, uma missdo transformadora,
dando concretude aos ideais constitucionais. E o MP recebeu nio apenas uma
grande autonomia, desvinculando-se dos poderes de estado, mas também uma
nova missdo constitucional, tornando-se acessivel a sociedade como seu repre-
sentante na defesa de seus interesses e direitos. Portanto, os caminhos da judi-
cializacio no Brasil foram abertos por decisées do Poder Legislativo e ndo, como
no caso norte-americano, pelo ativismo do Poder Judiciério.

O Ministério Publico, ja listado como o primeiro entre os legitimados para
propor a acio civil publica, ainda dispde privativamente de outro instru-
mento muito importante para sua atua¢io: a possibilidade de instaurar, sob
sua presidéncia, o inquérito civil, podendo nesse procedimento requisitar de
qualquer organismo publico ou particular certidées, informag¢des, exames ou
pericias (Lei n°® 7.347/85, art. 8°, § 1°). O inquérito civil, procedimento admi-
nistrativo inquisitivo que visa a coleta de provas e evidéncias a serem levadas
a Justica para propositura da agdo civil publica, é frequentemente empregado
para a apuracdo de danos causados a idosos, criancas, adolescentes, pessoas
com deficiéncia, etc., ou ao patrimonio publico e social. Nele nio hé acusagio,
nem imposicio de penas, nem ampla defesa. A partir dele, poderd ou nio ser
instalada a a¢io civil publica. O compromisso de ajustamento de conduta po-
derd ser firmado a qualquer tempo, antes ou no decurso do processo. Assim,
podendo realizar previamente o inquérito civil e administrar acordos extra-
judiciais, o0 MP converte-se em uma arena complementar ao Judicidrio (CAR-
NEIRO, 1999) e, pode-se dizer, eventualmente até substitutiva.

O fato de o MP deter a atribui¢do privativa de instaurar e presidir (e, se for o
caso, arquivar) o inquérito civil faz dele um ator privilegiado no que se refere a
representacdo funcional da sociedade. O MP, se ndo atuar como parte, atuara
sempre como fiscal da lei, o que afirma ainda mais sua responsabilidade. Como
parte, submete-se ao principio da obrigatoriedade, ou seja, ndo goza de discri-
cionariedade para propor ou deixar de propor a ac¢io, se identificada a hipé6tese
em que deva atuar. Entretanto, adverte Mazzilli (1995), o préprio Ministério
Publico deve apreciar a hipdtese em que sua agdo se torna obrigatéria. Ou seja,
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se ndo houver previsio legal que o obrigue a agir, do seu préprio parecer resul-
tara sua obrigatoriedade ou ndo de atuar como parte. Essa prerrogativa, junto
com a de instaurar o inquérito civil ptblico, d4 uma ideia da amplitude das pos-
sibilidades de a¢do do MP no plano civel.

Enfim, pelo seu desenho constitucional, o Ministério Publico brasileiro abre-
se as demandas da sociedade como o érgio publico nio eleito encarregado de
exercer sua representa¢io funcional, atuando tanto em defesa da ordem juridica
como dos interesses sociais e individuais indisponiveis. A a¢do civil publica, ten-
do adquirido status constitucional, d4 uma nova face a representacio funcional,
que perde as vinculagdes estatais que trazia da origem, na forma como era exer-
cida no Estado Novo, e volta-se para a formacio da cidadania, uma cidadania
complexa, que sobrecarrega e transcende os caminhos da representacio politica.

A Constitui¢do de 1988 privilegia, dessa forma, a ampla participagdo social na
consolidacdo de uma democracia fundamentada nos valores da dignidade e da
solidariedade humana e ao mesmo tempo amplia sua prépria comunidade de in-
térpretes para garantir que seus objetivos sejam alcan¢ados. A meta é ambicio-
sa: reconstruir sobre pilares democraticos uma sociedade plural e complexa cuja
histéria pregressa nio favoreceu a formagio de uma cultura participativa. Para
tanto, ao lado da representacio politica, a Constituicdo abre o caminho para
a ampla representagdo funcional da sociedade, agora voltada para o estimulo
do exercicio ativo da soberania nesse contexto de pluralidade e complexidade
social. E nesse sentido que o MP exerce a representacio funcional, transforman-
do-se “em um espaco publico para a solucdo de demandas e para a conversio de
problemas em demandas” (SADEK, 2000).

Assim, no Brasil, as duas formas de representacio, a politica e a funcional, atu-
am de forma complementar para garantir a expressio da soberania complexa.
Esse modelo resulta da grande preocupacdo do constituinte com a cria¢io de
mecanismos que garantissem a efetiva implementacio dos direitos consagra-
dos na Constitui¢do. E Casagrande (2007) ressalta alguns bons resultados obti-
dos pela combinagio dessa dupla representacgio. A prépria frequéncia com que
partidos politicos recorrem a iniciativa do MP é indicio do estabelecimento de
uma parceria institucional entre essas arenas de representacio. Tanto é que,
em todas as esferas da federacdo, o préprio Poder Legislativo, por meio de suas
comissdes, tem marcado presenca entre os que requisitam a abertura de in-
quéritos civis. Nesse sentido, o0 MP, que antes ji possuia grande capilaridade,
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funcionaria como canal de demandas do publico em geral, como uma espécie de
ouvidor independente, tanto para garantir a eficicia dos direitos constitucio-
nais como para mediar conflitos sociais, tendo como principios a democratiza-
¢d0 da Justica e a ampliacdo do acesso ao Judiciério.

Para alguns observadores, no entanto, essa configuragio institucional afeta o
equilibrio entre os poderes da Republica e ao mesmo tempo subverte a sobe-
rania; ou seja, ela fere os principios basicos da teoria cldssica da democracia: o
conceito de soberania popular, baseado na regra da maioria, e a separa¢io dos
poderes (ARANTES, 2002). Ampliando-se a possibilidade de solugdo dos confli-
tos sociais pela via jurisdicional, enfraquece-se a esfera em que se realiza a re-
presentacio da soberania popular. A medida que esse processo é bem-sucedido,
a tendéncia é que se realize a previsio habermasiana de coloniza¢io do mundo
da vida pelo direito, e a consequéncia disso é, de um lado, uma cidadania pas-
siva, composta de clientes da a¢io do Estado, e, do outro, a desintegracido do
proprio direito. Os riscos de perda de legitimidade democratica, de politizagdo
da Justica e esgotamento da capacidade do Judicidrio seriam grandes demais
para serem ignorados (BARROSO, 2008).

A viola¢io da regra da maioria é o principal argumento que se levanta contra
a expansdo da representacdo da sociedade pela via jurisdicional. O paradigma
procedimentalista habermasiano, como sabemos, rejeita essa possibilidade. A
democracia realiza-se quando se assegura a todos livre acesso aos direitos de co-
municac¢io e de participagdo, de formac¢io democrética da opinido e da vontade
soberana, que sera retratada no ordenamento sociojuridico a partir do consenso
racional processado pela maioria que se faz representar no Poder Legislativo,
instituicio republicana encarregada de deliberar sobre os destinos nacionais. E
ali que se expressa a soberania, que ndo pode ser limitada sen&o pelos disposi-
tivos constitucionais. Nesse sentido, é necessaria a separacio dos poderes para
que o processo deliberativo, que abrange desde a formagio democratica da opi-
nido a formacio da vontade, nio sofra qualquer intervencio externa. Desviar
0 locus da criagdo do direito pelo excesso de jurisdicionaliza¢do constitui um
equivoco, consubstanciando uma limitagio indevida da soberania; dai a “per-
versidade” da expansio da representacio funcional.

Dentro do constitucionalismo democratico, porém, ji observamos que a ex-
pansdo da representa¢io se apresenta como uma resposta das institui¢ées de-
mocréticas diante da pluralidade das democracias contemporaneas, as quais
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conformam uma “soberania complexa”®, formada por multiplas identidades
sociais. Para os tedricos da judicializacdo, como ja ressaltamos varias vezes, é a pré-
pria pluralizacio da soberania que demanda a ampliagio da representacio e dos es-
pagos de participagio. Nesse sentido, a adjudicagdo constitui um instrumento legiti-
mo de democratizacio social. Em outras palavras, no &mbito do constitucionalismo
democratico, admite-se a representagio generalizada para garantir a realizagio da
democracia nas complexas sociedades contemporaneas.

Sob esse prisma, os “judicialistas” refutam a hipé6tese do enfraquecimento das
instituicdes republicanas em decorréncia de uma eventual superposi¢io de
funcdes. Para eles, ocorre apenas que, ao lado dos mecanismos tradicionais da
democracia deliberativa, adotam-se outros voltados para uma “democracia par-
ticipativa”, que funcionam com base na responsividade do direito as demandas
sociais. O resultado é uma “procedimentalizacio da producio do direito” em
dire¢io a uma “democracia progressiva, de revolugido democratica permanente,
ou, ainda, de democracia continua e revolugio passiva, com baixa intermedia¢io
da politica e do sistema dito classico da representacio republicana”; é, enfim, “a
radicalizacio da democracia” (VIANNA e BURGOS, 2002). A utilizacio de ins-
trumentos como a a¢io popular e a agdo civil publica brasileira para a afirmacio
de direitos coletivos junto ao Judicidrio permite “a criacdo de uma nova arena
de participa¢io, cujo territério, conquanto seja externo a arena classica da de-
mocracia representativa, nasce com a vocagio de intervir em matérias de politicas
publicas” (VIANNA e BURGOS, 2002, grifos nossos).

A faculdade que o membro do MP tem de atuar independentemente de provo-
cacdo confere-lhe de fato um papel politico privilegiado. Podendo nio apenas
instaurar o inquérito civil como firmar o termo de ajustamento de conduta, que
possibilita a solugdo extrajudicial de conflitos, 0o MP vem destacando-se como o
principal propositor da acio civil publica. E claro, nesse campo sua atuacio deve
estar sempre circunscrita 4 ocorréncia de um interesse social ou individual in-
disponivel, mas, como ressalta Kerche (2003), a prépria amplitude de interesses
sociais passiveis de tutela judicial ou extrajudicial pelo MP favorece a substitui-
¢do da representacio politica pela representacio funcional.

Os que defendem a ampliacido dos meios de expressdo da democracia afirmam
que essa possibilidade ndo causa incomodo aos agentes da representacio
politica, e como prova disso apontam pecas importantes da legislacio pds-

180 A expressao foi extraida da obra de Rosanvallon por Luiz Werneck Vianna e Marcelo Burgos (2002).
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Constitui¢do, aprovada pelo Congresso Nacional. Para esses observadores, se
no meio politico o MP é de alguma forma alvo de criticas, a acusac¢do mais
frequente que se faz nessa esfera ao Ministério Publico é, no entanto, de outra
natureza: a de estar fazendo uso da a¢io de improbidade administrativa pelo
Ministério Publico com fins de “perseguicio politica”. Ou seja, ndo é o papel
do MP na representacgio generalizada que incomoda os politicos, mas sim a
ampliacio de suas fun¢ées no controle da administracio.

Para os que questionam o atual modelo do MP brasileiro, a preocupa¢io maior
é com o papel do MP na defesa dos interesses difusos e coletivos, pois o prota-
gonismo do MP nesse campo teria o efeito perverso de substituir em excesso
o Judiciério, a sociedade e o préprio processo deliberativo democrético, resul-
tando em desmobilizagdo social, em desmoralizacdo do processo juridico e em
esvaziamento do Legislativo. E a acdo civil publica estaria sendo despida de seu
proposito como “ativadora da cidadania” por sua crescente e indevida apropria-
¢do pelo parquet, que, atuando em substituicdo as associa¢des, estaria reeditan-
do préticas paternalistas tradicionais do Estado (ARANTES, 2002).

A preocupacio, como vemos, tem dupla causa: por um lado, a atuacio do MP na
afirmacdo e na concretizagio de direitos da cidadania e na consequente inclusio
das minorias no sistema politico teria como efeito a desmobiliza¢do politica da
populacio, em face de uma “excessiva tutela” pelo MP, resultando nio s6 no
embotamento da mobiliza¢do associativa como também, paralelamente, no es-
vaziamento da representacio politica; por outro lado, essa “representacio fun-
cional” exercida pelo MP estaria associada a uma tradi¢do politica brasileira fun-
dada na necessidade de forte intervencio estatal em proveito da organizagio de
uma sociedade politica mais articulada. Nesse sentido, traduziria o que Oliveira
Vianna (1939) definiu como “organiza¢io de cima para baixo”, a exemplo do
que ocorreu no Estado Novo, com a “moderniza¢io pelo alto”, refletindo assim
a permanéncia de um Estado excessivamente intervencionista, o que (mais uma
vez) resultaria em uma “cidadania de baixa intensidade”.

Para Casagrande (2007), porém, a intervencdo do MP nio é aquela “pacifica-
dora” imaginada por Oliveira Vianna e concebida originalmente para a Justica
do Trabalho. A agéo civil publica, por exemplo, é antes claramente indutora do
conflito e da participac¢io politica, uma das portas abertas aos conflitos cole-
tivos, mas nio a Unica. Assim sendo, a atuacio do MP funciona exatamente
no sentido oposto, de baixo para cima, como canal de acesso das demandas
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da populagio, judicializadas, ao sistema politico representativo. Portanto, nio
representa qualquer controle, nem da vida associativa, nem das demandas po-
pulares. Pelo contrario, o MP é apenas uma das portas de acesso a participagdo
politica da cidadania organizada.

De fato, embora seja bastante comum a solu¢io extrajudicial dos conflitos sob
a intermedia¢io do Ministério Publico, como mostram estudos recentes (MA-
CHADO, 2007; CASAGRANDE, 2007), na maioria das situacdes os inquéritos
civis publicos nem chegam a se transformar em ag¢do. Uma investigagdo reali-
zada por Werneck Vianna e Burgos (2002) sobre a autoria das a¢des populares
e das agdes civis publicas no estado do Rio de Janeiro indica inclusive que a
participa¢io do parquet no exercicio substitutivo da representa¢io pode nio ser
tdo comum como os criticos querem fazer acreditar, e que, pelo contrério, o que
parece existir entre o0 MP e a sociedade é antes uma “relacio de interdependén-
cia e reciprocidade”, que favorece a consolidacio de uma cidadania ativa na de-
fesa de direitos difusos e coletivos e mesmo na defesa de interesses individuais
homogéneos com repercussio social. E a jurisprudéncia atual tende a legitimar
a atuacdo do Ministério Publico na defesa de tais interesses, reconhecendo e
consolidando sua atua¢io como representante funcional. Portanto, nio se pode
falar de “assimetria” e de “dependéncia” nessa relacio, porque, mais do que
como substituto processual, o MP tende a funcionar como “uma instancia que
agrega esforcos, visando construir uma base institucional para o cumprimento
do direito”; nesse sentido, a a¢io do MP tende a ser preventiva, “o que lhe confe-
re um papel complementar e ndo concorrente em relagio ao do Judicidrio”, sua
atuacio concentrando-se fortemente na defesa dos chamados direitos indispo-
niveis, “isto é, no estrito desempenho do seu mandato constitucional” (VIANNA e
BURGOS, 2002, grifos dos autores).

O MP como ator politico

E exatamente por seu protagonismo nas arenas da democracia participativa que o
MP vem sendo apontado como um importante ator politico. Sua atuagio em mui-

tos casos resulta na ado¢io de novas politicas, ndo raro disciplinando casos espe-

3181

cificos que n3o estejam sendo alcancados pela lei'®! e cobrindo assim possiveis “la-

181 Cabe ressalvar que a Lei n° 9.494, de 1997, deu ao art. 16 da Lei da Agdo Civil Publica a se-
guinte redagdo: “A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do érgdo prolator” (grifo nosso), restringindo assim o alcance da decisdo judicial
prolatada em agdo dessa natureza.
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cunas” da legislacdo, como argumentam Vianna e Burgos (2002), principalmente
pela via da acio civil publica. E embora o Ministério Publico possa interferir em
quase todos os setores da vida em sociedade, as a¢des civis publicas costumam ter
duas finalidades bésicas: o controle do Poder Publico pela sociedade e a reparacio
de danos econémicos causados por empresas privadas e por instituicdes filan-
trépicas. Quanto aquela parte que assume um perfil inovador, postulando novos
direitos, sdo mais frequentes as a¢des que se referem a rela¢ées de consumo, pre-
dominando largamente as de autoria das associa¢bes de consumidores, diante do
que a preocupacdo de que algum excesso de substitui¢io processual por parte do
MP esteja desencorajando o associativismo perde fundamento. Assim, “no marco
da instituicdo mais relevante da representacio funcional, o Ministério Publico,
(...) ao desempenhar suas fung¢des constitucionais nas a¢des coletivas, nio se tem
comportado como expropriador de papéis da sociedade”, que, ao contrario, tem
nelas uma “consistente e emergente presenca” (VIANNA e BURGOS, 2002).

Por outro lado, como os espagos de delibera¢io judicial ndo tém autonomia em
relacio aos espacos de deliberagdo das instituicdes da democracia representati-
va, para os defensores da judicializacio ndo ha o risco de uma “usurpac¢io dos
poderes” dos representantes que sio legitimados pelo voto por parte daqueles
que nio o sdo. Em outras palavras, o comportamento do MP e do Poder Judici-
ario em rela¢io as “questées politicas” sofre a influéncia do comportamento dos
representantes politicos da sociedade — que sio escolhidos mediante escrutinio
eleitoral — a respeito das mesmas questdes, e vice-versa. Existem, dessa forma,
“fluxos de delibera¢ido” entre as duas esferas, a da democracia participativa e a
da democracia representativa. A legitimidade da atuagido do MP e do Judiciario
como canais de participagio social na formulagdo de politicas afirma-se na me-
dida em que as decisdes tomadas, mostrando-se socialmente adequadas, nio
sejam questionadas pela via da representacio eleitoral'®.

Quanto a um eventual “excesso de voluntarismo politico” por parte dos membros
do parquet (ARANTES, 2002), propiciado pela extensdo da influéncia da sua in-
tervencao nos conflitos coletivos, merece registro o fato de que essa “politiza¢ao”
parece estender-se 4 atuacio da instituicio, especialmente na selecio dos casos
que justificam a a¢io civil pablica — os de “maior interesse social”. Nesse senti-
do, Casagrande (2007) relata que em Sio Paulo, por exemplo, simulas internas
e planos estratégicos das unidades delimitam essa selecdo, estabelecendo uma

182 Até que ponto isso ndo ocorre porque os politicos ndo querem correr o risco de mexer numa
instituicdo que tem respaldo popular é questdo que os judicialistas ndo levantam.
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“politica judicidria interna” para a atua¢io do 6rgio, ndo imperativa, é verdade,
dada a independéncia funcional de seus membros, mas geralmente observada.
Estaria assim prevalecendo no MP uma “concep¢éo ideolégica de que a insti-
tuigdo é, sim, um 6rgio politico que tem um papel a cumprir na afirmacdo e
consolida¢io do processo democrético brasileiro”, o que “aponta para a interpre-
tacdo e aplicacdo do direito como um elemento de transformacio da realidade”.
Note-se que para esse autor a interven¢ido do MP tem um carater republicano,
na medida em que apenas racionaliza o processo de deliberagio da democracia
participativa; haveria ai, portanto, antes complementaridade do que qualquer
antagonismo ao sistema politico como um todo.

De fato, os dados colhidos por Vianna e Burgos (2002) indicam que realmente
a atuacio do parquet tende a obedecer a uma politica institucional, ainda que
extraoficialmente. Os casos pesquisados por esses autores revelam que o Minis-
tério Publico se dedica na maior parte das vezes a conflitos complexos em que
estdo em jogo direitos sociais e politicas publicas referentes a postula¢ées de
grupos sociais minoritdrios e que, nesses casos, o MP da preferéncia as solu¢bes
extrajudiciais, comumente mobilizando para tanto uma rede de institui¢ées so-
ciais e estatais.

A preocupacio com o controle do MP

O tema da accountability também ocupa o debate na esfera académica. Levanta-
se nesse campo uma preocupacio com um possivel desequilibrio no controle
horizontal entre as institui¢des governamentais resultante da estruturagdo
institucional desenhada pelos constituintes, com clara vantagem para o Minis-
tério Publico. Essa preocupagio estd presente até mesmo em alguns convictos
defensores da democracia participativa, como Kerche (2007), que admite que é
modesto o controle que se exerce sobre o MP, e d4 um diagnéstico pouco anima-
dor: quando deram aos membros do Ministério Publico, um 6rgio do Estado, a
possibilidade de atuar como representantes nio eleitos da sociedade com tanta
discricionariedade e autonomia, contando com tio poderosos instrumentos de
acdo, e ainda lhes ampliaram o leque de atribui¢ées, os constituintes transfor-
maram o MP em uma “organiza¢io pouco comum a democracia”.

Ja observamos que o Ministério Publico, que até 1988 era ligado ao Poder Execu-
tivo, se ndo por previsio constitucional, pelo menos por instrumentos institucio-
nais (tais como a nomeacio e a destitui¢io do procurador-geral da Republica pelo
presidente da Reptblica sem a manifestacdo do Legislativo), hoje ndo somente
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goza de ampla autonomia formal, desvinculado que foi dos poderes da Republica,
e (até o momento) de consideréavel blindagem contra ingeréncias dos governantes
e dos politicos de maneira geral, como também pode atuar praticamente em todas
as areas da vida da sociedade. Entretanto, todo esse reforco institucional nio se
fez acompanhar de mecanismos igualmente reforcados de accountability.

Diante dessa combinacio de elementos — autonomia, discricionariedade, ins-
trumentos de acdo e amplo leque de atribui¢cdes sem controle externo —, que
realmente torna o MP bastante singular em face de seus congéneres no mundo,
Kerche (2003) conclui que da parte dos politicos houve mais do que uma dele-
gacdo de poderes, ja que eles ndo se preocuparam com a constitucionalizacio
de poderosos instrumentos com os quais pudessem interferir de alguma forma
na atuacio do parquet, contentando-se com a submissio ao Congresso de seu
orcamento (que, entretanto, é o proprio Ministério Publico que propde e admi-
nistra) e com a possibilidade de modificar suas atribuicées pela via de lei com-
plementar e de emenda & Constitui¢do, que exigem ambas quérum qualificado.
No entanto, mesmo esses poucos instrumentos de controle, ainda que timidos,
derrubam a hipétese de que tenha havido uma abdicacdo. Por isso, Kerche afir-
ma que, em relacdo ao MP, os politicos optaram por uma quase abdicagio.

Segue a mesma linha a reflexdo de Casagrande (2007) no sentido de que a Cons-
tituicdo atribui ao 6rgdo um status de “quase poder”, que “surge no atual regime
politico brasileiro como um novo elemento estatal de perturbagdo do sistema clds-
sico de divisdo de poderes”’(2007, p. 100). O autor ressalta que, além da notavel
independéncia da instituicdo em relacio aos poderes da Republica, a insercdo do
Ministério Publico no sistema de freios e contrapesos, tipico do esquema cldssico
de separa¢io dos poderes, di-se apenas pela via de nomeacio e destitui¢io dos
seus chefes: no nivel federal, o procurador-geral da Republica ainda é nomeado
pelo presidente da Republica, submetendo-se agora a indicagdo a aprovagédo do
Senado; no nivel estadual, os procuradores-gerais de Justica sdo nomeados pelo
governador com base em lista triplice elaborada pelos membros do MP, manifes-
tando-se as assembleias apenas em caso de destitui¢do, por maioria absoluta.

Revisitando o instituto da representacio

Como vemos, ndo ha consenso sobre se o0 novo papel do MP, inserindo-se no fe-
némeno da judicializa¢io, contribui para o desequilibrio ou para um reequilibrio
dos poderes publicos. Mas nio se contesta o fato de que em todo o mundo de-
mocratico o sistema judicial paulatinamente se tornou o novo locus institucional
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para a promocio do debate publico e a afirmacido dos direitos de cidadania; e, es-
pecialmente no Brasil, um espaco institucional para o exercicio da democracia
participativa, gracas especialmente a atuagido do Ministério Publico.

O fato é que a democracia no mundo moderno se constré6i sobre uma ficgdo: o
instituto da representacio. O vinculo entre representante e representado ba-
seia-se na autoriza¢do que um cidaddo concede a outro para que o represente
na deliberacio sobre as politicas publicas, ou seja, para que se manifeste em seu
nome na arena deliberativa.

Na origem dessa proposta, na constru¢io hobbesiana, essa autorizagio, fruto
de um pacto, de um contrato entre os homens, bastava para legitimar a condi-
¢do de representante, exercida pelo soberano, um ser artificial que concentrava
todos os direitos e poderes dos individuos: o Estado. Com o passar do tempo, ja
consolidado o Estado moderno, a base de legitimidade da representacio foi am-
pliada, e o monopdlio (o exercicio da representa¢io apenas e tio somente pelos
individuos autorizados para tanto pelo voto) e a territorialidade (a delimita¢io
do espaco fisico em que se d4 a representacdo) passaram a ser elementos tio
importantes quanto a autoriza¢io para legitimar a condi¢io do representante.

E sobre essas trés premissas — a autorizacio, a territorialidade e 0 monopé-
lio - que Pitkin (1967) fundamenta a legitimidade da representag¢io politica
nas democracias atuais, nas quais, porém, essa forma de representa¢io pas-
sa a coexistir com outras, tornadas necessarias pela complexificacio social,
mas despidas desses elementos, como observa Avritzer (2007). Esse, em
principio, é o caso da representacio funcional, cujo exercicio por entes de
natureza privada, como advogados, associag¢bes, sindicatos, confedera¢des e
mesmo ONGs, nio provoca maiores obje¢des por parte dos que se dedicam
a ciéncia politica, nem mesmo entre aqueles que se opdem ao fenémeno da
judicializacio. No mais das vezes, aborda-se essa alternativa a representa-
¢do politica como produto de uma evolugio do préprio sistema democréatico.
Mas, particularmente no Brasil, quando o Ministério Publico, na condi¢do
de érgio publico, assumiu, por forca de previsio constitucional, a missio
de representante funcional da sociedade, levantou-se no meio académico a
discussio que reproduzimos aqui.

Fundamentalmente, o que se questiona é até que ponto é legitima essa forma de
representacdo por um ator de voca¢io publica que ndo se submete ao escrutinio
eleitoral nem a alguma forma substantiva de controle por parte do representa-
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do. Sob a perspectiva da teoria democratica classica, o exercicio da representa-
¢do dos interesses da sociedade pelo Ministério Publico careceria de legitimida-
de; o problema estaria na auséncia do elemento “autorizagio”, que remete ao
voto. Para os que criticam a judicializacio no Brasil, esse é um dos aspectos que
estd em discussio.

Essa questio o Prof. Werneck Vianna (2002) resolve invocando a Constitui¢io:
o mandato do membro do Ministério Publico para o exercicio da representagio
estd ali fundamentado, concedido que foi pelo legislador constituinte, o repre-
sentante politico “maior” de uma nag¢io. Tal abordagem tem uma consequéncia
que é, em si, um paradoxo. Como nio se discute a “territorialidade”, nem cabe-
ria essa discussio, ja que se trata de uma institui¢do nacional organizada em
ramos que abrangem todos os planos da divisio territorial do pais, e como o
“monopdlio”, no que se refere ao membro do MP, é garantido pelo instituto do
concurso publico, entio, grosso modo, resta que, na visdo de W. Vianna, a repre-
sentacdo funcional exercida pelo MP aproxima-se da representacio politica, nos
moldes da teoria de Pitkin.

Nesse sentido, Cassio Casagrande (2007) ressalta que o grande esfor¢o que o
MP vem empregando como “canal de apresenta¢io de demandas” na luta pela
concretizacio de direitos sociais, atuando em prol da constitucionalidade de-
mocrética e guiado pelo valor da efetividade, tem realmente permitido nas dl-
timas décadas a atualizacdo de uma “agenda politica” independentemente do
Congresso, e isso tem sido vantajoso para a sociedade em geral. Casagrande ar-
gumenta que a efetividade dessa atua¢io abre grandes possibilidades de uma
relacio ndo de tensio, mas de complementacio entre os mandatérios da demo-
cracia representativa (os politicos) e aqueles constitucionalmente encarregados
de concretizar a democracia participativa (promotores e procuradores), mesmo
porque a ampliagio desses canais, em principio, diz respeito nio a uma “invasdo
de competéncias”, e sim ao controle da constitucionalidade.

Conclusio

A despeito de ter havido a abertura, pelo legislador constitucional, da democra-
cia brasileira a judicializa¢io da politica, ndo houve por parte dos legisladores de
entdo, nem ha entre os que os sucederam até o presente, uma discussio mais pro-
funda sobre o préprio instituto da representagio, o qual, ainda que se fundamen-
te numa ficcdo, é o pilar da democracia dos modernos, e vem sendo estendido, por
pressdo do pluralismo social, para abrigar outros canais representativos, além do
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politico. Trata-se de um processo irreversivel e necessario para a realizacdo do
ideal democratico, no sentido de garantir a participagio especialmente de seg-
mentos vulneraveis da sociedade, que, por dificuldades de organizacdo, tendem
a ficar a margem da formulagio das politicas publicas, fato que reconhecem mes-
mo o0s que criticam os rumos da judicializa¢do no pais.

Nesse processo, os representantes politicos ndo tém por que se incomodar com
os representantes funcionais da sociedade, na medida em que sio capazes de
orienta-los na sua missio, e isso eles podem fazer (e ja o fizeram) mesmo por lei
ordindria. Falta, no entanto, a discussdo dos problemas referentes 4 represen-
tacdo da sociedade brasileira, diante do grau de pluralismo que ela atingiu. Essa
discussdo faz-se necessdria, ja que permitiria ao legislador ordinario exercer na
plenitude seu papel politico na representagio da sociedade, regulamentando
essa fic¢io sobre a qual se constréi a democracia do mundo moderno, no sentido
de “concretizar” ou positivar na lei todos e quaisquer casos em que a represen-
tagdo funcional pode aplicar-se, evitando assim a sobrecarga tanto do Judiciario
como do préprio Legislativo.

Nesse sentido, o debate da reforma politica no Brasil deveria abranger o sistema
de representac¢do como um todo. Enquanto esse debate restringir-se ao modelo
partidério-eleitoral, concentrando-se principalmente no sistema eletivo e reme-
tendo apenas a aspectos imediatos relacionados aos principios da territorialida-
de e da legitimidade da representagio, consubstanciados no voto, permanecerd
distante a solu¢io para os problemas do funcionamento do sistema representa-
tivo brasileiro. Paralelamente, tendera a distanciar-se cada vez mais o cidadio
daquele que o representa no plano politico, e vice-versa.

O préprio perfil que os constituintes deram a democracia brasileira torna ne-
cessario que os legisladores incluam nas discussGes das politicas publicas em
geral a preocupac¢io com o principio do monopdlio da representacio. Se, em se
tratando da representacdo publica da sociedade, esse principio, por uma questéo
conjuntural, precisa ser rompido, determinar a extensdo dessa “ruptura” cabe ao
proéprio representante legitimado pelo voto, que precisa ter consciéncia de que
é ele quem empresta legitimidade a representacdo funcional, sob a perspectiva
da autorizacido. Em nio o fazendo, permanece sujeita & contestacdo judicial (e
académica) a legitimidade de atuacdo do Ministério Publico em &reas nas quais
lacunas deixadas pela legisla¢io precisam de alguma forma ser preenchidas, em
atendimento as expectativas da sociedade.

PARA ALEM DAS URNAS



Nesse contexto, o debate sobre o sistema representativo torna-se imprescindi-
vel para se evitar, de um lado, que uma omissio persistente por parte do repre-
sentante politico da sociedade, como legislador, leve, no limite, & transferén-
cia de questdes politicas para o mundo juridico, causando o esvaziamento nio
apenas do Legislativo como do préprio conceito da representacio; e, por outro
lado, que preocupagdes crescentes com a necessidade de controle da atua¢io do
Ministério Publico acabem por provocar a limitacio indevida de um importante
instrumento alternativo para a representa¢io social, em prejuizo dos interesses
dos contingentes mais frageis da populagio.
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