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O controle do Poder Legislativo como
direito-dever de participacao do cidadao

Julio Herman Faria

Bacharel em Direito pela PUC PR. Especialista em Direito Administrativo pelo Instituto de Direito
Romeu Felipe Bacellar, em Curitiba PR.

Resumo: Oferece-se aos leitores uma visdo diferenciada do controle externo
do Poder Legislativo, incluindo necessariamente nele, por forca de direito-
dever de magnitude constitucional, o préprio cidadao-eleitor. Nao ha
como pensar em Poder Legislativo, numa democracia representativa, sem
a proximidade e o permanente controle social dos atos administrativos dos
mandatarios.

Palavras-chaves: Controle Popular. Controle externo do Legislativo. Controle
Social. Democracia Semidireta. Parlamento como subsistema. Direito de
Participacdo. Evolucdo do Direito Administrativo.

Sumario: Introducdo - 1 Consideragbes sobre sistemas sociais e Estado de
Direito — 2 Sob a ética do Direito — 3 O controle no Estado de Direito — 3.1
Sindicabilidade de atos administrativos ou de atos politicos — 3.2 O controle da
conduta parlamentar - 3.2.1 Dever de boa-fé do cidaddo - 3.2.2 Aspectos de
Direito Eleitoral — 3.2.3 Processo legislativo concreto (Leis de efeito concreto)
- Conclusoées — Referéncias

Introducao

O Poder Legislativo vem experimentando uma de suas maiores
crises de legitimidade, seja em funcao de sua inércia ou incapacidade
para exercer, de forma livre, o papel que |lhe cabe no sistema democra-
tico representativo de governo — de fiscalizacdo e controle da gestdo
publica em nome do povo —, seja em razdo dos vdrios e tristes episédios
que lamentavelmente tém ocorrido nos ultimos anos, que contribuem
para macular a sua imagem e a sua credibilidade.

O “controle externo” do Poder Legislativo mostra-se, assim, urgen-
temente necessario, sob pena de termos de concordar com Roberto
Pompeu de Toledo, quando lanca duvidas quanto a real necessidade de
uma instituicao parlamentar no atual modelo de Estado adotado pelo
Nnosso pais.’

Este artigo procura verticalizar o tema “Controle Externo”, refor-
cando-lhe a caracteristica de vertente do controle social, principalmente

' Vide, a propdsito, o artigo de TOLEDO, Roberto Pompeu de. Senado para qué?. Veja, Sdo Paulo, ano 40, n.
37, ed. 2026, 19 set. 2007.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 42, p. 191-218, out./dez. 2010



192 Julio Herman Faria

em razao dos institutos da democracia participativa, porém respeitando a
dogmatica de um Direito Administrativo em mutacdo, que vem sendo,
por alguns autores, compreendido também como o direito processual
da Constituicdao,? Constituicao esta entendida como reserva de justica® e
manual a disposicao tanto do Governo como do cidadao.*

Assenta-se, de inicio, que a legislacdo infraconstitucional conta
com limitados dispositivos sobre um inédito tema de controle popular,
ainda mais de um dos poderes da Republica tdo alienado como o Legis-
lativo, mas ao mesmo tempo de incontrastavel “possibilidade de poder”.
Poe-se desde logo, para resguardo da democracia, que a “vontade cons-
titucional” é superior, ainda mais diante do fato de que esse controle
social surge como necessario a garantia da efetividade do mencionado
principio participativo.

Por essa razdo, a “supremacia da Constituicdo’, como define
Clémerson Merlin Cléve, projeta-se neste ensaio para dar fundamento
a tese de um amplo controle popular, visto que o legislador ndao é o
Unico intérprete da Constituicao. Interpretad-la é dever que cabe também
ao cidadao.’* Ainda mais num Estado cuja Carta Fundamental, em seu
inaugural dispositivo, expressa que a Republica Federativa do Brasil tem
como fundamento, entre outros, a cidadania (art. 19, ll) e que todo o poder
emana do povo, que o exerce diretamente ou por meio de representantes
eleitos, nos termos da prépria Constituicdo (art.1°, paragrafo Unico).

Por isso, serdao evidenciados, a partir daqui, os varios principios
constitucionais que “autorizam” o controle popular do Poder Legislativo
— em especial os principios democratico e participativo —, ndo em
seu aspecto “intangivel” de escolhas legislativas abstratas (que reclama
por outros instrumentos de controle),® mas no encal¢o administrativo
(logo, concreto) de seu agir, no viés funcional de suas agdes ou omissoes,
pois, como quer o §1°, do art. 1°, da Lei n° 9.784, de 29.01.1999, “os

2 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugao. 2. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 157.

CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 2003. p. 114.

4 SCHIER, Adriana C. Ricardo. A participacdo popular na Administracdo Publica: o direito de reclamacao. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 13.

SCHIER, op. cit., p. 12.

Recomenda-se a monografia de Anderson Sant’Ana Pedra (O controle da proporcionalidade dos atos
legislativos. Belo Horizonte: Del Rey, 2006). O processo legislativo (abstrato) é controlavel por acdo direta
de inconstitucionalidade, ndo estando o cidadao, diretamente, legitimado para a propositura do controle
jurisdicional, salvo quando for parte em controle difuso ou em situagcdes em que o ato legislativo assume a
feicdo de ato concreto, supedaneando Mandado de Seguranca.
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preceitos desta Lei também se aplicam aos 6rgaos dos Poderes Legislativo e
Judiciario da Unido, quando no desempenho de funcdo administrativa”.

Os membros do Poder Legislativo ndao estdo imunes, de modo
algum, ao controle social, até em razdo de sua funcdo de representar
a sociedade, gracas ao sistema democratico e republicano adotado por
nosso ordenamento juridico maior, controle que deve se dar tanto sob
o enfoque administrativo, como sob os vetores do Direito Eleitoral. Em
razao do sistema representativo adotado pelo nosso ordenamento, esse
controle torna-se condicao de eficadcia do mandato parlamentar.

A ideia que norteia este estudo é a de que hd vdérios atos admi-
nistrativos sindicaveis no processamento das atividades do Poder
Legislativo. Por conta dos elementos antes mencionados, estdao sujeitos
ao mesmo regramento normativo e principiolégico aplicavel aos atos
administrativos praticados pelos agentes da Administracdao Publica, em
servico nos demais poderes publicos.

O professor Paulo Bonavides tem declarado, com muita perspi-
cacia, que o sistema democréatico representativo experimenta a maior
de suas crises, sendo que a ampliacdo da participacao da sociedade civil
junto ao governo, que se materializa na democracia participativa, seria
um remédio para essa crise de legitimidade do sistema. Sem liquidar
o pluralismo partidario e abolir a modalidade representativa, a demo-
cracia de participacao é a solucao cabivel, cujo “caminho ainda se con-
serva livre, aberto e desobstruido”’

Em busca dessa concretizacdo, empregar-se-4, como contribuicdo
para os novos referenciais reclamados para o Direito Administrativo? a
visao sistémico-funcionalista de Niklas Luhmann,® apoiada nas teorias
originarias dos sistemas cibernéticos, da “autopoiesis” e da fisica quantica,
muito bem sintetizadas por Fritjof Capra.™

Sob a otica do Direito, os principios e valores constitucionais
servem de parametros de controle dos agentes publicos, por parte do

7 BONAVIDES, Paulo. Constitucionalismo social e democracia participativa. In: SCHAFER, Jairo (Org.). Temas
polémicos do constitucionalismo contemporaneo. Florianépolis: Conceito, 2007. p. 27-28.

8 V. a proposito, MEDAUAR, op. cit., especialmente p. 65 et seq.

° LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. E vasta a

obra do autor no campo do direito e da sociologia do direito. Adota-se esta obra por se referir mais diretamente

a tematica do papel do direito na sociedade.

Fritjof Capra. Autor de varias obras cientificas nos campos da epistemologia, ecologia e da filosofia das ciéncias.

Sua grande contribuicao foi a sintetizacdo do novo paradigma de pensamento introduzido pela fisica quantica

e pela moderna biologia, principalmente em suas obras aqui empregadas como referéncia: A teia da vida: uma

nova compreensdo cientifica dos sistemas vivos. Sdo Paulo: Cultrix, 1996 e O tao da fisica. Trad. José Fernandes

Dias. 18. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Cultrix, 1998.

>
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194 Julio Herman Faria

cidaddo, detentor do papel (indelegavel e necessario) do controle social,
um controle externo por exceléncia. A iniciativa popular, vista por
este enfoque, é o fator de “perturbacdo” necessario ao crescimento da
democracia. Uma democracia que se aperfeicoa, como processo histérico,
mediante o entendimento dessa funcao (e mesmo direito-obrigacdo) do
cidaddo: tomar e fazer parte, diretamente, da cogestao da res publica,
com a mesma dignidade e igualdade que os demais atores politicos.

1 Consideragdes sobre sistemas sociais e Estado de Direito

A analise dos postulados cientificos de um novo pensar juridico,
com base na teoria sociolégica de Niklas Luhmann, possibilitou a com-
preensdo de que, tal como os seres vivos, a sociedade, o Estado e o Direito
sao sistemas. Como sistemas, nao se fecham para a comunicacao, pois a
informacéo faz parte de sua programacdo. E da esséncia de um sistema o
processamento de informacdes para a compleicdao (e o aperfeicoamento)
de sua estrutura. A condicdo de um sistema, assim, é a conexdo entre
os seus elementos. E a condicao de conexao entre esses elementos é a
funcdo que cada um estd programado para cumprir perante o conjunto
dos demais."

O sentido de um sistema nasce dessa programacdo de papéis.
Ha programacdes que se tornam vidveis pela abertura de canais para a
absorcao de informacdes advindas do meio-ambiente. Alguns sistemas
estdo programados para se adaptarem a esses estimulos de retroalimen-
tacdo e transforma-los em novos padroes de devolucdo de dados (resul-
tados de seu processo interno/de seu procedimento)."

De outro lado, ha sistemas fechados, que processam internamente,
com autonomia, os seus inputs, e de certa forma nao evoluem, pois o seu
fechamento estrutural acarreta, com a linha do tempo, a entropia (ou a
sua autofaléncia).” Por isso, a importancia da abertura para a evolucao.

A atual estrutura da democracia brasileira permite a constatacao
de que este modelo tende para uma autofaléncia crescente, se nao
houver uma abertura mais intensa para a comunicacdo renovadora com
a sociedade.

" LUHMANN, op. cit., p. 55. V. também, CAPRA, op. cit., p. 54-66.

2. CAPRA, A teia da vida..., p. 59-60.

3 Ibidem, p. 150-152. A entropia representa o fim da operatividade de um sistema pelo escoamento de sua
forca motriz.
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Niklas Luhmann encaixou o necessdrio papel da “politica” nesse
contexto da comunicacdo, ao assentar que o fechamento e a rigidez
podem ser uma ameaca a limitada capacidade adaptativa das instituicoes,
ja que os terceiros relevantes tornam-se inacessiveis nas crescentes ordens
de grandeza. Para ele, a previsibilidade, a elasticidade e a mutabilidade
do consenso presumido, quase que automaticamente garantidas nos
sistemas elementares de interacdo, tém de passar por solucdes alterna-
tivas, nas situacdes de maiores proporcdes. Em sistemas de maior com-
plexidade — como é o Estado de Direito Participativo — os canais de
comunicacao e transformacao precisam ser formalizados.™

A melhor configuracdo para estruturar o controle social no Estado
de Direito, no regime de democracia semidireta participativa, é a de
um sistema vivo, organico e autopoiético.

Os bidlogos chilenos Maturana e Varela, criadores da Teoria de
Santiago, segundo a analise de Fritjof Capra, possibilitaram a utilizacdo
daquele arcabouc¢o conceitual de pensamento também na compreensao
de sistemas sociais, sob uma otica sistémico-funcionalista. O préprio
Niklas Luhmann teria se apoiado fortemente nessas concepc¢des, embora
nao exclusivamente.'

A autopoiese ou autocriacdo, como uma caracteristica dos sistemas
sociais complexos, é um padrdo de rede na qual a funcdo (ou papel) de
cada um de seus elementos é participar da producdo ou da transfor-
macdo dos demais componentes dessa rede.

Sob a forma de um fluxo, um sistema progressivamente dinamico,
em constante movimento em direcdo a um “atrator’, pode valer-se de
“estruturas dissipativas” para viabilizar a continuidade da sua existéncia.

A participacdo do cidadao, a opiniao publica, as necessidades cole-
tivas, as ideias ou ideais de uma sociedade, em seu conjunto, sdao os “atra-
tores cadticos” do Estado Social e Democratico de Direito. A comunicagao,
a conexao com eles, é vital para qualquer sistema que pretenda evoluir.

Os representantes do povo, num regime democratico, formam
um subsistema dentro de um sistema politico maior, que é o Estado de
Direito. E como nao ha numa rede o conceito de “independéncia’, o
funcionamento desse subsistema deve ter uma funcdo precipua: ser o
elemento de transmissao das instru¢ées do povo para o seu governo.

* LUHMANN, op. cit., p. 66 e p. 85-87.
5 CAPRA, op.cit., p. 171-172.
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No sistema de mandato representativo (e ndo o imperativo), as
instrucdes podem ser coligidas diretamente do espirito das leis, das
diretrizes maiores da Carta Fundamental, da opinido publica e das
manifestacbes da cidadania. Alids, para manter-se viva, essa estrutura
parlamentar jamais podera operar hermeticamente fechada, pois a dissi-
pacdo de sua legitimacao popular — pelo ndo atendimento aos anseios
dos seus eleitores — assume a configuracdo de uma perda de energia,
de seu tonus vital e de sua prépria identidade.

A comunicacao permanente com o povo (cidadao-eleitor) é fator de
sobrevivéncia do regime parlamentar (do subsistema da representacao),
pois a cognicdo (a comunicacdo e a informacao) é o processo vital dos
organismos vivos.'® Este é o sentido do controle popular.

Assim, comunicar-se é obter alimento e incorporar as necessidades
e os ideais da sociedade que os mandatarios representam, nos seus
repertérios e nas suas atitudes. Essas atividades, coerentes, reiteradas,
simbidticas, que buscam o alimento, sempre, na fronteira de uma estru-
tura semiaberta, sao possiveis pela via “participativa’, uma vez que a
participacdo do cidaddo na esfera politica pode ser vista como condicao
essencial de validade dos papéis desempenhados por esses mandata-
rios. E, sem duvidas, uma troca cooperativa de sentidos.

Um parlamento responsavel, atualizado, operante e aberto, flexivel
e participativo — coordenado e estruturado por valores democraticos
e republicanos que inspirem o seu agir — é um sistema fronteirico vivo e
util para o sistema democratico, apropriando-se da nocdo de Kauffman
de sistemas fronteiricos que se imbricam no processo evolutivo dos
sistemas vivos.” A sua funcdao é a de impulsionar mudancas no seio
do sistema, preservando o “nucleo duro” da estrutura juridico-politica,
sem rupturas.

Diante da atual complexidade de uma democracia social, nota-
damente uma democracia participativa, uma estrutura 6tima reclama por
mecanismos permanentes — e ndao mais periédicos — de comunicacgao e
de controle. A democracia representativa precisa evoluir por essa trilha.®

' lbidem, p. 134-146.

7 Ibidem, p. 165-166.

8 A propésito, Maria Elizabeth G. Teixeira da Rocha, em sua monografia Limitacdo dos mandatos legislativos
(Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002), defende a adocao dos Terms Limits, de origem americana, em
nosso modelo de democracia representativa, instituto que prevé a limitacdo do tempo maximo (niumero de
legislaturas) em que um deputado ou senador permanece no Parlamento. Essa renovagao, permanente, é sadia
para os propdsitos democraticos.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 42, p. 191-218, out./dez. 2010



0 controle do Poder Legislativo como direito-dever de participacdo do cidadao 1 97
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Desse modo, uma configuracdo aberta a participacdo da sociedade serve
para a sua permanente realimentacdo, proporcionando um controle de
sentido e de eficacia dos mandatos populares.

Uma democracia desenvolvida deve contar com esse salto de
consciéncia e participacdo civica. O cidaddao deve estar preparado para
a sua missao a frente do novo Estado de Direito Participativo, posto que
é também corresponsavel pelo seu destino.

O sistema autopoiético é autorreferenciado, isto é, assume e
incorpora as modificacbes necessdrias, a partir de estimulos emanados
do ambiente, sem perder, todavia, a sua identidade. Como os demais
organismos sociais, o Estado de Direito é um sistema autopoiético, posto
que resulta de um processo dialégico de equilibrio de tensdes e de mul-
tiplas participacdes histéricas (interacdes coerentes num ambiente de
complexidade crescente). A sua organizacdo (a sua ordem) é garantida
pela constancia relativa prépria de uma estrutura normativa, que viabi-
liza “elos” de comunicacdo (e, portanto, de realimentacdo), para que, a
partir dos estimulos do ambiente social, possa cumprir as suas especifi-
cacoes de sentido: 0 bem comum, o interesse publico.

Por isso, este sistema necessita de um “acoplamento estrutural’,
emprestando-se aqui o conceito de Maturana e Varela, pois um sistema
autopoiético se acopla ao seu meio ambiente de maneira estrutural, a
partir das perturbacdes vindas do mesmo meio-ambiente.” A participa-
cao popular deve ser encarada como estimulo ao desenvolvimento do sis-
tema politico, pois este ndo é independente do macrossistema social.

De fato, o controle — como mecanismo de feedback do sistema — é
essencial para a vitalidade do organismo politico, e, assim, pressuposto
de legitimidade da administracdao publica, como anotaram Carl Schmitt
e Niklas Luhmann, quando mencionaram 0s necessarios mecanismos
para a canalizacdo de desapontamentos (direito democratico de opor
resisténcia ao poder publico).?

Nao ha como pensar em Administracdo Publica, num Estado
Democratico de Direito, sem a funcao de controle, assuma este a com-
pleicdo ou a intensidade que assumir. A prépria ideia de seguranca juridica
— possivel pela estrutura normativa e pelo império da lei — requer um

" Ibidem, p. 176-177.
20 SCHMITT, Carl. Legalidade e legitimidade. Trad. Tito Livio Cruz Roméao. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
especialmente, p. 19 e p. 32; LUHMANN, op. cit,, p. 52, p. 57 e p. 121.
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coroldrio mecanismo para afericio da legalidade e da juridicidade na
atuacao dos agentes publicos.

A Democracia, por essa razao, pressupde a participacdo criativa do
povo (da sociedade) na gestacdo do direito (do conjunto de programas)
que ird regular a convivéncia das varias partes interessadas. Uma vez
que o pluralismo é caracteristica de um regime democratico, e sob a ética
de integridade sistémica, ndo pode haver parcialidade na busca discur-
siva de saidas para os problemas que interessam a sociedade. Todos
precisam ser envolvidos, pena de ferir-se um dos principios fundamen-
tais de nosso ordenamento, que é o pluralismo politico (CF, art. 1°,V).

A administracdo publica contemporanea, ndo mais autorreferen-
ciada e hermética, posto que nao é autdbnoma, deve buscar o seu sentido
através da abertura para o debate social, deve atuar de maneira discur-
siva, consensualista e dialégica.?’ Da conjugacao de vdrias necessidades
sociais nasce o interesse publico viavel, razoavel e possivel de ser per-
seguido. A sua legitimacdo esta fora de seus limites, encontra-se na borda
do caos, para além de suas fronteiras e nao mais, exclusivamente, como
queria Max Weber, na burocracia, na eficiéncia e na legalidade.

A “simbiose”? com a sociedade, além de legitimar o poder gover-
nante, presta-se para carregar o sistema administrativo de inputs de
sentido. Logo, o controle é um mecanismo de fundamental importancia
para a saude do Estado Democrético. E um processo, sem retrocesso, que
imprime mais eficacia na gestdo publica.

Como a autopoiese reivindica uma estrutura de relativa abertura
para a assimilacdo das diferencas, condicdo para a evolucdo de um
sistema, tem-se que o “acoplamento estrutural” da participacao popular
na discussao e definicao do interesse publico, por variados atores sociais,
de fato, encontra-se presente de forma explicita em varios dispositivos
do Direito Publico.

Sao varios “pontos de contato’, ou seja, portas semiabertas por
onde o Poder Publico, organizado de modo autopoiético, retira o seu fun-
damento de legitimacdo de modo permanente.* Esta é uma tendéncia

N

SCHIER, op. cit., p. 252-256.

DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Teoria da legitimidade do direito e do Estado. Sdo Paulo: Landy, 2006. p.
126-128. Ver, também, SCHIER, op. cit., p. 86-88.

CAPRA, op. cit., p. 185. A nogao de simbiose, na biologia, foi desenvolvida por Lynn MARGULIS, segundo a
qual a troca de energia entre sistemas e subsistemas coloca-se como condi¢do para a vida e para a evolugéo.
Como na“simbiogénese” a alianca é permanente, a cooperacao é vital para a evolu¢ao dos sistemas vivos.
Recomenda-se o artigo de Marcos Augusto Perez. Artigo: A Participacao da sociedade na formulagéo, decisao e
execucdo das politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito
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irreversivel do sistema democrdtico. Poder-se-4 mencionar, sem medo
de engano, por exemplo, as audiéncias publicas, os referendos popu-
lares, os colegiados em que a sociedade civil e a cidadania tomam
assento para deliberar sobre vérias questdes de governo, o orcamento
participativo, etc.

2 Sob a ética do Direito

Surge, neste amplo contexto, a necessidade de uma participacao
popular mais atuante e forte junto ao Poder Legislativo, tanto para contro-
le positivo como negativo de atos ou omissdes das autoridades publicas.»

Um dispositivo de cabal importancia, que ora se adota como fun-
damento para a tese de controle popular dos poderes publicos, a partir
do Poder Legislativo, é o contido no artigo 58, §2°, IV, da Constituicao
Federal, que assume — na interpretacdao sistémica que se lhe confere
neste ensaio — a funcdo de um canal institucional de abertura a sociedade,
por onde se viabiliza a participacdo popular junto ao Parlamento.

Ora, se qualquer pessoa (cidadao) estd legitimada para esse con-
trole, e o destinatario (ou instrumento) desse controle é o parlamentar
— nas atividades administrativas ou enquanto membro de Comissoes
do Parlamento — logo, a contrapartida que nasce desse “direito” é um
“dever” do parlamentar, como agente publico lato sensu, de atuar na
fiscalizacdo e no controle das autoridades e das entidades publicas, como
é o desejo do mandamento constitucional, para dar concretude a esse
principio participativo de tutela dos interesses da sociedade.

Esse dever funcional do parlamentar converte-se, em razdao da
cldusula de abertura de que cuida o artigo 5°, §2°, da CF/88, em garantia
de mesma estatura que um “direito fundamental” do cidadao, pois pro-
tege os valores republicanos e o principio democratico.

Alias, como “direito fundamental” ganha a protecdo de que falou
Canotilho,® ja que o exercicio do principio democratico (CF, art. 19,

juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 163-169. O autor elenca varios dispositivos da Constituicdo Federal em
que a sociedade civil e a cidadania sdo convidadas a participar da definicao de politicas publicas, reforcando a
tese da democracia participativa (exemplos: satide, educacao, assisténcia social, crianga e adolescente, meio-
ambiente, etc).

2 A realimentagdo, nos sistemas, pode se dar com a finalidade de impulsionar determinado movimento (agao
positiva ou reforco) ou corrigir/desviar o sentido, para manter a programacdo original ou o sentido desejado
(acdo negativa) (CAPRA, op. cit., p. 59-65).

2% CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢do, p. 121-122 apud SCHIER, Paulo
Ricardo. A & C - Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 11, p. 93,
jan./mar. 2003.
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paragrafo Unico) se dard “nos termos desta Constituicdo” Assim, ndo ha
previsdo de restricao legislativa, de sorte que este dispositivo (bem como
aquele contido no acima citado artigo 58, que se completa com o direito
de peticdo) desfruta de eficicia plena. A norma infraconstitucional
somente podera nascer para viabiliza-lo, amplia-lo e dar-lhe concretude.

Todo direito material — e mais ainda um direito fundamental —
implica em um “direito subjetivo” que reclama um processo/procedimento
que lhe dé eficacia, como defenderam Peter Haberle, Goerlich, J. J.
Gomes Canotilho e Ingo Sarlet?” Nesse sentido, o direito de peticao,
garantia inscrita no artigo 5°, XXXIV, a, da CF, ainda no plano consti-
tucional, representa esse primeiro instrumento a disposicao do cidadao.

A norma infraconstitucional que se toma em necessario comple-
mento, com esse fito instrumental, é a Lei Geral dos Processos Admi-
nistrativos, Lei n° 9.784, de 29.01.1999, pois o seu artigo 1°, §1°, declara
que todos os Poderes da Unido, inclusive o Poder Legislativo, no desem-
penho da funcdo administrativa, estdo sujeitos aos seus preceitos. E ndo
poderia mesmo ser diferente, pois o artigo 37 da Magna Carta, sua base
inspiradora, assim se impde aos Poderes do Estado.

O grande mérito dessa Lei Geral é o de concretizar varios dos
principios fundamentais do Estado de Direito, com a missdo precipua de
garantir aos brasileiros uma Administracao Publica eficiente?® e honesta,
temente a lei e respeitosa aos direitos e garantias do cidadao. A propo-
sito, muitos a consideram uma extensao mesma da propria Constituicao,
posto que estabelece a procedimentalizacdo de vdérios principios funda-
mentais de assento constitucional, inclusive do Direito de Peticdo e do
Devido Processo Administrativo (CF, art. 5°, LIV e LXXVIII).

De acordo com o artigo 48, da Lei n° 9.784/99, as autoridades pu-
blicas (ai também os parlamentares) tém o dever de explicitamente decidir
sobre as solicitacdes ou reclamacgdes do cidadao, observadas as matérias
de suas competéncias ou, quando for o caso, dar o devido encaminha-
mento para a autoridade competente diversa da Casa Legislativa.

De outro turno, em homenagem ao principio da legalidade, o art.
53, da mesma Lei, estatui — entendimento que também se encontra na
Sumula n° 473 do STF — que a Administracdo Publica tem o dever de

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 194
e p. 196; CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudo sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 2004. p. 78.

2 Sobre o principio constitucional da eficiéncia, recomenda-se a monografia de Emerson Gabardo (Principio
constitucional da eficiéncia. Sao Paulo: Dialética, 2002).
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anular os seus préprios atos, quando eivados de vicios de ilegalidades
ou, mesmo que nao haja provocacao externa, em razao do dever de
autotutela (controle interno).

O principio participativo, cuja substancia garante ao cidaddao um
status activus, formalizado pela Constituicdo — como resultado ou presta-
cao do proprio sistema juridico — auxilia na legitimacdo do poder, sendo
o processo de controle popular um valioso input para essa finalidade
publica. E necessario, fazendo coro com J.J. Gomes Canotilho, “demo-
cratizar a democracia” através da participacdo popular nos processos
de decisao.?? Nao ha outra condicao para o cidadao responsavel.

Como nao é possivel, diante do modelo constitucional adotado,
o exercicio da democracia direta, torna-se necessario que os atos prati-
cados pelos representantes do povo, no exercicio de varias atividades
e, também a sua conduta, em face das legitimas expectativas geradas
pelo processo eleitoral, estejam submetidos a um crivo de permanente
avaliacdo e controle, ampliando-se a legitimacdao do atual modelo de
democracia representativa semidireta.

Alias, somente o pleno atendimento dessas expectativas, por parte
do mandatario, é que legitima a sua representacao. Por essa razao,
o controle dos atos administrativos do parlamento converte-se em con-
dicdo de eficacia do mandato representativo. Por condicdao de eficacia
entende-se condicdo vital, elemento essencial de uma atividade que deve
ser exercida, de um papel que deve ser desempenhado, sob condicdes: a
cabal observancia das leis e do programa politico-partidario que embasou
a sua nomeacdo. Essas condicdes, quando cumpridas, conferem um sen-
tido para o papel desempenhado. O sentido é o interesse publico, o inte-
resse maior da sociedade, e jamais o interesse privado dos representantes.

Desse modo, o objeto do controle popular direto dos atos admi-
nistrativos do Parlamento — e indiretamente, através dos seus membros
e Comissoes, das acdes ou omissdes das demais autoridades e entidades
publicas — além de amplo, deve ser “principioldgico’, como defende
Juarez Freitas®® e “programatico’, como analisou Luhmannj' pois o
apoio de expectativas em atores individuais, com base em regras de

2 Apud CASTRO, Rodrigo P. Aguirre de. Sistema de controle interno: uma perspectiva do modelo de Gestdo
Publica gerencial. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 96.

30 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa Administracdo Publica. Sao
Paulo: Malheiros, 2007. especialmente, p. 126.

31 LUHMANN, op. cit., p. 102-103.
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comportamento, gera maior frustracdo diante de seu descumprimento.
O apoio em valores e instituicoes é mais eficaz, flexivel e adaptado a um
contexto complexo.

Além de atividades legislativas propriamente ditas, os parlamen-
tares executam ou devem executar (quando hda obrigacdo funcional),
também atividades administrativas, assim praticam atos administrativos.
Exemplos deles, que serao utilizados no desenvolvimento deste estudo,
sao os atos de controle politico exercido pelo préprio Poder Legislativo
junto as demais esferas da Administracdo Publica, bem como o processo
de elaboracao de leis orcamentdrias e de suas emendas, posto que sao atos
concretos. Adota-se, por isso, o “critério residual” ou “critério negativo’,
comentado por Régis Fernandes de Oliveira, com base em Fritz Fleiner,
Otto Mayer e José Roberto Dromi, segundo o qual é “funcdo adminis-
trativa toda atividade estatal que sobra, tao logo excluidas a legislacdo e
a jurisdicao”

A propésito, assim também entende este autor, principalmente
escudado no entendimento de Osvaldo Aranha Bandeira de Mello e de
Celso Antonio Bandeira de Mello, de que ndo hé diferenca legal (mas
sim doutrinaria) entre atos politicos (ou de governo) e atos administra-
tivos, de sorte que, num Estado de Direito, ndao ha atos politicos inde-
vassaveis ou, como anotou Régis Fernandes de Oliveira, nenhuma
manifestacdo do Poder Publico, no direito brasileiro, é insindicavel, pois
vige, entre nds, o principio da inafastabilidade da jurisdicao (CF, art.
50, XXXV).3

3 O controle no Estado de Direito

O primeiro e mais antigo mecanismo humano de controle é a
prépria comunicacao e, logo, o didlogo. Comunicar-se é requisito de
conformidade quanto ao comportamento desejado ou esperado em uma
sociedade (ou coletividade de elementos). Sem a transmissdo de infor-
macgoes, e sua compreensdo, ndo ha comportamento coerente com as
expectativas, com as programacdes de sentido. Desse modo, o direito
(como uma estrutura de expectativas normatizadas e comunicadas) é um
instrumento de controle da sociedade organizada politicamente.>

32 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Ato administrativo. 5. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 26.

3 |bidem, p. 159.V, a propdsito, BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 21. ed.
rev. e atual. até a EC 52. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 365-368.

34 LUHMANN, op. cit., p. 47-48 e p. 52-54. Ver, também, CAPRA, op. cit., p. 63-66.
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7

Controlar é aferir a conformidade de um dado comportamento
(ou uma dada situacdo) a um papel previamente definido (ou a uma
programacao previamente comunicada). Segundo Odete Medauar, o
termo controle deriva do latim contra rotulum, ou, em francés, contre-réle,
que significa “registro que efetua o confronto com o registro original e
serve para verificar os dados”?

O controle pode ser exercido interna ou externamente ao érgao/
objeto controlado.

Os entes publicos, dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio,
consoante expressa determinacdo constitucional (CF, art. 74), devem
manter os seus préprios sistemas de controle interno. Este controle visa
aferir o cumprimento dos principios administrativos (a observancia
do regime juridico administrativo) e decorre, segundo Romeu Felipe
Bacellar Filho, do dever de a administracdo agir dentro dos limites legais
e constitucionais.>®

J4 o controle externo, em nosso Estado Democratico representativo,
é formalmente exercido pelo Congresso Nacional, ou seja, pelos
parlamentares, que sao os representantes do povo (CF, arts. 70 e 71).
Denomina-se controle parlamentar, e deve contar com o auxilio técnico
(e independente) do Tribunal de Contas da Unido. Este controle tem
de ser empregado com mais vigor em uma democracia, pois é controle
amplo, de legalidade, legitimidade, economicidade, principiolégico e de
mérito.¥’ Como os parlamentares devem falar pela sociedade, ndo podem
jamais dispor do dever constitucional de fiscalizar o cumprimento das
leis. Esta obrigacao é indisponivel e inegociavel.

Ha, também, o que a doutrina denomina de “controle social ou
popular’, ou seja, o préprio particular (ou cidadao) pode e deve provocar
o procedimento de controle, ndo apenas em defesa de interesses pes-
soais, mas na defesa de interesses da coletividade.*® A social democracia
possibilitou a evolucao dos instrumentais de controle popular, tornando
o particular um verdadeiro cidaddo-censor da Administracao Publica,
como anotou anteriormente Clémerson M. Cléve.®

3

&

MEDAUR, Odete. O controle da Administracdo Publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 13.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 225.

De acordo com Francisco Eduardo Carrilho Chaves, o “controle externo”, atualmente, fiscaliza o gasto
publico pelos seus aspectos de legalidade e de mérito (Controle Externo da Gestdo Publica. Niterdi: Impetus,
2007. p. 11).

CASTRO, op. cit., p.113.

BACELLAR FILHO, op. cit., p. 223-224.
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Ainda quanto a localizacdo do controle, ndao se pode olvidar do
controle externo promovido junto ao Judicidrio, isto &, aquele que decorre
da provocacdo, por varios legitimados, inclusive o cidadao, para que a
jurisdicdo promova a correcao de atos ilegais praticados pela Adminis-
tracd@o Publica. Como nao se adotou, entre nds, a segregacao da jurisdi-
¢ao, mas antes um sistema de jurisdicdo Unica, ndo se poderia falar em
Jurisdicao Administrativa, pois, a “coisa julgada” somente se processa
por sentenca do Poder Judiciario.®

3.1 Sindicabilidade de atos administrativos ou de atos politicos

Um dos mais controvertidos temas do Direito e, especialmente
do Direito Administrativo, é aquele relacionado a conceituacdo de “atos
politicos” e “atos administrativos’, e, consequentemente, sobre a possi-
bilidade de controle de sua juridicidade ou invasdao de seu mérito por
um outro poder.

Entretanto, releva anotar aqui um pensamento atual discordante
da lavra de Juarez Freitas, que desbanca esse verdadeiro icone de nosso
Direito, ao avancar sugerindo que o Direito Administrativo deve apa-
recer “sem o executivismo hipertrofiado das falsas razbes de Estado’, que
tem justificado a insindicabilidade dos atos politicos.*

Todavia, alinhando-se parcialmente com Régis Fernandes de
Oliveira, “nenhuma manifestacdo do Poder Publico, no direito brasileiro,
é insindicdavel, salvo o mérito dos atos"* A Magna Carta garante o acesso
a justica como direito fundamental (art. 5°, XXXV), bastando que haja
lesdo ou ameaca de lesao a direito.

Como leciona Celso Antonio Bandeira de Mello,® por “atos poli-
ticos” ou “atos de governo” se entendem aqueles que decorrem direta-
mente da proépria Constituicao (logo, ndo sao infralegais como os atos
administrativos), pois se referem a formacdo da vontade do Estado,

40 controle do judiciario, e a consequente invasao do mérito administrativo (conveniéncia e oportunidade)
por outro Poder, sdo temas polémicos em nossa doutrina e jurisprudéncia. Ultimamente a sindicabilidade
dos atos do Executivo vem ganhando novos contornos, a partir de uma definicdo mais efetiva de garantia
de cumprimento, pelo emissor dos atos impugnados, dos principios constitucionais aplicaveis aos érgaos
publicos. Ainda assim, em muitos casos, o Judiciario sentencia pela impossibilidade de invasdo de mérito, em
homenagem ao principio da separacdo dos poderes.

FREITAS, op. cit., p. 127.

OLIVEIRA, op. cit,, p. 171. Discordamos na parte que trata por insindicavel o “mérito” dos atos, pois, o controle
popular direto ou indireto, via parlamentar, do “mérito” dos atos administrativos é um dos temas focais deste
ensaio.

BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 365-368. Porém o proprio autor admite o controle dos atos politicos pelo Poder
Judiciario e afirma inexistir “definicdo legal sobre ato administrativo”. Estes conceitos sdo doutrinarios.

4

&
S

4

&

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 42, p. 191-218, out./dez. 2010



O controle do Poder Legislativo como direito-dever de participagdo do cidadao 205

materializada por intermédio de seus “agentes politicos” Tais agentes
promulgam suas decisdes, dentro de suas respectivas competéncias,
interpretando as diretrizes da mais alta hierarquia normativa do Estado
de Direito, a Constituicdao da Republica. De outro lado, os “atos admi-
nistrativos” seriam consequéncias da concretizacao legislativa, de eleicbes
de finalidades ja previamente promovidas, cuja caracteristica essencial é
a de serem, por isso, atos concretos.*

O Legislativo, obviamente com respeito as normas de hierarquia
constitucional (regras e principios)* e os limites impostos para a sua
atuacao legiferante concretizadora,*® deve — este sim, por mandamento
funcional — impor controles a atuacdo administrativa de todos os pode-
res, seja através da fiscalizacdo direta (ou através do Tribunal de Contas),
seja através da emissdo de atos legislativos, tendentes a reconduzir o
agir administrativo para a esfera do interesse publico e da juridicidade.”
Este é igualmente um tipico controle politico. E possivel afirmar-se,
nesse diapasdo, que o Parlamento é o primeiro sindico do Governo, num
regime democrético.

Se o Parlamento — que representa o povo — possui o dever de
fiscalizar a legalidade, a legitimidade e a economicidade dos atos do
poder publico ou de quem maneje recursos publicos (CF, art. 70 e para-
grafo Unico), por certo deve assumir uma postura estritamente vinculada
aos mesmos principios reitores da Administracao Publica, consoante
o artigo 37, caput, da Carta Magna, que reza: “A administracdo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unidao, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, obedecerd aos principios da legali
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.

O agente publico ndo age segundo a sua prépria vontade, mas
sim sob o influxo de uma finalidade cogente, segundo asseverou, alhures,
Ruy Cirne Lima®* O fim intentado pelos seus atos, logo, serd sempre
o fim que a lei editada assumiu como fim publico.

4

S

Nesse sentido, também, Régis Fernandes de Oliveira (Op. cit., p. 91-95).

Para mais aprofundamento recomenda-se CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina,
2006. p. 171-176 e AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.

CANOTILHO, op. cit., p. 969-970, edicdo de 1999. Também nesse sentido, ATALIBA, op. cit., p. 169-171. O
legislador tem o dever de legislar para concretizar os direitos inscritos na constituicao, mas a producao legislativa
limita-se pela prépria constituicdo e nos principios e regras por esta adotados. O legislador ndo podera, jamais,
surpreender o povo.

Ajusta-se perfeitamente, aqui, a visdo de Carl Schmitt, ao papel fundamental do Poder Legislativo, segundo
o qual: “o legislador, bem como o processo de legiferacdo por ele controlado, é o guardido ultimo de todo o
Direito, garantia ultima da ordem existente, origem ultima de toda e qualquer legalidade, garantia ultima e
protecdo ultima contra a injustica” (Op. cit., p. 19).

Apud BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 70-71.
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Bem por isso, como dever constitucional, o Poder Legislativo tem
autorizacdo para “invadir o mérito” e quebrar a regra da “independéncia
dos poderes’* para sustar a execucdao de atos impugnados, com funda-
mento acautelatério e a titulo de precaucao, sob imediata representacao
a autoridade competente para a adocdo das medidas legais relacionadas
aos atos irregulares ou abusivos apurados (CF, art. 71, X e XlI).** Como
queria o proprio Montesquieu, “les pouvoirs devront aller de concert’,
ou seja, embora separados os poderes devem atuar de modo coordenado,
concatenado, visto que o objetivo é o mesmo.’'

Ora, com a legitimacdo conferida pelo artigo 58, §2°, IV, da Lei
Maior, para a sindicancia de quaisquer atos ou omissdes das autoridades
ou entidades publicas, ex parte populi, e sub color do fundamento maior
de nosso Estado Democratico — o principio democratico, insculpido
no artigo 1°, paragrafo uUnico —, o direito fundamental de participacao
ganha concretude e realidade.

Repise-se, aqui, o entendimento de que os atos de controle exer-
cidos pelos parlamentares ndao sao atos legislativos, logo, sdao atos admi-
nistrativos infraconstitucionais concretos (de carater politico, pois reali-
zaveis em nome do povo, cujos designios encontram-se materializados
na Constituicao Federal).

Os representantes do povo, no parlamento, quando fiscalizam (ou
controlam) os atos administrativos ou politicos interna corporis ou dos
demais poderes do Estado, praticam funcdo administrativa, na esteira do
que entendeu Fritz Fleiner, Otto Mayer e José Roberto Dromi: é funcdo
administrativa toda atividade estatal que sobra, tao logo excluidas a
legislagao e a jurisdicao.”

Identificando-se o parlamentar com o seu eleitor (cidaddo), com
sua vontade preponderante, mantendo este permanente didlogo com
a sociedade, realiza-se, como assevera Odete Medauar comentando

IS
S

Segundo Odete Medauar, o principio da separacdo dos poderes nunca recebeu aplicacdo pratica, pois, como
ensinou Giannini, ndo ha separacao de poderes. O poder é Unico, tratando-se, apenas, de distribuicao de
funcdes (MEDAUAR. O direito..., p. 121).

Como apropriadamente ensina Juarez Freitas, “no caso do principio da precaugéo, nas relagdes administrativas
em geral, cuida-se do dever da administracdo publica de motivadamente evitar, nos limites das suas atribuicées
e possibilidades orcamentarias, a produgao do evento que supde danoso, em face de fundada convicgéo (juizo
de verossimilhanca e de forte probabilidade) quanto ao risco de, se nao for interrompido tempestivamente o
nexo de causalidade, ocorrer prejuizo desproporcional, isto é, manifestamente superior aos custos da eventual
atividade interventiva. (...) Outro exemplo, o ‘poder geral de cautela’ que se confere aos Tribunais de Contas,
na aplicacdo da teoria dos poderes implicitos no art. 71 da CF (STF, MS 26547, rel. Min. Celso de Mello; MS
24.510, rela. Min. Ellen Gracie.)” (Op. cit., p. 99).

Apud MEDAUAR, op. cit., p. 121.

OLIVEIRA, op. cit., p. 26.

@
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Alejandro Nieto, a “quebra do monopdlio interpretativo” do interesse
publico. Para estes autores, dessas definicbes devem participar, de algum
modo habil, todos os cidaddos. E, como entende Benvenuti, segundo
Odete Medauar, “o interesse publico ndo é do Estado ou da Adminis-
tracao, mas do cidadao”>?

Ha, assim, uma verdadeira retomada da valorizacago do homem,
como senhor de seu destino e titular ultimo da soberania democratica,
como participante de fato e de direito, ndo mais um mero destinatario,
na formulacdo dos objetivos e das prestacdes Estatais.

3.2 O controle da conduta parlamentar

Entende-se, como premissa inaugural deste tépico, que mesmo que
protegidos no desempenho de seus mandatos, como regra de fundamen-
tal importancia para o destemido desenrolar de suas atividades (CF, art.
53 e paragrafos), os representantes do povo devem obediéncia, em suas
atividades administrativas, aos preceitos constitucionais fundamentais,
como aqueles do artigo 37, por exemplo.

Com isso, em razao dos principios da igualdade (CF, art. 5°, caput),
da inafastabilidade de apreciacdo judicial de lesdo ou ameaca a direito
(art. 5°, XXXV) e do juiz natural ou instancia competente (art. 5°, LIlI
e art. 53, §1°), entende-se que a inviolabilidade do parlamentar se res-
tringe as palavras, opinides e votos (emitidos no bojo das discussdes
inerentes aos processos e procedimentos de suas atividades).**

Assim, o “agir” ou “nao-agir’, quando abusivo ou ilegal, nao encon-
tra protecdo material em nosso ordenamento constitucional, principal-
mente as omissoes.

Nao se pode olvidar, num regime democratico republicano, que
a coisa é publica, e todos os agentes politicos, que detenham o dever
de prestar contas, devem assumir a transparéncia em suas a¢des como
condicao de eficacia de seus mandatos. A participacao popular ndo se da
apenas num sentido: é via de mao dupla. O didlogo e a compreensao do
encargo sao permanentes e estritamente vinculados. Os representantes,
sob pena de invalidar a teoria do mandato popular, sdo apenas outros

5 |bidem, p. 193.

5 Geraldo Ataliba ja manifestou, outrora, entendimento no sentido de que a fungdo de membro da Mesa das
Casas Legislativas é de natureza executiva, ndo sendo funcéo legislativa, mas sim funcédo de direcdo, superviséo,
policia, administracdo e execucdo (Republica e Constituicdo. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. Nota do autor
as paginas 104, da 22 edicao).
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homens, ou “eu-idénticos”, que fazem da sua presenca como se fosse a
presenca da prépria sociedade, junto ao Parlamento, como pretendeu
Luhmann neste belissimo trecho:

... além dos demais sentidos possiveis, outros homens que se inserem no campo
de minha visdo como um “alter ego’, como fontes eu-idénticas da experimenta-
¢do e da acao originais. A partir dai se introduz no mundo um elemento de
perturbacao, e é tao-somente assim que se constitui plenamente a complexidade
e a contingéncia. As possibilidades atualizadas por outros homens também se
apresentam a mim, também sdo minhas possibilidades.>

A reducao dessa complexidade, para Luhmann, se opera com a
estrutura normativa do Direito, pois a partir dele “o controle de uma
complexao de interacdes sociais ndo é apenas necessario que cada um
experimente, mas também que cada um possa ter uma expectativa sobre
a expectativa que o outro tem dele’, de modo que a certeza de que a lei
sera aplicada deve funcionar para a racionalidade do préprio poder.*

A Lei de Improbidade Administrativa nao se aplica somente para
funciondrios de menor escaldao na seara publica, pois o seu artigo 2°
define, como agente publico, qualquer pessoa que ocupe mandato, cargo,
emprego ou fungdo, em quaisquer érgaos publicos ou instituicdes pri-
vadas que manejem poderes de autoridade publica e recursos publicos.
Segundo o Min. Luiz Fux, relator do REsp n° 416.329 RS:

...a denominacgdo “agentes publicos” refere-se genérica e indistintamente a
todos os sujeitos que servem ao Poder Publico, considerando-se um ‘género’ do
qual sdo espécies os agentes politicos, administrativos, honorificos e delegados,
o que faz com que os sujeitos ativos dos atos de improbidade administrativa
nao sejam apenas os servidores publicos, mas, também, quaisquer outras pessoas
que estejam de algum modo vinculadas ao Poder Publico.””

Idéntico entendimento aplica-se aos agentes publicos abrangidos
pela Lei do Abuso de Autoridade (Lei n° 4.898/65), sendo facultado
a qualquer pessoa a provocacao do controle da Administracao Publica
para sancionamento ao agente infrator. Esta Lei regulamenta o direito
de representacdo e o processo de responsabilizacdao administrativa, civil

55 LUHMANN, op. cit., p. 46.

% |bidem, p. 48.

%7 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. 29. ed. atual. por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes.
Séo Paulo: Malheiros, 2006. p. 225-226 e nota do autor n° 13. V. REsp n° 416.329 RS, DJU, p. 254, 23 set.
2002.
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e penal, bastando simples peticdo dirigida a autoridade competente.’
Esta norma infraconstitucional, recepcionada pelo texto constitucional
de 1988, densifica o direito de representacao inscrito, por exemplo, no
citado artigo 58, §2°, IV, da Magna Carta, e podera ser utilizada diante
de “abuso de autoridade” cometido por membros do préprio Poder
Legislativo.

No que toca aos aspectos materiais da Lei de Acdo Popular, cabe
aqui o destaque aos conceitos do artigo 2° que declara “nulos” os
atos lesivos ao patriménio publico, diante de vicios de incompeténcia,
forma, ilegalidade do objeto, inexisténcia (ou insuficiéncia) dos motivos
e desvio de finalidade.

O artigo 5°, LXXI, da Lei Fundamental, incluiu no conceito de
lesividade também a moralidade administrativa, que passa a ser objeto
de protecao através da Acdo Popular. A doutrina é majoritaria em afirmar
que essa “nulidade” se opera de pleno direito, bastando a provocacao
(ainda que via administrativa), pois, a Administracdo Publica tem o dever
de anular os seus préprios atos, quando eivados de vicios de ilegali-
dade (art. 53, da Lei n° 9.784/99 e Sumula n° 473, do STF), ou, mesmo
gue ndo haja provocacao externa, devido ao dever de autotutela de seus
atos (controle interno).”

Diante do dever de toda “autoridade publica” de agir secundum
legem, acredita-se que a protocolizacdo de peticdo de autoria popular —
legitimada pelo principio fundante da soberania popular — CF, art. 19, |
e paragrafo Unico — instrumentalize a imediata adocdao dos procedi-
mentos administrativos, em cumprimento do artigo 53 da Lei Geral dos
Processos Administrativos, que é aplicidvel também ao Poder Legislativo,
visando a pronta anulacdo da lesividade, ndo somente ao erdrio publico,
mas também a moralidade administrativa (como é o desejo do comando
constitucional contido no art. 5°, LXXIIl). O artigo 48, da Lei n° 9.784/99,
a propésito, estatui que a Administracdao tem o dever de explicitamente
decidir sobre as solicitacbes ou reclamacdes, observadas as matérias de
sua competéncia.

8 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 891-892.

% Nesse sentido BANDEIRA DE MELLO, op. cit.,p. 438-450; BITTENCOURT, Marcus V. Corréa. Manual de direito
administrativo. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 186-187; BACELLAR FILHO, op. cit., p. 78-79; OLIVEIRA,
op. cit,, p. 116-118. SUmula n° 473 (STF): “A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de
vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial”
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7

O objetivo de uma norma ndo é somente positivar sancdes pelo
descumprimento de seus preceitos, mas oferecer aos homens um con-
junto de regras de condutas desejaveis, mandamentos de non facere, a
partir dos quais a autoridade publica possa palmilhar a sua atividade.
Por esse motivo, o artigo 11°, da Lei de Improbidade, trds o dever de
observancia, por todos os agentes publicos, dos preceitos da honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade as institui¢des.

Relembre-se, a propédsito, a tese de Canotilho e de Haberle de
que a todo direito material (principalmente dos direitos e garantias fun-
damentais) deve ser provido imediato e irrestrito procedimento apto
para concretiza-lo, garantia essa que defende, com pertinéncia, Romeu
Felipe Bacellar Filho.®

3.2.1 Dever de boa-fé do cidadédo

Este “direito-garantia’, contudo, necessariamente ha de ser exer-
cido pelo cidadao com responsabilidade e lealdade. Alguns dispositivos
legais regulamentam o seu “dever” de boa-fé.

O artigo 4°, da Lei Geral dos Processos Administrativos, por exem-
plo, dispde ser dever do administrado perante a Administracdo: “I — expor
os fatos conforme a verdade; Il - proceder com lealdade, urbanidade e
boa-fé; Il - ndo agir de modo temerario; IV — prestar as informacoes
que lhe forem solicitadas e colaborar para o esclarecimento dos fatos”.

De outro turno, o artigo 13 da Lei de Acao Popular, prevé a comi-
nacdo de multa equivalente ao décuplo das custas, por sentenca judicial,
se a lide for julgada manifestamente temeraria.

No ambito penal, o artigo 19 da Lei n° 8.429/92, a Lei de Improbi-
dade Administrativa, estabelece “constituir-se crime a representacao por
ato de improbidade contra agente publico ou terceiro beneficidrio, quando
o autor da denuncia o sabe inocente”. O paragrafo Unico, do mesmo artigo,
assegura ao lesado o direito de ser indenizado pelos danos materiais,
morais e a imagem que a representacao houver provocado injustamente.

3.2.2 Aspectos de Direito Eleitoral
Um outro aspecto importante, como leciona José Afonso da SILVA,
é a questdo da disciplina e da fidelidade partidaria. Com o artigo 17, §1°,

% Advoga Romeu Felipe Bacellar Filho a existéncia de um “ntcleo minimo processual” emanado da Constituicao,
que garante aos individuos o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa, em toda atuagao Estatal
(Op. cit., p. 83).
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da Constituicdo de 1988, estes principios ndo sdao mais faculdades, mas
determinacdo estatutdria.’ Entende-se que sao “garantias fundamentais
ao eleitor’, considerando a visdao de que a escolha de candidatos diante
da apresentacdo ao publico de programas de governo e de linhas de acao,
é o procedimento disponibilizado para a participacdo do cidadao-eleitor
na escolha de seus representantes e na opcao pelos projetos que deseja
ver concretizados em seus mandatos.®? Dai a indispensavel confianca
que o cidadao-eleitor deve depositar nos institutos da democracia
representativa: o partido politico, a liberdade e autonomia partidaria, o
sufragio, a fidelidade e a disciplina partidaria, a democracia partidaria
e a atuacao da Justica Eleitoral.

Pretende-se, no ambito da compreensdao dos principios eleitorais
que possam objetivar o controle dos atos administrativos dos parlamen-
tares, que o dever de cumprir os programas partidarios e as promessas
de campanha possa vincular o mandatario quando de seu futuro desem-
penho. Nao é outra a interpretacdao do artigo 24, da Lei n° 9.096/95, a
Lei dos Partidos Politicos, verbis:

Art. 24 - Na Casa Legislativa, o integrante da bancada de partido deve subordinar
sua acao parlamentar aos principios doutrindrios e programaticos e a diretrizes
estabelecidas pelos 6rgaos de direcao partidarios, na forma do estatuto.

Complementando o artigo 22, da Lei Complementar n° 64/90, o
artigo 74, da Lei n° 9.504/97, configura como “abuso de autoridade’, para
os mesmos fins, o descumprimento pelos mandatdrios do que preceitua
o artigo 37, §1° da Lei Maior, ou seja, a utilizacdo da publicidade oficial
para a promocao pessoal de autoridades ou servidores publicos.

Tanto o programa partidario e os principios doutrindrios, como
também os estatutos do Partido Politico, ficam arquivados nos Cartérios
da Justica Eleitoral e do Registro Civil e sdo documentos publicos. O
parlamentar excluido do seu Partido Politico ou que dele tenha se desli-
gado, na diccdo do artigo 26 da Lei n° 9.096/95, automaticamente perde
0 seu mandato, ou seja, deixa de deter competéncia para o exercicio da

61 SILVA. Curso de direito constitucional..., p. 406-407.

%2 Niklas Luhmann considera que a elei¢ao “é uma oportunidade de expressao da insatisfagdo sem risco para a
estrutura. Ela pertence aos mecanismos de absorcdo dos protestos, tal como os processos judiciais” (Apud
ROCHA, Maria Elizabeth G. Teixeira da. Limitacdo dos mandatos legislativos. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2002. p. 247).
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funcao parlamentar.®* Conclui-se, assim, que a funcado parlamentar (como
quer a CF, art. 17, IV) opera-se de modo vinculado as diretrizes parti-
dérias (e também programaticas) e, jamais, de modo livre e isolado como
deseja o Senador ou Deputado.s

De fato, a tese de Luhmann, de que o mandato imperativo é incom-
pativel com a democracia representativa, pois a escolha de programas de
governo cumpre o papel de reduzir as incertezas e a complexidade,®® na
pratica nado prevalece, pois a desvinculacdo do candidato de sua disciplina
politico-partidaria, apdés empossado, acaba por inviabilizar essa reducao.
Dai que o mandato, para ser eficaz sob o ponto de vista do eleitorado,
ha que ser diuturnamente questionado e submetido a um crivo perma-
nente de avaliacdo e controle por parte do cidadao-eleitor. E uma questido
ética. E uma questdo de moralidade publica.® E nesse sentido que tem
o Tribunal Superior Eleitoral, recentemente, julgado os varios casos que
Ihe tem sido submetidos.

A propésito, Odete Medauar resgata a atualizacdo do Direito
Administrativo em considerar, a cada dia com mais vigor, o principio da
confianca legitima, também denominado, principio da protecao da confianca.
Como ensina Medauar, este principio consagrado no direito alemao
apresenta-se como desdobramento da seguranca juridica. Diz ele res-
peito a continuidade das leis, a confianca dos individuos na subsisténcia
das normas. Além de respeito aos direitos adquiridos, tem um escudo
mais ampliado, pois protege a confianca do cidaddo nos direitos em vias
de aquisicdo e, também, a realizacdo de promessas ou compromissos do
Administrador Publico que geraram, no cidadao, esperancas fundadas.”’

% “Art. 26 — Perde automaticamente a funcdo ou cargo que exerca, na respectiva Casa Legislativa, em virtude

da proporcdo partidaria, o parlamentar que deixar o partido sob cuja legenda tenha sido eleito”.

Para Niklas Luhmann, o apoio de expectativas ndo na unidade de um ator, isolado, que desempenha papéis,
mas em programas (mais abstratos e flexiveis), contribui para a manutencdo da identidade do sistema, sem
riscos para a estrutura formada por mutuas expectativas (Op. cit., p. 102-103).

Apud ROCHA, op. cit., p. 247.

Bem por esse motivo, o STF ratificou que o mandato do parlamentar pertence ao partido politico e ndo ao
deputado ou senador individualmente. V. Informativo n° 482, STF, que noticia decisao da Suprema Corte
ratificando o entendimento do TSE, manifestado na Consulta 1.398/DF, quando da apreciacdo do MS n° 26.603-
DF, Rel. Min. Celso de Mello, em 03 e 04.10.2007, cujo trecho, no mesmo sentido deste ensaio, destacamos:
“.. a vinculacdo entre candidato e partido politico prolonga-se depois da eleicdo, considerou-se que o ato de
infidelidade, seja ao partido politico, seja ao préprio cidadao-eleitor, mais do que um desvio ético-politico,
representa, quando nao precedido de uma justa razdo, uma inadmissivel ofensa ao principio democratico e
ao exercicio legitimo do poder, na medida em que migragdes inesperadas ndo apenas causam surpresa ao
proprio corpo eleitoral e as agremiagdes partidarias de origem, privando-as da representatividade por elas
conquistada nas urnas, mas acabam por acarretar um arbitrério desequilibrio de for¢as no Parlamento, vindo,
em fraude a vontade popular e afronta ao préprio sistema eleitoral proporcional, a tolher, em razdo da subita
reducdo numérica, o exercicio pleno da oposicao politica”.

7 MEDAUAR, op. cit., p. 246-247.
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A confianca legitima, em razdo dessa corrente, que vem sendo
intensificada na jurisprudéncia, chega em boa hora, principalmente se
considerarmos a introducao do principio do moralidade no artigo 37
da Magna Carta. Honrar compromissos e cumprir a palavra deixa de
ser meramente uma atitude de caradter moral para assumir uma feicdo
principiolégica.

3.2.3 Processo legislativo concreto (Leis de efeito concreto)

A Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar n°
101/2000 — avangou, em seu artigo 48, paragrafo Unico, ao propor as
autoridades publicas (Executivo e Legislativo) a discussao publica através
da participacdo popular e de audiéncias publicas, durante os processos de
elaboracdo dos planos, lei de diretrizes e orcamentos governamentais.®®
Além de homenagear o principio da “transparéncia” da (e na) gestdo
fiscal, instrumentalizou mais um direito fundamental de participacdo e
de fiscalizacdo do cidaddo no tocante ao interesse publico, aqui quanti-
ficavel em soma de recursos orcamentarios publicos.

Poder-se-ia, concluir, a luz do Direito Administrativo, que o processo
de elaboracdo de planos de governo, lei de diretrizes orcamentdrias e,
mesmo do orcamento publico, constitui-se na concatenacdo de multiplos
atos administrativos, emanados por varios agentes politicos — e ai se
inclui o cidadao —, sendo, portanto, atos complexos.®® Considera-se, com
isso, que a elaboracao e a discussao de planos, programas e orcamentos
(e mesmo de emendas orcamentarias), sem o necessario didlogo com
a populacdo interessada — também de maneira desvinculada da orien-
tacdo partiddria — faz nascer a pretensdao do cidadao (Cédigo Civil, art.
189), pois violado um direito subjetivo publico™ de ser respeitado em
suas escolhas.

% “Art. 48 — Paragrafo Unico. A transparéncia sera assegurada também mediante incentivo a participagdo popular
e realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de elaboracdo e de discussao dos planos, lei de
diretrizes orcamentérias e orcamentos”. A interpretacdo que ora se empresta ao presente dispositivo da LRF
(que regulamenta de modo exemplar a Magna Carta, para dar concretude a vérios de seus principios) é a de
que ha aqui vinculagédo do Congresso Nacional, por ocasido da discusséo e elaboragdo das pegas orcamentarias
e dos planos de governo, pois a expressdo “serd assegurada” constitui, a nosso ver, obrigatoriedade e ndo
faculdade da Casa Legislativa. Uma vez franqueada essa participacao popular, pelos procedimentos que a Casa
instituir ou, ainda, uma vez manifestado, de parte do cidadao, o interesse na participacdo, nasce o vinculo.
Logo, néo sera discriciondria a atuagdo dos agentes politicos diante de tal situagao fatica.

A melhor doutrina caracteriza por atos complexos aqueles que necessariamente devem ter a concorréncia de
mais de um érgado ou agente administrativo — de modo singular ou colegiado — para a sua formagdo. Nesse
sentido, por exemplo, BACELLAR FILHO, op. cit., p. 70.

Os direitos subjetivos publicos consistem, na definicao de Jellinek, em “pretensdes juridicas” resultantes
diretamente de “condicdes juridicas”, ou melhor, um “poder de querer que o homem tem’, reconhecido e

6

]

7

S

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 42, p. 191-218, out./dez. 2010



214 Julio Herman Faria

Cumpre salientar — também com esse escopo — que o artigo 237,
§§1° e 2°, do Cdédigo Eleitoral, legitima qualquer eleitor a denunciar
abuso de poder econémico, abuso de autoridade ou desvio de poder a
Justica Eleitoral. Entende-se que se desvia do seu poder o parlamentar
que descumpre o programa de seu partido, pois extrapola os limites de
sua competéncia e afronta o artigo 24, acima comentado. Transborda
muito mais de sua competéncia, ainda, o parlamentar que participa
dessas definicdes quando ja desligado do partido que o elegeu.

Por todos estes motivos, o parlamentar incorre também, sem
mencionar as questdes disciplinares internas previstas no regimento de
seu partido politico, em quebra do decoro parlamentar. Quebra-se o
vinculo de confianca entre este e o eleitorado. Portar-se conforme a lei
é portar-se com decoro.

Quanto aos atos legislativos abstratos, ha sempre a possibilidade
de controle jurisdicional de constitucionalidade pela via difusa ou con-
centrada. Porém, quando se tratar de atos administrativos,” seja diante
do dever de autotutela da Administracdao, seja aqueles relacionados a
elaboracdo de lei orcamentdria (por ser esta lei em sentido concreto),’
entende-se que o controle social, via direito de peticdo aos parlamen-
tares (ou a Comissdao Mista de Senadores e Deputados Federais, art. 166,
§1°, da CF/88), deva ser o mais eficaz instrumento para a participacao
e fiscalizacdo popular. Poder-se-ia considerar, no entanto, que o descum-
primento do “devido processo legislativo” — no caso da obrigacdo do
art. 48, da Lei de Responsabilidade Fiscal — pode supedanear Mandado
de Seguranca Coletivo, com deferimento de liminar suspensiva, para
corrigir o procedimento omisso e incluir o cidaddao (e a sociedade) na
discussao de assuntos que lhe digam respeito.”

protegido pelo ordenamento juridico, concernente a “um bem ou interesse” ( Apud NOVAIS, op. cit., p. 83-84
e notan° 176).

Os programas de governo, para Eros Grau e também para Maria Paula Dallari Bucci, (op. cit., p. 27-28), com
base no entendimento de Hely Lopes Meirelles, séo leis de efeitos concretos, cuja natureza assemelha-se aos
atos normativos ou administrativos, sendo impugnaveis pelas mesmas vias desses.

O STF tem entendimento jurisprudencial de que é inadmissivel a acdo direta contra disposi¢des da Lei de
Diretrizes Orcamentarias, pois as normas sao individuais, de efeitos concretos e contam com contetdido material
proprio de governo, compreendendo op¢des da administracdo. Logo, ndo sao sindicaveis pelo Judiciario. V. ADI
n° 2.535-MC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ, 1° jun. 01; ADI n° 2.535-MC, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
DJ, 21 nov. 03; ADI n° 2.484-MC, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ, 14 nov. 03; ADI n° 612-QO, Rel. Min. Celso de
Mello, DJ, 06 maio 94. Nesse mesmo sentido, v. a ADPF ne 45, rel. Min. Celso de Mello e RE n° 410.715-5-
AgRg-SP, DJ, 03 fev. 06.

No ambito do Municipio, o artigo 29, XII, da CF, ja contempla a participagdo, via cooperagéao, de associacoes
locais na elaboragao do planejamento municipal.
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Por forca do entendimento até aqui exposto, com fulcro no direito
de peticdo, o cidadao-eleitor podera protocolar representacao, também,
junto a Comissdo de Etica da respectiva Casa Legislativa. Como o sistema
brasileiro ndo adota o mandato imperativo, os parametros de controle
pelo eleitor estdao ou na Constituicao e na lei (principio da supremacia
da constituicdo e da legalidade) ou nos institutos da disciplina e filia-
cdo partidaria. A Comissdo de Etica, diante da representacido do eleitor,
devera dar o encaminhamento interno, destinando cépia para a Mesa
Diretora da respectiva Casa Legislativa e para a direcao do Partido Politico
a que pertence ou pertenceu o parlamentar faltoso. Se configurado caso
de violagdo aos preceitos eleitorais, destinard, imediatamente, cépia
ao Ministério Publico Eleitoral ou a Corregedoria da Justica Eleitoral,
para os fins especificos daqueles diplomas.

Com a efetivacdo do controle popular do Poder Legislativo, os man-
datarios deverao sentir a certeza de que o Direito ndao é simples “quadro
de inten¢bes’, mas um elemento integrante e inerente a prépria nogao
de Estado. A certeza que deve presidir as expectativas dos parlamentares
e do cidadao-eleitor é a da punibilidade e a da perda de mandatos e
jamais a da imunidade ampliada.

Conclusoées

A sociedade hoje se encontra mais consciente e pronta para cobrar,
do Estado e dos seus agentes, uma postura cada vez mais integra e
neutra, pois cada vez mais os interesses serdao de fato publicos. O didlogo
entre a Administracdo Publica e seus agentes, com a sociedade e seus
representantes legitimos (os cidadados-eleitores), impulsionard a dogma-
tica do Direito Administrativo para esse vetor.

Segundo a “autopoiese do direito’, como pretendeu Luhmann,
as respostas imunoldgicas as perturbacdes vindas do meio ambiente
nascem no seio do proéprio sistema juridico. O discurso do direito cria
um mundo. Um mundo de sentido e de imperativos, de programas, que
passam a ser cumpridos pelos diversos atores sociais, sendo que o cidadao,
nesse contexto, deve atuar com a mesma dignidade e igual importancia
que os demais. Tanto assim que, na verdade, a participacao direta no
controle e na fiscalizagdo dos atos administrativos/politicos é, antes, um
dever-poder de cada cidaddao e se encontra, igualmente, insculpido na
Constituicao.
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Ha aqui um resgate da narrativa de Fustel de Coulanges, pois, na
Cidade Antiga, a democracia nao existia senao sob a condicao de uma
incansavel atuacdo de todos os cidadaos.”

O papel do controle social, pelo uso do direito de participacao,
chega para dar mais essa missao “democratizante” ao Direito Adminis-
trativo. Se o Direito Administrativo, diante de uma criagdo exdgena,
permeavel pela influéncia direta da sociedade — como subsistema do
direito que é — assim cumprir o seu “papel”, estar-se-4 cumprido mais
um capitulo na construcdo da evolucdo da democracia. Como muito bem
resgatou Odete Medauar, nas palavras de Alejandro Nieto, o Direito
Administrativo “vive angustiado por sua falta de identidade; os juristas
mais antigos herdaram patrimonio cientifico e ideoldgico equilibrado,
que agora lhes escapa das mados, sem que acertem encontrar novos
pontos de referéncia aceitavelmente seguros”.’”

Nesse mesmo sentido critico sugeriu Diogo de Figueiredo Moreira
Neto que o Direito Administrativo “deve progredir seguindo as sendas
rasgadas pela ciéncia e pela técnica da administracdao, mas isso deverd
ser feito sempre com o cuidado de nao regredir no caminho principal,
ja arduamente palmilhado, do aperfeicoamento ético das relacées humanas”’s

Confia-se aqui, aos juristas, a missao de aperfeicoa-lo em vistas
os objetivos do Estado Social e Democratico de Direito.

The Control of Legislative Power as a Citizen Right-Ought of Participation

Abstract: A differentiated vision of the external control of the Legislative
is offered to the readers, including necessarily in this control, for force of
right-ought of constitutional magnitude, the proper citizen-voter. It does not
have as to think about Legislative, in a representative democracy, without the
proximity and the permanent social control of their administrative acts.

Key words: Popular control. External control of the Legislative. Social control.
Semi-direct democracy. Parliament as subsystem. Right of participation.
Evolution of the administrative law.
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