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“Somos idedlogos da democracia a0 mesmo passo que j uristas das
causas constitucionais. E o0 somos para defender com denodo a
soberania deferida ao povo, a soberania populare n  acional, que € o
principio de nosso sistema, o axioma cardeal daorg  anizagao politica,
econOmica e social da nagdo”.
PAULO BONAVIDES



RESUMO

A consolidacdo da democracia no Brasil se principia com a Constituicao
Federal de 1988. Uma nova sociabilidade politica surge nas décadas de 1970 e
1980 em virtude dos movimentos sociais de setores da sociedade, motivando
uma transformacao no modelo e fung¢des do Estado e da sociedade civil, com
participacdo mais coletiva e solidaria. Isso porque as pessoas comecaram a ter
mais consciéncia de seus direitos, buscando cada vez mais informacgdes sobre
eles e os entes publicos encarregados de garanti-los e defendé-los. Com o
fortalecimento da democracia participativa na Europa e na América Latina,
abre-se caminho para a criagdo de canais entre o cidadao e o poder publico,
mediante mecanismos importantes de participagdo popular. Entre tais
mecanismos, o Ombudsman € criado na Europa, incentivando sua criagdo na
América Latina. No Brasil Col6nia se criou o Ouvidor, mas como defensor da
coroa e, até o inicio dos anos mil novecentos e oitenta foi tido como o defensor
dos interesses da Administracdo Estatal e nunca do cidaddo, usuario do
servico publico. Embora a Constituicdo de 1988 ndo tenha contemplado no seu
texto a instituicdo Ouvidoria, ela abre margem a existéncia necessaria da
mesma, ante o dever da Gestao Publica de observar os principios contidos no
art. 37 e a possibilidade do cidad&o, usuario dos servigos publicos, hoje mais
consciente de seus direitos, participar da Gestdo Publica com reclamacdes,
dendncias, criticas e sugestfes quanto aos servi¢cos publicos. Mas, para isso,
criada a Ouvidoria Publica, a escolha do Ouvidor Publico deve ser feita com a
participacdo da sociedade civil, sob o olhar da democracia participativa, o que
Ihe daria a condicdo de autbnomo estrutural e funcional e independéncia na
sua atividade. Assim, respeitam-se 0s principios constitucionais do Estado de
Direito Democrético, reprimindo a pratica atual que constitui cooptagéo politica
e ndo contempla a participacdo da sociedade civil, retirando a autonomia
estrutural, funcional e a independéncia do Ouvidor no exercicio de suas

atribuicoes.

PALAVRAS-CHAVE: Cidadania, Democracia, Ouvidoria, direitos humanos

fundamentais.



ABSTRACT
The consolidation of the democracy begins in Brazil with the 1988 Federal
Constitution. A new political sociability appears in the seventy and eighty
decades in virtue of the social sector movements of the society, motivating
transformation in the model and functions of the state and civil society, with
more collective and solidary participation. This because the people started to
have more conscience of their rights, searching each time more information
about them and the public agents in charge of guaranteeing them and
defending them. With the reinforcement of the participative democracy in
Europe and Latin America, opens path to the creation of canals between the
citizen and the public power, by means of important mechanisms of popular
participation. Between such mechanisms, the Ombudsman is created in
Europe, having stimulated its creation in Latin America. In Brazil Colony was
created the ombudsman, but as the crown’s defender and, until the beginning of
the eighties was considered as the defender of the interests of the State
Administration and never of the citizen, user of the public service. Although the
1988 Constitution hadn’t contemplated in its text the institution ombudsman, it
opens way to the necessary existence of the same one, before the duty of the
Public Management to observe the principles contained in art. 37 and the
possibility of the citizen, user of the public services, today more conscious of
their rights, to participate of the Public Management with claims, reports and
suggestions as of the public services. But, for this, created the ombudsman, the
choice of the ombudsman must be made with the participation of the civil
society, under the eyes of the participative democracy, what would give the
ombudsman his condition of structural and functional autonomous worker and
independence in his activity. Thus the constitutional principles of the Democratic
State of Right are respected, restraining the current practice that constitutes
political aggregations and does not contemplate the participation of the civil
society, removing the structural, functional autonomy and independence of the

ombudsman in the exercise of his attributions.

KEY WORDS: Citizenship, Democracy, Ombudsman, Fundamental Human
Rights.
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INTRODUCAO

A nova sociabilidade politica que se instalou no Brasil a partir das décadas de
1970 e 1980 foi uma conquista de todos os setores sociais que, ardorosamente
combateram o regime militar implantado com a Revolucdo de 1964. Essa
sociabilidade apresenta varios instrumentos de participacdo popular que foram
inseridos no ordenamento juridico nacional, entre eles, a instituicdo da
Ouvidoria Publica, como um meio de acesso do cidadado a Gestdo Publica na
defesa de seus direitos, possibilitando-o a fazer denuncias, reclamacdes,

criticas e sugestdes, visando a melhoria na qualidade dos servigos publicos.

Contudo, o instituto da Ouvidoria Publica ndo foi contemplado na Constituicéo
Federal de 1988 e, somente integra o0 texto de algumas Constituicbes
Estaduais, como uma conquista da sociedade civil na luta por maior
participagdo popular nas decisdes a serem tomadas conjuntamente, baseadas

no relacionamento entre o Estado e o cidadao, usuario dos servi¢os publicos.

A partir de entdo, o modelo de Estado e suas fun¢des se transformaram com o
surgimento de outras demandas e manifestacbes, com participacdo da
sociedade civil, de forma coletiva e solidaria, buscando dar cumprimento aos
principios consagrados numa Constituicio Federal editada sob um novo
paradigma, o do Estado de Direito Democratico. E um novo constitucionalismo
baseado em principios ético-filosoficos e politicos desse novo modelo de
Estado, em que o cidaddo busca os seus direitos pela participacdo popular,

com o exercicio pleno da democracia e da cidadania.

Ao lado de outros instrumentos de participacdo popular na gestao do Estado
préprios de consultas populares como o plebiscito, o referendum e a iniciativa
popular de lei e do Orcamento Participativo, Conselhos Gestores e de
Fiscalizacdo de Politicas Publicas, estdo as Ouvidorias Publicas. Esses
instrumentos servem para inibir a corrupgdo, a prestacdo de servigos publicos
de ma qualidade e, proporcionam maior transparéncia ao funcionamento do

Estado, aumentando a eficiéncia e moralidade na Gestao Publica.
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A necessidade de gestdo conjunta e fiscalizagdo nas atividades estatais
incentivou e ainda incentiva a criacdo de ouvidorias nas instituicdes publicas e,
se destaca como um fenémeno, expandindo-se com enorme velocidade nos
espacos publicos, recebendo e apurando criticas, reclamacgdes, denuncias, e
até fazendo recomendacdes, orientacdes e proposi¢cdes de medidas corretivas
necessérias para o aperfeicoamento dos servigos prestados a populagéo.
Constituem importantes canais praticos, desburocratizados e de acesso facil
para todos os usuarios dos servi¢os publicos, consumidores e a sociedade em

geral.

Esses mecanismos de participacdo popular sdo adotados pela Gestdo Publica
como ponto de apoio no processo de modernizacdo de suas unidades. A
finalidade é elevar o nivel de eficiéncia e eficacia na prestacdo dos servicos
publicos que possam satisfazer as pretensdes sociais, buscando recuperar e
consolidar a sua imagem perante a sociedade, mediante a melhoria da

qualidade de seus servicos.

A Ouvidoria Publica como um importante canal pratico, direto, sem burocracia e
de acesso facil para todos os usuarios dos servi¢gos publicos, consumidores e a
sociedade, no exercicio de suas atribui¢cdes, € uma forma de limitar o poder do
Estado pelo direito, para que todos possam agir de acordo com as previsdes
contidas no ordenamento juridico. E uma necessidade para o controle publico
sobre as politicas publicas e as instituicdes e um elo entre os direitos humanos
e democracia, esta entendida como o regime politico da soberania popular e do

respeito integral, protecdo, reconhecimento e promocao dos direitos humanos.

Para que a sociedade civil e o Estado sejam cooperados na realizacdo de
atividades voltadas para o desenvolvimento social e humano, é preciso que a
Ouvidoria Publica seja eficaz no controle da atividade estatal para euvitar,
diminuir ou constranger os abusos e excessos cometidos pelo ente publico que
deve agir de acordo com o0s principios ético-administrativos e politicos da
moralidade, legalidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia, contidos no

art. 37 da Constituicdo Federal.
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O instituto da Ouvidoria Publica no ordenamento juridico brasileiro é o reflexo
do crescimento da democracia participativa que aproxima o cidadédo da Gestéo
Publica, atuando como agente indutor no processo de participacdo popular,
ampliando o exercicio da cidadania pela participagdo no processo de

implantac&o das politicas publicas.

Por ser esse canal direto, sem burocracia entre o cidaddo, usuério do servi¢co
publico e o Estado, a Ouvidoria Publica ndo é apenas um escritorio de
atendimento a populacdo, mas, uma unidade administrativa, um 0rgao que,
como tal, deve responder a altura com suas atribui¢cdes. O seu titular, o Ouvidor
Publico, no exercicio de suas funcdes deve ter prerrogativas para agir com
autonomia e independéncia, caracteristicas proprias de uma Ouvidoria Publica
autbnoma e democratica, legitimada para a defesa do cidaddo, usuario dos
servicos publicos que, hoje é colocado como protagonista central da praxis

politica.

Por isso, ndo se pode continuar, na pratica governamental como vem
acontecendo, a falta de autonomia e independéncia do Ouvidor Publico como
titular da Ouvidoria Publica. Com atuac&o autbnoma e independente é a propria
sociedade agindo, por ser o Ouvidor Publico o seu porta-voz nos 0rgaos
publicos. O processo de nomeacgao do Ouvidor Publico deve ser demaocratico,
com participacdo da sociedade, a fim de que seja legitimo defensor do cidadao.
A democracia participativa € a propria sociabilidade politica hoje no pais. E
inarredavel dos principios do Estado de Direito Democratico, “inviolavel e

invulneravel como a liberdade e o desenvolvimento™ .

Aqui reside o problema que se busca investigar, podendo ser traduzido na
seguinte questao: A legislacéo infraconstitucional e a pratica governamental na
escolha do Ouvidor nos 0rgaos estatais no Brasil contemplam a participacdo da

sociedade civil, representando, de fato, a efetivacdo radical, isto é, voltar as

! BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa — por um direito

constitucional de luta e resisténcia — por uma nova hermenéutica — por uma repolitizacéo da
legitimidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.9.
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raizes da praxis coletiva da democracia participativa na Gestdo Publica,

conforme os principios do Estado de Direito Democratico?

Assim, o0 objetivo geral é investigar os procedimentos atuais de escolhas dos
Ouvidores Publicos e as praticas politicas das Ouvidorias Publicas nos orgaos
estatais brasileiros, a fim de verificar se isto representa, de fato, a democracia
participativa da sociedade civil, a partir de suas raizes comunitarias e
fundamentadas no principio fontal da dignidade da pessoa humana e dos
principios rizomaticos do direito a vida, a igualdade, a liberdade e a alteridade-
fraternidade, pilares dos principios constitucionais fundamentais a serem

desenvolvidos do decorrer deste trabalho.

Os objetivos especificos sao explicitados na apresentacdo dos trés capitulos a

sequir.

Para a analise do problema, sera feita uma abordagem em trés capitulos
intitulados: Capitulo | — Principios Constitucionais Fundamentais da Republica;
Capitulo Il — Democracia e Gestao Publica e, Capitulo 11l — Ouvidoria Publica e
Ouvidor Publico.

Inicialmente, no primeiro capitulo — Principios Constitucionais Fundamentais da
Republica sera feita uma analise dos principios fundamentais da dignidade da
pessoa humana, cidadania e soberania popular, como de importancia
fundamental para uma nova hermenéutica constitucional dos direitos

fundamentais, dividindo o capitulo em subitens.

O principio da dignidade humana sera abordado como principio fontal,
originario, ontolégico da pessoa humana de acordo com a teoria
fenomenoldgica de Heidegger, na explicacdo de que teoria e préatica sao
possibilidades ontoldgicas na sua fundamentacdo. O respeito que se expressa

pela ética como cuidado esta na raiz e na constituicdo do ser humano.

O principio da cidadania sera analisado de acordo com sua evolucao historica

atée chegar a consolidacdo na Constituicdo Federal de 1988, fazendo
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abordagem do termo cidadania, de acordo com a teoria de Theodor Marshall,
sustentando que ndo se limita somente aos direitos de nacionalidade e
politicos, mas também aos direitos sociais e outros direitos, que levam o

cidaddo a ser um membro completo da sociedade.

Mostrard que, na atualidade, a participacdo do cidaddo na Gestdo Publica é
direito a ter direitos de cidadania exercitados em todos 0s espacos ou esferas
publicas, inclusive nas Ouvidorias Publicas e que se desenvolve de acordo com

a evolucao democratica. A cidadania também constitui um dever do cidadao.

O principio da soberania popular serd analisado como praxis do cidadao
consciente na necessidade de participar da Gestdo Publica, como membro do
povo, titular do poder, como agente controlador das atividades estatais. Sera
mostrado que esse principio expressa a democracia como sistema de governo
exercido pelo povo para atender 0s seus interesses e, que com a democracia a
soberania se relaciona em sua esséncia. Além disso, o0 principio surgiu para
garantir ao povo o poder de autogovernar, exercendo o poder de forma direta

ou indireta.

No segundo capitulo - Democracia e Gestdo Publica serdo analisados os
subitens: a Democracia Representativa e Democracia Participativa; o Direito
Fundamental de acesso a Gestdo Publica; os Principios ético-administrativos e
Politicos do Modelo de Gestédo Publica; o Espaco Publico e Sociedade Civil e, o

Republicanismo e Etica Publica.

Na abordagem sobre Democracia Representativa e Democracia Participativa,
serdo analisados: a evolucdo historica da democracia, a origem do termo, a
crise do modelo liberal de democracia representativa ou indireta a partir dos
anos de 1980 e 1990, as diferencas entre elas e a necessidade de uma
Democracia Participativa de acordo com a Teoria Constitucional da

Democracia Participativa de Paulo Bonavides.

Ha também a necessidade de se buscar espa¢os onde 0s novos sujeitos, numa

dindmica de alteridade um com o outro, com a comunidade e com o poder
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politico, na afirmacdo de Anténio Carlos Wolkmer, possam buscar solucdes

para os problemas sociais, as caréncias e o reconhecimento de seus direitos.

Na abordagem do Direito Fundamental de acesso a Gestdo Publica, procurar-
se-a primeiramente desenvolver o conceito de Gestdo Publica, como estrutura
organizada formada pelo Estado e pela sociedade. Depois sera demonstrada a
necessidade de se ter um ordenamento juridico forte, inclusive um Constituicdo
forte, para que sejam efetivados os direitos fundamentais, entre eles o de
acesso a Gestado Publica, especificamente por meio das Ouvidorias Publicas.
Direitos que foram conquistados depois de muitas lutas até a edicdo da
Constituicdo Federal com bases estruturantes no Estado de Direito e no Estado

Democratico.

Na abordagem dos Principios ético-administrativos e politicos do modelo de
Gestdo Publica serdo abordados os principios elencados no art. 37 da
Constituicao Federal, dando énfase aos principios da moralidade, legalidade e,
ao mais novo, o principio da eficiéncia que pela Emenda Constitucional n°19 de
4 de junho de 1998, passou a integrar o referido dispositivo. Esses principios,
aliados a ética, submissos ao principio fonte da dignidade da pessoa humana,

norteiam o atuar da Gestéo Publica, o que sera demonstrado.

Na abordagem sobre Espaco Publico e Sociedade Civil sera demonstrado que,
diante dos novos movimentos sociais, do surgimento de novos sujeitos sociais,
o Estado se viu obrigado a criar novos espacos publicos onde a sociedade civil,
com ele e com a comunidade, possa discutir os problemas sociais e buscar as
solugdes.

Far-se-4 uma abordagem do que €& “publico” e do que é “privado”, para
estabelecer a diferenca entre o espaco ou esfera publica onde se encontram a
sociedade civil e a Ouvidoria Publica, do espaco ou esfera estatal, onde se

encontra o Estado e espaco ou esfera privada, onde se encontra o mercado.

Na abordagem sobre Republicanismo e Etica Publica sera demonstrada a

necessidade de voltar a viver o modelo republicano, onde o individuo busca a
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felicidade e o bem comum como uma busca coletiva, idéias trazidas desde
Aristételes e, que, a ética na politica é essencial para uma vida em sociedade.
Serd ainda sustentado que a realizagdo do bem comum é preciso que o
cidaddo seja livre e, ser livre é poder participar dos destinos da sociedade,
tendo em vista o carater emancipador do republicanismo. Para isso, é preciso
gue o povo tenha poder soberano, o poder em que, todos os cidadaos possam

agir em prol da realizagdo do bem comum.

No terceiro capitulo — Ouvidoria Publica e Ouvidor Publico serdo abordados em
quatro subitens os temas centrais do trabalho intitulados: Ouvidor Publico no
Brasil; Ouvidor Publico — defensor dos direitos fundamentais perante a Gestao
Plblica brasileira; Ouvidoria Publica como mecanismo para assegurar 0S
direitos humanos fundamentais e, Autonomia e independéncia do Ouvidor

Publico — modelo ndo democrético no Brasil.

Sobre o Ouvidor Publico no Brasil, sera feita uma analise do surgimento da
figura do Ouvidor Publico, inicialmente como Ombudsman na Europa, a origem
do termo, e a entrada na agenda nacional tanto no setor privado como previsto
no Cadigo de Defesa do Consumidor e, depois, no setor publico desde o Brasil

império até os dias atuais.

Serd demonstrado também que, na Gestdo Publica, a criagcdo de Ouvidorias
Publicas tem se tornado um fendbmeno nos dias atuais, expandindo-se em
grandes propor¢cdes nos espacos publicos desde 1986 quando se consolidou
como canal de acesso direto, sem burocracia, do cidaddo a Gestao Publica,

mesmo sem que tenham sido contempladas na Constituicdo Federal de 1988.

Sobre o Ouvidor Publico como defensor dos direitos fundamentais perante a
Gestao Publica brasileira, serd demonstrado que, no Brasil, desde a concepc¢éo
do Ombudsman, modelo sueco, representante do cidaddo perante o
governante e perante as empresas no setor privado, como previsto no Codigo
de Defesa do Consumidor — CDC se tem considerado o Ouvidor Publico como

defensor do cidadao.
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Sobre a Ouvidoria Publica como mecanismo para assegurar os direitos
humanos fundamentais, inicialmente sera feita uma abordagem sobre os
direitos humanos, suas dimensdes, suas concepc¢des na contemporaneidade,
especialmente sobre 0 aspecto socioldgico, como origem da vontade soberana
do povo, muito antes da criacdo do Estado e como um processo de construcéo
constante. Entre os instrumentos que lhes garantem esta a Ouvidoria Publica,
porque hoje em dia n&o se tem como falar em direito das pessoas se néo for na

concepcao de direitos humanos.

Sobre a Autonomia e independéncia do Ouvidor Publico como modelo néo
democratico no Brasil, sera demonstrado que, como defensor do cidadéao, o
Ouvidor Publico deve ter autoridade moral, equilibrio, ética e, principalmente,
imparcialidade no exercicio de suas atribuicdes, sem qualquer submissédo a
autoridade fiscalizada. O modelo no Brasil € ndo democratico, pois, ndo héa
participagdo da sociedade civil, por meio de conselhos ou outras formas
democraticas na indicacdo do Ouvidor Publico. Ele é sempre escolhido entre
servidores do préprio quadro da instituicdo publica ou indicado em cargo em

comissao, diretamente vinculado a autoridade fiscalizada.

Todo o trabalho se focalizard nos elementos informadores diretamente ligados
ao tema Ouvidoria Publica, Gestao Publica e Direitos Fundamentais, com
suporte teérico no neoconstitucionalismo e nos principios ético-administrativos,
filoséficos e politicos do novo modelo de Estado de Direito Democréatico,
levando-se em consideracdo a Teoria da Democracia Participativa de Paulo
Bonavides e o conceito mais amplo de cidadania proposto por T. H. Marshal,
além de outros importantes autores com temas adstritos a matéria tais como,

Antbnio Carlos Wolkmer, Daury César Fabriz, Aloisio Krohling e outros.

A metodologia a ser utilizada sera a historico-dialética, uma vez que o tema
envolve avangos e recuos, progressos e retrocessos, contradicdes socio-
econdmicas, analisados a partir do conceito de cidadania, dos direitos
fundamentais e humanos, e o embate democréatico entre Estado, mercado e

sociedade.
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A dindmica da histéria dos direitos humanos fundamentais se realiza no
entrechoque de fatores econémicos, politicos, sociais, 0 que mostra a trajetoria
historico-dialética das lutas entre sociedade civil e o mercado e, onde o direito
avanca exigindo a transformacédo do perfil do Estado Absolutista para um
Estado Liberal, deste para o Estado Providéncia e, finalmente para o Estado

Social.

Sera evidenciado que a trajetoria historica das lutas sociais da Sociedade Civil
pressionara o Estado Autoritario a tornar-se um Estado de Direito Demaocratico.
Nesse contexto, os direitos humanos fundamentais se constituirdo em
processos culturais libertadores, obrigando o préprio direito que tinha se
“encastelado” na seguranca juridica do normativismo positivista a cumprir uma
funcdo emancipatéria ou libertadora como defendem Boaventura de Souza

Santos e Enrique Dussel.

Importa analisar a evolucdo histérica das Ouvidorias, os procedimentos de
indicacdes de seus titulares, as transformacdes da sociabilidade politica, do
modelo e fungdes do Estado e da sociedade civil. Feito o estudo da parte
tedrica, sera a mesma confrontada com a pratica, buscando, no final, o seu
aperfeicoamento. A pesquisa sera apoiada com suporte de estudos de casos,
consultas em legislacdes e procedimentos administrativos em érgéos publicos,

artigos, teses, pareceres, monografias, costumes e jurisprudéncia.

Assim, procurar-se-a demonstrar que, o atual modelo de escolha dos
Ouvidores € antidemocratico e anterrepublicano. Procurar-se-a, também,
contribuir para o aprimoramento da compreensédo acerca da necessidade da
participacdo popular na escolha dos Ouvidores como modo de proporcionar,
por procedimento democratico, o exercicio pleno da cidadania, corolario do

Estado de Direito Democratico.
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1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS DA REPUBL ICA

1.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Antes de falar sobre principio, mister se faz fazer algumas consideracdes sobre
0 que significa “dignidade”, que, para grande parte dos fildsofos e juristas, o
seu conceito foi elaborado paulatinamente no decorrer da historia, e atingiu seu
apice como valor supremo, assim considerado nos sistemas juridicos, ja no
final do século passado, depois das duas grandes Guerras Mundiais,
principalmente apds a ultima quando o ser humano foi relegado a coisas

absolutamente descartaveis.

A dignidade néo diz respeito a saber se uma pessoa € ma ou boa, porque, ela
nasce com a pessoa, € inerente a ela, a sua esséncia. Para conceitua-la, foi
preciso que o0 ser humano passasse por todos os tipos de ofensas, de
agressdes contra a propria natureza humana e, realizadas pelo outro. Portanto,
a dignidade do homem esta no poder ser. Assim também a humanidade. Tanto
a dignidade do homem quanto a humanidade para Martin Heidegger estdo em
seu poder ser e poder ser € esperanca e liberdade. Para o grande
fenomendlogo e existencialista da Universidade de Freiburg, em suas
consideracdes a respeito da dignidade como esséncia do ser humano, “o ser
do ente representa o sendo a qualidade do humano que a pessoa apresenta. A

esséncia, o que algo é was-sein e existéncia, o fato de alguém ser das-sein™

A Etica, que Heidegger identifica com o cuidado, esta na raiz e na constituicao
do ser humano, principio fontal, originario, ontolodgico da pessoa humana, o que
Heidegger explicard como teoria e pratica que séo possibilidades ontolégicas

na sua fundamentacéao fenomenologica:

Enquanto totalidade originaria de sua estrutura,o cuidado( a cura) a
se acha, do ponto de vista existencial a priori, “antes” de toda atitude

e situacdo da pre-senca, o que sempre significa dizer que ela se

> HEIDEGGER, Martin. Sobre o problema do ser. O caminho do campo. Sdo Paulo, SP:
Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 9, n. 114 1, p. 95-114, jan./jun. 2009 - ISSN 1677-
6402. Livraria Duas Cidades, 1969.



20

acha em toda atitude e situacdo de fato. Em consequéncia, esse
fendmeno ndo exprime, de modo algum, um primado da atitude
“pratica” frente a tedrica. A determinacdo meramente contemplativa
de algo simplesmente dado ndo tem menos o carater do cuidado do
gue uma “agdo politica” ou a satisfacdo do entretenimento. “Teoria” e
“pratica” sdo possibilidades ontolégicas de um ente cujo ser deve

determinar-se com cuidado®.

De acordo com M.Heidegger, no texto citado, o saber cuidar ou a atitude ética
que ndo se confunde com moral ou conduta cultural ou normativa € um
fendbmeno ontologico existencial fundamental. A ética seria a teoria ou a
filosofia da moral. Portanto, a composicdo de uma pessoa humana é
considerada como ente e ser, que, ainda segundo o autor “esse ente que cada
um de nGs somos e que, entre outras, possui em seu ser a possibilidade de

questionar, nés o designamos com o termo presenca (Dasein)™.

O existencialismo heideggeriano se caracteriza pelos modos fundamentais de
ser do ente humano (dasein), que ndo se separa do mundo, vive com as
coisas, ao que chama de ser-junto. O ente humano é aquele ser que
compreende a si mesmo, e se revela no cotidiano, no mundo e junto com o0s
outros, o ser-com, formador do mesmo espaco comum das pessoas entre si e
com as coisas. Nessa relagcao do ser com outro ser, surge a preocupagao como

alter, o outro, o cuidado que unifica todos os entes existenciais.

Ao nascer a pessoa, a dignidade ja nasce com ela. Contudo, a pessoa cresce,
se desenvolve fisica e psiguicamente, se manifesta, € um ser inteligivel e
dotada de razdo, que a diferencia do animal irracional, merecendo, pela
dignidade, respeito em suas a¢des, em suas intimidades, em sua imagem, em
seus atos, em sua escolhas, enfim, em tudo que diz respeito a dignidade. E um
ser social, e como tal, pelo simples existir, independentemente da condig&o
social que se encontra, € racionalmente digno, ndo se admitindo qualquer

discriminagédo. Existe uma diferenca entre as palavras gregas zoo e bios, a

3 HEIDEGGER, M. Ser e tempo, parte |. Petropolis: Ed. Vozes, 1989. pp. 243.
* HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo: Parte I, SCHUBACK, Marcia Sa Cavalcante. (Trad.).
12.ed. Petropolis: Vozes, 2002, p.33.
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primeira significando vida em geral, referindo-se aos animais e a segunda
referindo-se a vida dos homens. O nazismo reduziu os judeus a nao-cidadaos,

a animais que deveriam ser sacrificados.

A dignidade humana, no dizer de Peter Haberle possui seus indicios ho modo
por meio do qual o ser humano chega a ser “pessoa’, considerando como
sujeito de direitos e de deveres, préprios da dignidade. Assim o autor afirma
que:
Nesta senda de idéias € que ensina ha que se partir da tese de que
o conjunto dos direitos de tipo pessoal, por um lado, e os deveres,
por outro lado, devem permitir ao ser humano chegar a ser pessoa,
sé-lo e seguir o sendo. Nesta garantia juridica, especifica dos

ambitos vitais do ser pessoa , da identidade, encontra na dignidade

humana seu lugar central: e o modo pelo qual o ser humano chega a

ser pessoa nos oferece indicios do que seja a "dignidade humana"°.

Até mesmo o pior dos criminosos tem dignidade, embora seus atos ndo sejam
dignos por faltar com respeito consigo mesmo e com seus semelhantes. Mas,
com ele também nasceu a dignidade que faz parte, portanto, de sua esséncia.

N&o pode ser considerada a dignidade como algo relativo, por ser garantida por
um principio, que vem do conceito grego “arché” ou principio primordial da
dignidade da pessoa humana, que é esséncia do ser humano. E esséncia de
todo e qualquer cidaddo do mundo, e o maior valor que firma os direitos

humanos.

No dizer de Flavia Piovesan, no ambito do direito internacional, o principio da
dignidade humana é dotado de elevada carga axiolégica, afirmando:

(...) percebe-se a elaboracdo de textos constitucionais aberto a
principios, dotados de elevada carga axiolégica, com destaque ao
valor da dignidade humana. Dai a primazia ao valor da dignidade
humana, como paradigma e referencial ético, verdadeiro
superprincipio a orientar o constitucionalismo contemporaneo, nas
esferas local, regional e global, dotando-lhes especial racionalidade,

unidade e sentido®.

° H[A}BERLE, Peter. El estado constitucional - estudo introdutério. In: Diego Valades, Traducao
e Indices: Héctor Fix-Fierro, Universidad Nacional Autbnoma de México,1 ed., 2001, pp. 169-
170.

® PIOVESAN, Flavia (Coord.). Direitos humanos. Curitiba: Jurua: 2006, vol. 1. pp. 17-18.
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Por isso que a autora destaca o valor da dignidade da pessoa humana como
imposi¢do, como nuacleo basico e informador de todos os ordenamentos
juridicos do mundo, cujos ordenamentos servem de critérios de valoracao para
orientar a interpretacdo e compreensao de todo e qualquer sistema normativo,

principalmente o interno de cada pais.

O Professor Aloisio Krohling, unico capixaba presente na Conferéncia Mundial
de Direitos Humanos das Nacdes Unidas em Viena, ocorrida de 14 a 25 de
Junho de 1993, que reuniu delega¢cbes de 171 paises de tradi¢cdes culturais
diferentes da o seguinte testemunho:
A questdo da universalidade foi muito debatida, mas o que mais
chamou a atencéo na Conferéncia de Viena, foi o resgate da questao
ética da dignidade da pessoa humana, que se tornou um elemento
homeomorfico entre as varias culturas ali representadas. O dialogo
intercultural e diatdépico, com énfase na dignidade, avangou nos
trabalhos tematicos dos grupos de estudo, apesar de ndo aparecer
nos relatérios finais, pois em documentos oficiais, sempre se da

prioridade ao conteldo e ndo ao processo democratico dos atores
presentes ao evento’.

E imperioso dizer que esse principio se inclui como o mais importante entre os
principios ético-juridicos do sistema, assim considerado ndo sé pelo aplicador
do direito, “mas para todas as atitudes e condutas de agentes publicos ou

" E que os principios ético-juridicos devem ser levados em

particulares
consideracdo, eis que, sao o0s principios norteadores de todo ordenamento
juridico e se aplicam como uma maxima do universo ético-juridico em todas as
situacgdes alcancadas pelas normas juridicas. Assim, descem do patamar onde

se encontram para a aplicacdo imediata e concreta em casos reais.

Mas, os principios se diferem das normas porque, como normas de otimizacgao,
todo o sistema a eles se subordina, cabendo ao intérprete, na aplicacdo ao
caso concreto, estabelecer a ordem fundamental, porque, hoje os principios
sdo integrados ao sistema juridico como prevé a teoria do direito

contemporaneo.

" KROHLING, Aloisio (Org). Justica e libertagdo: a dialética dos direitos fundamentais. Curitiba:
CRYV, 2009, p.31.
® Ibidem, p. 21.
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Como afirma Ingo Sarlet, que:

a teoria do direito contemporénea, ao expandir o seu objeto de
estudo da norma para o ordenamento juridico, terminou por incluir
nele espécie de norma que antes sequer era considerada também
no conceito de norma até entdo corrente. E é precisamente nessa
‘nova espécie’ de norma que se ira incluir aquela de direitos
fundamentais, bem como, juntamente com elas, outras, dotadas da
mesma ‘fundamentalidade’, mas que ndo conferem direitos, nem
configuram outra qualquer situacéo juridicag.

Embora estejam os principios abstratamente no plano mais alto que as normas
juridicas, nao significa que inincidem nos casos concretos. Se aplicam também
no plano da realidade, porque, se a eles estdo subordinadas as normas
juridicas e se elas se aplicam a realidade, logo, também eles se aplicam
concretamente. A propria norma juridica, por exemplo, especificada no art. 4°
da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil Brasileiro (LICC)™, e no art. 126 do Cdédigo
Processo Civil (CPC)", determina que, nos casos de omissdo ou quando o
Juiz, alegando lacuna ou obscuridade da lei, se nega a sentenciar, caber-lhe-a

recorrer a analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito.

A Constituicdo, como apice do sistema de normas é real, eis que produzida por
pessoas reais num contexto histérico e social e sob bases principiologicas,
buscando contornar todas as garantias necessarias para atingir seus objetivos,
sempre colocando a dignidade da pessoa humana como principio original e

como patamar da concretizacao dos direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana como principio-fonte, se sustenta na
experiéncia histérica da humanidade e na sua evolucao dialética, repleta de

conflitos, contradicBes, avancos e recuos. A miséria, o analfabetismo, a falta de

® SARLET Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na

constituicdo de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001 p.60.

19 Art. 4° da Lei de Introducdo ao Caodigo Civil Brasileiro: Quando a lei for omissa, o0 juiz decidira
0 caso de acordo com a analogia, os costumes e também com os principios gerais do
direito.

1 Art. 126 do Cédigo de Processo Civil: O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-& aplicar as normas
legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de
direito.
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atendimento a saude, a falta de moradia, de saneamento basico, as guerras, a
exploracdo pelo colonialismo ainda assolam a humanidade. S&o as
contradigbes sociais, politicas e econbmicas que fazem parte do cenério

conjuntural.

O ser humano, inserido na histéria e na cultura de cada povo e estado-nacao,
ndo escapa das proprias idiosincrasias e contradicbes entre a luta pela
humanizacéo e as contracorrentes a cidadania e democracia, que provocam a
desumanizacdo. Segundo Celso Lafer, “os direitos humanos fundamentais séo

continuamente construidos, desconstruidos e reconstruidos™?.

O ser humano s6 veio a tomar consciéncia de que a dignidade da pessoa
humana, o respeito ao ser humano, a ética nas relacdbes humanas, ¢ uma
conduta a ser adotada, depois da 22 Guerra Mundial, jA na metade do século
XX, portanto, apés os horrores do holocausto, uma verdadeira atrocidade

contra a humanidade.

Contudo, aos trancos e barrancos, a histéria foi mudando, o mundo se
transformando, e vieram as revolucdes silenciosas, 0s movimentos sociais ou
“novos movimentos sociais®®, autbnomos e independentes, sem submissdo™,
como diz Wolkmer, para que uma nova sociabilidade politica ocorresse e, o ser
humano, passasse a ser o centro de atencdo do arcabouco ético-juridico. A
dignidade da pessoa humana passa a ser intangivel, porque cada ser humano
se torna, dentro da constituicdo, igual ao outro e luta pela liberdade e

solidariedade.

2 | AFER, Celso. A Reconstrucdo dos direitos humanos. Um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. S8o Paulo: Companhia das Letras, 2001, p 63.

13 Expressdo que Antdnio Carlos Wolkmer utiliza, significando o mesmo que “movimentos
sociais” entendidos como “sujeitos coletivos transformadores, advindos de diversos estratos
sociais e integrantes de wuma pratica politica cotidiana com certo grau de
“institucionalizacdo”, imbuidos de principios valorativos comuns e objetivando a realizacédo
de necessidades humanas fundamentais”. (Ver em: Pluralismo juridico — fundamentos de
uma nova cultura no direito. S&o Paulo: Editora Alfa - Omega, 2001, p. 122).

Y WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo juridico — fundamentos de uma nova cultura no
direito. So Paulo: Editora Alfa - Omega, 2001, p. 147.
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A dignidade da pessoa humana € um principio-fonte que, embora esteja, como
mencionado anteriormente, no apice de todo o arcabouco ético-juridico, deve
sempre descer do trono mais alto que esta colocado para vir a tornar-se eficaz

na realidade concreta, juridica e social.

A realizagdo concreta dos direitos fundamentais € diretamente ligada ao
respeito a dignidade da pessoa humana que, a ha muito tempo deixou de ser
apenas um conceito do direito natural, com sua esséncia buscada na razéo
divina e na razdo humana como pensavam os filésofos e tedlogos dos periodos
classico e medieval. E um principio para se tornar ligado a vida, & histéria e ao
dia-dia do cidaddo. Assume na contemporaneidade uma “proposi¢céo
autbnoma, do mais subido teor axiolégico, irremissivelmente presa a

concretizacdo constitucional dos direitos fundamentais™®.

O respeito a dignidade da pessoa humana associa-se ao respeito a
diversidade, pois cada ser humano possui qualidades intrinsecas e distintivas.
Um conceito do principio-origem da dignidade da pessoa humana é formulado

por Ingo Wolgang Sarlet assim:

qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
gualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢Bes existentes minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunh&o com os demais seres humanos™®.

Esse principio-fonte demonstra com clareza que, o respeito ao ser humano, o
respeito as diversidades, pelo fato de ser portador de um complexo de direitos
e deveres, sobreleva a dignidade humana. Cada um € responsavel pela
construcdo de uma sociedade justa em que, o Estado e a sociedade,
compartilhados em Gestdo Puablica, promovam o respeito e garantia dos

direitos de todos a uma vida digna.

> BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Op. cit., p.231.
* SARLET Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
constituicdo de 1988. Op. cit., p. 60.



26

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil’, promulgada em 1988,
adotou no seu art. 19, Ill, a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica e do Estado de Direito Democratico, ficando claro a valorizacdo do
ser humano e que o Estado existe em funcdo da pessoa humana ndo como o
meio, mas como o fim da atividade estatal. E o principal direito fundamental
garantido na Carta Magna. A dignidade € o primeiro fundamento de todo o
sistema constitucional, o principio de comando a ser considerado pelo
aplicador e intérprete dos direitos e das garantias fundamentais. A igualdade é
um principio que, para a maioria dos autores, serve para concretizar, em sua

plenitude, o principio da dignidade da pessoa humana.

E um principio que surge reforcado na promulgacédo da Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos de 1948, sob a urgente necessidade de que o mundo se
tornasse mais fraterno depois dos horrores da segunda guerra mundial, onde o

ser humano foi considerado um objeto descartavel. Esse principio:

Constitui um principio edificado pela Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, originario da idéia da necessidade de
gque o mundo seja mais fraterno ou solidario. Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos e sao
dotados de razdo e consciéncia, devendo agir uns para com 0S
outros em espirito e fraternidade, conforme consta do artigo 1° dessa
declaracdo. Todas as constituicdes apés a Segunda Guerra Mundial
sdo promulgadas sob o fundamento da dignidade humana,
colocando, assim, o ser humano em primeiro plano como fez a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 19888,

Como fundamento da Republica Brasileira e do Estado de Direito Democratico,
s6 chegou a ser assim considerado, depois de todo processo evolutivo de
positivacdo, desde os primoérdios das consideracbes do direito natural, da
teologia, da metafisica, da dogmatica positivista, até chegar a ser reconhecido

entre os principios que a nova hermenéutica juridica o colocou.

7 Art. 10, 11l da Constituicdo Federal de 1988: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Il - a
dignidade da pessoa humana ; IV - Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - O
pluralismo politico.

¥ MOREIRA, Paulo da Veiga. O acesso a uma ordem juridica justa na reserva indigena do
Uaca. In: KROHLING, Aloisio. Justica e libertagéo: a dialética dos direitos fundamentais. Op.

cit., p. 189.
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Por isso, como afirma Paulo Bonavides “é ele o ponto de chegada na trajetéria
concretizante do mais alto valor juridico que uma ordem constitucional
abriga™®. Assim, estd no topo do arcabouco ético-juridico, da hierarquia das
normas, principios e normas juridicas, o mais valioso, posto que, é a forca da
unidade da constituicdo. E o fio condutor da tessitura da efetivacdo dos direitos

humanos fundamentais.

A participacdo popular na Gestdo Publica, por exemplo, de fato € mais
compativel concretizagcdo do principio origindrio da dignidade da pessoa
humana, pois, é ela participando, decidindo sobre seu destino e dos seus
semelhantes. Possibilitar 0 acesso a Gestdo Publica por meio das Ouvidorias
Pulblicas €, acima de tudo, dar primazia ao valor da dignidade humana como

paradigma e referencial ético, orientador do constitucionalismo contemporaneo.

1.2 CIDADANIA

Para que se tenha uma resposta fundada em um conceito mais amplo do que
seja cidadania, é preciso analisar o sentido do termo bem além de um conceito
tradicional, ha muito tempo formulado por sociélogos que sempre procuraram
adequar a expressdo no sentido de nacionalidade do individuo e de sua
qualidade de pessoa portadora de alguns direitos politicos.

Durante décadas socidlogos e filosofos dos mais renomados procuraram dar
sentido ao termo cidadania. Entre os soci6logos, busca-se uma sistematizacao
do conceito de cidadania em textos e artigos de Theodore Marshall no idos de
1846 a 1860. Destaque para o texto “Cidadania e classe social’” de 1849, onde
trata a cidadania como uma medida de igualdade que deve existir na sociedade
que é composta por individuos desiguais, motivo pelo qual, “havendo mais

120

cidadania, mais igualitarias se tornam as sociedades”™.

' BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Op. cit., p. 232.
% MARSHALL, T. H. Cidadania e classe social. Traducdo de Meton Porto Gadelha. Rio de
Janeiro: Zahar Editores, 1967. p. 62.
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Para Theodor Marshall, a cidadania constitui “um conjunto de direitos além dos
direitos de nacionalidade e politicos que levam o cidaddo a ser um membro

completo da sociedade™®

, titular de direitos civis, politicos e sociais, cuja
universalidade produz a igualdade, ainda que subsistam as desigualdades.
Define cidadania “como um processo dividido em etapas™?. Os direitos civis
dizendo respeito as liberdades individuais — liberdade de expresséo, liberdade
religiosa, liberdade de ir e vir, liberdade de escolher um trabalho, uma
ocupacao, ser proprietario, etc., estabelecidos a partir do século XVIIl. Os
direitos politicos dizendo respeito aos direitos das pessoas se organizarem em
associacdes, partidos politicos, votarem e serem votadas, etc., emergidos a
partir do século XIX, estendendo-se cada vez mais a outros segmentos da
sociedade. “Os direitos sociais dizendo respeito do direito a educacédo, ao
trabalho, a saude, a cultura, & seguranca, ao lazer, etc., estabelecidos como

conquista do século XX,

Historicamente, a cidadania na cidade de Atenas era privilégio dos “bem
nascidos”, os gregos adultos, detentores de propriedades. A idéia de cidadania
limitava-se a eles, uma vez que as mulheres, os estrangeiros, as criangas, 0S

escravos ndo eram considerados como tais.

Mas, € na Grécia, berco da democracia, embora utopicamente considerada
pelo simples fato de votar e ser votado, é que se principia a idéia de “cidadao”,
integrante do povo, detentor do Poder Politico. Segundo Daury César Fabriz, “é
na Grécia de Socrates, Platdo e Aristoteles que a politica comeca a ser

pensada do ponto de vista conceitual, dando significado aos jogos que
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envolvem a busca pelo poder™ . Prossegue o autor:

Politica vem de polis (cidade). E pela cidade, lugar de vida excelente,
gue Soécrates da sua vida em nome da ordem civica e do governo
das leis. Para Platdo, o homem da polis — o cidadao — tinha por
tarefa primordial assegurar e manter a ordem geral da cidade. Para

! |bidem, p. 57.

2 DANTAS, Humberto. Introducdo a politica brasileira - Democracia e cidadania: consciéncia e
participacdo. Sdo Paulo: Paulus, 2007, p.15.

%% |bidem, p 63.

** FABRIZ, Daury Cesar. Direitos e garantias fundamentais: cidadania, democracia e acesso a
justica. (Org.) ALMEIDA, Enea de Stutz. Vitéria: Fundacéo Boiteux — 2006, p. 16.
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Aristoteles, o individuo deveria preferir a vida de cidadao, ativa e
pratica, onde a constituicdo (politéia) ideal é a que assegura ao
individuo esse modo de vida mais desejavel®.

Embora Socrates, Platdo e Aristételes divulgassem sua filosofia no melhor
estilo para a sociedade helénica, nem de longe, poder-se-ia dizer que “era uma
sociedade sem contradicbes ou mesmo um modelo de democracia em que o

mundo contemporaneo pudesse se espelhar’®

, mesmo porque, a escravizacao
era permitida, a igualdade e a liberdade eram apenas sonhos para mulheres,
criangas, estrangeiros e escravos. A cidadania era, portanto, excludente, tendo
em vista que cidaddo que “a expressao cidadao indicava apenas o membro
ativo da sociedade politica, isto €, aquele que podia participar das decisdes

politicas™’.

Para os romanos, “a cidadania ciuitas era conceito ligado a cidade e ao Estado.
Cidadania, cidade e Estado eram conceitos proximos, sendo que essa idéia

surge do cidaddo, do homem livre, que vem antes da organizagdo estatal".

Na Idade Média, a idéia de cidadania é dissipada com a criagdo dos feudos em
que, seus proprietarios, os senhores feudais eram agora grandes latifundiarios
gue dominavam 0s servos que prestavam servicos nas suas glebas. Durante o
feudalismo ndo se permitiu a realizagdo dos direitos iguais, fundada num
tratamento igual entre todas as pessoas. A distribuicdo do poder era desigual,
razdo pela qual, “consolidou-se, na constru¢cdo do Estado Moderno, a idéia de
que os homens tém por natureza direito a liberdade e igualdade, sendo isso

garantido também num pacto social formado entre os homens™.

Na Idade Moderna, a concepcédo de direitos individuais surge em virtude da
formacdo de duas classes distintas: a do rei e a dos burgueses, emergindo o

regime Absolutista em que o Rei detém poderes ilimitados e mantém o seu

%% |bidem, p. 16.

%% |bidem, p. 17.

>’ DALARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 142 Ed. S&o Paulo: Saraiva,
1989, p. 82.

?8 SIQUEIRA JR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direitos humanos e
cidadania. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 240.

? QUIRINO, Célia Galvdo; MONTES, Maria Llcia. Constituicdes brasileiras e cidadania. S&o
Paulo: Atica, 1987. p.23.
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reino com os pesados impostos. Procura dar apoio politico a burguesia que,
com isso, fica cada vez mais rica. Essa classe burguesa imp&e um projeto
social como nova classe emergente alicercada em um “novo status: ndo mais o
status servil caracterizador do periodo medieval, marcado pela desigualdade

institucionalizada em estamentos ou ordens, mas o status da cidadania civil™.

Esse é um periodo importante para o desenvolvimento da idéia de cidadania,
agora nao s6 em virtude do reconhecimento dos direitos civis e politicos, mas
ja, a sociedade engajada no reconhecimento de outros direitos emergentes, 0s
direitos sociais a serem compartilhados, historicamente vinculados ao

surgimento do discurso dos direitos humanos.

Contudo, ndo é sO entre 0s romanos e gregos que a cidadania é privilégio de
alguns, porque essa realidade se apresenta também apods as revolugdes
burguesas que reconheceram apenas alguns cidaddos capazes de exercé-la,

valendo citar:

A cidadania, entdo, representa o exercicio de direitos. Segundo tese
arendtiana a cidadania é o direito a ter direitos. No pensamento de
Hannah Arendt, cidadania é a consciéncia que o individuo tem do
direito a ter direitos. Mas, a cidadania é excetuada, composta por
cidaddos atuantes e excluidos. Essa realidade ndo se verifica
apenas na Grécia e Roma. As Revolu¢gbes burguesas, que deram
ensejo a cidadania liberal, também se caracterizaram como
excludentes, pois somente os cidaddo de determinada camada

social podiam exercé-la".

A Idade Contemporanea no século XVIII se inicia dando azo ao Estado de

Direito em que, “todos sdo iguais perante a constituicdo™?

, anunciando que o
ser humano € sujeito de direitos e que, os ideais da Revolugcdo Francesa, a

liberdade, a igualdade e a fraternidade, passam a influenciar as mentes

% CORREA, Darcisio. OLIVEIRA, Janassana Indiara Almeida. Cidadania, biodiversidade e
identidade cultural na reserva indigena do guarita - A questdo da cidadania na reserva
indigena do guarita. ljui: Unijui, 2007, p. 25.

1 SIQUEIRA JR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Op. cit., p. 241.

%2 Art. VIl da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos - DUDH: Todos s&o iguais perante a
lei e tém direito, sem qualquer distingcdo, a igual protecao da lei. Todos tém direito a igual
protecdo contra qualquer discriminacdo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminacéo.
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humanas sobre a possibilidade de existéncia de uma sociedade justa e

igualitaria, onde nao haja discriminacdo ou incitamento a ela.

A partir de entdo, se processa um grande avanco no conceito de cidadania com
a promulgacao das primeiras constituicdes. Ampliam-se os direitos humanos
fundamentais para alguns segmentos esquecidos como as mulheres, os
trabalhadores sem posses, 0s analfabetos, 0s grupos étnicos, etc., numa clara
demonstracdo de que, no estado moderno, o discurso da cidadania,
historicamente, encontra “sua génese sob a hegemonia do estado liberal-
constitucional, no estado capitalista moderno, estando vinculado
primeiramente, ao principio da igualdade formal, apanagio da ideologia

liberal™:.

A burguesia, no modelo liberal, explora, por necessidade de mao de obra, o
trabalho humano, sob a protecdo do préprio Estado que lhe serve, guardando-
lhe, inclusive, a propriedade. O capitalismo sobrepde a classe pobre, porque
dela se alimenta, a pobreza € seu sustento, e dai, a existéncia da exploracéo

no trabalho.

Aos poucos, no século XVIII, primeiro na Inglaterra, depois nos outros paises
europeus, seguindo a evolucédo da industrializacédo e inicio das organizacdes
sindicais, aparecem as primeiras greves, quebra-quebra de maquinas e
pequenos avancos na luta contra a jornada de mais de quatorze horas de
trabalho. As conquistas sé@o paulatinas e a ritmo de tartaruga. Como enfatiza
Vera R. Pereira de Andrade:
Sendo definido inicialmente pela igualdade perante a lei e pela
titularidade dos direitos civis, o discurso da cidadania vai tendo seu
conteldo paulatina e conflitivamente ampliado, para incorporar
também direitos politicos e sécio-econdmicos, na medida em que o
fenbmeno da industrializacdo — do crescimento industrial — vai

tornando a sociedade moderna cada vez mais complexa,
especialmente a partir do século XX,

% ANDRADE, Vera Regina Pereira. Cidadania: do direito aos direitos humanos. S&o Paulo:
Editora Académica, 1993. p.62.
* Ibidem, p.9.
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O século XIX é marcado por um processo em que a cidadania, portanto, se
amplia em face da ampliacdo dos direitos humanos fundamentais j& insertos
em Varias constituicdes tdo logo ocorridas a primeiras revolugbes modernas, a
exemplo do direito de voto e de ser votado estendido para grupos até entéo
excluidos como as mulheres, trabalhadores, jovens, analfabetos etc. Em fins
deste século, ampliam-se os direitos sociais como, o direito a saude, educacdao,
salario justo, previdéncia social, condi¢cdes dignas de vida, etc.,0s quais, a
partir do século XX propiciam ao ser humano, vitima das desigualdades sociais,

a possibilidade de participar da vida politica e social.

Num contexto historico, ainda que diferenciados, os direitos civis, politicos e
sociais, compartilhados entre eles “se vinculam ao surgimento do discurso dos

"> Qs direitos humanos

direitos humanos, na forma de direitos de cidadania
refletidos na idéia de liberdade e igualdade, fundamentais no Estado Moderno,

em face da ascensédo do capitalismo.

O cidaddo passa a trabalhar em busca de beneficios sociais, liberdade e
igualdade. Essa busca sempre foi uma meta e uma luta do ser humano, um
exercicio de cidadania em que jamais agiu isoladamente. Isso porque, a
sociabilidade é uma condicdo humana. O ser humano, que € politico por
natureza sempre procura sua realizacdo em conjunto com os demais. Ele ndo
consegue viver sem a presenca de outro, como bem enfatiza Hannah Arendt,
que: “nenhuma vida humana, nem mesmo a vida do eremita em meio a
natureza selvagem, é possivel sem um mundo que, direta ou indiretamente,

testemunhe a presenca de outros seres humanos™® .

Essa sua necessidade de viver em comunidade o torna participante da vida
politica e social da nacdo, constituindo verdadeira demonstracdo de que a

cidadania é inerente a democracia e a participacao politica, mesmo porque “a

democracia se constroi em dois pilares institucionais, que sdo os partidos

* CORREA, Darcisio. OLIVEIRA, Janassana. Op. cit., p. 25
% ARENDT, Hannah. A condicdo humana. (Trad.) RAPOSO, Roberto. 92 Ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1999, p. 31.
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politicos e a sociedade civil™’, e s6 ocorre a partir do momento que € praticada,

pois,
(...)se exterioriza pelas decisdes politicas nos municipios, Estados ou
nas comunidades onde o individuo vive. A cidadania é o

desdobramento da liberdade e soberania do povo garantidas pela
Constituicdo Federal. A democracia se constroi praticandoss.

Portanto, cidadania e democracia ndo se dissociam. Guardam entre si uma
relagdo umbilical. Historicamente, a democracia s6 se conhece a partir do
momento em que € plenamente exercida, pois, “a humanidade ndo conhece
uma soO experiéncia de aperfeicoamento democratico que nao consista em sua

pratica”™. Por isso que, a cidadania se desenvolve com a evolugdo

democratica, razdo pela qual se pode dizer que “ela é o foco para onde
converge a soberania popular™. E, “sem democracia ndo ha possibilidade de
haver cidadania, a cidadania é exercida no espaco publico, por individuos

conscientes™.

A cidadania se afirma como um direito de inclusédo, reunindo os direitos civis,
politicos, econdmicos, sociais e culturais. Todo cidaddo € membro de um
comunidade, motivo pelo qual é sujeito que pode reivindicar direitos mas, é
também sujeito de deveres a serem cumpridos com os demais membros da
comunidade. Exercer cidadania € agir participando da vida do Estado, tendo,

pois, um carater publico. Assim é que:

(...)a esséncia da cidadania, se pudéssemos defini-la residiria
precisamente nesse carater publico, impessoal, nesse meio neutro
no qual se confrontam, nos limites de uma comunidade, situacdes
sociais, aspiracdes, desejos e interesses conflitantes*.

Cidadania, portanto, se efetiva no seio de uma comunidade concreta, definida,

muitas vezes, de formas variadas, mas que “é sempre um espaco privilegiado

para acdo coletiva e para a construcéo de projeto para o futuro™.

%" SIQUEIRA JR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado. Op. cit., p. 246.

%8 |bidem, p. 246.

¥ AMARAL, Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Manual da elei¢cdes. 22 Ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2002. p. 3.

9 SIQUEIRA JR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado. Op. cit., p.247.

“L |bidem, p. 247.

2 |bidem, p. 247.

3> GUARINELLO, Norberto Luiz. Cidades-estado na antiguidade classica. In: PINSKY, Jaime;

PINSKY, Carla Bassanezi (Org.). Histdria da cidadania. Sdo Paulo: Contexto, 2003, p.43.



Esse espaco privilegiado, muitas vezes concebido pelos governantes como
mera extensdo do Estado ou destinado a propagandas politicas, é o espaco
ideal para se estabelecer a vias de comunicacdo entre as pessoas e 0S

segmentos sociais.

O ser humano esta sempre em busca de uma melhor qualidade de vida, e,
participando da vida do Estado, busca sempre solu¢des para os problemas
sociais. Inserto na esfera publica, o cidaddo é também sujeito da Gestédo
Publica que ndo pode ser manipulado e nem pertencer ao clientelismo muitas

vezes desejado pelo Estado.

Com acerto, afirma Jodo Clemente de Souza Neto que:

na esfera publica se tece uma concepcao de politicas sociais
fundada nos direitos sociais, que prioriza a participacdo e ultrapassa
a acepcdo de que o usuario da assisténcia social € objeto sem
desejos ou aspiracdes, manipulado por relacdes de favortismo e
clientelismo. Um de seus objetivos é o estabelecimento de vias
comunicativas entre 0s segmentos sociais, em busca de caminhos e
solugdes propicias a qualidade de vida e a viabilidade de um
conjunto de reformas dentro da estrutura da ordem social vigente“.

Assim € que, exercendo a cidadania, pela pratica da democracia, a
participacdo é “um instrumento de controle da atividade publica, um treino
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politico das massas™, porgue se encontra circunscrita nos limites das relacdes
e forcas sociais. Esse controle da atividade estatal € imperativo porque o
Estado é “um instrumento da sociedade civil para coordenar as coisas publicas,
sendo ele produto da sociedade, com a finalidade de prestar servicos publicos,

que é sua natureza™®.

Em razéo disso, o Estado ndo pode ser dominado por interesses privados e
nem servir a grupos dominantes que, na maioria das vezes, se apropria da

coisa publica e, quando o Estado assim se comporta, disseminam-se a

*“ NETO, Jodo Clemente de Souza. Mutacdes na esfera publica. In: BATISTA, Dulce; SORIA,
Margot; SILVEIRA, Maria Llcia; SILVA, Maria do Rosario; STORNI, Maria Otilia T;
MANFROI, Véania M. (Org.). Cidadania e subjetividade. Sdo Paulo: Editora Imaginario, 1997.
p.72.

> |bidem, p. 72.

“® |bidem, p. 72.
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corrupcéo e a miséria. Por isso, a esfera publica se “destaca pelo exercicio do

»47

controle democratico sobre as coisas publicas™’, na medida em que os grupos
sociais e os individuos cobram a melhoria na qualidade dos servigos publicos,
fazendo a pressao necessaria. O Estado vai se transformando em “espaco de

acesso da populacdo aos servicos publicos™,

O Estado cede espaco publico para que a sociedade, por meio de seus
instrumentos possa validar e legitimar a sua vontade, em nome do que €

melhor para todos em termos de servi¢os publicos.

O espaco publico ou esfera publica como lugar em que se tomam as decisfes,
onde haja a comunicacdo de conteudos e opinides, e, onde “os fluxos
comunicacionais sao filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em
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opinides publicas enfeixadas em temas especificos™.

A esfera publica € onde ha o didlogo entre os atores sociais, a gestao
compartilhada, onde o Estado € o gestor. Nela se encontra uma estrutura

comunicacional e que Habermas assevera:

A esfera publica constitui principalmente uma  estrutura
comunicacional do agir orientado pelo entendimento, a qual tem a
ver com 0 espaco social gerado no agir comunicativo, ndo com as
funcdes nem com os contetidos da comunicacao cotidiana™.

E, portanto, imprescindivel que a esfera publica seja um espaco de dialogo,
onde possa haver negociacfes e entendimentos, os quais sO qualificam as
politicas sociais, a exemplo, no Brasil, dos Conselhos Gestores e

Fiscalizadores das Politicas Publicas.

A Ouvidoria Publica € também um espaco ideal, abstrato e institucional, o lugar
certo criado pela sociedade democratica para onde sao levados os problemas

relativos ao interesse publico, interesses que dizem respeito aos direitos das

" Ibidem, p. 75.

8 |bidem, p. 75.

*“ HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia — entre a facticidade e validade.
SIEBENEICHLER, Flavio Beno (Trad.). Vol. I, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 92.

% |bidem, p. 92.
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pessoas. E um espaco ideal, exatamente porque o cidaddo tem acesso direto
ao Ouvidor, onde dialoga, se comunica, coloca a sua argumentacdo, as suas

reclamagdes, as suas denuncias contra um desservigo do Estado.

Portanto, nessa conjugacao de cidadania, democracia e esfera publica pode-se
afirmar que, como integrada aos direitos civis, politicos, sociais, econémicos e
culturais, conquistas conseguidas ao longo do tempo, sua definicdo “ndo é uma

definicdo estanque, mas um conceito histérico, o que significa que seu sentido

paira no tempo e no espaco™.

Ela € o meio de realizacdo da democracia a partir do momento em que haja:

uma pluralidade de opinides e interesses articulados em partidos, ou
seja, sO é possivel se existe uma realidade politica democrética, se
os individuos consideram que a democracia é algo a conservar e
dela participam exercendo os seus direitos*.

Assim, o cidaddo como participe da sociedade politica, esta credenciado pela
cidadania a participar da vida social, politica e econdmica do Estado de forma
efetiva, passando a ser um dos seus elementos integrantes, exercendo todos

0s seus direitos relativos a sua dignidade.

E preciso dizer que a pratica da democracia reforca a normatividade da
Constituicdo, que se torna ineficaz se nao existir vontade politica de realiza-la.

Por isso, Konrad Hesse afirma:

embora a Constituicdo ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode
impor tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas
tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de
orientar a prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a
despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos
juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar
essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicao
converter-se-4 em forca ativa se fizerem-se presentes, na
consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais
responsaveis pela ordem constitucional -, ndo s6 a vontade a

L PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi (Org.). Histéria da cidadania. In: CORREA,
Darcisio; OLIVEIRA, Janassana Indiara Almeida. Cidadania, biodiversidade e identidade
cultural na resrva indigena do guarita - A questdo da cidadania na reserva indigena do
guarita. ljui: Unijui — 2007, p.25.

°2 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery.Normas constitucionais programaticas: normatividade,

operatividade e efetividade. In: SIQUEIRA JR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto
Machado. Op, cit., p. 248.
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vontade de poder (Wille zur macht), mas também a vontade de
Constituicdo (Wille zur Verfassung)ss.

A criagao de canais de comunicagdo com o poder estatal serve como meio de
concretizar, portanto, a democracia pelo exercicio da cidadania, oportunizando
a todos os cidadao exercer seus direitos e deveres sem que sejam impedidos
pela negacdo ou omissdo estatal ou, ainda, sua ma prestacdo do servico
publico e adminstracédo da coisa publica. Esses canais de comunica¢do, como
os Conselhos Gestores, as Ouvidorias Publicas, o Orcamento Participativo,
constituem verdadeiros instrumentos de acesso a Gestdo Publica pelas
massas periféricas. Por isso, “cidadania é a pratica da Constituicdo

Democratica™".

No Brasil, a cidadania é fundamento da republica, o que preconiza a
Constituicdo Federal. Surge com base na perspectiva do principio democratico,
o alicerce da Constituicdo, por onde se expandiu os direitos fundamentais. Na

afirmacao de Daury Cesar Fabriz:

A expansdo dos direitos dos cidaddos e as novas imposi¢ces do
mundo globalizado nos obrigam a uma avaliagdo do conceito de
cidadania que se busca em nosso dias. A constituicdo de 1988
permitiu a expansado dos direitos fundamentais ambientados em um
espaco publico que se instituiu na perspectiva do principio
democratico™.

Prossegue o autor dizendo que “a idéia de cidadania € manipulada e utilizada
em diversos sentidos, seja como expressao de igualdade, como capacidade de
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exercicio dos direitos e deveres ou como participagao politica™ .

Como Principio Fundamental da Republica, o que consta do art. 1°, Il da
Constituicdo Federal, ao lado de outros tdo importantes como a soberania e a
dignidade da pessoa humana, a cidadania “pode significar um apelo geral na

% HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicio (Die normative kraft der verfassung).
MENDES, Gilmar Ferreira (Trad.) Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, p.19.

** SIQUEIRA JR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Op. Cit., p.249.

** FABRIZ, Daury Cesar. Direitos e garantias fundamentais: cidadania, democracia e acesso a
justica. (Org.) ALMEIDA, Enea de Stutz. Op. cit., 13.

*® |bidem, p.13.
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perspectiva de maior integracdo e harmonizagéo social™’, tida no conceito de
principios como norma das normas. Por isso, entre 0s principios, a cidadania
estd no topo do ordenamento juridico, tendo em vista que, em sendo “os
principios, eles mesmos, sendo normas, se tornam, doravante, as normas

supremas do ordenamento™®.

A Carta Magna da nacéo brasileira reflete uma “expressao de consenso social

sobre os valores basicos™®

, advinda depois de muitas lutas de varios
segmentos da sociedade, ao fim do regime militar a partir de 1978, com a
redemocratizacdo do pais e, depois de os principios sairem dos co6digos como
forcas supralegais, passando para a Constituicao, elevados ao mais alto grau
da hierarquia normativa. Neste patamar, estdo os principios como “verdades
primeiras” e “as premissas de todo um sistema que se desenvolve more

geomeétrico” *°.

Cidadania, entdo, como um dos principios fundamentais € “norma juridica,
enquanto considerada como determinante de uma ou de muitas outras

"61 como afirma Crisafulli.

subordinadas, que a pressupde
Portanto, ao integrar como fundamento da Republica, nos moldes da
Constituicdo Federal, € norma que orienta conjuntamente com o0s demais
principios as metas de um novo constitucionalismo, sob a égide de um Estado
de Direito Democratico. Na Lei Maior, a cidadania € garantida por instrumentos
mais eficazes de prote¢cdo como o Mandado de Seguranca Coletivo, o habeas
corpus, o0 habeas data, o mandado de injuncdo e a acdo de
inconstitucionalidade por omisséo, vista, portanto, no seu sentido mais amplo,

abrangendo os direitos civis, politicos, sociais e, também os deveres.

O Brasil passou por uma transformacéo a partir das décadas de 1970 e 1980

com 0s movimentos sociais em prol da redemocratizacédo do pais, advindo dai

> Ibidem, p. 14.

*® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional — 24 ed.,S&o Paulo: Malheiros, 2009, p.
289.

> Ibidem, p. 290.

®® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p. 255.

®® Ibidem, p.257.
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uma nova sociabilidade politica. A sociedade se mobilizou, inicialmente pela
abertura politica para que ocorressem eleicdes diretas, sendo este um
momento marcante de resisténcia ao arbitrio imposto pelo regime militar.
Embora, em 1984 nédo tenha ocorrido eleicdo direta, mesmo assim, ainda que
indiretamente, foi eleito um presidente civil que, ao tomar posse em 1985, pde
fim ao dito regime militar. Esse processo vem no ano seguinte a se consagrar
com a instalacdo da Assembléia Nacional Constituinte, j& visando a construgdo

de um sociedade livre e democratica.

O lamentavel € que a cidadania ainda se encontra numa cultura politica
arraigada de autoritarismo. O cidadéao brasileiro s6 é visto nessa condi¢cdo por
ocasido das eleicbes. Obrigado a votar, nada mais € do que um objeto de

justificacéo de um processo eleitoral e do proprio sistema.

Alids, o Prof. Daury César Fabriz, com muita propriedade enfatiza:

Sempre em épocas préoximas as eleicdes para o Executivo e o
Legislativo, o presidente do STE apresenta-se a populacdo em geral,
através dos veiculos de comunicacdo de massa, para convocar a
todos ao exercicio da cidadania. Em outras palavras, o ministro-
presidente do Tribunal Superior Eleitoral convoca todos os cidad&os
para votarem no dia das eleicbes e assim exercer a cidadania;
paradoxalmente quem ndo o fizer sera punido. A convocagao ao
exercicio da cidadania as vésperas das eleicbes € no minimo
caricata. Em primeiro lugar porque o voto no Brasil é obrigatério e
ndo facultativo; em segundo lugar porque, se ha um apelo por parte
de determinada autoridade, é porque o exercicio da cidadania serve
apenas para dar legitimidade aos eleitos, garantindo o processo
eleitoral e o préprio sistema ®.

Como o voto é obrigatério o cidaddo tem a sensacdo de estar cumprindo uma
obrigacdo que Ihe € imposta em nome da democracia, sem se perceber que

sua cidadania esta sendo comprada.

Apesar disso, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em
1988 € um marco do restabelecimento da democracia e da conquista dos

direitos de cidadania e garantias individuais e sociais, estes tidos como uma

®2 FABRIZ, Daury César. Direitos e garantias fundamentais: cidadania, democracia e acesso a
justica. (Org.) ALMEIDA, Enea de Stutz. Op. cit., p. 20.
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incorporacdo das constituicbes européias do pos-guerra, 0 que justifica dizer
que foram conguistas advindas as duras penas pelo povo brasileiro e surgidas

tardiamente.

A Constituicdo de 1988 no Brasil veio depois de muitas lutas de classes, depois
do estabelecimento de forgcas sociais que agiam em busca de um novo
horizonte de esperancas para que, o Estado de Direito Democratico se
passasse de um sonho a realidade. Era preciso que esse sonho se tornasse
realidade e necessitava que uma Constituicao fosse elaborada e editada e que
transcendesse poderes efetivos de libertacdo e igualdade aos sujeitos
humanos da nacgao e, para tanto, o povo teve que enfrentar a dura realidade no
enfrentamento do regime militar entdo imposto. Ela €, sobretudo, um marco da

unido e relacdo de forcas sociais que atuaram para que fosse promulgada.

1.3 SOBERANIA POPULAR

Como j4 dito alhures, a Constituicdo Federal de 1988 fornece os instrumentos
adequados e imprescindiveis para o exercicio da democracia participativa. Sua
estrutura constitucional se baseia nos “quatro principios cardeais que sao,
respectivamente: o da dignidade da pessoa humana, o da soberana popular, o

163

da soberania nacional e o da unidade da Constituigdo™”.

Todos esses principios sdo de importancia fundamental para uma nova
interpretacdo da Constituicdo e dos direitos fundamentais. Por isso que, ndo se
pode prescindir de “uma nova hermenéutica e do conceito de soberania para

fazé-la exequivel™.

Para que o Estado seja politicamente organizado e, até mesmo para que
exista, € imprescindivel que exerca um conjunto de poderes com autoridade
suprema e indispensavel a democracia. A soberania é esse conjunto de

poderes, um poder maximo que torna um pais independente em seu territorio

®3 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Op. cit., p. 10.
64 Ibidem,p. 42.
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como em suas relacbes com outros estados. Ela € o necessario poder de
autodeterminacdo do Estado e, “expressa o poder de livre administragéo
interna de seus negoécios. E a maior forca do Estado, a summa potestas, pela
qual dispde sobre a organizacao politica, social e juridica, aplicavel em seu

territorio™.

Entre os elementos constitutivos, a soberania popular € um dos fundamentos
do Estado Brasileiro, conforme consta do art. 1°, | da Constituicdo Federal de
1988% e, como jA mencionado, expressa a democracia como sistema de
governo que deve ser exercido em nome do povo, visando atender os seus
interesses. Por isso, soberania e democracia estdo relacionadas em suas

esséncias.

O exercicio da soberania popular é a praxis politica do cidadao consciente que

traduz em ag0Oes de fiscalizac&o e participagéo do seu poder popular.

E, povo soberano, € o0 povo participativo como povo organizado, que se

constitui no préprio Estado. Como diz Paulo Bonavides:

com o Estado-democratico participativo o povo organizado e
soberano € o proprio Estado, € a democracia no poder, é a
legitimidade na lei, a cidadania no governo, a constituicdo aberta no
espaco das instituicBes, concretizando os principios superiores da
ordem normativa e da obediéncia fundada no contrato social e no
legitimo exercicio da autoridade®”.

Prossegue o autor, ao falar sobre a soberania constitucional que:

a verdade, faz-se mister assinalar que nesse prospecto e nessa
ordem de reflexdes, a soberania constitucional é a verdadeira
soberania do Estado — noutras palavras € a soberania do povo
havida por pedra angular da democracia participativa. Assim
concebida, em identidade com o povo, a soberania é qualidade do
poder, conforme ja entendia Jellinek; qualidade do supremo poder
popular. Ndo &, de conseguinte, 6rgdo sendo poder .

®* NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 252 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
132.

66 up Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:
| - a soberania;”.

®7 Ibidem, p. 21.

%8 Ibidem, pp. 42-43.
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A soberania popular surgiu para garantir ao povo o poder de se auto-governar,
exercendo o poder de maneira direta ou indireta. Essa caracteristica fundante
fundamental estd consagrada no art. 1° paragrafo Unico, da Constituicao
Federal de 1988%* e é entendida como a efetiva, auténtica e legitima
participagdo popular nos mecanismos de producdo e controle das decisdes
politicas e funcdes do poder estatal, possuindo, segundo Canotilho “cinco
dimensdes: 12) o dominio politico; 2%) a legitimacdo do dominio politico pelo
povo; 3%) o povo como titular do poder; 4%) a soberania popular e 5% a

constituicdo como organizadora da democracia”™.

A soberania popular se legitima quando a Constituicdo deixa de ser autoritaria,
prépria da ditadura do empresariado e dos generais como foram as do Brasil
de 1967 e 1969, para ser tipicamente social como a Constituicdo de 1988 que
introduz o0 novo conceito de Estado Social e de Direito Democratico. O povo é a
sua unica fonte de poder-regra: todo poder emana do povo, conforme o art. 1°,
paragrafo Unico da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e, com a
participagcdo direta ou indireta do povo no poder, constitui a expressao da
vontade popular, principios fundamentais da democracia. A democracia, no
dizer de Fabio Konder Comparato, “é o unico regime compativel com o pleno
respeito aos direitos humanos — arts. XXI e XXIX da Declaracdo Universal dos

»71

Direitos Humanos de 1948+,

Num Estado Social, a soberania popular, como fundamento democratico, ndo
se dissocia de outros que sédo fundamentais, eis que, o cidadao no poder, lhe é
garantido o acesso a Gestdo Publica. N&do se trata apenas do acesso a justica
como uma liberalidade do Estado, mas, 0 acesso como cidadao participativo a
todos os direitos individuais, civis, sociais, politicos, econémicos e culturais,

caracterizadores da ordem juridica justa.

® Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.

" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 52 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2002,
p.292.

" COMPARATO, Fabio Konder. Afirmacao histérica dos direitos humanos. In: PEDRA, Adriano
Sant’Ana. A constituicdo viva - Poder constituinte permanente e clausulas Pétreas. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2005, p. 247.
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As prestacfes do Estado devem ser efetivas, concretas e realizaveis de forma
justa. As bases garantidoras da soberania popular, da democracia e da
acessibilidade a Gestdo Pudblica “sdo verdades objetivas nem sempre
pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever ser, na qualidade de normas

"2 e 0s primeiros

juridicas, dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade
fundamentos das normas, principais fontes de inspiracdo e criacdo das leis
num ordenamento juridico. As constituicdes nesse novo tempo sobrelevam o
principio da dignidade da pessoa humana como o eixo fundamental de todos

0s demais principios.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 apresente a soberania popular como
um dos fundamentos da republica e 0 modelo de democracia representativa,
pode-se dizer que, esse modelo de democracia brasileira na atualidade, nem
de longe representa os reais valores da soberania popular. O povo como
verdadeiro titular do poder soberano estd muito longe de exercer o poder
constituinte, como bem observa Adriano Pedra:

(...) apesar do povo ser o titular do poder constituinte ndo é ele quem

o exerce. Ele é um titular passivo, ao qual se imputa uma vontade

constituinte sempre manifestada por uma minoria dominante. Nao se
pode negar que, muitas vezes 0s 0Orgdos representativos nao

representam a maioria do povo, mas sim uma minoria dominante.

Evidente que o interesse geral é do povo e ndo da minoria que o representa,
porque a vontade geral, nas palavras de Rousseau, diz “respeito ao interesse

comum”™, e “somente a vontade geral pode dirigir o Estado™”

, que surge como
sociedade organizada devido ao acordo estabelecido entre a vontade geral e

0s interesses particulares.

O Brasil € um pais de contrastes, pois 0 povo ndo tem legitimidade para
governar e encontra-se privado de seus valores e, ndo é mais o povo-icone do

contrato social e da vontade geral de Rousseau, da Revolugdo Americana e da

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Op. cit., p.229.

® PEDRA, Adriano SantAna. A constituicdo viva - poder constituinte permanente e clausulas
pétreas. Belo Horizonte: Mandamento, 2005, p. 263.

™ Ibidem, p. 264.

" Ibidem, p. 264.
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Revolucdo Francesa. Isso porque, “a elite hegemoénica desfruta o poder,
sempre em proveito préprio, fazendo do povo-icone a base moral do status quo

”76

e da legitimacéo™™.

Embora a Constituicio Federal de 1988 estabeleca principios que
fundamentam a Republica, tendo na base central o principio da dignidade da
pessoa humana como fundamento ético, o povo esta longe de ser o verdadeiro
soberano. Isso porque, ainda se vive numa cultura politica arraigada na
negacdo dos direitos civis e sociais, que “torna a luta pela cidadania um dos
pontos-chaves de qualquer aposta na consolidacdo de uma trajetdria rumo a

uma sociedade democratica, plural e com justica social™”.

® BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Op. cit., p. 54.

" SILVA, Ana Amélia. Esfera publica e sociedade civil — uma (re)invencgéo possivel. Sdo Paulo
em perspectiva. Sociedade civil — estado e democracia. S&do Paulo, vol. 8, n. 2, p. 61,
abr./jun. 1994,
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2 DEMOCRACIA E GESTAO PUBLICA

2.1 DEMOCRACIA REPRESENTATIVA E DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

Inicialmente cumpre falar um pouco da origem etimolégica do termo
democracia, criado, segundo consta na historia, h4 aproximadamente vinte e
cinco séculos na Grécia, com seu territorio formado por varias cidades-Estado,
a polis grega, sendo Atenas, a principal delas. Em suas pracas publicas,
denominadas agoras, os cidadaos se reuniam a fim de discutirem os problemas
da cidade, com a maioria decidindo os rumos que seriam tomados, dai
surgindo a idéia primeira de que, democracia é o povo no comando de seu
proprio destino. O governo, portanto, assim considerado, era o povo que,
tempos depois, Abraham Lincoln sustentou que democracia € o governo do

”78

“povo, pelo povo e para o povo™.

A origem do termo, portanto, é da Grécia, derivando de demos, o povo,

habitantes da cidade e, kratos, o poder. Como afirma Adriano Sant’Ana Pedra:
A democracia tem como base a participacdo do povo no governo. Na
concepcao de Abraham Lincoln, é o governo do povo, pelo povo e
para o povo, ainda hoje considerada como a sintese mais lapidar dos
momentos fundamentais do principio democratico. A participacao
popular constitui em um comportamento politico no qual o cidadao

toma parte das decisbes do Estado. Como membro deste, embora
povo e Estado néo se confundam’.

Por muitos séculos a democracia nem existiu. Formalmente, somente com o
movimento constitucionalista e com o Estado Liberal, veio evoluindo no final do
século XVIII e, no inicio do século XX, se consolida materialmente,
possibilitando sua realizagdo pratica, porque antes era apenas uma
representacdo a servico do poder econdmico da burguesia, considerada uma
ideologia classica, mas que depois se transforma em vista da relacdo que se
estabelece pelo contrato social. A democracia formal se traduz em hegemonica
e a material em ndo-hegemaodnica, como afirma Boaventura de Souza Santos

que:

® PEDRA, Adriano SantAna. A Constituicdo Viva — Poder Constituinte Permanente e
Clausulas Pétreas. Op. cit.,p. 241.
 |bidem, pp. 241-242.
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as primeiras se traduzem nas formas tradicionais: a liberal-
democracia e a democracia marxista; as segundas, por eles
chamadas de concepgBes alternativas ou contra-hegemoénicas,
rompem com a ideologia classica e consideram a democracia, assim
como Habermas, uma gramatica de organizacao social e da relacéo
entre estado e sociedade. Dessa forma, o regime democratico deixa
de ser uma mera constru¢éo teodrica utilizada pelos governantes para
legitimar o poder e passa a ser concebida como real possibilidade de
inovacao social®.

Quando se fala em democracia, 0 senso comum traduz o termo como sinbnimo
de eleicdes, idealizando-se como a vontade da maioria que se expressa diante
das alternativas apresentadas para a escolha e vence a que obtiver nas
eleicbes o maior nimero de votos. Esse é o0 entendimento que nele se aposta
ou se atém, por ser uma forma simples de optar e seguir 0 que a maioria
escolheu. Quando se pensa em democracia, pensa-se no voto que representa
um instrumento de escolha na esfera publica, por meio das “eleicbes que
representam um processo onde todos os cidadados escolhem representantes,

idéias, programas e projetos™.

Mas, se a decisdo da maioria a ser seguida se imp&e sem que haja respeito a
posicdo tomada pela minoria, cuja posi¢cao, um dia, pode tornar-se realidade,
entdo, isso ndo é democracia. A democracia € verdadeira a partir do momento
em que, todos respeitam a possibilidade de a minoria, futuramente, estar com a
razdo. E, o respeito a essa possibilidade garante a igualdade de oportunidade a
todos os cidaddos de se manifestarem, de se expressarem em todos 0s

setores da vida, seja publica ou privada.

As vezes a minoria pode estar com a raz&o e a sua posi¢ao ser a correta e tem
possibilidade de, com os argumentos que tiver, convencer a sociedade.
Portanto, o respeito a minoria, com a garantia de oportunidade a todos os
cidaddos, € uma das principais caracteristicas da democracia, como afirma

Humberto Dantas:

% SANTOS; Boaventura de; AVRITZER, Leonardo. Democratizar a democracia: os caminhos
da democracia participativa, Sdo Paulo: Civilizacdo Brasileira, 2002, p. 15.
8 DANTAS, Humberto. Democracia e cidadania: consciéncia e participacéo. Op. cit.,p. 18.
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garantir a todos a oportunidade de expor suas idéias e convencer a
sociedade, por meios previstos em lei, de que seu posicionamento &
relevante e pode ser apoiado. A simples possibilidade de mudanca,
promovido pelo desejo da maioria, € um dos motivos que nos leva a
afirmar que a democracia é preferivel em relacdo a qualquer outro
tipo de regime. A liberdade de expresséo e a possibilidade de formar
oposicao, sendo igualmente respeitadas, despertam em nos,
cidaddos, a crenga na garantia de expressarmos nossa opiniéogz.

A democracia €, portanto, um regime em que, o Estado de Direito garante
efetivamente a protecéo dos direitos de igualdade e liberdade a todos para que
participem do processo democratico, sobretudo, no que diz respeito a
participacdo do cidaddo na Gestéo Publica no Brasil. A igualdade e a liberdade
que, aliados a outros direitos inerentes a pessoa humana, sdo direitos

humanos.

Por ser um regime proprio do Estado de Direito brasileiro, que garante ao ser
humano a efetivagdo de direitos de igualdade e liberdade, é por isso mesmo,
um direito fundamental, construido ao longo dos anos, assim entendido, tendo
em vista o longo desenvolvimento cultural do povo brasileiro de acordo com os
“anseios sociais, a conjuntura politica, o cenario juridico, os ditames
econdmicos e o0s valores presentes em uma sociedade que determinam o

desenvolvimento do processo democratico™.

Nas constituicdes brasileiras,
desde a do império de 1824, é demonstrada essa construcdo histérica como

afirma Jaqueline Hertel que:

Como parte integrante de um processo, a democracia como regime
politico situa-se numa posi¢céao preliminar, pois se apresenta logo no
inicio do processo democratico. A andlise das Constituicdes
brasileiras de 1824, de 1891, de 1934 e de 1937 demonstra que a
democracia no Brasil constitui um processo construtivo, que foi
formado ao longo dos anos®".

Tais constituicdes brasileiras procuraram inserir a democracia na sua forma
participativa, cujas tentativas serviram para que houvesse o desenvolvimento
da idéia de se postar a democracia como direito fundamental, sendo hoje um

principio fundamental da Constituicdo Federal editada em 1988, adotada como

% |bidem, pp. 18-19.

% HERTEL, Jaqueline C. Saiter. As dimensdes democraticas nas constituicbes brasileiras.
Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 2007, pp. 29-30.

8 Ibidem, pp. 215-216.
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regime politico, proprio do Estado de Direito que tem, por objetivo fundamental,

a protecéo dos direitos humanos, como afirma Paulo Nader que:

O fundamental a caracterizacdo do Estado de Direito é a protecdo
efetiva aos chamados direitos humanos. Para que esse objetivo seja
alcancado é necessério que o Estado se estruture de acordo com o
classico modelo dos poderes independentes e harmonicos; que a
ordem juridica seja um todo coerente e bem definido; que o Estado
se apresente ndo apenas como poder sancionador, mas como
pessoa juridica portadora de obrigacGes. A plenitude do Estado de
Direito pressupfe, enfim, a participacdo do povo na administracdo
publica, pela escolha de seus legitimos representantesgs.

O Estado de Direito importa, dessa forma, na participacado do cidadéo na vida
social, politica, econémica e cultural do Estado, na Gestdo Publica, de modo
qgue, nos dias atuais, tem ele também direitos publicos, como diz Bobbio: “No
Estado de Direito, o individuo tem em face do Estado, ndo so direitos privados,

mas também direitos publicos. O Estado de Direito é o Estado dos cidaddos™.

E certo que a democracia, atualmente, ao que parece vem passando por uma
crise sem precedentes. Embora o Estado de Direito, por lei, garanta a
participacéo politica do cidaddo na eleicdo de seu representante, a sociedade
cada vez mais sente a necessidade de se expressar mais assiduamente, de
participar cada vez mais diretamente das decisbes em conjunto com o Estado
para que os fins sejam alcancados na gestdo dos interesses sociais. As
proprias mudancas alcancadas a partir dos anos de 1980 e 1990 no Brasil
demonstram isso, porque, a sociedade sempre ansiou cada vez mais por mais

democracia.

A luta pela democracia sempre foi ardua diante dos obstaculos que sempre
existram para a sua concretizacdo, principalmente os impérios que se
instalaram no mundo que impondo seus autoritarismos baseados na forca e
nos privilégios dos donos do poder. Ainda na atualidade se vé no mundo

verdadeiros estados que impdem hegemonicamente o seu império.

8 NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. Op. cit., p. 23.
% BOBBIO, Norberto. A Era dos direitos. 9% Ed., COUTINHO, Carlos Nélson (Trad.), Rio de
Janeiro: Campus, 1992, p. 61.



49

O Brasil passou por essa experiéncia quando, as liberdades por varias décadas
foram usurpadas a exemplo do regime imposto pela “Revolucédo de 1964™".
Mas, as forcas populares derrubaram dito regime, e impds um novo modelo
politico de conducdo dos destinos do Estado e da sociedade, o que se
consolidou com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que,
demonstra com clareza, o reconhecimento do cidaddo dentro de sua

comunidade e sendo uma peca fundamental no funcionamento do Estado.

Esse vai-e-vem da democracia é a dinamica que se estabelece no
reconhecimento entre os direitos fundamentais e o principio democrético que
demonstram que, a participacédo dos cidadaos em igualdade, em associacoes,
conselhos gestores e fiscalizadores etc., fundamenta a pratica da democracia.

Alias, Canotilho afirma:

ao pressupor a participagdo igual dos cidadaos, o principio
democratico entrelaga-se com os direitos subjectivos de participagédo
e associagdo, que se tornam, assim, fundamentos funcionais da
democracia®.

Para que haja uma democracia forte, € necessario que o povo seja a Unica

fonte de poder. Como consta da Constituicdo Federal de 1988 ao dispor em

8 Essa Revolucdo é tida como o Golpe Militar de 1964 e designa o conjunto de eventos
ocorridos em 31 de marco de 1964 no Brasil. Esse Golpe de Estado encerrou o governo do
presidente Jodo Goulart, ou Jango, que havia sido democraticamente eleito vice-presidente
pelo Partido Trabalhista Brasileiro - PTB na mesma eleicdo que conduziu Janio Quadros a
presidéncia pela Unido Democratica Nacional — UDN que, renunciou ao mandato no mesmo
ano de sua posse em 1961 e, quem deveria substitui-lo automaticamente era Jodo Goulart,
segundo a Constituicdo vigente a época e promulgada em 1946. Porém este se encontrava
em uma viagem diplomatica na Republica Popular da China. Militantes entdo acusaram
Jango de ser comunista e o impediram de assumir seu lugar como mandatario no regime
presidencialista. Depois de muita negociacdo, lideradas principalmente pelo cunhado de
Jango, Leonel de Moura Brizola, na época governador do Rio Grande do Sul, os apoiadores
de Jango e a oposi¢cao acabaram fazendo um acordo politico pelo qual se criaria o regime
parlamentarista, passando entdo Jodo Goulart a ser chefe-de-Estado. Em 1963, porém,
houve um plebiscito e o povo optou pela volta do regime presidencialista. Jodo Goulart,
finalmente, assume a presidéncia da Republica com amplos poderes, e durante seu governo
tornaram-se aparentes varios problemas estruturais na politica brasileira, acumulados nas
décadas que precederam o golpe e disputas de natureza internacional, que desestabilizaram
0 seu governo. O Golpe de 1964, que durante a vigéncia do ciclo militar no Brasil foi
chamado de Revolucdo de 1964, submeteu o Brasil a uma ditadura militar alinhada
politicamente com os interesses dos Estados Unidos da América. O ciclo militar durou até
1985, quando, indiretamente, foi eleito Tancredo Neves, o primeiro presidente civil desde as
eleicdes de 1960.

8 CANOTILHO, J.J. Dinamica dialética entre os direitos fundamentais e o principio

democratico. In;: PEDRA, Adriano Sant’Ana. Op. cit., p.246.
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seu art. 1°, paragrafo unico que: “todo poder emana do povo e em seu nome é
exercido”, quer mostrar que, a soberania popular, aliada ao principio da
participacdo direta ou indireta constitui principio fundamental da democracia.

Ha tipo de democracia que, na pratica € impossivel de ocorrer diante das
inUmeras impossibilidades, principalmente material. No mundo atual é
impraticavel a implementacdo de democracia direta, em que o exercicio do
poder politico se realiza pelo povo reunido coletivamente em assembléia.
Indmeros sdo os problemas como: “a grande numero de cidaddos que
compdem um Estado, além de sua incapacidade de compreender os

189

problemas técnicos e complexos do Estado contemporaneo...””, aliados ainda
a falta de tempo das pessoas no mundo moderno a as grandes extensdes dos

territérios dos estados.

Diante da impossibilidade de implementagédo da democracia direta, 0 meio de
gestdo democratica nasce pela democracia representativa ou democracia
indireta, que teve seu principio marcante na Inglaterra no século XVII, quando,
até entdo, a Europa vivia sob o regime absolutista e veio a adotar o regime de
separacao de poderes. O parlamento inglés passa a ser formado por cidadaos
eleitos, mas, na verdade, os eleitos representavam somente a parcela mais rica
da sociedade, a classe burguesa. Assim mesmo, “0 poder dos governantes
passou a ser limitado ndo apenas por normas superiores, fundadas no costume

ou na religido, mas também por direitos subjetivos dos governados™®.

O representado seria “o cidadao que tivesse algo a perder, sob o ponto de vista
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econdmico, que escolhia representante, o restante era desprezado™. Logo, a
democracia representativa ou indireta foi idealizada com base na posse, ou
seja, agquele cidadao que tivesse propriedade e, que, por iSSo mesmo, corria 0
risco de, por qualquer modo, perdé-la, podia eleger o seu representante no

parlamento, por meio da escolha da minoria dominante.

% PEDRA, Adriano Sant'Ana. A constituicdo viva — poder constituinte permanente e clausulas

pétreas. Op. cit., p.249.
% bidem, p. 250.
8 DANTAS, Humberto. Introduc&o & politica brasileira. Op. cit., pp.20-21.
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Essa pratica de democracia representativa ndo foi diferente no Brasil, pois,
durante o império, a renda do cidaddo servia de parametro para o exercicio do
voto, cujo processo era conhecido como o voto censitario, o que levava a uma
“(...) nitida separacao entre os que exercem essa funcédo de querer pela nacéo
e 0 povo em geral, onde uma ponderavel parcela ndo tinha qualquer

1792

participacdo politica™.

O poder teria que ser exercido por pessoas cultas ou preparadas, as mais ricas
e, outras seriam apenas as capacitadas para o voto. Transcorre esse modo de
pensar durante praticamente todo o século XIX e, somente no século XX se
abre pela adoc¢do do sufragio universal em que, todos, homens e mulheres, ja
sdo admitidos como capazes para representar o cidaddao, um modelo nao-

hegemonico de democracia, a sua realizacao material.

A partir dos anos de 1980 e 1990, a democracia representativa, do modelo
liberal ja ndo representa os interesses da sociedade brasileira, principalmente
de interesses de grupos mais vulneraveis socialmente, havendo uma
necessidade de articulagao dela com a democracia participativa. Boaventura de
Souza Santos diz que, o modelo de democracia liberal, representativa, é de
baixa intensidade, diante da distancia entre 0os que representam e 0s que sao

representados, estes fadados a exclusédo social. O autor justifica:

(...) Paralelamente a este modelo hegembnico de democracia
sempre existiram outros modelos, como a democracia participativa
ou a democracia popular, apesar de marginalizados ou
desacreditados. Em tempos recentes, (...) a democracia participativa
tem assumido nova dindmica, protagonizada por comunidades e
grupos sociais subalternos em luta contra a exclusdo social e a
trivializacdo da cidadania, mobilizados pela aspiracdo de contratos
sociais mais inclusivos e de democracia de mais alta intensidade.
Trata-se de iniciativas locais, em contextos rurais ou urbanos, em
diferentes partes do mundo, e que crescentemente vao
desenvolvendo vinculos de interconhecimento e de interagdo com
iniciativas paralelas%.

%2 PEDRA, Adriano. A constituicdo viva — poder constituinte permanente e clausulas pétreas.
Op. cit., p. 254.

% SANTOS, Boaventura de Souza. Democratizar a democracia - 0s caminhos da democracia
participativa. Op. cit., p.32.
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A democracia participativa ou a democracia popular, por esses motivos e,
sobretudo, pela hegemonia da classe dominante que sempre insiste na
continuidade do modelo da democracia representativa, sem qualquer
articulacdo com novos modelos, mais democraticos e populares, € hoje
imprescindivel para atender as necessidades sociais, principalmente da

camada mais empobrecida da sociedade.

Importa nessa articulacdo, o debate, com a participacdo da pluralidade de
sujeitos que, na esfera publica encontra o lugar ideal, porque, segundo Jirgen
Habermas “a esfera publica € um espaco no qual os individuos — mulheres,
negros, trabalhadores, minorias raciais — podem problematizar em publico uma

condicéo de desigualdade na esfera privada™*.

Os sujeitos sociais, dentro da esfera publica protagonizam novos movimentos
sociais que os tornam fontes potenciais de produc¢éo legal que ndo advenha do
Estado. Sdo capazes de transformarem em busca da satisfacdo das
necessidades mais prementes da sociedade. Esses movimentos sociais sdo

definidos por Antonio Carlos Wolkmer como sendo:

sujeitos coletivos transformadores, advindos de diversos estratos
sociais e integrantes de uma pratica politica cotidiana com certo grau
de “institucionalizacéo”, imbuidos de principios valorativos comuns e
objetivando a realizacdo de necessidades humanas fundamentais®.

Em meados do século XX, sobretudo, nas trés ultimas décadas se afloram
esses movimentos sociais diante da necessidade de se construir um “novo

paradigma de cultura politica e organizacdo emancipatéria™®

, rompendo com a
cultura e crise de valores que “atravessam a sociedade ocidental a partir da

metade do século XX"'.

* HERBARMAS, Jurgen. In: SANTOS, Boaventura de Souza. Democratizar a democracia - 0s
caminhos da democracia participativa, Op. cit., 562.

% WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico — fundamentos de uma nova cultura no
direito. Op. cit., 122.

% |bidem, p. 123.

7 Ibidem, p. 123.
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A crise que se instala no mundo ocidental a partir da metade do século XX
decorre exatamente da “insegurancga das populacoes, diante da impoténcia das
instituicbes politicas classicas (debilidade do sistema representativo, faléncia
do Estado de Bem-Estar Social e deterioramento da qualidade de vida)"®,
aflorando-se os movimentos sociais com a finalidade de organizar “a vida social

199

e redefinir a vida politica

A transformacéo foi e, ainda é necessaria, principalmente diante da diversidade
de atores sociais que buscam embasados nos principios norteadores da
dignidade da pessoa humana, o que é de melhor para a coletividade. A
democracia em que haja a participacdo popular € o melhor caminho para uma
legislacdo atual e efetiva. E um modo de integracdo entre o Direito e a
Democracia, numa relagcdo que no mundo de hoje se baseia precipuamente no

pluralismo juridico.

Atualmente ndo se pode mais falar em reivindicacéo de direito individual, mas
em sujeitos coletivos buscando direitos coletivos, em bases democraticas,
mesmo porque:
(...) o capitalismo transnacional e as mudangas da sociedade
industrial de massa acabaram por impulsionar ndo s6 uma crise de

legitimacao social e representacdo politica, mas, sobretudo, uma
crise de administraco e aplicacdo da justica*®.

Por isso, diante dessa nova realidade é necesséario implementar praticas
democréticas que se baseiam na descentralizagdo e na participagdo popular,
com o cidaddo participando e decidindo com a Gestdo Publica os seus

destinos, efetivando direitos que satisfacam suas necessidades humanas.

E necessario construir uma cidadania com base na democracia participativa,

para que o cidaddo possa exercer o controle sobre a Gestdo Publica,

% |bidem, p. 123.

% bidem, p. 123.

1% \WOLKMER, Anténio Carlos. A construcdo democratica do direito: estado, desobediéncia
civil e Etica. In: AGUELLO, Katie (Org.). Direito e democracia. Floriandpolis: Letras
Contemporaneas, 1996, p. 194.



54

fiscalizando os gastos publicos e, pugnando pela qualidade de servicos estatais

que satisfacam suas necessidades. No dizer de Wolkmer:

Torna-se imprescindivel, na dindmica da reordenacdo do espaco
comunitario, a construcdo de uma cidadania aliada ao
desenvolvimento de uma democracia participativa de base que tenha
como meta a descentralizagdo administrativa, o controle comunitario
do poder e dos recursos, 0 exercicio de mecanismos de co-gestdo e
autogestdo local e a efetividade da aquisicédo e (O;arantia de direitos
enquanto expresséo das necessidades humanas'®".

Os novos movimentos sociais visam a implementacdo dos direitos da
coletividade, de acordo com suas necessidades e, que sao efetivados mediante
a participacdo democratica na Gestdo Publica. A famigerada “democracia

formal burguesa e o sistema convencional de representacdo envelhecem e nao

1102

conseguem absorver e canalizar as demandas sociais™™, surgindo novas

identidades coletivas. Por isso, a democracia representativa, os 6rgdos de
representacdo de classe e os partidos politicos jA& ndo atendem e nem
compreendem mais 0s anseios da sociedade, suas reivindicacdes e lutas por
novos direitos, havendo a necessidade de se buscar novos espacos

participativos.

Com acerto, prossegue Wolkmer:

N&o se trata mais de sujeitos de uma “cidadania regulada”, presos a
formalidade do voto delegativo, mas de “sujeitos em relagdo”, numa
dindmica de alteridade com o outro, com a comunidade e com o
poder politico, objetivando a solugdo de seus problemas, de suas
caréncias e do reconhecimento de seus direitos. Por isso, cabe
substituir sujeitos destituidos de poder pelo subterfugio da
“delegacao” por sujeitos individuais e coletivos com poder de acao e
decisdo, capazes de, no pleno gozo da cidadania, exercer o controle
democrético sobre o Estado e criar permanentemente novos direitos.
Certamente, é vital que a participacdo advenha de um processo
democrético envolvendo sujeitos coletivos de juridicidade e o poder
legitimamente instituido. E nessa forma de fazer e legitimar direitos

gue se institui a cidadania coletiva'®,

Na pratica, no dialogo, no respeito entre 0s sujeitos, individualmente ou

coletivamente considerados, reside o fortalecimento da democracia. Essa

% Ihidem, p. 194.
192 |hidem, p. 195.
1% |bidem, p. 195.
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interacdo respeitosa, caracterizadora da ética da alteridade, tem “cunho
libertatorio, por estar inserida nas praticas sociais e dela ser produto™®. E
essencial para resgatar a cidadania, sobretudo, daqueles que estdo a margem

do capitalismo periférico.

No Brasil, com a redemocratizacdo e, com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988 sob as bases do Estado de Direito e do Estado Democrético,
ocorre uma evolucdo da democracia representativa. Isso porque, a Carta
Magna inova ao introduzir em seu texto instrumentos proprios da democracia
direta como o plebiscito, o referendum e a iniciativa popular de lei e,
instrumentos de democracia participativa como a participacdo nos Conselhos
Gestores e 0 Orcamento Participativo. Seria, no dizer de Rosangela Batista
Cavalcanti, uma democracia hibrida, cujo “principio estaria explicito no primeiro
artigo da atual constituicdo brasileira, que afirma que o exercicio do poder pelo

1105

povo pode se dar por intermédio de representantes eleitos ou diretamente

Sempre se pergunta se 0 povo estaria ou ndo satisfeito com aqueles eleitos.
Na verdade, a insatisfacdo é geral diante dos desmandos dos representantes,

mormente no Brasil onde a corrup¢do macula todas as instituicoes.

O exemplo vivo na atualidade é a crise que se abateu sobre o Senado da
Republica. Com seus atos secretos, procura se esquivar de sua
responsabilidade com o povo, sempre enganado. Essa crise representa a mais
nitida verdade de que, a sociedade estd cada vez mais buscando a
moralizacdo das instituicbes, mostrando a sua forca participativa por meio de
seus instrumentos, sobretudo, a midia que tem cumprido o seu papel
mostrando a cara daqueles que, eleitos pelo voto popular, provam nao ter
qualquer responsabilidade com o povo que |he outorgou o mandato. As crises
politicas deveriam ser os crisdis ou cadinhos das reformas politicas

necessarias das instituicoes estatais.

%% |bidem, p. 191.
15 CAVALCANTI, Rosangela Batista. Introdugéo a politica brasileira — Avangos e desafios da
participacdo social no Brasil. Op. cit., p. 151.
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Por isso mesmo, a democracia representativa vem perdendo sua for¢ca ndo so
no Brasil, mas em todas as democracias do mundo, pelo fato de ndo ter mais
legitimidade. Verifica-se a apatia ou indiferenca na maioria dos paises que

foram, apds 1945, pioneiros no avanco democratico apés a guerra.

A visdo do povo no momento € outra, € uma interpretacdo aberta do sistema
constitucional. Peter Haberle teorizou que o povo tem uma importante fungéo
de intérprete constitucional, porque esta intimamente ligado aos fatos reais, a
realidade social, sendo ele, portanto, o melhor intérprete no “momento da

aplicacdo das normas constitucionais™

. Uma constituicdo aberta €, portanto,
que coloca o povo, democraticamente como o seu melhor intérprete, o povo
formado por uma pluralidade de sujeitos que podem participar das decisdes em
conjunto com a atividade estatal. A constituicdo se tornara mais legitima e um

verdadeiro instrumento de exercicio da democracia.

E, essa Constituicdo fornece os instrumentos que a sociedade pode utilizar
para 0 exercicio da democracia participativa como ja exemplificado
anteriormente. Além do mais, o0 povo disponibiliza também de meios
tecnologicos para a participacdo popular direta nas decisbes com a Gestao
Plblica, a exemplo do que ocorre com as Ouvidorias que, muitas delas
dispbem de acessos gratuitos pelo telefone ou pela internet para atendimento

ao cidadéo, usuario do servico.

O que deixa a desejar, na verdade, é a midia que, nem sempre, tem como
prestar o servico com imparcialidade, verdade e responsabilidade, porque, a

maioria dos 6rgdos de imprensa sao monopolizados ou controlados por uma

hY

casta politica, cujos membros, “a revelia do povo, se alternam e permeiam no

exercicio da autoridade civil e governativa — sempre a servico de interesses

concentrados e com esteio na forca do capital™?’.

1% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicao.
MENDES, Gilmar Ferreira (Trad.). Porto Alegre: S. A. Fabris, 1997, p. 76.

197 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Op.cit., p. 13.
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A midia espetaculo da sustentacdo ao Estado Policial. E assim, escravizada
pelo capital, vicia a livre vontade, o livre raciocinio e, o que € pior, fortalece as
ditaduras constitucionais que sobem ou permanecem no poder, contrariando,

pois, todos os principios democraticos.

Nao h& democracia sem povo, sem participacdo popular, sem manifestacdo da
vontade popular que ndo pode encontrar qualguer obstaculo a sua plena
realizacdo. A democracia € um direito do ser humano, mesmo porque “nao €
apenas uma forma de governo, uma modalidade de estado, um regime politico,
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uma forma de vida. E um direito da Humanidade

Transformou-se na atualidade a idé€ia positivista de que, somente a democracia
liberal e neoliberal, representativa seria legitima, uma vez que o0s juristas
positivistas a tratavam, dogmaticamente, no bojo da Constituicdo onde s6 havia
juridicidade para as normas e, jamais para 0s principios. Por isso, era preciso
que buscasse legitimar a Constituicdo, a fim de que ela se posicionasse no

patamar, acima das leis e, 0s principios viessem a ter juridicidade.

Desse modo, com a repolitizagcdo da legitimidade, a cidadania volta ao seu
degrau mais alto, porque, “fora da repolitizacdo da legitimidade, criadora de
uma neocidadania governante, ndo ha democracia participativa, nem lealdade
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politica, nem soberania dos postulados constitucionais

A realizacdo dos valores humanos € fundamental para que, o ordenamento
juridico reconheca a identidade do povo que se legitima na identidade do
cidaddo, peca fundamental da formacdo do contrato social. Se ndo héa

valorizacdo do ser humano, ndo ha povo, nem cidadania.

Compativel com o respeito pleno aos direitos de cidadania, aos direitos
humanos é somente o regime politico ditado pela democracia, desde que seja

a democracia participativa e pluralista. Ela € a que mais se ajusta as

1% PEDRA, Adriano Sant'Ana. A constituicdo viva - poder constituinte permanente e clausulas

pétreas. Op. cit., pp. 257-258.
19 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Op. cit., p.19.
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necessidades humanas, a satisfacdo dos direitos fundamentais, havendo a
necessidade urgente de ser implantada, realizada materialmente, a fim de
colocar o povo como a autoridade soberana, como Adriano Sant'/Ana Pedra

sustenta:

E imperioso que seja implantada efetivamente a democracia
participativa, a fim de fazer valer a soberania popular de forma
sincera, de forma a extrair dos dispositivos da CF todas as vontades
do verdadeiro titular do poder — 0 povo — ndo se acomodando em um
regime de democracia formal restrita tdo-somente a um processo
eleitoral. Em respeito ao principio democratico, nos termos da
constituicdo, é cogente constituir uma verdadeira democracia
participativa, pluralista, e que seja a garantia geral da vigéncia e
eficacia dos direitos fundamentais™*.

A implantacdo da democracia participativa amplia o entrelacamento sociedade-
Estado, cuja realizacdo-fim € o bem estar social, a formagcéo de uma cidadania
gualificada, que tenha possibilidade de manter-se constantemente integrada e
interessada na gestdo compartilhada. Constitui assim um principio de
deliberacdo societaria, o que Jirgen Habermas “recoloca no interior do debate

da democracia um procedimentalismo social e participativo™".

Habermas propfe uma teoria da comunicacdo como uma teoria critica da
sociedade que, na sua sustentacéo, € uma teoria do comportamento que forma
as regras morais da vida. O agir comunicativo leva ao entendimento e constitui
um processo de socializagdo com base no consenso e na compreensédo. O
modelo de gestdo compartilhada € assim, a caracterizagdo propria da

democracia deliberativa fundada na esfera publica como um fendmeno social.

Essa esfera publica ou espaco publico ndo se constitui, no dizer de Habermas,
um sistema fechado, imoével ou impermeavel, porque:
ela pode ser descrita como uma rede adequada para a comunicacéo

de conteldos, tomadas de posicdo e opinides, nela os fluxos
comunicacionais sdo filtrados e sintetizados, a ponto de se

119 pEDRA, Adriano Sant'Ana. A constituicdo viva - poder constituinte permanente e clausulas

pétreas. Op. cit., p. 263.
" HABERMAS, Jirgen . In: SANTOS, Boaventura de Souza. Democratizar a democracia - 0s
caminhos da democracia participativa, Op. cit., 562.
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condensarem em opinides publicas enfeixadas em temas
especificos™*.

Assim, a esfera publica se traduz no “agir comunicativo”, a busca pelo dialogo,
viabilizando uma linguagem natural, compreensiva, o mundo da vida em todos
0s setores das atividades humanas como na religido, na escola, no ambiente
de trabalho, nas instituicdes publicas e privadas, etc. O agir comunicativo diz
respeito a interacdo social, a fala ou discurso como forma de comunicacéo,
uma relacao dialogal, além do aspecto argumentativo-l6gico que corresponde a
discussdo e explanagdo visando fundamentar as pretensbes de validez

problematizadas.

Assim, externamente se forma a rede da esfera publica fora do dominio estatal
em que, ndo prevalece nas decisdes da Gestdo Publica a dominacao estatal,
mas o estabelecimento de uma comunicacgao integrada entre o poder estatal e

a sociedade civil, precisamente entre governante e governado.

Com muita propriedade Claudio Pereira de Souza Neto sustenta que:

A deliberacdo ndo se processa apenas nos “féruns oficiais”, mas
também na rede informal de comunicagbes consistente na “esfera
publica ndo estatal”. Na democracia deliberativa, a justificacdo das
decisdes estatais ndo se restringe ao &mbito governamental, mas se
estrutura na forma de um didlogo entre governantes e governados, e
esse didlogo deve ir além dos periodos eleitorais e se espraiar para
o cotidiano™>.

E preciso que a democracia funcione. Para isso, seus mecanismos precisam
ser eficientes para que seja suplantada a democracia liberal e neoliberal,
representativa, evoluindo-se para a democracia participativa. O que nao pode
ocorrer é que, alguns mecanismos cedem espacos para liderancas politicas
que deles fazem seu cabedal politico a exemplo do que ocorre com as
Ouvidorias Publicas, que ndo deveriam ser instrumentalizadas para fins

eleitoreiros.
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Como ja dito alhures, praticamente todas as Ouvidorias instituidas no setor
publico ndo passam de meros escritorios de atendimentos, extensivos e de
representacdo dos governos ou das entidades publicas que as instituiram.
Normalmente seus titulares sdo nomeados dentre servidores dos quadros das
instituicdes, e, até mesmo, 0s servi¢cos auxiliares também sdo de pessoas que,
de qualquer modo tém subordinacdo a autoridade fiscalizada. A praxis de se
formar um dos mais importantes instrumentos de acessibilidade direta, sem
burocracia, do cidaddo a Gestdo Publica, se forma de cima para baixo. Existe
uma reproducao institucional dos orgaos do Poder Judiciario nas Ouvidorias

gue deveriam ser canais de comunicacao a partir das bases populares.

2.2 DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A GESTAO PUBLICA

Cumpre inicialmente conhecer o que é Gestao Publica para, em seguida
discorrer sobre o direito de todas as pessoas terem acesso a ela. Ela diz
respeito a participacdo conjunta do cidaddo com o Estado na administracdo da
coisa publica, contrariamente a forma burocratizada, propria da administracéo

publica.

As politicas governamentais sdo postas a populacdo por meio da
Administracdo Publica, entendida, portanto, como “o instrumento de que dispde
o Estado para por em préatica as opcGes politicas de governo™. Assim, esse
modelo de administracdo publica se presta a cidadania tutelada que “expressa
uma cidadania que a direita (elite econémica ou politica) cultiva ou suporta, a
saber, aquela que se tem por dadiva ou concesséo de cima™*. E, recorre ainda
a tutela assistida como “forma mais amena de pobreza politica, porque ja
permite a elaboracdo de um embrido de nocdo de direito, que € o direito a

assisténcia integrante de toda democracia™*.
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A Administracao Publica, por muitos anos, com base em um suposto estado de
bem-estar social, sempre se pautou pelo assistencialismo e tutela do cidadao,
sem que este tivesse condicbes minimas de emancipar-se. Com isso, se

produziu a pobreza politica, sendo o0 povo sempre enganado, pois,

o atrelamento da populacdo a um sistema sempre fajuto de
beneficios estatais é seu engbdo Principal. Maquia a marginalizagédo
social. N&o se confronta com ela*"".

A Administracdo Publica, na concepcdo liberalista serve como instrumento para
a pratica das opc¢Oes politicas de governo, numa clara demonstracao de que
existe uma enorme separacao entre o publico e o privado, mais precisamente
entre o interesse publico e o interesse privado. Esse distanciamento € o
principal obstaculo de acessibilidade do cidaddo a Gestdo Publica. N&o seria o

Estado com o cidaddo, mas o Estado contra o cidadao.

Contudo, diante das demandas e manifestacbes populares, portanto, com a
participagcdo da sociedade civil, solidaria e coletivamente, surge um novo
modelo de Administracdo Pdublica, agora erigido sob um novo
constitucionalismo baseado em principios ético-filoséficos e politicos, em que o
cidaddo passa a integrar a administracdo, mediante participacdo popular.
Exerce-a por meio de varios instrumentos como o plebiscito, o referendum e a
iniciativa popular de lei (Consultas Populares), Orcamento Participativo,
Conselhos Gestores e de Fiscalizacdo de Politicas Publicas e, as Ouvidorias
Publicas como canais praticos e de acesso facil para todos os usuarios dos
servi¢os publicos, consumidores e a sociedade em geral.

Assim, sociedade e Estado formam uma estrutura de comunidade politica
organizada, fundamentada numa Constituicdo que estabelece a ordem
necessaria, a Gestdo Publica, em que ha o povo como o poder soberano,
competindo ao Estado garantir, por meio do ordenamento juridico eficiente, a

efetividade dos direitos fundamentais.

Y7 Ibidem, p. 7.
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Um ordenamento juridico eficiente, erigido sob as bases de uma Constituicdo
forte determina as tarefas do Estado na consecucgéo dos direitos fundamentais,
limitando o poder estatal e, respeita 0s principios expressos e implicitos da
Constituicao, garantindo o acesso de todo cidaddo a Gestdo Publica, voltada

ao bem comum.

A garantia de todas as pessoas de acesso a direitos fundamentais,
considerada a supremacia do direito, € o primado da Constituicdo, o que
demonstra a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789 que em
seu art. 16 estabelece que: “a sociedade em que néo esteja assegurada a
garantia dos direitos, nem determina a separacdo de poderes, nao tem

constituicao”.

Evidente que esses direitos sdo os fundamentais do homem e que nédo podem
ser alterados, porque, por meio da Constituicdo “busca-se instituir um governo
nao arbitrario, organizado segundo normas que nao pode alterar, limitado pelo

respeito devido aos direitos do homem™*,

Ao contrario da Constituicdo Brasileira revogada, a Carta Magna de 1988
proclama primeiramente os direitos e garantias fundamentais logo no Titulo Il
para, depois, tratar da estruturacdo do Estado, embora em outros pontos ela
trata de outros direitos e garantias fundamentais. E como afirma Manoel
Goncalves Ferreira Filho que:
a Constituicdo quis como isso marcar a preeminéncia que lhes
reconhece. Em segundo lugar, no Titulo I, no capitulo inicial enuncia
o que chama de “direitos e deveres individuais e coletivos”, enquanto
no seguinte trata dos “direitos sociais”, para nos subsequentes reger

as questdes concernentes a nacionalidade, aos direitos politicos, e, a
final, aos partidos politicos™®.

Assim, a Constituicdo coloca, em primeiro lugar, a valorizacdo do ser humano,

destinatario dos direitos nela instituidos, o centro de sua atengdo, apto a

18 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Direitos humanos fundamentais. 8% Ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2006, p. 3.
19 Ibidem, p. 99.



63

participar com o Estado na Gestdo Publica, com direito de acesso a todos os

direitos de cidadania que sdo humanos fundamentais.

O acesso das pessoas, indistintamente, a Gestdo Publica abrange todas as
possibilidades de participarem das decisdes do Estado, de reivindicarem todos
os direitos garantidos, gozarem de um ambiente preservado para uma boa
qualidade de vida, de terem acesso a educacgdo, saude, lazer, transporte, vida
digna, serem protegidas de todos os preconceitos e do racismo, serem
respeitadas nas diferencas, no direito de ir e vir, na liberdade de expresséo, na
liberdade de associacao, no direito de propriedade, enfim, no direito de exercer

a cidadania em sua plenitude.

Todos esses direitos e garantias foram oriundos de um amplo movimento de
forcas sociais e outros setores democraticos que conquistaram espacos
publicos em que a sociedade civil se organiza, se articula, reivindica direitos,

opina e interfere politicamente nas tomadas de decisdes do Estado.

Sédo direitos de acesso a uma ordem juridica justa que sdo tutelados pelo
Estado de forma abrangente. As informacdes sobre eles é direito indispenséavel
do cidaddo, que tem ainda direito a orientacdo juridica e a todos os meios
alternativos de composicdo dos conflitos. Com muita propriedade, Carlos

Henrique Bezerra Leite acentua:

No sentido integral, acesso a justica significa também acesso a
informacao e a orientagdo juridica, e a todos os meios alternativos de
composicao de conflitos, pois 0 acesso a ordem juridica justa €, uma
guestdo de cidadania. Trata-se da participacdo de todos na gestdo
do bem comum através do 2processo, criando o chamado paradigma
da cidadania responsavel. **°

Com a Constituicdo Federal de 1988, a Administragdo Publica brasileira passa
de um viés autoritario para um outro modelo que privilegia o cidadao,
institucionalizando o processo participativo, tido como direito de participacao,

concretizador do principio democratico.

20 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Liquidacdo na acéo civil publica — o processo e a

efetividade dos direitos humanos — enfoques civis e trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2004, p.33.
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Por meio dos principios estruturantes do Estado de Direito e do Estado
Democratico, os cidaddos passaram a interferir e auxiliar na tomada de
decisbes “quanto as atividades do poder publico, vinculando tais decisées ao
bem comum historicamente definido, contribuindo, nesta medida, com a

realizacdo do Estado Social™?.

Dai ndo se falar mais em administracdo publica, a forma de acesso
burocratizada do cidaddo a ela mesma. Hoje se forma a Gestdo Publica, a
participacdo popular nas atividades do Estado, a administracdo conjunta da

coisa publica.

O acesso a Gestdo Publica € o meio adequado para a inclusdo de novos
segmentos sociais no espaco da cidadania, por meio da participacdo social que
sustenta maior eficacia de um governo democrético, principalmente pela
formacado de organizagfes civis e politicas surgidas em grande numero apos a

promulgacéo da Constituicdo Federal.

O associativismo € hoje uma realidade no pais, com atuacdo como co-gestores
nas atividades desenvolvidas pelo Estado, sobretudo, na gestdo do bem
publico. E verdade que a participacdo social no Brasil surge gradativamente,
lentamente, passando por trés fases distintas que Rosangela Batista Cavalcanti

aponta:

Na primeira “fase” deparamos com uma baixa participacao social e
certo distanciamento entre sociedade e Estado — pois embora seja
inegavel que sempre existiram grupos sociais que se manifestam e
demandam acdes ou politicas governamentais, € também verdade
gue jamais se vislumbraram tantas formas de participacdo popular
bem como tdo ampla abertura dos governantes ao dialogo e a
negociacdo com setores da sociedade. Em um segundo momento,
tem-se a ampliacdo dessa participagdo, contudo, mais intensamente
na forma de controle social. Finalmente, no periodo atual, nédo
somente se conta com maior e mais vigorosa participacdo, como
também se percebe que cidaddos e grupos nao pretendem controlar

2l SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A participacdo popular na administracdo publica: o

direito de reclamacéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 75.
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instituicdes e agentes publicos, mas atuam como uma espécie de co-
gestores do bem publico®.

Com a participacdo da sociedade formada na consciéncia social, a nacéo
cresce social e politicamente, uma vez que a relacdo sociedade-Estado é
imprescindivel para a existéncia da sociedade civil organizada. E, organizacao
€ sinbnimo de crescimento, de desenvolvimento. Além disso, essa relacéo
diminui a distancia entre o Estado e o cidadao, facilita a participacdo da
sociedade civil na formulacdo e implementacdo de politicas publicas,
aperfeicoa a gestao das organizacdes do Estado e a integracao de diferentes

politicas nos diferentes setores governamentais.

Muitas nacdes no mundo em que, a sociedade participa de seus destinos,

cresceram social e politicamente, seguindo o que sustentam Alexis de

Tocquevile e Robert Putnam, citados por Rosangela Batista Cavalcanti:
Seguindo caminho semelhante aquele trilhado por Tocquevile,
Robert Putnam procurou identificar por que certos governos podem
exibir desempenhos tdo dispares entre si, ainda que as suas
instituicbes politicas sejam rigorosamente idénticas. E concluiu, por
meio de um estudo teérico e empirico rigoroso, que durou duas
décadas, que as comunidades mais prosperas - social e

economicamente — séo aquelas com maior capital social, isto €, com
maior tradicdo/participagéo civica'®.

Isso demonstra que, a participacdo do cidaddo na Gestdo Publica, essa
associacao entre os individuos, trabalhando em conjunto com o Estado, produz
governos responsaveis, melhor controle dos gastos publicos, e “contribui para a

1124

prosperidade social e econémica das nagbes

Implementar esse direito fundamental de acesso a Gestdo Publica néo é tarefa
facil, pois ja se foram mais de vinte anos de redemocratizacdo e o Estado
Brasileiro cede espaco de forma gradativa e lenta como jA& mencionado. A
exemplo disso, foi o surgimento de inumeras Organizacbes N&o
Governamentais — ONGs, apos a Declaracéo do Rio de 1992 — Eco 92 — com

vistas a trabalhar na implementacéo de politicas publicas, com apoio, 0 que é

122 CAVALCANTI, Rosangela Batista. Introdugéo a politica brasileira — Avangos e desafios da

participacdo social no Brasil. Op.cit., p. 143.
123 |bidem, pp. 141-142.
2% Ibidem, p. 142.
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inaceitavel, de organismos internacionais, sobretudo, nas exigéncias de
atividades com base na legalidade diante dos desmandos com as politicas
publicas desenvolvidas no pais, levadas a efeitos por interesses politicos

estrategicamente eleitoreiros.

Atualmente, sdo incontaveis o niumero de Organiza¢cdes Ndo Governamentais -
ONGs em atividade no Brasil e, inUmeras sdo as associacdes de pessoas,
formadas por conselhos gestores como os de saude, educacao, assisténcia
social, infancia e juventude, seguranca publica, etc., que interagem com 0
Estado na efetivagdo de direitos sociais fundamentais, ndo sé no controle e
fiscalizacdo do Poder Puablico, mas também “na definicdo de prioridades e na

elaboracao de planos de a¢do governamentais™?.

A existéncia de tais Organizacbes Nao-Governamentais — ONGs no Brasil
constitui o reflexo da incapacidade do Estado de atender as demandas sociais,
porque, inUmeros sédo 0s problemas causados pela ma administracdo da coisa

publica. Com muita propriedade afirma Ana Amélia da Silva:

Uma crise de ordem social faz com que a miséria, 0 desemprego, a
fome e 0 aumento dos indices de violéncia se expressem sob formas
de excluséo cuja visibilidade se faz, de forma mais acentuada, via
apartheid social no espaco das cidades'?°.

Afora esses problemas sociais, o Brasil vive ainda, historicamente, em crises
politicas e morais que, resumidamente, se correspondem a uma crise do
Estado com a sociedade. O maior exemplo disso é afirmar aos quatro cantos
um utépico estado de bem-estar social, que so ficou na imagina¢do dos donos
do poder. Ao que parece, esse estado de bem-estar social, segundo ainda Ana
Amélia da Silva:

(...) cresceu pelo seu avesso. Esta crise solapa as bases de uma
sociabilidade-politica e cotidiana — em que o clientelismo, a
corrupcdo, a falta de ética na politica e os particularismos de todo o
tipo exacerbaram atitudes individualistas e provocam uma descrenca
profunda nos seus aparatos publicos e nas instancias legislativas de

2% |bidem, p. 150.
126 SILVA, Ana Amélia. Esfera publica e sociedade civil — uma (re)invencao possivel. Sdo Paulo
em perspectiva. Sociedade civil — estado e democracia. Op. cit.,, p. 61.
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formulacdo de politicas. Produz-se, assim, uma nogao Qerversa de
desrespeito e desinteresse pelo bem comum ou pablico™’.

Por isso, é imprescindivel acabar com os particularismos de todo o tipo, com a
corrupgdo que assola as instituicdes publicas, com o clientelismo que € uma
pratica na visdo dos gestores interessados no poder e, impor, por justica, a
ética na politica como necessidade de garantias de acessibilidade
indistintamente de todos os cidadaos a Gestdo Publica, mediante instrumentos

que os coloca na condicdo de co-gestores da coisa publica.

A consolidacdo de todos os instrumentos constitucionais, disponiveis hoje ao
cidadao brasileiro, que Ihe da possibilidade nédo sé de acesso, mas também de

ser co-gestor da coisa publica, como afirma Rosangela Batista Cavalcanti,

constitui resultado, do ponto de vista histérico, do desenvolvimento
da participacdo social desde o “movimento social e as ligas
camponesas das décadas de 1950 e 1960; os movimentos sociais
baseados em diferencas étnicas e de género dos anos 1970; as
OrganizagGes Nao Governamentais (ONGs) que marcam a década
de 1980 e uma infinidade de organiza¢Bes sociais que emergem do
periodo pés-ditadura®®.

Na atualidade, o terceiro setor no Brasil, formado por associa¢gdes e entidades
sem fins lucrativos, nas mais variadas formas de atuacéo, esse contra-ponto ao
primeiro setor, o Estado e ao segundo setor, o mercado, representa 0 modelo
ideal de defesa da sociedade, porgue busca os seus beneficios, sem integrar

como 6rgao do governo e ter natureza privada.

Os meios alternativos de que o cidadao dispbe para acessar a Gestédo Publica,
por vezes sdo constituidos por mecanismos nédo institucionalizados. As
Ouvidorias Publicas ndo foram previstas na Constituicdo Federal e, sé
aparecem em algumas Constituicdbes Estaduais. Se espalharam em 0Orgaos
publicos diante da necessidade de fazer com que, 0s gestores publicos,

agentes politicos principalmente, sejam compelidos a observarem os principios

27 |bidem, pp. 61-62.
128 CAVALCANTI, Rosangela Batista. Introdugéo a politica brasileira — Avangos e desafios da
participacdo social no Brasil. Op. cit., p. 143.
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que regem a Administracdo Publica, sobretudo, os constantes no art. 37 da

Constituicao Federal.

Tais meios alternativos, embora limitados, séo criados para atender caréncias
que o cidaddo necessita para que sejam efetivados e garantidos direitos
existentes e 0s que estao por virem, ja que os poderes resistem, como é praxis,

aos instrumentos que limitam a atuagao estatal. Com acerto Wolkmer afirma:

Dai a obrigatoriedade de nédo s6 detectar os “novos direitos”
advindos das caréncias e das necessidades dos sujeitos sociais,
como instrumentalizar o modo de viabilizar a representacdo efetiva
desses interesses insurgentes que ndo foram ainda contemplados
ou, quando previstos pela legislacdo, ndo chegam a ser bem

assegurados, nem representados adequadamente pelos canais

delegativos convencionais™.

Ademais, como ndo poderia deixar de ser, a Ouvidoria Publica constitui um dos
mais importantes canais de acesso do cidaddo a Gestdo Publica, onde é
possivel reclamar, reivindicar direitos, criticar, denunciar e até elogiar a
atividade estatal. Centra suas atividades na satisfacdo do usuario dos servi¢os
do Estado, no atendimento de suas necessidades. As Ouvidorias Publicas,
segundo Daisy de Asper y Valdés funcionam “como promotoras e agentes de
mudancas capazes de favorecer uma gestdo publica flexivel e centrada na

satisfacdo das necessidades de seus cidadaos™®.

Por outros motivos a Ouvidoria € importante canal na efetivacdo do direito
fundamental de acesso a Gestéo Publica, atuando de forma positiva, conforme
demonstram as experiéncias publicas e privadas. Como acentua Aloisio

Krohling:

Dentre o0s aspectos positivos da Ouvidoria pode-se citar:
aproximacdo com os cidaddos mediante o estabelecimento de um
canal de comunicagédo acessivel e direto; identificagdo das areas que
merecem maior atencdo dos dirigentes, definindo-se eixos
prioritarios de acao; feedback sobre a atuacdo da organizagao
publica ou privada, permitindo a correcao de disfuncbes e o
redirecionamento das ac0es; identificacdo das necessidades dos

129 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico — fundamentos de uma nova cultura no

direito. Sao Paulo: Editora Alfa Omega, 2001, p. 308.
KROHLING, Aloisio. Direitos humanos fundamentais: dialogo intercultural e democracia.
Sao Paulo: Paulus, 2009, p.125.
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usuarios; relacionamento democratico com a sociedade; maior

credibilidade da imagem da organizac&o junto a populagdo™'.

As atividades desenvolvidas por 6rgdos dentro do espaco publico, como as
Ouvidorias, autbnomas e independentes, e nao como 6rgdos governamentais,
sdo verdadeiras realizacbes dos direitos de cidadania, a maior garantia de
acesso de todas as pessoas a Gestdo Publica e, acima de tudo, a maior
concretizacdo da insercdo do cidaddo na relacdo sociedade-Estado. Tais
orgdos nao sO serviriam para garantir 0 acesso, o controle popular, mas

também a co-gestdo das atividades estatais.

2.3 PRINCIPIOS ETICO-ADMINISTRATIVOS E POLITICOS DO MODELO DE
GESTAO PUBLICA.

Um governo, para a consecucao de seus objetivos é formado por érgédos que
sdo instituidos para determinadas fungbes proprias de administracéo,
necessarias aos servicos publicos em geral, fungdes essas “desempenhadas

por servidores publicos de forma perene, sistematica, legal e técnica™*,

Ao complexo de o6rgdos, agentes e entidades que compdem a estrutura
administrativa do Estado, em cada nivel - Unido, Estado, Distrito Federal e
Municipio - da-se o nome de Gestédo Publica. Ela é responsavel pela execucédo
de politicas publicas, exercendo suas funcdes de forma direta por meio de seus
proprios 6rgaos internos e, indireta quando a atividade estatal for exercida por
outra pessoa juridica como as autarquias, empresas publicas, sociedades de

economia mista, fundacdes, etc.

No desempenho de suas atividades, a Gestdo Publica atua por intermédio de
entidades, 6rgaos e agentes, estes Ultimos representados por pessoas fisicas,
incumbidas do exercicio de alguma funcao estatal. Para que a maquina estatal
possa atuar, mister se faz que suas atividades sejam desempenhadas pelo ser

humano, imprescindivel para a subsisténcia do Estado. Assim, o Estado para o

31 |bidem,p. 126.
%2 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo. 252 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 64
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exercicio de suas funcbes depende do ser humano que, naturalmente é

vulneravel, razdo pela qual, o ente estatal também se torna vulneravel.

O ser humano é capaz de agir, de definir suas acfes, mas, iSso constitui uma
possibilidade e, essa “possibilidade de escolha deve ser vista, em sua real
amplitude, como um perigo”*. Assim, o Estado vive em constante perigo ante
a propria vulnerabilidade humana. No dizer de Hannah Arendt: “o fato de que o
homem €& capaz de agir significa que se pode esperar dele o inesperado, que

ele é capaz de realizar o infinitamente improvavel™*.

Por isso se pode afirmar que, o destino da administracdo estatal esta ligado
intimamente ao carater das pessoas fisicas que representam o Estado. Isso
leva o Estado a criar mecanismos como meios de delimitacdo da atuacédo de
seus agentes, tendo em vista a preservacao de atitudes éticas e morais para a
Gestao Publica, sobretudo no que diz respeito a gestao do patrimdnio publico e

no trato com o administrado.

Entre os varios mecanismos de delimitagdo da atuacdo estatal, de uma
maneira geral, situa-se a propria natureza hoje da administracdo publica como
Gestao Publica, caracterizada pela atuacdo estatal com a participacédo popular
por meio dos Conselhos de Administracdo e Fiscalizacdo, e as Ouvidorias

como elos entre o Poder Publico o cidaddo, usuario do servi¢o publico.

A Gestao Publica hoje é fundamental para a atividade do Estado por meio do
gestor que, por isso mesmo, tem limitado, como dito alhures, o seu campo de
atuacéo e lhe é mostrado o caminho certo no trato com a coisa publica e com o
administrado. No dizer de Clézio Saldanha dos Santos, “o0 gestor exerce uma

funcéo de geréncia publica dos negécios do governo™®.

138 ARENDT, Hannah. A condi¢cdo humana Apud ALMEIDA, Guilherme de Assis; CHRISTMAN,
Marta Ochsenhofer. Etica e direito. — uma perspectiva integrada. 32 Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 19.

3% Ibidem, p.19.

%2 SANTOS, Clézio Saldanha. Introducéo & gestdo plblica. Sdo Paulo:Saraiva, 2006, p. 48
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Segundo Cleber Demetrio Oliveira da Silva, ao administrador publico, neste

novo modelo de gestéo, resta-lhe tdo somente exercer:

atos de governo, como atividade politica, atos de administracéo,
vinculados a lei, como uma atividade neutra e atos de gestao
realizando planejamento, controle, administracdo de recursos
humanos, materiais, tecnolégicos e financeiros, insercdo de cada
unidade organizacional no foco da organizacéo e tomada de deciséo
diante de conflitos internos e externos"*°.

Assim, na realizacdo do interesse publico € fundamental a Gestdo Publica,
tendo em vista que ela tem a funcéo de viabilizar o controle da eficiéncia do

Estado na realizagdo do bem comum por meio de politicas publicas.

Dessa forma, sob 0s principios estruturantes constituidos pelo Estado de
Direito e o Estado Democratico, e com a redemocratizacao, a partir da década
de 1990, surge uma gestdo pos-burocratica caracterizada pela definicéo
correta de suas finalidades, com resultados precisos e autonomia do gestor em
relacio a gestdo de pessoas, recursos materiais e financeiros,
descentralizacéo, flexibilizacdo e, principalmente a adocdo da participacéo

popular nos destinos do Estado e da sociedade.

Esse novo modelo de Gestdo Publica a faz agir com muito mais eficiéncia,
garantindo a sociedade civi e ao mercado o atendimento de suas
necessidades. Os gestores publicos, nesse novo modelo tém muito mais
autonomia e responsabilidade, mesmo porque 0 ente estatal passa a
desenvolver e executar mais diretamente suas proprias tarefas, centralizadas

ou descentralizadas.

As atividades ou tarefas centralizadas equivalem a “estilos politico-
administrativos autoritarios e com grande énfase na estrutura hierarquica™,

proprias da administracdo Estadocéntrica.

A descentralizacdo se deve ao surgimento de novos atores autbnomos

oriundos dos movimentos sociais e do novo modelo de administracdo estatal

1% SILVA, Cleber Demétrio Oliveira. Conceito de gestdo publica. Disponivel em:
<www.rzococultoria.com.br> . Acesso em 26 set. 2009.

KEINERT, Tania Margarete Mezzomo. Administragéo publica no Brasil — crises e mudancas
de paradigmas.Séo Paulo: Annablume Fapesp, 2000, p.94.
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baseado no sociocentrismo, diferentemente da administracdo centralizada

baseada no estadocentrismo.

No dizer de Tania Keinert:

Fazendo uma aproximacéo poderia ser afirmado que modelos de
gestdo centralizados correspondem a matriz Estadocéntrica,
enquanto descentralizados seriam mais adequados a matriz
Sociocéntrica. E claro que esta ndo é uma associacdo mecanica,

porém estilos de gestdo descentralizados sdo um imperativo em
sistemas em que ha uma multiplicidades de atores auténomos*®.

A sociedade civil € colocada na condicao de co-responsavel nas atividades da
Gestdo Publica para a producédo de bens e prestacdo de servicos publicos,
auxiliando, portanto, o Estado no desempenho de suas atribuicbes. Como

sustenta ainda Tania Keinert:

A producéo de bens publicos a partir de organizag8es publicas néo-
estatais e de controle social — ao nivel principalmente local — por
meio das agéncias e servicos publicos cada vez mais
descentralizados sdo processos que podem ser erroneamente
entendidos como estratégias conservadoras para reduzir o poder do
Estado, ao invés disso, verifica-se que tém potencial para o

fortalecimento do Estado em termos de representatividade,

capacidade institucional e responsabilidade publicam.

Evidente que, a sociedade civil para assumir certas tarefas ou atividades €&
imprescindivel que tenha capacidade para, agir em conjunto com o Estado,
dentro dos principios ético-administrativos, filoséficos e politicos que regem a

Gestao Publica.

A Gestao Publica deve ser baseada na verdade, na ética, na investigacao séria
dos fatos, na realizacdo e edicdo de atos de administracdo sem qualquer
manipulagéo, essencialmente voltado ao bem comum, com respeito ao ser
humano como o destinatario das atividades estatais. Etica como fundamento
da normatividade juridica, imprescindivel na construcdo desta, a fim de que
haja um ordenamento juridico justo e valoroso, protetor dos seres humanos e

de suas relacdes entre si e com o Estado.

%8 |bidem, p.94.
%9 |bidem, p. 94.
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Isso importa em afirmar um direito que seja emancipatorio, baseado numa nova

ética, a “ética da alteridade”, “que tem cunho libertatério por estar inserida nas

1140

praticas sociais e delas ser produto

Essa praxis é a solidariedade humana ja que, segundo Wolkmer:

a “ética da alteridade” € uma ética antropolégica da solidariedade
gque parte das necessidades dos segmentos humanos
marginalizados e se propfe a gerar uma pratica pedagogica
libertadora capaz de emancipar os sujeitos histéricos oprimidos,
injusticados, expropriados e excluidos. Em sintese, a “ética da
alteridade”, base fundamental na edificacdo de um novo direito, por
traduzir valores emergentes de novas identidades coletivas
instituidoras de uma praxis comprometida com a dignidade do
“outro”, tem como fonte tedrico-pratica, de um lado, os pressupostos
epistemolégicos da “filosofia da libertacao”, de outro, as praticas

sociais cotidianas e as necessidades histéricas reais**.

Assim, € preciso buscar em principios ético-administrativos, filoséficos e
politicos os caminhos a serem percorridos pelo modelo de Gestao Publica,
sobretudo, na ética, ja que o ser humano é capaz de cometer excessos, por ter
possibilidade de agir com liberdade, sendo ele dotado de virtudes que o torna
capaz de discernir os caminhos a seguir. Mas, é também portador de vicios
qgue o torna doente, débil ou enfermo, conforme nos ensina desde os tempos
idos a filosofia grega, como Platdo ja asseverava: “a virtude sera, ao que
parece, uma espécie de saude, beleza e bem estar da alma; a doenca, uma

1142

enfermidade, fealdade e debilidade

O ser humano, em constante comunicagcdo com o0 outro, busca a maior
felicidade possivel, o respeito mutuo, o bem comum como justica
“desenvolvendo acdes virtuosas e mantendo-se longe dos vicios, tudo isso se

1143

baseando no conhecimento e na felicidade™", ensinamento que nao surgiu em

Platdo, mas € um legado deixado por Socrates.

1% WOLKMER, Anténio Carlos. A construcdo democratica do direito: estado, desobediéncia

civil e ética. In: ARGUELLO, Katie (Org.). Direito e democracia. Op. cit., p. 191.
! Ibidem, p. 192.
12 ALMEIDA, Guilherme de Assis Almeida; CHRISTMAN, Marta Ochsenhofer. Op. cit., p. 20.
“* BITTAR, Eduardo C.B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 32Ed.
Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 61.
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Nesse interagir do ser humano com ele mesmo, com 0s outros e com o Estado
esta o caminho para a realizacdo do bem comum, em beneficio de todos. Em
razdo disso, ndo ha como falar em Gestdo Publica se ndo pensar numa
atividade estatal ética, democratica, transparente, responsavel, plural,
participativa, eficaz, eficiente, acessivel, equanime e subsidiaria, aléem, é claro,
baseada naqueles principios que estdo consagrados constitucionalmente na

Carta Magna da nacéo brasileira.

A esses principios, todo agente publico esta independentemente da sua esfera
de atuacao ligado ao Estado e, por isso mesmo, deve obediéncia aos principios
constitucionais que norteiam toda a atividade da Gestdo Publica. O sistema
juridico, por meio da norma estabelece a conduta do agente publico na
consecucdo de atos administrativos, sejam os de governo ou de gestdo. Em

caso de transgressdo a norma na realizacdo do ato administrativo, fica ele

sujeito a san¢ao prevista.

Na Constituicdo Federal, promulgada em 1988, o art. 37 aponta como
principios da Administracdo Publica, que hoje se traduz em Gestdo Publica, os
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

O principio da eficiéncia foi introduzido no texto constitucional por meio da
Emenda Constitucional n® 19/1998.

O principio da legalidade surge no momento que nasce o Estado de Direito. Ele
se constitui numa garantia aos direitos individuais previstos em lei, limitando a

atuacao estatal.

1“4 Emenda Constitucional n® 19 de 4 de junho de 1998 - Modifica o regime e dispbe sobre

principios e normas da Administracao Publica, servidores e agentes politicos, controle de
despesas e financas publicas e custeio de atividades a cargo do Distrito Federal, e da
outras providéncias - Art. 3° O caput, os incisos I, II, V, VII, X, XI, XIII, XIV, XV, XVI, XVIl e
XIX e o § 3° do art. 37da Constituicdo Federal passam a vigorar com a seguinte redacéo,
acrescendo-se ao artigo os 88 7° a 9°: “Art. 37. A administracao publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte...
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A partir do momento que o Estado Brasileiro atua abusivamente em
desrespeito ndo s6 a lei em sentido estrito, mas também a todos 0s principios
elencados na Constituicdo Federal de 1988, como no caso da edicdo de
medidas provisorias, estara descumprindo com o principio da legalidade, pois

fere o principio da soberania popular, um dos fundamentos da republica.

O principio da impessoalidade decorre da prerrogativa de que todas as
pessoas devem ser tratadas de forma igual, cuja igualdade ndo é sO perante a
lei, mas também na lei. Nao pode haver qualquer discriminacdo ou favoritismo
no trato com as pessoas, havendo, portanto, impedimentos aos tratos
discriminatdrios e atentatdrios a dignidade da pessoa humana. Além disso, o

Estado, por esse principio esta obrigado a realizar o bem comum.

O principio fonte é o respeito ético a dignidade da pessoa humana, isto €, o
cidadao, sujeito de direitos e deveres que se torna o centro fulcral da Gestéo
Plblica. Aplicando o imperativo categorico de Kant, Guilherme Almeida e
Martha Christmann afirmam que: “o ato de imperar (ordenar, mandar,

prescrever) realiza-se no mundo do dever-ser™®,

Assim, atentar contra a probidade administrativa, além de crime de
responsabilidade do gestor publico ou do agente publico, que enseja a

destituicdo do cargo é também atentatorio aos principios éticos.

A moralidade administrativa corresponde, segundo Juarez Freitas ao:

dever de a Administragcdo Publica observar, com pronunciado rigor e
a maior objetividade possivel, os referenciais valorativos basilares
vigentes, cumprindo, de maneira precipua até, proteger e vivificar,
exemplarmente, a lealdade e a boa-fé para com a sociedade, bem
como travar o combate contra toda e qualquer lesdo moral
provocada por acdes pulblicas destituidas de probidade e
honradez™*.

> ALMEIDA. Guilherme. CHRISTMANN, Martha Christmann. Op. cit.,p.18.
1® FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 1997, p. 45.
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Para Hely Lopes Meirelles, ao falar sobre o ato administrativo:

(...) por consideracdes de direito e de moral, o ato administrativo ndo
tera que obedecer somente a lei juridica, mas também a lei ética da
prépria instituicdo, porque nem tudo que € legal é honesto, conforme
j&proclamavam 0S romanos: - “non omne quod licet honestum est”

Por essa afirmacao se torna implicito que além da distingdo que se traduz no
ato administrativo legal e o ilegal, justo e o0 injusto, conveniente e o
inconveniente, oportuno e o inoportuno, se verifica também a existéncia do ato
honesto e do desonesto, que atenta contra o principio ético, principio fonte da

dignidade da pessoa humana.

A quem sustenta, como € o caso de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

(...) sempre que em matéria administrativa se verificar que o
comportamento da Administracdo ou do administrado que com ela se
relaciona juridicamente, embora em consonancia com a lei, ofende a
moral, os bons costumes, as regras de boa administracdo, os

principios de justica e de equidade, a idéia comum de honestidade,

estara havendo ofensa ao principio constitucional da moralidade™®.

Esse principio da moralidade administrativa é fundamental como principio ético
como ja mencionado, por constituir-se como principio que impera, que ordena e
que, por isso, mesmo em se tratando de atividade administrativa em
consonancia com a regra juridica, mas que seja um ato desonesto, passa a ser
imoral, ofensivo aos bons costumes, a justica, a equidade e a qualidade da

administracao.

Assim, a ética, como ja dito alhures, na Gestdo Publica passa a integrar, apés
a promulgacdo da Constituicdo Federal, todos os momentos do ato
administrativo, desde a sua edi¢do até a sua execucao. Nao existe meia ética,

assim como néao existe meia gravidez.

O Principio da Publicidade se traduz no dever que a Gestdo Publica tem em
prestar contas de todos o0s seus atos, contratos e procedimentos, sendo

" MEIRELES, Hely Lopes. Op. cit., p. 89.
1“8 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 212 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p.
74.
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relevante a transparéncia, excetuando-se nos caso em que, por lei, a

publicidade ndo é admitida em respeito ao interesse publico.

O principio da publicidade diz respeito ndo s0 a atuacao estatal na divulgacéo
oficial de seus atos, mas também na “propiciagdo de conhecimento da conduta

interna de seus agentes™*.

O Principio da Eficiéncia foi introduzido no ordenamento juridico por meio da
Emenda Constitucional n® 19/1998. O atuar da gestdo publica, seja do proprio
gestor ou dos agentes deve ser imparcial, transparente, neutro, eficaz, sem
burocracia, com qualidade, sempre em busca do bem comum. Atuar dentro da
legalidade e da moralidade quando da utilizacdo de recursos publicos, evitando

desperdicios e garantindo maior rentabilidade social.

Aliados a esses principios existem ainda diretrizes que orientam a politica de

atuacao da gestao publica, tais como:

a) Da motivacéo, que assegura o direito do cidad&do saber os motivos faticos e
juridicos que levaram o gestor a tomar uma decisédo ou realizar um ato e, se

esse ato esta de acordo com os padrdes éticos, morais e legais;

b) Da supremacia do interesse publico sobre o privado, que proclama a
superioridade do interesse da coletividade sobre o interesse particular,
necessario para a estabilidade da ordem social em que, cada pessoa e todas

se sentem garantidas e resguardadas;

c) Da indisponibilidade, significando que o gestor exerce uma atividade em
nome e do interesse do povo, ndo podendo, pois, dispor de interesse que nao €
seu, a exemplo dos bens publicos que s&o indisponiveis. S&o interesses
publicos “os interesses qualificados como préprios da coletividade — internos ao
setor publico — ndo se encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por

inapropriaveis” *°;

9 |bidem, p. 654.
150 MELO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de direito administrativo. 142 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p.45.
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d) Da razoabilidade, significando o dever que o gestor tem de agir de forma
razoavel, logica e coerente, exigindo relacdo de pertinéncia entre a
conveniéncia e a oportunidade com a finalidade. Esse principio encontra-se
implicito na Constituicdo Federal, embora a Emenda Constitucional n°® 45/2004
tenha inserido a expressao “prazo razoavel’ no art. 5°, LXXVIII, defendendo
poucos doutrinadores de que se refere literalmente ao dito principio. Contudo,
esse principio representa uma grande limitacdo da discricionariedade do ato

administrativo.

e) Da proporcionalidade, também implicito na Constituicio Federal,
significando que o gestor tenha uma atuacao equilibrada entre o ato praticado e
a medida aplicada, aplicando, por exemplo, sancdo leve em caso de infracédo
leve, ou, no caso de beneficios alcancados e prejuizos sofridos. A
proporcionalidade deve ser analisada diante de casos concretos e sob critérios
comuns, aceitos pela sociedade em que vive. “Se a decisdo € manifestamente
inadequada para alcancar a finalidade legal, a Administracdo tera exorbitado
dos limites da discricionariedade e o Poder Judiciario podera corrigir a
ilegalidade™". Ao Poder Plblico cabe, portanto, atuar com presteza, coeréncia,

l6gica, porgque o resguardo do interesse publico deve ser a sua meta.

Essas diretrizes sdo as bases do funcionamento do Estado, hoje uma
administracao/gestdo desburocratizada. O Estado gerencial que possibilita a
legitimacdo democratica do poder do Estado por meio da participacdo popular
no processo politico, na Gestéo Publica, nas decisdes do governo e no controle

da gestao publica.

O Estado de Direito Democratico se caracteriza essencialmente pela
participacdo popular em que, o povo soberano, seus sujeitos integrantes,
participam e tomam decisdes conjuntas. Por isso, a importancia das diretrizes

gue regem a Gestao Publica, expressos ou implicitos no texto constitucional,

%1 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p.76.
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que demonstram o estabelecimento da relacdo entre a ética, a politica e o

direito.

Esses principios submetem ao principio maior, o principio fonte que é a
dignidade da pessoa humana, o fundamento “radical” da cidadania e da
democracia. A democracia representativa ha muito tempo esta em crise no
Brasil e, pela inobservancia dos principios, sobretudo pelo desrespeito ao
principio-fonte da dignidade da pessoa humana, ela esta desacreditada pela

falta de ética dos representantes do povo.

Por isso, € uma democracia de baixa intensidade, porque, na realidade, os
representantes do povo buscam suas eleicbes a qualquer preco. Além disso,
existem ainda: um enorme distanciamento entre 0s representantes e
representados; os mandatos s&o violados; os bens do povo séo privatizados;
0S representantes se elegem sob o dominio do poder econdmico; a excluséo

social € crbnica e o clientelismo constitui uma forma de fazer politica.

Em contrapartida, a democracia participativa recria a politica, recria os espacos
publicos, onde todos se interagem de maneira continua, informal e plural, com
a consciéncia de que todos tém direito a ter direitos, buscando a cidadania

como uma conquista, uma luta constante.

Traduz, assim, a democratizacdo da politica como a forma mais ideal de
radicalizacdo da democracia em que os multiplos atores, de distintas formas

participam da Gestédo Publica.

Essa democratizacdo da politica € um legado dos anos de 1980 que, a cada
momento se expande pela consciéncia coletiva da necessidade de participacdo
destinada a enfrentar a cultura da politica ainda dominante. Radicalizando a

democracia, as dimensdes da vida social estdo democratizadas.
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2.4 ESPACO PUBLICO E SOCIEDADE CIVIL

Como ja mencionado, os denominados novos movimentos sociais fizeram
emergir novos atores que, por meio de suas demandas obrigam o Estado a
criar espacos publicos direcionados simbolicamente para a vida coletiva, onde
tanto representantes politicos quanto representados podem agir para a

construgcdo de uma sociedade livre e igualitaria.

Contudo, é necessario conhecer o que € “publico”, pois, a0 que parece, a
primeira vista tem-se a nocdo, pelo senso comum de que “o termo “publico”

7 bY

pode ser entendido como relativo aquilo que é “de todos e para todos” a “coisa

"52 Por vezes, 0o entendimento

publica” (res publica) e ao “interesse publico
pode se relacionar as relacdes econbmicas, politicas e sociais que “interferem
na producdo do espaco publico. Sendo assim, os “diferentes conceitos de
“publico”, envolvem questdes de poder, de legitimidade, de valores™>.

A primeira idéia que surge quando se fala de publico, € a de seu oposto, 0
privado, no sentido de propriedade, uma dicotomia ja superada nos dias atuais,
diante da insercéo, cada vez mais, do publico no privado, quando se fala em
Gestdo Publica. Na prépria esfera econbmica, constituida pelo mercado, se
revela a interferéncia da esfera estatal, publica, no controle de suas atividades,
sendo, portanto, um objeto de interesse publico.

1154

O mercado “produz o coletivo por meio de suas agbes™, para quem 0 espago
publico € muito valoroso, porque, por meio dele tem como obter a melhoria de
sua imagem institucional, ampliar seus negdcios, ampliar investimentos,
inclusive em atividades filantropicas, sem, contudo, interferir na seara da
sociedade civil. Além disso, 0 que a sociedade mais espera das empresas é
que atuem com responsabilidade social, sobretudo, em relacdo ao

desenvolvimento sustentavel.

152 KEINERT, Tania Margarete Mezzomo. Administragao publica no Brasil — crises e mudancas

de paradigmas. Op.cit., p. 61.
53 Ibidem, p. 61.
% Ibidem, p. 62.
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Nos dias atuais, os direitos ou interesses difusos, a exemplo do direito ao meio
ambiente sustentavel, sdo direitos de todas as pessoas, entendido aqui como
“publico”, razdo pela qual, também os integrantes da esfera privada devem
respeita-los. Se, por exemplo, uma empresa comete um dano ao meio
ambiente, a sua responsabilidade surge, ndo porque tenha uma relacao juridica
com as pessoas, mas, porque, com elas esta unida por circunstancias de fato,
como, no caso de “a pessoa morar ha mesma regiao, consumir oS mesmos
produtos, participar das mesmas atividades empresariais™*. Causando o dano

ambiental, a empresa tem o dever de repara-lo.

Entdo, nessa hipotese, a empresa, integrante da esfera mercadoldgica, €
responsavel pelo meio ambiente quando lhe causar dano. O meio ambiente
como patriménio publico, direito difuso, por ser de um numero indeterminado
de seres humanos. Agindo assim, a empresa evita “que o Estado tenha que
intervir, mais tarde, com programas de despoluicdo ambiental consumindo

outro recurso escasso, o fundo publico de financiamento™.

Sob o aspecto juridico, € comum estabelecer a diferenca entre publico e
privado com base na classica divisdo do direito publico e direito privado. Aqui
se trata de regime juridico, porque, a doutrina juridica sempre apregoou que
para saber se uma atividade € publica ou é privada dependera de tal regime.
Como afirma Bandeira de Mello: “ndo é o sujeito da atividade nem a natureza
dela que Ihe outorgam carater publico ou privado, mas o regime a que, por lei,
for submetida™*’. Assim, é o Estado, por meio do ordenamento juridico, que
dita para a coletividade o que é publico e o que é privado, pois, se o regime, no
caso, for publico, a atividade sera publica. Caso contrario, a atividade sera
privada.

Contudo, se for levado em conta essa classica divisdo entre publico e privado,

considerando o0 regime juridico, as atividades desenvolvidas pelas

* GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado social, politico e juridico da tutela dos interesses

difusos. Sdo Paulo: Revista de Processo, ano 25, n. 97, janeiro-margo 2000, pp. 9 -15.

KEINERT, Tania Margarete Mezzomo. Administragéo publica no Brasil — crises e mudancas

de paradigmas. Op.cit., p. 62.

" MELLO, Celso Antdnio. Prestacao de servigos publicos e administracéo indireta. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1975, p.
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Organizacbes N&ao-Governamentais — ONGs, que possuem personalidade
juridica de direito privado, sujeitas ao regime juridico privado, seriam
estritamente privadas. Na verdade, ditas organiza¢cdes desenvolvem atividades
publicas, em beneficio da sociedade, articulando em movimentos sociais e com
o proprio Estado e, fazem parte de “novas dimensdes de interlocucédo publica
que traduzem formas mudltiplas de sociabilidade politica e sinalizam caminhos

para uma reconstrucdo da sociedade civil™®,

O termo “publico” €, ainda, muitas vezes interpretado nas mais diversas
concepcdes de Estado e, também, nas mais variadas concepgdes de

sociedade civil que n&o se encontra inserta na esfera estatal.

Assim, 0 espaco publico se insere na interseccdo das esferas estatal e ndo-
estatal, “algumas em oposicdo, outras em complementariedade™. Nessa
intersecgéo acaba por colocar um ponto final na dicotomia existente entre o
publico e o privado, ndo obstante poder falar que a esfera publica sempre se
referiu a esfera estatal, assim considerada historicamente. Contudo, a esfera
publica “ancora suas raizes na sociedade, ainda que com multiplas
contradicdes™®. Isso é um processo permanente que vai sendo construido pela
sociedade, embora, juntamente com o Estado, essa dicotomia é superada ja

que, ambos tém a incumbéncia de respeitar o que é especifico de cada esfera.

As atividades exercidas pela sociedade civil, sobretudo, as desenvolvidas pelas
associacfes comunitarias servem para derrubar as barreiras burocraticas que
separam o cidaddo comum da estrutura estatal, porque, em nome do cidadao-
individuo, da familia, da coletividade, pertencentes a esfera privada,
estabelecem relacdo com a esfera estatal para que efetive os direitos de

cidadania que se encontram na esfera publica.
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Lo SILVA, Ana Amélia. Esfera publica e sociedade civil. Op. cit., p.63.

KEINERT, Tania Margarete Mezzomo. Administragéo publica no Brasil — crises e mudancas
de paradigmas. Op.cit., p. 61.
1% Ihidem, p. 62.
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A colocacao dos direitos de cidadania na esfera publica é adotada no modelo
de sociedade baseado na teoria de Thomas Janoski'®* que “divide a sociedade
nas esferas estatal, mercadolégica, publica e privada, colocando na esfera

publica os direitos de cidadania™®

. Entre essas esferas existem relacbes ora
em oposicdo, ora em complementariedade, uma caracteristica do proprio

sistema.

A sociedade civil, formada pelas associacbes comunitarias, entidades
ecologicas, Organizacbes Nao-Governamentais, sindicatos, escolas, terceiro
setor, igrejas, etc. estdo insertas na esfera publica. Na esfera estatal se
incluem os poderes da republica com todas as suas unidades de
funcionamento. Na esfera mercadoldgica se incluem todas as empresas de
capital, bancos, empresas comerciais, etc. e, na esfera privada se inserem a

familia, o individuo, sua propriedade, privacidade e rela¢des sociais.

Nessas consideracdes, ja se observa que ha uma diferenciacdo entre o Estado,
evidentemente interligado a esfera estatal na sua atividade, a sociedade civil,
fora da esfera estatal e inserta na esfera publica e o individuo, inserto na esfera
privada. A sociedade civil é assim, um canal por meio do qual, todos os setores
que a integram podem levar ao Estado, a esfera estatal, suas demandas, suas

reivindicacdo que, a priori, sao legitimas.

Portanto, nessa condicdo, € fundamental que se reconheca na sociedade civil,

gue se encontra dentro da esfera ou espaco publico, um objetivo que:

ndo somente crie a possibilidade de tornar a Gestdo Publica mais
permeavel as demandas emergentes da sociedade, mas que

também retire do Estado e dos agentes sociais privilegiados o

monopolio exclusivo de definicdo da agenda social'®.

Para atuar com independéncia, retirando do Estado e de seus agentes o

monopolio de definicdo da agenda social, mister se faz que a sociedade civil
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Lo Sua obra com o titulo “Citizenship and civil society” — publicada em 1988.

KROHLING, Aloisio. direitos humanos fundamentais: dialogo intercultural e democracia. Op.
cit., p. 128.

KEINERT, Tania Margarete Mezzomo. Administragdo publica no Brasil — crises e mudancas
de paradigmas. Op.cit., p. 61.
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tenha autonomia para atuacdo, sem que possa ser influenciada pelo Estado ou
pelo mercado, e ndo ser como um instrumento do Estado, dos Partidos
Politicos e, muito menos dos Politicos. Imprescindivel que se posicione como
uma organizagao popular, com poder soberano e atributos de agir democratica
e comunicativamente, num constante processo de construcdo da soberania

popular.

Alidas, com muita propriedade afirma Aloisio Krohling que:

Para a sociedade civil s6 interessa um Estado socialmente
controlado e um mercado socialmente orientado. A “nova esfera
social-publica” é o espaco publico dos direitos dos cidadaos, que se
organizam e reivindicam ser ouvidos e atendidos com efetividade. A
nova esfera da organizacdo cidada é nao-estatal e nao-mercantil,
pois escapa da dominacdo do Estado e da légica do lucro do

mercado. Nem estadocentrismo e nem mercadocentrismo, pede a

sociedade civil*®*.

Nessa visdo de espaco publico como nova esfera social-publica encontra o agir

comunicacional entre os atores sociais e a esfera estatal, na realizacdo e

discusséo de questbes politicas que sejam relevantes. No dizer de Habermas:
A esfera publica quando abrange questes politicamente relevantes
ela deixa ao cargo do sistema politico a elaboragcéo especializada. A
esfera publica constitui principalmente uma estrutura comunicacional

do agir orientado pelo entendimento, a qual tem a ver com 0 espaco

social gerado no agir comunicativo, ndo com as func¢des, nem com

os contetidos da comunicacao cotidiana™®.

Assim, 0 espaco publico ou esfera publica, onde a sociedade civil se localiza,
nao se constitui de uma instituicdo em si, nem como uma organizagéo, atributo
proprio da sociedade civil, mas um local onde os atores sociais possam travar
discussoes e reivindicar seus direitos. Pertencem ao mundo da vida, a exemplo
das escolas, as igrejas, as associacbes comunitarias, a familia, que séo

verdadeiros espacgos de agcao comunicativa.

14 KROHLING, Aloisio. direitos humanos fundamentais: dialogo intercultural e democracia.

Op. cit., p. 129.
HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade. Vol. Il.
SIEBENEICHLER, Flavio Beno (Trad.).Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 92.
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Desse modo, a esfera publica pode ser traduzida como “uma rede adequada
para a comunicacdo de conteudos, tomada de posicdo e opinides™®, onde a
sociedade civil debate suas questdes em foros, semindarios, encontros,
audiéncias publicas e outros modelos de comunicacdo, interagindo pela

linguagem, atualmente tdo expressiva nas estruturas comunicacionais.

A forma mais ideal de exercicio pleno da democracia popular no espago ou
esfera publica € quando ela se opera de forma descentralizada. A estrutura
comunicacional se torna mais eficaz, principalmente em sedes de comunicacéo
locais, onde é possivel estabelecer discussdes mais centradas nos problemas

e nas decisOes a serem tomadas pelos sujeitos coletivos.

Nesse sentido, Wolkmer bem traduz que:

Mais do que nunca, em estruturas periféricas como a brasileira,
marcadas por uma cultura autoritaria, centralizados e excludente,
impde-se identificar, como indissociavel no processo de reordenacao
do espaco comunitario, a construcdo de uma verdadeira cidadania
aliada ao desenvolvimento de uma democracia de base que tenha
como meta a descentralizagdo administrativa, o controle comunitario
do poder e dos recursos, 0 exercicio de mecanismos de co-gestdo e

autogestao local/setorial/municipal e o incremento das praticas de

conselhos ou juntas consultivas, deliberativas e executivas™’.

A participacao do cidadao na construcdo de uma sociedade democratica ha de
ser baseada na responsabilidade de cada um dentro da comunidade, uma
“cidadania consciente e atuante™®, uma vez que as demandas sdo muitas e
representam necessidades coletivas e, nestas condi¢cdes a descentralizacao €
um marco importante, tanto politico-administrativo quanto na distribuicdo dos

recursos e atribuicdes de cada membro da comunidade.

Quando se fala em espaco publico, mister se faz referir sobre o papel da
comunidade, de vez que o “publico se produz, sobretudo na sociedade, pelo

fortalecimento da nocédo de cidadania™®. Portanto, como membro atuante no

1% |hidem, p.92.

7 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico — fundamentos de uma nova cultura no
direito. Op. cit., pp. 252-253.

1%8 |hidem. p. 253.

189 KEINERT, Tania Margarete Mezzomo. Administragao publica no Brasil — crises e mudancas
de paradigmas. Op.cit., p. 62.
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espaco publico, é preciso que o cidadao tenha a nocdo de que cidadania é
exercicio de direitos e a consciéncia do direito a ter direitos, conforme Hannah

Arendt, citada anteriormente no capitulo especifico.

Embora a Constituicdo Federal tenha criado instrumentos de participacdo
popular, ora para consultas populares como o plebiscito, o referendum e a
iniciativa de lei, ora os de gestéo e fiscalizagdo baseados nos Conselhos, ainda
esta longe para que a sociedade civil possa, concretamente, ser agente direta
na Gestéo Publica, tendo em vista que ainda existem barreiras que a impedem

de cumprir sua missao.

Ainda se convive com a tradicdo liberal que luta pela ndo inclusdo de uma
visado pluralista na politica, formada por atores coletivos capazes de influir nas
tomadas de decisGes e nos processos de elaboracdo da agenda social. No
espaco publico ou esfera publica a politica cumpre seu papel para garantir a
implementacdo de interesses da sociedade civil junto ao Estado, este
entendido como o aparato administrativo que age com o cidaddo em Gestéo

Publica.

O atuar da sociedade civil € imprescindivel que tenha forca para impossibilitar a
dominacéo da esfera publica pelas esferas estatal ou mercadoldgica, porque,
ela, como grupo de pressdo para a realizagdo de politicas publicas pelo
Estado, é a garantia de uma estrutura institucional que favoreca a cidadania. E
onde as associacfes e organizacdes realizam seus debates em busca de
conquistas pela cidadania, sem contudo ser ela a realizadora dos direitos de
cidadania, mas serve como um esteio, sustentd-lo na busca de efetivagdo de

tais direitos.
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2.5 REPUBLICANISMO E ETICA PUBLICA

Na conjuntura histérica do republicanismo, ao que parece, as grandes
preocupacdes sempre foram com a coisa publica, a res publica, e a procura
pelo valorizacdo das virtudes civicas, as quais, na modernidade ja ndo sao as
mesmas, tendo em vista que, a liberdade formal de antes transformou-se hoje
pela necessidade de ser uma liberdade material que dé condi¢gbes ao cidadao
de, efetivamente participar da vida publica com bases em ideais que ainda néo

tinham sido cumpridos.

As diretrizes orientadoras da vida em sociedade, principalmente as que dizem
respeito a efetividade do direito fundamental de acessibilidade do cidaddo a
Gestdo Publica, demonstram que, para ser livre é preciso participar nos
destinos da sociedade, em busca do bem comum, tendo em vista o carater
emancipador do republicanismo, saindo das amarras do conservadorismo,
proprio do liberalismo e do neoliberalismo, que sé trouxeram crises de
regulacdo e emancipacéao social. No dizer de Boaventura de Souza Santos:
a tensdo que habitava o modelo politico no seu todo, a
desintegracdo da emancipacdo social acarretou consigo a
desintegracao da regulacdo social. Dai a dupla crise de regulacéo e
de emancipa¢cdo que nos encontramos hoje, uma crise em que 0

conservadorismo floresce sob 0 nome enganador de neoliberalismo.

O neoliberalismo ndo é uma versado nova do liberalismo, mas antes

um versao velha do conservadorismo®’°.

A participacéo do cidadao na vida social, era um dever civico e, constituia uma
qualidade; mas, hoje é uma necessidade, pois, para estar inserido na
sociedade civil como sujeito ativo nas reivindicacbes nos espacos publicos, é
necessario que esteja livre, ser emancipado, estar envolvido com os problemas

da sociedade.

As diretrizes fundadas no ordenamento juridico e nos principios ético-
administrativos e politicos que regem a Gestao Publica como os da moralidade,

impessoalidade, legalidade, publicidade e eficiéncia, aliadas aos direito

1% SANTOS, Boaventura de Souza. Podera o direito ser emancipatério?. FDV publicacdes.

Floriandpolis: Fundacédo Boiteux, 2007, p. 19.
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fundamentais de liberdade e igualdade, prescrevem os deveres de todas as
pessoas e da Gestdo Publica que, estdo a elas submissas, desde que nédo
sejam arbitrarias. Essa submissdo e a realizagdo do bem comum, sao
indispensaveis para a viabilizacdo da republica, numa nocédo de Estado, e
oposta a monarquia, que, segundo Bobbio “republica € uma forma ideal de

7171

Estado fundada sobre a virtude dos cidadéos e sobre o amor pela patria

Evidente que, um ordenamento juridico forte, justo, que ndo seja arbitrario €
aguele fundado na democracia participativa. Portanto € aquele que tem origem
no poder soberano do povo, origem no coONsenso e no consentimento, préprios
de uma democracia ideal, uma vez que “a democracia como ideal politico pode

"2 @ sua virtude esta

significar diferentes formas de organizacdo do Estado
“em ser um circulo virtuoso de consensos e consentimentos entre os cidadaos
capazes de reproduzir uma comunidade auto-regulada sem gerar crises de

7173

legitimacg&o de ordem politica

O exercicio do poder soberano ndo é uma pratica politicamente isolada, ja que,
os individuos se comunicam, agem coletivamente na realizacdo do bem
comum, ainda que numa pluralidade de sujeitos e de conhecimentos. Por essa
razdo, o poder do povo néo se constitui de um objeto que pode ser negociado,
porque ele € soberano. A partir da modernidade, s6 por meio do conceito de
poder se pode diferenciar a politica de outras vertentes do conhecimento,
inclusive da ética. Como sustenta Giuseppe Tosi:

O que define, em ultima instancia, a politica — pelo menos a partir da
modernidade — e a distingue dos outros ambitos do conhecimento
como a economia, a arte, a religido, a ética é o conceito de poder.
Portanto, nesta Otica, a questdo da relacdo entre ética e politica
implica a determinacdo da legitimidade do poder e da possibilidade

gue o poder se fundamente sobre principios éticos distintos, mas néo

alheios a politica™".

"1 BOBBIO, Norberto. In: VIROLI, Maurizio. Didlogo em torno da Republica. Rio de Janeiro:

Campus, 2002, p. 11.

EISENBEG, José. A democracia depois do liberalismo — ensaios sobre ética, direito e

politica. Rio de Janeiro: Relume Dumar4, 2003. p. 203.

7% Ibidem, p. 203.

108!, Giuseppe. Direitos humanos como ética republicana. Disponivel em: www.dhnet.org.br
Acesso em 26 out. 2009.
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O poder é pratica social, eis que pertence democraticamente ao povo, que, por
meio dos instrumentos de controle social limita a atividade estatal. O Estado
tem que ser ético, de acordo com a nova concepcdo trazida pelo Estado
Liberal, sustentacdo feita por Hegel que procura mostrar os ensinamentos
aristotélicos para depois do fim do jusnaturalismo. Ele retorna ao pensamento
aristotélico de que o individuo busca a felicidade e se completa ao realizar o
bem comum. O Estado deve garantir a liberdade sendo ético no cumprimento
de suas obrigacdes, respeitando o individuo, educando-o sob valores éticos

para a vida em comunidade.

Tanto que Giuseppe Tosi ainda sustenta que:

Para Hegel, como para Aristételes, fora da polis ndo ha humanidade,
o todo é maior do que as partes e o individuo € um membro de uma
totalidade que Ihe é superior e 0 antecede. O Estado, para o filosofo
alemao, é uma totalidade ética superior aos individuos, que realiza a
sintese entre subjetividade e objetividade: “A eticidade é o
cumprimento do espirito objetivo, a verdade do proprio espirito
subjetivo e objetivo”. Desta maneira, o Estado, definido por Hegel
como “a substancia ética autoconsciente, a unificagédo do principio da
familia e da sociedade civil”, tem a obrigacdo de educar os cidadaos
para os valores éticos coletivos tipicos daquele povo, expressao
daquele ethos particular, daquela tradicdo que se encarna em
instituicbes como a religido, a escola, o exército, a justica, os
tribunais. No momento em que surge o Estado, comeca a existir uma

histéria humana, no Estado e nas suas instituicdes se realiza a

verdadeira liberdade humana, e o homem é verdadeiramente livre*”.

Contudo, a eticidade do Estado reside na obediéncia aos principios fundantes
da republica, sobretudo, ao principio da soberania do povo, porque ele é o
titular do poder e criador de mecanismos proprios como a participacdo popular

por meio de seus instrumentos para controle e fiscalizacao da atividade estatal.

Com acerto Michel Foucault assegura que:

(...) poder ndo € um objeto, mas uma préatica social. Mais que
repreender o poder serve para gerenciar, controlar, fiscalizar. Ao
entender-se que em um Estado Democratico de Direito o poder
pertence ao povo, para se viver em uma democracia, esse mesmo
povo deve criar mecanismos de controle e fiscalizacdo do Estado e

75 |bidem...
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de si mesmo. Para tanto, deve construir 0 que é verdadeiro para si e

para a comunidade na qual vive'’®,

O poder soberano vem de uma Constituicdo forte. A forca do ordenamento
juridico representa o papel do direito e da lei na regulacdo das relacdes sociais
numa pluralidade de sujeitos em busca do consenso e do consentimento para
produzir interesses comuns. O direito e a lei cumprem um papel fundamental
quando ndo deixam imperar o arbitrio e a violéncia no meio social. Conforme

sustenta Habermas:

(...) de um ponto de vista republicano, o objetivo de uma
comunidade, o bem comum, substancialmente consiste no sucesso
de seu empenho politico por definir, estabelecer, efetivar e sustentar
o conjunto de direitos melhor ajustados as condi¢cdes e costumes
daquela comunidade””.

Assim, o direito e a lei dao seguranca nas relagcbes sociais, coeréncia e
estabilidade, diante das diversidade sociais existentes ou diferentes formas de

ver a realidade no mundo atual.

A concepcao nova de republica envolve o entendimento de que, tudo que é de
interesse publico sobrepbe o interesse particular. A prevaléncia do coletivo
sobre o privado. Esse interesse pelo publico se baseia na responsabilidade de
todos os cidadaos, principalmente daqueles que tém poder politico com cargos

para os quais foram devidamente eleitos e sao representantes do povo.

Por vezes tem que se buscar com a politica até interesses que séo conflitantes,
mas sempre em busca do coletivo. Fazer politica, portanto, é pensar no

coletivo, na realizacdo do bem comum, como afirma Maria Victoria Benevides:

Politica é sempre uma acgéo coletiva. Requer uma vocacao especial
para a identificacdo, a articulagdo e a busca de solu¢des para os
problemas decorrentes de interesses heterogéneos, muitas vezes
conflitantes, mas sempre coletivos — “politica” que é feita s6 em torno
de interesses pessoais ou grupais pode ser compadrio, negocio ou
até mesmo cosa nostra, mas certamente ndo sera aquilo que, pelo

® FOCAULT, Michel. Microfisica do poder apud VIAL, Sandra Regina. Democracia: liberdade,
igualdade e poder. In: Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica. STRECK, Lénio Luiz;
MORAIS, José Luiz Bolzan de. (Org.). Porto Alegre: Lvraria do Advogado, 2008, p. 203.
HABERMAS, Jurgen. Trés modelos normativos de democracia. Sdo Paulo: Revista Lua
Nova, 1995, n° 36, p. 42.
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menos, desde Aristoteles, é identificado com a busca do bem
comum. Politica exige organizacdo e organizadores, o que
pressupde tanto a definicdo dos agentes e dos espacos fisicos e

institucionais como a clareza quanto aos fins e aos meios visando a

realizacdo de um programa de ag,éom.

A grande questéo reside exatamente na realizagcdo do bem comum, diante dos
desmandos que acontecem na pratica politica brasileira. Sdo as fraudes nas
licitacbes publicas, especialmente por meio do malfadado superfaturamento,
pratica corrigueira na Gestdo Publica; o estado paralelo que se instalou
principalmente nas periferias, nos morros e nas favelas, onde sé produzem a
violéncia, formam verdadeiros currais eleitorais e proliferam as milicias; a falta
de moradia, educacdo, saude, seguranca que sO produzem desigualdades,
enfim, realizagdes basicas, necesséarias a sobrevivéncia ou a uma vida digna

da pessoa humana.

Sem politica ndo ha como a sociedade ter vida pacifica, pois estaria
imperando a lei daqueles que dominam o poder que, s6 por meio dos
instrumentos postos a disposicdo do cidaddo pode haver controle e limites na

atuacao dos gestores publicos.

A patrticipacéo cidada por meio de todos os instrumentos que Ihe sdo colocados
a disposicdo é fundamental a fim de que possa resgatar as dimensfes
republicanas como medida de cada vez mais reforcar a democracia, uma vez
que “(...) resgatar as dimensdes mais republicanas latentes sdo a chave para

dar uma nova interpretacdo a idéia de democracia™"”

. Por meio da lei que
garanta essa participacdo se resgatardo as dimensdes republicanas, porque,
ela expressa e representa a convergéncia de todos os interesses dos cidadaos,
principalmente na realizacdo das liberdades e efetivacdo dos direitos

fundamentais.

”® BENEVIDES, Maria Victoria. Nés, o povo: reformas politicas para radicalizar a democracia.

In: BENEVIDES, Maria Victéria; VANNUCHI, Paulo; KERCHE, Fabio (Org.). Reforma
politica e cidadania. Sao Paulo: Ed. Perseu Abramo, 2003, pp. 83-84.

EISENBERG, José. A democracia depois do liberalismo — ensaios sobre ética, direito e
politica. Op. cit., p. 197.
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Entre os instrumentos de participacdo popular que servem de controle social,
de limitacAdo da atividade estatal estdo as Ouvidorias Publicas com suas
atribuicdes de receber reclamacdes, denuncias e criticas, ndo sendo s6 um
direito do cidad&o, mas também um dever seu, uma vez que, assim agindo,
estara atuando em defesa da democracia, da coletividade e, principalmente,
mostrando as necessidades de mudancas na Gestdo Publica no cumprimento

de seus servigos com qualidade.

Para isso € preciso que ocorram mudancas nos costumes, nas mentalidades

da pessoas, como afirma Maria Victoria Benevides que:

A democracia em nosso pais, depende, nesse sentido, das
possibilidades de mudancas nos costumes — e nas “mentalidades”

em uma sociedade tdo marcada pela experiéncia do mando e do

favor, da exclusao e do privilégio'®.

A sociedade brasileira por longos anos passou por todas as experiéncias em
que, os fundamentos da republica foram desconsiderados. Os principios
estruturantes do Estado de Direito e do Estado Democratica s6 faziam parte
dos manuais proclamados pelo liberalismo e neoliberalismo. A cidadania vista
apenas como uma atividade politica lembrada por ocasido dos pleitos eleitorais
como uma espécie de cidadania tutelada ou assistida. Cidadaos foram e ainda

sao 0s mais privilegiados.

Por isso, € indispensavel que haja ética na politica. Exercer politica
responsavel é um atuar nobre, alicercado em principios morais e que exige
competéncia. Respeitar o cidadado é acima de tudo, ter espirito republicano e
um dever ético, em que se busca o poder, mas pensando que, COmo

representante do cidaddo, devera agir na realizagdo do bem comum.

Sdo qualidades que ndo podem ser diferentes para o Ouvidor Publico na
condicéo de defensor do cidadao perante a Gestado Publica, devendo agir com
autonomia e independéncia, com competéncia, aberto as reivindicacoes,

denuncias e criticas e, acima de tudo, agir de acordo com a ética.

18 BENEVIDES, Maria Victoria. Nés, o povo: reformas politicas para radicalizar a democracia.

In: BENEVIDES, Maria Victéria; VANNUCHI, Paulo; KERCHE, Féabio (Org.). p. 114.
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3 OUVIDORIA PUBLICA E OUVIDOR PUBLICO

3.1 OUVIDOR PUBLICO NO BRASIL

E preciso registrar inicialmente que s&do escassas as fontes de pesquisa e
informacdes a respeito da criacdo de Ouvidorias Publicas na Gestdo Publica
brasileira. Pouquissimos livros existem a respeito, a ndo ser sobre as
Ouvidorias no setor privado, tendo em vista que, a figura do Ombudsman é

muito utilizada nas empresas.

Por esta razdo, algumas informacfes aqui serdo obtidas na pagina da
Associacdo dos Ouvidores do Brasil — ABO, onde condensa muitas
informacgdes sobre as Ouvidorias no setor publico, sobretudo, no que se refere

0 surgimento delas.

A criacdo de ouvidorias nas instituicbes publicas e privadas no Brasil vem se
destacando como um fendmeno, expandindo-se com enorme velocidade nos
espacos publicos e privados para que, de forma independente possam receber
e apurar criticas, reclamacdes, denudncias, e até fazer recomendacgoes,
orientacdes e propor medidas corretivas necessarias para o aperfeicoamento

dos servicos prestados a populacao.

Constituem, na pratica, um importante canal de acessibilidade fécil do cidadao,
consumidor, usuario dos servigos publicos, a Gestdo Publica. Esse acesso a
Gestao Publica é um direito fundamental do cidadao que, por meio do Ouvidor,
titular da Ouvidoria Publica, pode defender seus direitos, usando dos servigos
que |Ihe s&o colocados a disposicao. Cumpre registrar que:
o Ombudsman €, basicamente, um instituto do direito administrativo
de natureza unipessoal e ndo contenciosa, funcionalmente autbnomo

e formalmente vinculado ao Poder Legislativo, destinado ao controle

da administracdo e, nessa condicdo, voltado para a defesa dos
direitos fundamentais do cidadao™®".

181 GOMES, Manoel Eduardo Camargo e. O ouvidor geral — uma experiéncia municipal. Tese
apresentada no V Congresso Brasileiro de Direito Administrativo (1986). Revista de
Direito Publico. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, n. 83, p. 250-259, jul./set. de 1987, p.
253.
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A sociedade se transformou, surgindo novos atores que, por meio da
sociedade civil, nos espacos publicos estdo sempre em busca de melhorias na
qualidade dos servicos publicos. Por meio desses sujeitos sociais, as
instituicbes publicas pretendem compartilhar suas acdes com as pretensdes

advindas da sociedade.

Por isso, por meio das Ouvidorias Publicas, um dos mecanismos criados pelo
ordenamento juridico, a Gestdo Pdublica busca apoio ao processo de
modernizacdo de suas unidades, visando melhorar o nivel de eficiéncia e
eficAcia na realizacdo de suas atividades, com a pretensdo de recuperar e
consolidar a sua imagem perante a sociedade, melhorando a qualidade dos

servicos prestados.

Para o exercicio de suas atividades, como canal de acessibilidade do cidadéo a
Gestdo Publica, a Ouvidoria Publica utiliza o Ombudsman/Ouvidor, pessoa
capacitada para ouvir o cidadao, usuario dos servi¢gos publicos, uma figura ha

muito tempo criada para o exercicio de funcdes que lhe eram delegadas.

Essa figura, amplamente utilizada nos tempos modernos tanto no setor privado
quanto no setor publico, foi previsto em lei, pela primeira vez na Suécia “em
1809, e, visava defender os cidadaos que tivessem o0s seus direitos lesados
pela administracéo publica™®. No setor privado, é tido hoje como representante
do cliente no seu relacionamento com a empresa para efeitos de reclamacoes,

sugestdes, criticas e, até elogios.

Ha varias informacdes a respeito da origem do termo ombudsman. A
informacdo mais precisa, segundo Odila de Lara Pinto, € de que,

etimologicamente:

A palavra ombudsman é de origem nérdica e segundo Guillén, se
decompde no prefixo om, da raiz bud e do sufixo man. Sendo que:
man, significa, em germanico ocidental ( nérdico, gotico, holandés,

%2 pINTO, Odila de Lara. Ombudsman nos bancos — agente de mudancas nas instituicdes

bancarias no Brasil. Sdo Paulo: Musa, 1998. p. 13.
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alemdo, frisdo, anglo-saxédo), homem. O termo bud equivalente ao
aleméo Bote, ao flamengo Bode, é o enviado, embaixador, delegado;
e, om em alemdo um e em holandés om, significa movimento ao
redor de um ponto médio, em torno, em direcdo para. De modo que
ombudsman, literalmente significa “homem que da tramite”.
E, de acordo com Costa (1991), ombud, significa representante,

delegado e man, homem. Ombusman, portanto, seria o procurador,

defensor ou, ainda, aquele que representa®®.

Na agenda nacional o termo, ora aparece como ombudsman, com pronuncia
“paroxitona (ombudsman), usando a mesma forma tanto para o singular como
para o plural (ombudsman)™®, diferentemente da prondncia inglesa que é
proparoxitona (ombudsman), admitindo o plural como sendo ombudsmen e o

feminino como “ombudswoman”®®

, €, ora, aparece como Ouvidor, conforme
consta em algumas Constituicdes de Estados e legislagao infraconstitucional.

Na maioria dos textos legais, aparece sempre como Ouvidor.

A figura do ombudsman ou ouvidor € encontrada em muitos paises do mundo
inteiro, inclusive nos continentes africano, latino americano e asiatico, onde o
termo original foi mantido, mas, por vezes com significados diferentes, tendo
em vista que o modelo sueco, historicamente, sofreu varias alteracdes em sua

esséncia, sobretudo, nos paises da América Latina.

A Unido Européia instituiu, pelo Tratado de Maastricht em 1992 o “Euro-
ombudsman (Provedor de Justica) com a atribuicdo de receber reclamacoes,
denuncias e elogios de particulares, empresas e instituicbes domiciliadas em
seu territério™®®, com atuacdo totalmente independente e imparcial,
desvinculado de qualquer 6rgdo da administracdo propria ou da administracéo
publica, servindo como mediador entre os cidaddos e a administracdo da

comunidade européia.

No Brasil, de acordo com documentos histéricos, desde sua divisdo em

Capitanias Hereditarias, “ouvidores eram indicados pelo Rei de Portugal para

183 |bdiem, pp.18-19.

8% Ibidem, p. 20.

¥ Termo citado na Folha de S&o Paulo, 30 de janeiro de 1992, no 3° caderno, sob o titulo:
Grupo Garavelo tem ombudswoman”. Ibidem, p.20.

186 Associacao Brasileira de Ouvidorias - ABO. Sobre as ouvidorias. Disponivel em: www.abo.br
Acesso em 23 set. 2009.
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exercerem as suas atribuigcbes juntamente com os Governadores Gerais™?¥,

com a incumbéncia de lavrar e promulgar leis, estabelecer Camaras de
Vereadores, atuar como comissarios de justica e, principalmente, ouvir as
reclamacdes e reivindicacdes da populacdo sobre improbidades e desmandos

administrativos.

A figura do Ouvidor surgiu no ano de 1549 em virtude da nomeacao de “Pero
Borges feita por Tomé de Souza como o primeiro Ouvidor-Geral, com a funcao
de representar a administracéo da justica real portuguesa, atuando como “juiz
em nome do rei™®, fungdo completamente diferente do modelo sueco onde é

tido como representante do povo.

A Constituicdo do Império em 1824, nenhuma mencéao fez a figura do Ouvidora
e, somente apos a independéncia, por iniciativa do Deputado Constituinte José
de Souza Mello, foi criada Ouvidoria Geral, “0 que s6 veio a ocorrer em 1923

por iniciativa do Deputado Constituinte José de Souza Mello™®.

Embora houvesse inimeras tentativas para incluir a instituicdo Ouvidoria
Publica nas Constituicdes Brasileiras, tal ndo ocorreu. A sua presenca na
Administracdo Publica “se deve a iniciativa de gestores publicos como
processo de modernizacdo de suas atividades, reconhecendo que a Ouvidoria
€ o melhor canal de comunicacgéo para se relacionar com a sociedade, visando,

11190

acima de tudo, a melhoria na qualidade dos servigos publicos

Nesse importante momento do Constitucionalismo Brasileiro, ja se pensava na
insercdo da figura do Defensor do Povo no ordenamento juridico como
referencial que serviria de modelo para a criacdo das Ouvidorias Publicas no
Brasil. Mas, “isso ndo aconteceu devido a marcante heterogeneidade dessa

instituicdo no pais, inviabilizando um perfil Unico nessas condi¢cdes. As muitas

87 |bidem — ABO.
18 |hidem - ABO
189 |bidem - ABO
19 |bidem - ABO
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Ouvidorias que existem, sO existem de fato, sequer possuindo status juridico

definido em lei ou mesmo em normas internas do 6rgdo em que atuam™".

A consolidacdo das Ouvidorias no Brasil sO iniciou a partir de 1986 com a
criacao da primeira Ouvidoria Publica na cidade de Curitiba, Estado do Parana,
ainda no “governo de Roberto Requido, entdo Prefeito Municipal, que editou o
Decreto n° 215, de 21 de marco de 1986™**, extinta em 1989.

Ainda no Parana, por meio do Decreto n° 22, de 15 de marco de 1991, criou-se
a funcdo de Ouvidor Geral com atribuigcbes de “atuar na defesa dos direitos e
interesses individuais e coletivos contra atos e omissfes cometidos pela
Administracdo Publica estadual no ambito do Poder Executivo”. Esta
legislacdo, contudo, previa que o cargo de Ouvidor Publico seria ocupado por

algum dos secretarios especiais de Governo.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo contemplou a Ouvidoria Publica no seu
texto, ou seja, “nao instituiu um Ombudsman para controle da Administracao
Federal. Estas func¢des ficaram divididas entre o Tribunal de Contas da Uniao,
o Ministério Publico e o Congresso Nacional™®. Estes setores resistiram quanto
a criacao das ouvidorias publicas, sobretudo, com a instituicdo de Ouvidor, ao

argumento de que haveria um aumento desnecessario nas contas publicas.

A Carta Magna fixou atribuicdes para o Tribunal de Contas da Unido — TCU,
como 6rgdo publico que tivesse a funcdo de receber dendncias de qualquer
cidaddo e instaurasse procedimento investigatorio. Ao Ministério Publico
atribuiu prerrogativas de fiscalizagdo, considerando-o autbnomo, funcional e
administrativo, conforme previsao contida no art. 127 da Constituicdo Federal,
que lhe atribui uma funcdo importante de defensor da ordem juridica, dos

interesses individuais e coletivos e como protetor dos direitos humanos.

' |bidem - ABO

192 pINTO, Odila de Lara. Ombudsman nos bancos — agente de mudancas nas instituicbes
bancarias do Brasil. Op. cit., p.50.

198 Ibidem, p.49.
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O que levou a serem criados no Brasil inUmeros canais de acessibilidade do
cidaddo aos servicos da Gestdo Publica, entre eles, as Ouvidorias, foi a
sociabilidade politica que se expandiu em todo pais nas décadas de 1980 e
1990, em virtude da resisténcia de setores da sociedade ao regime militar
implantado com a Revolucdo de 1964. Isso devido aos anseios da sociedade
civil em busca de uma participacdo mais efetiva nos destinos da nacgéo,
impondo progressivamente um novo modelo de administragdo com cunho
democratico, baseado no relacionamento entre o cidadao, usuario dos servi¢cos

publicos e o Estado.

A gestdo da coisa publica passa a ndo ser s6 do Estado, mas, com o
ressurgimento da sociedade civil desempenhando junto com o Estado os
servicos de gestdo, surge uma nova politica cidada, a participacdo popular nas

decisdes.

A partir de entdo, o processo de criacdo de ouvidorias se ampliou em todo o
pais, ndo s6 no ambito da Gestdo Publica, mas também no ambito da iniciativa
privada, tendo em vista a identificagdo da necessidade que as empresas
sentiram de instituir o seu ombudsman sempre com 0s mesmos objetivos de,
por meio das reclamacdes, sugestdes e criticas dos clientes ou consumidores,
buscar atingir o mais elevado nivel de exceléncia de seus servi¢cos e produtos,
“captando os anseios de sua clientela, antecipando-se as necessidades desta e
adaptando seus produtos e seus servicos para a satisfacdo das

expectativas™*.

A expansao das ouvidorias levou a criagdo, inclusive da Associacdo Brasileira
de Ouvidorias/Ombudsman — ABO, o que se deu em 1995, congregando os
profissionais ouvidores e objetivando defender seus interesses, promover
cursos, intercambio com seus congéneres no pais e no mundo, divulgando a
atividade como essencial meio de acesso do cidaddo a uma ordem juridica
justa, valorizando a cidadania e a dignidade da pessoa humana, fundamentos
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

9% Ibidem, p.13.
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Embora a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ndo tenha previsto o
instituto da Ouvidoria, como ja mencionado, no momento em que, pelo art. 37,
obriga a Gestdo Publica, direta e indireta, a observar o0s principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, permite ao
cidaddo, usuério de seus servigos, a participar fazendo as reclamagfes que
tiver quanto a qualidade dos servigos publicos, possibilitou a criacdo desse
importante canal entre a Gestdo Publica e o cidaddo, como usuario dos

servicos.

No ordenamento juridico brasileiro sao utilizadas as duas expressées: Ouvidor,
que é utilizada no ambito da Gestdo Pdblica, tendo em vista que,
historicamente ndo seria permitido o uso de expressfées ou termos estrangeiros
em instituicbes publicas, e ombudsman que € o termo usado no ambito da
iniciativa privada, inclusive no Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n°
8.078/1990'°, além dos orgdos de protecdo e defesa do consumidor
(PROCON’s), instituidos pela legislacdo e que “iniciaram suas atividades no
ano de 1976,

A atuacao do Ouvidor, de acordo com a legislacdo infraconstitucional no Brasil
€ extrajudicial, ndo tendo, por isso mesmo, atribuicdes na defesa judicial do
cidaddo, e nem o representa perante o judiciario. Sua atribuicdo € apenas de
defender administrativamente os direitos do cidadao perante a Gestao Publica.

3.2 OUVIDOR PUBLICO - DEFENSOR DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
PERANTE GESTAO PUBLICA BRASILEIRA

Inicialmente cumpre destacar que, quando se falava no Brasil na figura do

Ouvidor, surgia a idéia de alguém que representasse 0 governante,

195 | i 8.078 de 11 de setembro de 1990 — dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras

providéncias.
PINTO, Odila de Lara. Ombudsman nos bancos — agente de mudancas nas instituicbes
bancarias do Brasil. Op. cit., p. 64.
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encarregado de representar, assim, o soberano portugués que, no Brasil
colénia tinha por obrigagdo de aplicar as leis da metrépole e dar as devidas

informacdes ao soberano do que ocorria no pais.

A concepcdo do ombudsman passou a ser adotada no Brasil, seguindo, como
ja mencionado, o modelo sueco. A partir de entdo, passa a ser considerado o
representante do cidaddo junto ao Poder Publico e perante as instituicdes
privadas. Uma funcdo nobre, que adotada na Gestdo Publica brasileira,
originou o termo “Ouvidor”, principalmente no Cdédigo de Defesa do

Consumidor editado em 1990,

Por regulamentar relacdo de consumo, o referido cddigo refletiu o
“amadurecimento progressivo da consciéncia dos consumidores, 0 que ocorreu
paralelamente a redemocratizacéo da sociedade brasileira”*®. O ombudsman
passa a ser o canal direto do consumidor com o fornecedor do produto ou
servico quando o objeto da prestacdo ndo venha satisfazer o consumidor e,

especificamente € o instrumento ideal de prevencao dos conflitos.

Nas mais diversas atividades privadas, o instituto da Ouvidoria praticamente ja
se consolidou como mais um importante instrumento de defesa e exercicio da
cidadania no Brasil. Isso porque “as empresas estdo se modificando em funcéo
do ambiente externo, captando os anseios de sua clientela, antecipando-se as

1199

necessidades desta™, o que representa o respeito aos direitos assegurados
na lei, especificamente os constitucionais fundamentados e os que constam da

legislacdo que regulamente a relacdo de consumo.

No setor publico tal atribuicAo do Ombudsman/Ouvidor ndo é diferente. Ao

exercer sua funcdo em defesa dos legitimos interesses do cidaddo, é a

197 ei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990 — disp6e sobre a protecdo do consumidor e da

outras providéncias.
1% KROHLING, Aloisio. Direitos humanos fundamentais: dialogo intercultural e democracia. Op.
cit., p. 132.
PINTO, Odila de Lara. Ombudsman nos bancos — agente de mudancas nas instituicbes
bancarias do Brasil. Op. cit., p.13.
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cidadania fortalecida e é a legitimacdo da participacdo popular, como fatores

preponderantes no aprimoramento da democracia.

O Estado brasileiro passou e ainda passa por profundas reformas por meio das
emendas constitucionais, sobretudo, a mais importante delas, a Emenda
Constitucional n° 19 de 4 de junho de 1998°®°. Essa emenda, como ja consta,
fez incluir o principio da eficiéncia como principio constitucional no art. 37,
caput da Constituicdo Federal, e acresceu o § 3° no mesmo artigo que define a

participacdo do usuario na Gestédo Publica®.

Dito dispositivo serviu para determinar que a Gestéo Publica, por meio de seus
orgaos, devera manter o0s servicos publicos de atendimento ao usuario,
prevendo ainda que, tais servicos devem apresentar qualidade, passando,

periodicamente por avaliagGes®.

A Ouvidoria no setor publico funciona como 6rgédo de controle. Faz, portanto,
parte do contexto juridico brasileiro. A Constituicdo Federal ndo a prevé
literalmente, com o nome Ouvidoria Publica, mas, ao ser inserido, por meio de
emenda no art. 37, § 3°, o seu titular, 0 Ombudsman/Ouvidor se inclui também
no contexto como o0 O6rgdo mediador e receptor das reivindicagdes,

reclamacdes, criticas e denuncias de todos os usuarios dos servi¢os publicos.

Em varios 6rgaos publicos ha um vazio que sé pode ser preenchido com as
Ouvidorias como orgaos de controle procurando dar mais eficiéncia as
atividades do Estado, que se concretiza na atencao e satisfacdo do cidadao,

usuario dos servi¢os publicos.

Emenda Constitucional n°® 19 de 4 de junho de 1998 — Modifica o regime e dispdes sobre os
principios e normas da Administracdo Publica, servidores e agentes politicos, controle de
despesas e financas publicas e custeio de atividades a cargo do Distrito Federal, e da outras
providéncias.

§ 3° A lei disciplinard as formas de participac@o do usuério na administracdo publica direta e
indireta, regulando especialmente: | - as reclamacfes relativas a prestacdo dos servigcos
publicos em geral, asseguradas a manutencdo de servicos de atendimento ao usuario e a
avaliacdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servicos.

Ibidem...
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Como dever ético da Gestdo Publica, essa satisfacdo relaciona-se com os
servicos de exceléncia para o cidaddo-usuario, buscando, sobretudo, a
transformacdo econdmica e social que é inerente a todas as instituicbes
publicas e privadas. Por isso, € necessario que todos os setores se atualizem,
se reinventem para que guardem conexao com a nova realidade, procurando a

Gestao Publica atuar sob novo modelo.

O Ministério Publico é atualmente uma instituicdo que mais se dedica,
conforme determina a Constituicdo Federal, a defesa do cidaddo, na promocéo
dos direitos individuais e coletivos, e em defesa da ordem juridica®®®, uma

nobre fung&o de controlador e fiscalizador das atividades estatais.

Essa nobre funcdo, hoje exercida com muito afinco pelo Ministério Publico
brasileiro, por meio das Ac¢des Civis Publicas e as Medidas Assecuratoérias ou
Tuteladoras de direitos, deve ser primordialmente exercida pelo
Ombudsman/Ouvidor perante o Gestor Publico, nos procedimentos
administrativos, fazendo as recomendacfes e 0os encaminhamentos devidos,
mesmo porque, ele é também 6rgdo de controle e fiscalizacdo das atividades
estatais.

Com muita propriedade afirma Manoel Gongalves Ferreira Filho:

O Ombudsman é um 6rgédo de controle ou fiscalizacdo da atividade
estatal, atribuido e um ou mais individuos, com amplos poderes de
investigacdo e de recomendacdo. Embora haja muita diversidade
guanto ao alcance de sua acgdo, ela abrange sempre toda a
administracdo publica, e em muitos paises a prépria justica”®*.

O Ouvidor Publico é figura amplamente utilizada por diversas organizacfes
publicas e privadas do mundo inteiro, conforme demonstra a histéria. E como o
tribuno da plebe do direito romano, responsavel para correcdo dos desvios ou
violacdes dos direitos, e capacitado a fazer recomendacdes para as mudancas
de procedimento, atuando como um 6rgdo individual. Prossegue o autor

dizendo:

203

ron Conforme art. 127 da Constituicdo Federal.

FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Direitos humanos fundamentais. Op. cit., p. 89.
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seu trabalho escapa as delongas burocraticas, excluindo
formalismos. N&o lhe cabe corrigir desvios ou violacdes de direitos,
mas sim reclamar do poder competente que o faca. lgualmente pode
fazer recomendacdes ao legislativo ou a cupula dos demais poderes
para que mudem procedimentos ou posturas™®.

O acesso ao Ombudsman/Ouvidor € sem burocracia, exatamente por
constituir-se em um canal direto do cidaddo, usuario dos servi¢os publicos, com
0s Orgaos da Gestdo Publica toda vez que houver necessidade de uma
dendncia, reclamacéo, critica, reivindicagéo, e até mesmo quando se pretende

fazer um elogio.

s

De tudo isso se pergunta: O Ouvidor € defensor dos direitos do cidadao
perante a Gestdo Publica brasileira ou € apenas um mediador das criticas,

reclamacdes e denuncias?

Para responder a ditos questionamentos, € preciso tecer algumas
consideracdes sobre qual o papel que a Ouvidoria Publica deve desempenhar,
a fim de se concluir se o Ouvidor Publico € ou ndo defensor dos direitos do
cidaddo perante a Gestéo Publica.

Ao art. 37 da Constituicdo Federal coube definir os principios que regem a
administracdo publica, hoje a Gestao Publica no Brasil, concebendo o principio
da eficiéncia, inserto na Carta Maior pela Emenda Constitucional n°® 19/1998,
como o garantidor de um servico de qualidade que atenda as necessidades do

cidadao.

Como ja mencionado, esse dispositivo constitucional ainda prevé que a
atuacdo dos o6rgdos de atendimento as reclamacdes, denuncias e criticas,
incluidas aqui as Ouvidorias Publicas, funcionam como forma de o cidadéo,

usuario dos servicos publicos participar, efetivamente, da Gestédo Publica.

Para que o cidadéo possa efetuar a reclamacéao, critica ou dendncia, ele pode

“fazer pessoalmente por escrito ou oralmente. O servico de Ouvidoria € gratuito

2% |pidem, p. 89.
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e sua acao baseia-se na simplificacdo e desburocratizacdo dos tramites

normais administrativos”.

A Gestédo Publica, na pratica de suas atividades, principalmente na emisséo de
atos administrativos, pela nova sociabilidade politica de hoje, em face da
participacdo cidada, fica compelida a observar, com rigor, os principios ético-
administrativos e politicos que regem a administracdo, tendo como visdo geral,

a humanizacao, procurando acabar com as burocracias.

As Ouvidorias Publicas, antes de tudo servem para isso — acabar com a
burocracia nos servigos publicos, garantindo maior participacdo do cidadao na

Gestdo Publica.

Com acerto, sobre o papel do Ouvidor na Gestdo Publica, Odila Pinto

menciona:

De um modo geral, o papel do Ombudsman na administracdo
Puablica é de humanizar as solu¢des burocraticas que ndo levam em
consideracdo as razdes individuais das pessoas atingidas pelo atos
administrativos, corrigindo inclusive estes atos. Caracteriza-se pelo
informalismo na investigacéo e flexibilidade na atuagéozm.

Quando foi editada a Lei n° 8.490 de 19 de novembro de 1992, que criou a
Ouvidoria-Geral da Republica na estrutura regimental basica do Ministério da
Justica, conforme contido no art. 16, “h”, orientou-se que a missao da Ouvidoria
Geral € acompanhar todas as manifestacdes recebidas, buscando sempre “o0
adequado atendimento ao cidaddo, a solugédo das questdes levantadas e o

1208

aprimoramento do processo de prestacdo do servi¢o publico

Portanto, o aprimoramento da prestacdo do servico publico e a busca pelas
solugbes de todas as questbes apresentadas constituem propoésitos de
implantacéo de Ouvidorias no a&mbito da Gestao Publica.

2% PINTO, Odila de Lara. Ombudsman nos bancos — agente de mudancas nas instituicbes

bancarias do Brasil. Op. cit., p.51.
27 |idem, p. 55.
28 |bidem, p. 54.
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Assim, se o Ouvidor Publico, conforme prevé a legislacdo e, pelo fato de que,
ouvindo o cidadao, usuério dos servi¢os publicos, acatando suas reclamacgoes,
criticas e denuncias, atuando na melhoria da qualidade dos servicos,
humanizando a relacdo do cidaddo com a Gestéo Publica, fica claro que ele, no
cumprimento de seu papel € o defensor do cidaddo, mesmo porque,
desempenha uma funcéo nobre, como titular da Ouvidoria Publica, na solu¢éo
dos litigios que, porventura, existam entre o cidadao e a Gestéo Publica.

A Ouvidoria Publica é “importante instrumento de defesa do cidad&o, usuario
dos servicos publicos, porquanto interage com o ambiente na defesa do

11209

cidadao e na busca de solugdo dos conflitos extrajudiciais

Atua também em defesa dos funcionarios da Gestao Publica, o cliente interno,

“procurando encaminhar e solucionar as suas reivindicacées™"

, por serem
também cidadaos, usuérios dos servigos, sobretudo, contra os atos abusivos,
as arbitrariedades, ja que “os ombudsman exercem um controle preventivo e
corretivo da arbitrariedade ou de negligéncias cometidas pela administracéo,

17211

de problemas interpessoais ou, ainda, de abuso de poder dos chefes

Portanto, embora ndo constitucionalmente previsto na Carta Magna, o Ouvidor
Publico € o defensor do cidaddo, com poderes de 6rgdo controlador ou
fiscalizador da atividade estatal e, poderes de investigacdo e recomendacgdo a
Gestéo Publica para que preste um servigo de qualidade e eficiente.

3.3. OUVIDORIA PUBLICA COMO MECANISMO PARA ASSEGURAR OS
DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS.

Primeiramente € preciso conhecer 0 que sdo o0s direitos humanos
fundamentais. A liberdade é um direito que o ser humano, desde o nascimento
dele necessita e, precisa ser assegurado para o exercicio dos demais direitos

gue lhe asseguram uma vida digna.

299 |pidem, p.14.
219 |pidem, p. 66.
2 |bidem, p. 66.
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Os direitos humanos fundamentais sao direitos que surgem paulatinamente,
por ser uma constru¢gdo humana, possuindo pluralidade de significados. Com
muita propriedade, Flavia Piovesan, em seu discurso proferido em S&o Paulo,
no 3° Coléquio Internacional de Direitos Humanos, no dia 27 de maio de 2003,
com o titulo “Como compreender a concepcao contemporanea de direitos

humanos”, afirmou:

Enquanto reivindicacdo moral, os direitos humanos nascem quando
devem e podem nascer. Como realca Norberto Bobbio, ndo nascem
todos de uma vez, e nem de uma vez por todas. Para Hannah
Arendt, os direitos humanos ndo sdo um dado, mas um constructo,
uma invencdo humana, em constante processo de construcdo e
reconstrugdo. Considerando a historicidade desses direitos, pode-se
afirmar que a definicho de direitos humanos aponta para uma
pluralidade de significados. Entre estes, destaca-se a chamada
concepcgao contemporénea de direitos humanos, introduzida com a
Declaracdo Universal de 1948 e reiterada pela Declaracdo de
Direitos Humanos de Viena, de 1993.%*

Vistos assim, os direitos humanos estdo, portanto, sendo construidos e
reconstruidos constantemente. Novas concepg¢fes surgiram apds 22 Guerra
Mundial, devido as brutalidades ocorridas contra o ser humano, descartavel até
entdo. Esses direitos passam a ser considerados como direitos de todas as

pessoas, indistintamente, de qualquer nacionalidade e onde se encontrassem.

Sdo, portanto, reconstruidos os direitos humanos, transformados em
paradigma ético na ordem internacional. Surgem o0s pactos, os acordos
internacionais, considerando-se universais e fundamentais para a promocao e

protec&o do ser humano.

Os direitos humanos fundamentais, nessa concepc¢ao universalista apds a
Segunda Guerra Mundial passam a ser reconhecidos como direitos de todo ser
humano e, muitos deles consagrados nas constituicdes que surgem, sendo,
pois, direitos fundamentais que o ser humano possui pelo fato de ser “humano”,

assim considerado.

PIOVESAN, Flavia. Como compreender a concepgdo contemporéanea de direitos Humanos-
Discurso no 3° Coloquio internacional de direitos humanos de S&o Paulo. Disponivel em:
www.scielo.com.br. Acesso em 02 set. 2009.
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Para o eminente jurista Jodo Batista Herkenhoff, direitos humanos séo
modernamente entendidos, “aqueles direitos fundamentais que o homem
possui pelo fato de ser homem, por sua natureza humana, pela dignidade que

a ela é inerente”*,

No mesmo entendimento, Maria Victoria Benevides conceitua direitos humanos

como sendo:

direitos comuns a todos os seres humanos, sem distincdo de raca,
sexo, classe social, religido, etnia, cidadania politica ou julgamento
moral. Sdo aqueles que decorrem do reconhecimento da dignidade
intrinseca a todo ser humano. Independem do reconhecimento
formal dos poderes publicos — por isso sdo considerados naturais ou
acima e antes da lei -, embora devam ser garantidos por esses
mesmos poderes.”'

Nessas perspectivas, se observa, entdo, que os direitos humanos se
desenvolveram partindo da idéia de direito natural, “passando pela idéia de

direito positivo particularizado e termina como direito positivo universal™*.

Essa universalidade dos direitos humanos, porquanto proclamada por muitos,
ocorre devido ao seu conteudo e reconhecimento em principios que
consideram que, todas as pessoas no mundo devem ser iguais em direitos,
principalmente no que diz respeito a igualdade de oportunidades, uma
concepcao humanista do direito que visa a paz social. Segundo Paulo Nader,
“o Direito é processo cultural criado pela sociedade e deve sempre tutelar o

direito a vida, a liberdade, a igualdade de oportunidade da pessoa humana” #°,

Observa-se assim, que os direitos humanos séo historicamente construidos. A
linguagem politica se transforma, eis que os revolucionarios e o socialismo
foram usados pelos ditos “progressistas”, para a formulagdo de uma nova
concepcao sobre eles. Mesmo depois das maiores brutalidades ocorridas
contra o ser humano, houve a complacéncia contra aqueles que relegaram a

pessoa a condicdo de objeto descartavel e, em nome do desenvolvimento

213 HERKENHOFF, Joao Batista. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Académica, v. 1,

1994, p. 30.

214 BENEVIDES, Maria Victéria. Cidadania e justica. Revista da FDE. S&o Paulo: 1994.

215 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. In: COUTINHO, Carlos Nelson (Trad). Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 17-32.

21 NADER, Paulo. Introducéo ao Estudo do Direito. Op. cit., p. 379-380.
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econdbmico, muitos direitos, por longos anos foram inobservados. Mas, nas
duas ultimas décadas, segundo Boaventura de Souza Santos, “os direitos
humanos se transformaram na linguagem da politica progressista e em quase

sindbnimo de emancipacao social”’. Prossegue o0 autor:

de facto, durante muitos anos, apos a Segunda Guerra Mundial, os
direitos humanos foram partes integrantes da politica da guerra fria,
e como tal foram considerados pelas forcas politicas de esquerda.
Duplos critérios na avaliacdo das violagcdes dos direitos humanos,
complacéncia para com os ditadores amigos do Ocidente, defesa
dos sacrificios dos direitos humanos em nome dos objectivos do
desenvolvimento — tudo isto tornou os direitos humanos suspeitos
enquanto guido emancipatério. Quer nos paises centrais, quer em
todo o mundo em desenvolvimento, as forcas progressistas
preferiram a linguagem da revolucéo e do socialismo para formular
uma politica emancipatéria. E, no entanto, perante a crise
aparentemente irreversivel destes projetos de emancipacdo, sdo
essas mesmas for¢cas que recorrem hoje aos direitos humanos para
reinventar a linguagem da emancipacdo. E como se os direitos
humanos fossem invocados para preencher o vazio deixado pelo
socialismo ou, mais em geral, pelos projetos emancipatorios.

A questdo mais incomodante ainda na atualidade é que, no mundo, em Varios
paises, os direitos humanos nao sao respeitados, 0 que 0s torna, universais so
nos textos constitucionais e nos seus elementos conceituais. Em muitos paises
ainda existem violacdes de direitos humanos, sobretudo no que diz respeito as
desigualdades, a exemplo do Brasil, onde a sociedade é ainda dividida entre
ricos e pobres, mais pobres do que ricos.

Esse ainda € um grande debate existente no mundo, ao que Boaventura de
Souza Santos sustenta “um dos debates mais acesos sobre os direitos
humanos gira a volta da questdo de saber se os direitos humanos séo

universais”*e.

Essa abordagem do socidlogo transparece de forma clara que, diante do
capitalismo imperialista no mundo é dificil conceber ou imaginar que os direitos
humanos cheguem a um patamar perfeito de efetivacdo nos varios cantos do

mundo, como é também dificil elevar a dignidade humana ao patamar onde

2" SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma concepcao intercultural dos direitos humanos.

In; SARMENTO, Daniel, IKAWA, Daniela, PIOVESAN, Flavia. (Coord.). Igualdade, diferenca
e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 3.
218 |pidem, p. 13.
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deve ficar. O capitalismo escraviza, as diferencas estdo ai as escancaras. O
homem sem qualquer preocupacdo com a ética, o respeito ao outro ser, ao
meio ambiente e a paz mundial. Sem a efetivagdo dos direitos humanos, néo

sera possivel o desenvolvimento pleno do ser humano.

Os direitos humanos, diante do poder dos governantes se erguem
constantemente e, quando constitucionalizados, servem de limitagdo ao poder
estatal. Mas, para que tenham essa forca, como direitos fundamentais,
“aqueles reconhecidos ou outorgados e protegidos pelos direito constitucional

1219

interno de cada Estado™", € preciso que sua fonte seja a vontade geral e
soberana do povo em cada pais, com base numa constituicdo que seja a sua
fisionomia. Uma Constituicdo assim, “é a miniatura politica da fisionomia de

uma nacionalidade. Tem de esbocar, em grandes tracos, o sentimento geral™.

O fundamento ético dos direitos humanos é anterior & Constituicdo que, apenas
os tornam fundamentais, declarando-os e garantindo-os dessa forma. Ja
existiam antes mesmo da formacdo do Estado, porque advém da vontade
soberana do povo. O Estado € somente o ente juridico encarregado de, por
meio do ordenamento juridico e, em bases constitucionais, efetiva-los e garanti-

los.

Uma vez fundamentados os direitos humanos, garantidos estdo os direitos de
igualdade, de liberdade como, a liberdade de expressao, de manifestagcdo do
pensamento, religiosa, propriedade; os sociais, econémicos e culturais como a
educacao, a saude, a seguranca, o lazer, o esporte, 0 salario justo, o trabalho,
os ditos de quarta dimensdo como o meio ambiente, a paz, a democracia e a
solidariedade humana, os chamados direitos da humanidade, cuja titularidade é
0 género humano. Os ndo menos importantes sdo os de participacédo politica

como o de votar e ser votado, o de peticdo, e o de acesso a Gestao Publica.

19 SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2004. p. 36.
20 BARBOSA, Rui. Discurso no Colégio Anchieta. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004, p. 121.
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O rol de direitos numa Constituicdo ndo estabelece uma quantidade de direitos
exata, literal. Sdo apenas alguns dos direitos fundamentais do ser humano,
pois, os direitos do homem ainda sdo muitos, o0s quais ainda néo

constitucionalizados.

Para que os direitos humanos, sobretudo, os que estdo fundamentados no
texto constitucional sejam efetivados e garantidos, além de uma Constituicao
real, forte, aberta a idéias democraticas, € preciso que o0s instrumentos nela
contidos sejam protetores e garantidores da participacdo popular no processo
democrético. Que a garantia da participacdo ndo seja ainda daquela dos
direitos de primeira dimensédo, quando a democracia estava sob o dominio do

individuo e numa dimensao subjetiva, uma democracia sem povo.

Contudo, no Brasil ainda se vive uma democracia de direitos de primeira
dimensdo, diante das indmeras transgressdes, principalmente, das
desigualdades que ainda perduram no meio social, impostas pelo capitalismo,
a isca viva do individualismo que reprime todas as tentativas de colocar o

género humano acima de tudo e elevar o povo a condigdo de titular do poder.

Por isso, segundo Paulo Bonavides,

no Brasil, a democracia, enquanto forma participativa, quase
naufragada, ainda permanece direito da primeira geracao, ou forma
de governo em estado rudimentar, rodeado de escolhos, de
transgressdes, distante, muito distante, por conseguinte, de lograr,
na contextura social, a concrecdo das expectativas politicas e
juridicas do regime®*.

Porém, o autor vem mostrar que, qualitativamente, o texto constitucional, na
sua dimensdo objetiva, “o direito fundamental a democracia varia de

1”222

titularidade axioldgica e se traslada do cidadao para o género humano

Seria como se a democracia brasileira fosse uma democracia sem o seu titular
soberano, o povo, fragil diante do dominio estatal. Isso mostra a necessidade

premente de trasladar para a democracia verdadeiramente participativa, fazer

221 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Op. cit., p.59.

22 |pidem, p. 60.
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valer a Constituicdo, editada sobre valores conquistados a duras penas pelo

povo brasileiro.

A consciéncia politica é tdo superficial que, até o discurso do neoliberalismo
conseguiu a aprovacao, dez anos depois de promulgada a Constituicao, das
privatizacbes de empresas nacionais sem qualquer consulta popular, e a
Constituicao ja previa o plebiscito. Isso constituiu verdadeiro atentado contra a
honra, a moral e a dignidade do povo brasileiro, submetido as forcas do poder

econdmico do capitalismo internacional.

Convive-se no Brasil, na atualidade, com a violéncia que se faz real no meio
social, sobretudo, nas grandes cidades, fruto da falta de seguranca, de
emprego, de assisténcia social, de moradia, de saneamento basico, de
preservacdo ambiental, de alimentacdo, de atendimento a saude, educacéo,

enfim, de iguais oportunidades para que cada pessoa posa ter uma vida digna.

Quando a pessoa precisa da atencdo do Estado, falta-lhe o atendimento, as
portas Ihe séo cerradas. E, buscar socorro onde? O maior exemplo de socorro
a populacdo, principalmente a camada pobre da sociedade, sdo os
atendimentos feitos pelas Promotorias de Justica de Cidadania dos Ministérios

Publicos, Federal e Estadual.

E verdade que, o Ministério Publico ainda est4 muito longe de ser o verdadeiro
e tdo sonhado Ministério Publico social, sem que seja um tutor da cidadania, o
que nado € desejavel em face de suas atribuicbes previstas na Constituicdo
Federal. Como afirma Achiles Siquara, “o Ministério Publico (MP) precisa
estreitar seu relacionamento com a sociedade. Mas, ndo é desejavel que a
instituicdo transforme-se em eterna tutora”™. Ao Ministério Publico compete

despertar a cidadania, incentivando o crescimento da participacdo popular.

Porém, esse despertar da cidadania, como afirma Gilsilene Passon P.

Francischetto estd longe de acontecer, “pois 0 que se vé é um constante

23 FRANCISCHETO, Gilsilene Passon P. Perspectiva de atuacao do ministério publico. In:

ALMEIDA, Enea de Stutz e (Org.). Direitos e garantias fundamentais. Op. cit., p. 134.
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desrespeito aos direitos dos individuos, com a sonegacéao reiterada do minimo
necessario para uma vida digna™*. Sonega-se, sobretudo, a educacéo quanto
aos direitos fundamentais que ndo sao ensinados nas escolas. Sonega-se o
direito fundamental das pessoas de conhecerem seus direitos e deveres de
cidaddo, formadores da cidadania e, que sdo as bases da democracia, uma
vez que o povo é o titular do poder que dele emana, segundo a Constituicao
Federal. Sonega-lhe, enfim, o direito de participacao popular.

As Promotorias de Cidadania, especialmente dos Estados, na atualidade se
tornaram verdadeiras extensdes de gabinetes dos secretarios e, em muitas
situacbes até mesmo dos governadores, porque, em geral ndo se tem
Ouvidorias Publicas destinadas a cumprirem as atribuicées para as quais foram
instituidas. Sao sintomas sérios de falta de democracia e sinais de cooptacdo

do Ministério Publico pelo poder executivo.

Praticamente todas as Ouvidorias, salvo rarissimas excecdes, sdo criadas para
avaliarem a propria atuacdo das autoridades ou dos governos que as
instituiram. E, criadas, sem qualquer participacdo do Poder Legislativo e, muito
menos de demandas populares. Alias, nenhuma das Ouvidorias existentes foi
instituida por lei, com aprovacéo do Poder Legislativo. Todas foram por atos do

Poder Executivo.

Percebe-se o0 limite da democracia representativa nestas praticas de
clientelismo e de instrumentalizacdo de mecanismos alternativos pelos poderes
constituidos como o governo municipal e a Camara dos vereadores, onde
haveria espaco para pratica da democracia participativa, mas prevalece a
teatrocracia dos politicos.

Por iniciativa da sociedade civil, se tem noticia da Ouvidoria criada por
proposta da Associacado Nacional dos Docentes do Ensino Superior (ANDES),

com proposi¢cao do Ouvidor, como Defensor do Povo, com atribuicdo de zelar

224 ERANCISCHETTO, Gilsilene Passon P. O Ministério ptblico do trabalho como instituicéo

vocacionada a defesa dos direitos humanos dos trabalhadores. In: (Org.) ALMEIDA, Enea
de Stutz e. Direitos e garantias fundamentais. Op. cit., p. 34.
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pelo respeito dos poderes do Estado aos direitos garantidos pela Constituicao e
pelas leis, “sendo o mesmo eleito pelo Parlamento, com a indicacdo de

1225

candidatos pelas organizacdes da sociedade civil

E de suma importancia ressaltar que, nas Universidades Federais, as
legislacfes especificas determinam a realizacdo de elei¢cdes para os cargos de
Ouvidores, com a participacdo do corpo docente, discente e administrativo.

O exercicio da cidadania € a realizacdo mais pura do principio democratico,
pois é 0 povo atuando como o titular, 0 mandante soberano, para o qual foram
criados instrumentos de efetivacdo dos direitos e de participacdo na gestéo
publica. Sob esse novo paradigma de constitucionalizacdo do Estado de Direito
Democratico, nos ultimos tempos tém sido criadas as Ouvidorias Publicas que
servem, especialmente, de canal de comunicacdo entre a sociedade civil e 0
Estado.

Nos ultimos dez anos tem crescido o niumero de Ouvidorias ao lado de outros
instrumentos de participacdo popular, expandindo-se por todo Brasil, nas
unidades federativas, nos municipios, nas empresas publicas, nas
universidades, nas empresas de economia mista e nas autarquias. A exemplo
do Orcamento Participativo, dos Conselhos Gestores e Fiscalizadores de
Politicas Publicas e as consultas populares do Plebiscito, do Referendum e da
Iniciativa Popular de Lei, estes ultimos constantes do texto constitucional, a

Ouvidoria Publica, é o mais eficaz instrumento de defesa da pessoa humana.

Ndo se concebe falar hoje em direitos das pessoas, aqueles essenciais,
construidos pelo ser humano, se nao for os direitos humanos. Os instrumentos
de defesa de tais direitos devem ser eficazes para combater os desmandos, a
corrupcdo, 0s gastos descomedidos da administracdo, e, pugne pela

moralidade e eficiéncia na Gestao Publica.

%5 LYRA, Rubens Pinto. Ouvidor: O defensor dos direitos na administragdo publica brasileira.

Disponivel em www.dhnt.org.br . Acesso em 26 set. 2009.
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A participacdo popular, por meio desses instrumentos constitui “um processo
de compartilhamento de poder, ao efetivar-se no pleno respeito a igualdade

1226

juridica e as liberdades fundamentais Esse compartilhamento de poder
representa o povo agindo soberanamente, decidindo seu destino junto com o
Estado, formando a gestdo compartilhada ou Gestdo Publica dos bens
publicos, dos interesses individuais e coletivos. S&o, pois, verdadeiros

instrumentos de democracia participativa.

Com muita propriedade Rubens Pinto Lyra afirma:

no que se refere a Ouvidoria Publica, ela se apresenta como um
auténtico instrumento da democracia participativa, na medida em
gue transporta o cidaddo comum para o dmbito da administracdo.
Este, através da ouvidoria, ganha voz ativa, na medida em que suas
criticas, dendncias ou sugestdes sao acolhidas pela administracao,
contribuindo dessarte, para a correcao e o aprimoramento dos atos
de governo®’.

Evidente que, como um instituto que se destina a proporcionar a pessoa
exercitar seu direito de participagdo na Gestdo Publica, a Ouvidoria é
instrumento que favorece a cidadania ativa. Exercer cidadania é exercer
direitos humanos, fundamentados ou nao, por ser ético, haja vista que, quando
o cidadao reclama, critica ou denuncia, estara atuando em prol da sociedade,

visando apurar os abusos e as omissfes do Poder Publico.

O Ouvidor Publico, agindo autonomamente em defesa da cidadania, estara
agindo em defesa dos direitos humanos fundamentais, em defesa da atuacéo
autbnoma da sociedade, por ser 0 seu portador perante 0s 0rgaos
governamentais. Além disso, é o defensor do cidaddo, usuario dos servigcos
publicos, motivo pelo qual, deve agir com ética e imparcialidade em busca da

efetivacdo dos interesses do cidadao.

228 Ipidem...
227 Ibidem...
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3.4 AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DO OUVIDOR PUBLICO — Modelo néo

democréatico no Brasil.

Falar de autonomia e independéncia do Ouvidor Publico € antes de tudo
observar que, como defensor do cidadao contra todos os desacertos da Gestéao
Publica, ele deve exercer uma autoridade moral, agindo com equilibrio, com
ética e imparcialidade, acertando nas suas conclusbes, sem qualquer

imposicao da autoridade fiscalizada.

Para agir com imparcialidade h& de ser garantido ao Ouvidor Pablico, por meio
da propria lei a sua autonomia. Como diz Odila Pinto que:

O ombudsman deve possuir autonomia de acdo para garantir
imparcialidade na solucdo dos problemas. Esta autonomia decorre
do estabelecimento de normas gerais de atuacéo e de investidura no

cargo, conforme demonstram as experiéncias do instituto nas

empresas e na Administracao Publica®®.

A forma que sado investidos no cargo, como sera analisado adiante, é
absolutamente antidemocratica, contrariando a lei e 0s principios que regem a

Gestdo Publica.

Nas suas atribuicbes, o Ouvidor Publico ndo imp6e mudangas a Gestdo
Publica. Sei papel de recomendar as mudancas lhe obriga a fazer uma
apuracdo meticulosa dos fatos, uma investigacdo séria. Essa acdo é
extremamente vantajosa pelo fato de estar diretamente ligado a questdo posta

e, também diretamente com o cidadao-usuario, vendo de perto o problema.

No dizer de Daisy de Asper y Valdés:

geralmente, o Ouvidor tem apenas o poder de recomendar mais do
gue ordenar mudancas. Talvez essa inabilidade de executar
mudancas represente seu ponto mais forte, e ndo sua fraqueza. Para
gue o Ouvidor possa influenciar nas mudancas recomendadas deve

fundamentar-se em andlise profunda dos fatos, em meticulosas

228 PINTO, Odila de Lara. Ombudsman nos bancos — agente de mudancas nas instituicdes

bancérias no Brasil. Op. cit., pp. 78-79.
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consideracbes das varias perspectivas e em rigorosa avaliagdo de
todos o0s aspectos. Através dessa racionalizacdo bem
instrumentalizada, os resultados tornam-se bem mais convincentes

do que simplesmente pela aplicagdo da coercéo impositiva®>.

O problema reside quando a propria autoridade fiscalizada imp&e sua vontade
sobre a agdo do Ouvidor Publico, muitas vezes preso as amarras da funcao
para a qual foi nomeado. Essa imposicdo da autoridade fiscalizada torna
viciada a atividade do Ouvidor Publico, porque jamais teria condicdo de
investigar a fundo os fatos dentro das mais diversas variaveis, a fim de que
possa, conscientemente e seguro realizar qualquer medida que for cabivel,
principalmente quando se tratar de recomendacdo a Gestdo Publica como

autoridade fiscalizada.

Essa imposi¢do da autoridade fiscalizada “retira a independéncia para poder
criticar e apontar erros™*, assim como retira a autonomia, pois “0 ombudsman
deve ser autbnomo, ndo mantendo relacbes com a empresa e a

administracéo™*. Ele deve ter liberdade de acéo e critica.

Uma das mais importante caracteristicas do Ouvidor Publico para que seja
autbnomo e independente € ndo estar submisso a autoridade fiscalizada, ou
seja, nao integrar os quadros da Gestdo Publica, agindo com absoluta
imparcialidade. Como bem assinala Odila Pinto, como imprescindivel para a

autonomia e independéncia do Ouvidor Publico que:

Deve ser instituido por lei, independer tanto do legislativo como do
executivo, ndo integrar a administracao, ser autbnomo, ser de facil e

229 VALDES, Daisy de Asper y. Etica e Governanca - Ouvidoria e boa governanca —

fundamentacdo constitucional e legal — proposito e missdo das ouvidorias. Palestra
apresentada no Il Ciclo Etical em Brasiia, 19 de maio de 2006, sobre “Etica e Bem
Comum”, no Centro Cultural Brasilia—CCB—Brasilia, DF. Disponivel em:
www.etica.gov.br . Acesso em 23 jun. 2009.

PINTO, Odila de Lara. Ombudsman nos bancos — agente de mudancas nas instituicbes
bancarias no Brasil. Op. cit., p. 79.

21 MUNOZ, Ismael Lopez. “El Pais” cria coluna para discutir seus proprios erros. Folha de Sao

Paulo, Sdo Paulo, 9 dez. 1985 — apud PINTO, Odila de Lara. Op cit., p.79.

230



117

direto acesso, ter conhecimento administrativo e juridico, ser

competente e defender os interesses da parte sem ser partidériozsz.

Na gestdo compartilhada da coisa publica, Estado, sociedade e o direito se
interagem, mesmo porque, a ordem social, suas condicbes universais, sao

mantidas pelo Estado mediante a aplicacdo do ordenamento juridico.

Nesse meio se insere o cidaddo como o protagonista da nova praxis politica
surgida no Brasil apdés os anos de 1980 e 1990, em virtude dessa revolucdo na
histéria da democracia brasileira. Assim, agora o cidaddo comum participa
politicamente da Gestdo Publica e, por meio do Ouvidor Publico, tem voz e a
garantia da atuacao autbnoma da sociedade. Atua aliado ao Estado para, sob
0s principios que regem a Gestdo Publica e sob o dominio da lei, sejam
alcancados os objetivos que visem o bem comum e a efetividade dos direitos

sociais, humanos e fundamentais.

Aqui entram as questdes da autonomia funcional, estrutural e a independéncia
do Ouvidor Publico, cujas caracteristicas, nem de longe, estdo observadas na
maioria das Ouvidorias Publicas instituidas nos 6rgédos publicos no Brasil. Na
maioria dos casos, os Ouvidores Publicos sdao escolhidos pelo chefe da
autoridade fiscalizada e, quase sempre, entre aqueles que pertencem ao

préprio quadro de servidores da instituicao.

Em quase todas as Ouvidorias Publicas que até agora foram instituidas no
setor publico, as funcdes de seus titulares se confundem com os servicos de
orgaos governamentais de promocao da cidadania, prestados como se elas
fossem meras centrais de atendimentos. Isso porque, quase sempre 0S
Ouvidores Publicos sdo nomeados dentre funcionarios do préprio 6rgao, ou
ainda que nédo pertencente ao cargo, mas, investido como “cargo de confianca

da autoridade fiscalizada”.

2% PINTO, Odila de Lara. Ombudsman nos bancos — agente de mudancas nas instituicdes

bancarias no Brasil. Op. cit., p. 79.
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Como exemplo, pode-se citar 0 caso da Ouvidoria Publica do Estado do
Amapa. Dita Ouvidoria Publica foi criada por meio da Lei Estadual n° 664, de
08 (oito) de abril de 2002 que instituiu 0 Orgédo de Protecdo do Consumidor -
PROCON e a Ouvidoria-Geral.

Segundo declarac¢des prestadas pelo Doutor Oton Miranda de Alencar, Ouvidor
Geral do Estado do Amapa h& 8 (oito) anos, perante o Ministério Publico no dia
10 de junho de 2008, “o cargo de Ouvidor-geral € comissionado, sendo que
possui 0 mesmo status de Secretario de Estado, inclusive do que diz respeito a

remuneragdo”*

. Acerca de tais declaracdes, inserem-se as mesmas para
conhecimento dos estudiosos e verificacdo da escolha ndo democrética de

Ouvidores Publicos como ocorre na Gestao Publica brasileira:

TERMO DE DECLARACOES

Na data de hoje (10/06/2008), por volta das 09:15 horas, esteve
presente na sede desta Promotoria de Justica o Doutor OTON
MIRANDA DE ALENCAR, brasileiro, casado, natural de Vitorino
Freire/MA, portador do Cl 255.664-AP, inscrito no CPF n. ©
017.128.532-87, residente e domiciliado na Av. Rio Jupati, n. ° 04,
Bairro Trem, Macapa/AP (CEP 68.900-770), diante deste Promotor
de Justica Substituto, Dr. Alexandre Flavio Medeiros Monteiro
com as adverténcias de dizer a verdade, sob as penas da lei, prestou
as seguintes declaracoes:

gue estd ha 06 (seis) anos na Ouvidoria-geral do Estado (OGAP),
desde o inicio da gestao do atual Governador Waldez Goes; que a
Lei Estadual n. © 664, de 08 (oito) de abril de 2002, criou o
PROCON/AP e a Ouvidoria-geral; que o cargo de Ouvidor-geral é
comissionado, sendo que possui 0 mesmo status de Secretario de
Estado, inclusive do que diz respeito a remuneracdo; que a minuta
da aludida lei estabelece um Conselho Comunitario, com a
participacdo de bairros, pastorais, OAB, sindicatos, dentre outros,
entretanto, a mesma ainda néao foi regulamentada; que o governador
pretende criar a Controladoria-geral do Estado, na qual seréo
absorvidas a Ouvidoria-geral e a Auditoria-geral do Estado; que a
Ouvidoria-geral esta em funcionamento desde junho/2002, com um
orcamento substancial na época de criacdo, inclusive; que em
janeiro/2003 assumiu o cargo e, desde entdo, vem sofrendo
contingenciamento de orcamento; que o orcamento repassado, em
sua maioria, somente suporta o custeio, eis que o repasse é em
torno de R$ 12.000,00 (doze mil reais) por més, sendo que existem
23 (vinte e trés) funcionarios lotados na Ouvidoria; que é feito um
relatério trimestral dos procedimentos instaurados, sendo que a
maior demanda é relativa aos assuntos educacdo e salde; que
existe uma ouvidoria especifica para o setor de seguranca publica,
bem como para a CEA — Companhia Energética do Amapa e a

% Declaracdes prestadas na Promotoria de Justica da Cidadania de Macapa no dia 10 de

junho de 2008 em procedimento sobre a falta de medicamentos nas unidades publicas de
salde do Estado.
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CAESA — Companhia de Aguas e Esgoto do Estado do Amapa, de
modo que ndo recebe denuncias sobre esses temas; que as
reclamacdes que recebe em relacdo a saude diz respeito ao servico
como um todo, ou seja, falta de medicamentos, atraso nas consultas,
mau atendimento, falhas dos profissionais, dentre outras; que as
demandas relativas a educacéo sdo variadas, como a deficiéncia de
aparelhamento das escolas, falta de professores, dentre outros; que
se compromete em remeter a esta Promotoria um relatério de
atendimento, com estatisticas, referente ao ano de 2007, dentro de
10 (dez) dias; que a Ouvidoria-geral estd funcionando na Rua
Procopio Rola, entre a Rua Hamilton Silva e a Leopoldo Machado
(por tras da Secretaria de Educacao).

Alexandre Flavio Medeiros Monteiro - Promotor de Justica
Substituto. Dr. Oton Miranda de Alencar — Declarante. **

Dessa forma, quando os Ouvidores Publicos recebem alguma reclamacéo,
denuncia, critica, reivindicagdo nao instauram procedimento administrativo,
mas, levam ao conhecimento de seus superiores hierarquicos sem qualquer
investigacdo ou recomendacdo. Nessa condicdo nenhuma providéncia €
tomada, gerando a falta de credibilidade da Gestdo Publica, que so6 se solidifica

quando as funcdes “sdo desempenhadas com acerto e imparcialidade”*°.

Por isso mesmo, os Ouvidores Publicos, por ndo serem autdnomos na tomada
de iniciativas e serem responsabilizados ndo sdo “merecedores dessa
denominacéo”, tendo em vista que a relacdo estabelecida com a autoridade
fiscalizada é politica, por estabelecer uma relacdo de poder entre os titulares
das Ouvidorias e as instituicdes que fiscalizam.

Funcionalmente, a maioria das Ouvidorias Publicas criadas no setor publico no
Brasil, possui caracteristicas como as da Ouvidoria Publica do Parana, criada
em 1991. Segundo Rubens Pinto Lyra, essa Ouvidoria Publica se caracteriza

pela:
1) criacdo de cima para baixo, mediante norma editada pela
autoridade fiscalizada, sem participacdo do colegiado maximo da
instituicdo (no caso, a Assembléia Legislativa); 2) nomeacdo do
titular, por livre escolha da autoridade fiscalizada; 3)atuacdo
%% |bidem...

%% |bidem, p. 80.
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predominantemente voltada para a busca da eficacia e da

modernizacéo administrativa®*®.

O autor arremata dizendo que:

escolha de cima para baixo, auséncia de autonomia do Ouvidor e
objetivos voltados, sobretudo, para a modernizagcdo e eficacia do
servigo publico. Ela traz no seu bojo uma contradictio in terminis.
Com efeito, como se pode fiscalizar numa situacdo de
dependéncia?®®’.

Evidente que essa dependéncia do Ouvidor Publico a autoridade fiscalizada
torna comprometedora a sua atuagcéo, mormente pela sua falta de liberdade de
agir, ser demissivel ad nutum, o que |lhe obriga a atuar sempre em suas
proprias condicdes subjetivas de acessibilidade, relagdo amistosa e

subordinacéo a autoridade governamental.

A autonomia do Ouvidor Publico ndo basta ser somente funcional, mas também
a estrutura da Ouvidoria Publica deve ser autbnoma, formada por seu titular e
servicos auxiliares, organizados de acordo com a lei que a estrutura, a fim de
gue possa realizar suas atividades sem que seu titular e os funcionarios dos
servigos auxiliares tenham qualquer vinculagdo com a autoridade fiscalizada.
Assim, a Ouvidoria Publica, por meio de seu titular cuidaria da sua prépria

administracdo de maneira autbnoma e independente.

A Ouvidoria na Gestdo Pubica, levando-se em consideracdo a participacao
popular, acena para a autonomia administrativa e funcional como a melhor
forma de garantir uma atividade independente de seu titular. A exemplo desse
modelo de Ouvidoria Publica no que diz respeito a autonomia e independéncia,
cita Aloisio Krohling:

Das experiéncias conhecidas na esfera estatal vale citar a do
Municipio de Santo André, que conta com o trabalho do jurista
Manoel Eduardo Alves Camargo e Gomes. E uma excecdo na
qguestdo da autonomia e independéncia, o que é destacado por ser
uma experiéncia inédita. O Ouvidor é eleito por um colegiado
composto por seguimentos da sociedade civil sem qualquer ligacdo

2% LYRA, Rubens Pinto. Ouvidor: o defensor dos direitos na administragdo publica brasileira.

Disponivel em: www.dhnet.org.br. Acesso em 17 mai. 2009.
7 |bidem.
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com a Prefeitura — e a Lei Municipal n°® 7.877/1999 reza que a
Ouvidoria é “um 6érgéo independente com autonomia administrativa e
funcional, sem vinculo de subordinacdo a nenhum poder constituido”.
Isto a torna uma instancia comunitaria, um 6rgdo nao estatal de
participacdo popular que presta contas ndo a Prefeitura, mas ao

colégio de eleitores integrantes de segmentos da sociedade civil e da
238

esfera publical...]”™.
Portanto, o que se vislumbra no setor publico é a existéncia de pouquissimas
Ouvidorias Publicas em que os seus titulares tenham autonomia, que
funcionassem de forma plena e independente, o que seria ideal, casos em que
seus titulares teriam mandatos certos, escolhidos com a participacdo da
sociedade, por meio dos conselhos gestores e fiscalizadores com os
colegiados das instituicbes, com atribuicdes que garantissem suas autonomias

inerentes as necessidades do cargo.

A atuacao autbnoma e independente do Ouvidor dentro da esfera publica seria
uma das maiores garantias de que o cidadao estaria, idealmente, assegurado
de que suas denuncias, criticas e reclamacgdes seriam corretamente apuradas
e tomadas as devidas providéncias. Além disso, o proprio Ouvidor Publico e
seus servicos auxiliares estariam protegidos dos abusos de poder da
autoridade fiscalizada no exercicio das suas funcdes.

Por isso que, os poucos estudiosos do assunto apontam o Ministério Publico
como o espaco publico ideal para a localizacdo das Ouvidorias Publicas, como
sustenta Aloisio Krohling que acena para a criagdo de Ouvidorias

Comunitéarias:

Por que sugerimos a Ministério Publico como o melhor espaco
institucional para a ouvidorias comunitarias? Primeiro pela propria
funcdo do Ministério Publico como defensor do povo e dos avangos
democraticos obtidos nos dltimos anos. Basta citar a luta do
Conselho Nacional do Ministério Pulblico contra o nepotismo.
Segundo, porque em cada comarca seria possivel localizar a
mediagdo entre o promotor publico e os ouvidores da regido
administrativa, ou dentro das atividades especificas dos promotores
qgue atuam com idosos, negros, indios e outros segmentos sociais.
Terceiro, para estabelecer formas coletivas de atuacdo, com criacdo

de outras instancias ndo-juridicas no municipio para o desempenho

das Ouvidorias®®°.

2% KROHLING, Aloisio. Direitos humanos fundamentais: dialogo intercultural e democracia. Op.

cit., 134.
2% |bidem, p. 138.
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Na atualidade, como ja sustentado, as Promotorias de Justica da Cidadania
funcionam muito mais como Ouvidoria Publica do que efetivamente exercem
suas atribuicbes na esfera do ajuizamento das medidas necessarias para a

defesa da sociedade.

Mas, mister se faz estabelecer algumas distingbes nas atribuicbes das
Ouvidorias Publicas e do Ministério Publico. Este tem autonomia funcional e
administrativa e independéncia funcional no exercicio de suas atribui¢cdes, alias
autonomia e independéncia decorrentes da propria Constituicio Federal de
1988**°, conforme prevé o art. 127, 88 1° e 2° Mas, ndo teria atribuicéo
exclusiva de atuar administrativamente, porque, em defesa da sociedade, age
judicialmente em processos que garantam a efetividade dos direitos individuais
e coletivos indisponiveis e, em defesa da ordem juridica e democratica, sempre

nos procedimentos contenciosos.

Na Constituicdo Federal*”, o Ministério PuUblico detém uma indisfarcavel
competéncia de controle administrativo em favor dos direitos fundamentais e de

outros direitos da pessoa humana, conforme previsto nos incisos Il e lll.

Quando a Gestdo Publica toma as suas decisdes, ndo seria “atribuicdo do
Ministério Publico rever as decisdes, mas suscitar o controle judicial sobre
elas”?, ndo sendo ele um 6rgdo de defesa dos direitos do cidaddo constantes
na Constituicdo Federal, mas, um 6rgdo de promocao da defesa social desses

%9 Art. 127 - O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial & funcao jurisdicional do

Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

§ 1° - Sao principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional.

§ 2° - Ao Ministério Publico assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo,
observado o disposto no Art. 169, propor ao Poder Legislativo a criacdo e extingcdo de seus
cargos e servigos auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas ou de provas e
titulos, a politica remuneratéria e os planos de carreira; a lei dispora sobre sua organizagao
e funcionamento.

Art. 129 da CF - Sao funcdes institucionais do Ministério Publico: I..., Il - zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia; Il -
promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patrimdnio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Op. cit., p. 91.
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direitos. Ao contrario das Ouvidorias Publicas que teria atribuices de atuar em

defesa dos direitos do cidad&o, usuério dos servigos publicos.

Concordamos que o Ministério Publico é um espaco publico dos mais
promissores, sobretudo, com a nova tendéncia de um Ministério Publico Social
como se tem observado na sua atuacao judicial e extrajudicial. Usa de um
grande instrumento em defesa do patriménio publico e social, do meio
ambiente, dos interesses difusos e coletivos e da moralidade no servigco publico

que € a Acao Civil Publica.

Quando a Gestdo Publica se abstém na prestagdo dos servigos publicos, viola
gravemente a lei, pois, a atividade estatal em prol do cidaddo, é
essencialmente um direito deste. A eficiéncia e a moralidade na Gestédo Publica
constituem o equilibrio e a estabilidade sociais na realizacdo das politicas
publicas, o engate firme na relagédo cidadao-Estado.

A Ouvidoria Publica busca controlar e fiscalizar a atividade estatal, por meio do
Ouvidor Publico com poderes de investigacdo e recomendacdo, objetivando
que a Gestdo Publica cumpra com presteza e responsabilidade os servigos
publicos, sob o rigor dos principios da eficiéncia e da moralidade. Ela “abrange

sempre toda a administracdo publica, e em muitos paises a prépria justica™*.

Ouvidoria Publica e Ministério Puablico s&o instituicbes que funcionam
diferentemente. O instituto da Ouvidoria Publica ndo foi contemplado na
Constituicdo Federal, a excecado de algumas Constituicbes Estaduais que o
contemplaram. Mas, se tornou uma realidade no Brasil, se expandido no setor
publico devido a “uma nova sociabilidade politica que se disseminou no pais
nos anos oitenta (1980) e noventa (1990), construida a partir da resisténcia de

setores crescentes da sociedade brasileira ao regime militar”*,

243

" FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Direitos humanos fundamentais. Op. cit. p. 89.

LYRA, Rubens Pinto. Ouvidor: o defensor dos direitos na administragcdo publica brasileira.
Disponivel em: www.dhnet.org.br. Acesso em 17 mai. 2009.
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A Ouvidoria Publica € um instrumento inédito de participacdo popular, por
transportar as experiéncias de participacdo cidada para o ordenamento juridico
institucional, constituindo um grande alcance da sociedade civil que impde ao
Poder Publico um novo relacionamento entre o cidad&o, usuario do servi¢co

publico e o Estado.

Ao lado de outros instrumentos de participacdo popular como o Orgcamento
Participativo, os Conselhos de Gestores de Politicas Publicas, as Consultas
Populares, etc., serve como instrumento de participacdo cidadad na gestdo do
Estado e a necessidade da populacdo de ter assegurada maior transparéncia
no funcionamento do Estado. Serve de combate a corrup¢éo, ao desperdicio e,
assegura a observancia rigorosa dos principios da moralidade e da eficiéncia

nos servicos publicos.

Num Estado de Direito, a organiza¢ao da sociedade pressupde a existéncia de
espaco onde possa discutir e decidir sobre a vida social, cujo espaco nao é
somente fisico. Nesse espaco, que é formado pela esfera publica, situa-se a
Ouvidoria Publica destinada a proteger o cidadao contra erros, negligéncias,
decisdes injustas e a prestacdo inadequada ou de mé qualidade dos servigos
publicos, agindo no ambito da administracdo e extrajudicialmente. Ela tem
atribuicdo de investigar e fazer recomendacdo a Gestdo Pulblica, né&o
possuindo atribuicdo jurisdicional para representar a sociedade ou o individuo
em Juizo. O seu titular pode ser nomeado ou eleito, sem que seja concursado

e, com atribuicdes administrativas de natureza unipessoal e ndo contenciosa.

Por sua vez, o Ministério Pablico, como instituicAo permanente, essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, esta incumbida na defesa da ordem juridica, do

regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

O Ministério Publico ndo defende direitos, mas promove a defesa social dos
direitos individuais e coletivos. E uma instituicio contemplada nos art.s 127 a
130 da Constituicdo Federal de 1988, gozando dos principios institucionais da

unidade, indivisibilidade e independéncia funcional, além de possuir autonomia
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funcional e administrativa. Os seus cargos e servi¢os auxiliares s6 podem ser

providos por concurso publico de provas ou de provas e titulos.

Tanto as Ouvidorias Publicas quanto o Ministério Publico se incluem na esfera
publica, exatamente porque se destinam a defesa dos direitos de cidadania. As
Ouvidorias Publicas de maneira direta, tendo em vista o acesso direto do
cidaddo, usuario dos servigcos publicos ao Ouvidor sem qualquer burocracia. O
Ministério Publico por agir na promoc¢éao dos direitos sociais em favor, portanto,

da sociedade.

Assim, tanto a Ouvidoria Publica como o Ministério Publico tem o cidaddo como
foco, pois, agem em busca da realizacdo de politicas sociais, defesa e
promocdo dos direitos sociais, fundamentais e humanos e, garantem a
prestacdo de servigcos publicos de qualidade, priorizando a promocdo da
cidadania, o bem estar e a dignidade do ser humano.
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CONSIDERACOES FINAIS

Procurou-se através da metodologia historico-dialética demonstrar que o0s
institutos do Ombudsman/Ouvidor e da Ouvidoria Publica, a partir de 1986
passaram a fazer parte das agendas de insercbes nos setores da Gestdo
Plblica brasileira, pelo menos para servirem como instrumentos de

participacéo popular e de protecéo e defesa dos cidadaos.

As conclusdes que se observam sdo a seguir apresentadas de forma sucinta e
objetiva. E para responder ao questionamento: se a legislacéo
infraconstitucional e a pratica governamental na escolha dos Ouvidores nos
orgaos estatais no Brasil contemplam a participacdo da sociedade civil,
representando, de fato, a efetivagdo radical da democracia participativa na
Gestéo Publica, apresenta a seguir as conclusdes tanto em relagdo a Ouvidoria

Publica como em relacdo ao Ouvidor Publico.

A instituicdo Ouvidoria Publica ndo foi contemplada na Constituicdo Federal de
1988. SO a partir da edicdo da Emenda Constitucional n°19/1998 que incluiu no
art. 37, caput, o principio da eficiéncia e acrescentou o 83° ao referido
dispositivo que coloca o cidaddo no direito de participar da Gestdo Publica, é
que, iniciou a formulacdo de legislagdo infraconstitucional reconhecendo-a
como instrumento de participacdo do cidaddo na Gestao Publica. S6 algumas

Constituicdes Estaduais colocam o instituto no seu texto.

Poderia tornar-se um mecanismo de defesa dos direitos humanos
fundamentais e canal direto de democracia participativa, sem burocracia entre
o cidadao e a Gestéo Publica, levando reclamacdes, reivindicagdes, criticas e,

até sugestdes ou elogios do cidadao ao Ouvidor Publico.

Serve como instrumento humanizador, ja que mantém, por meio de seu titular,
contato direto com o cidadédo, procurando atendé-lo, recomendando, alertando
e, até exigindo da Gestdo Publica as mudancas necessarias, 0

aperfeicoamento dos servi¢os publicos em beneficio da sociedade.

Serve como um instrumento voltado para o controle da Gestdo Publica no

exercicio de suas atividades.
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Inclui-se no espaco ou esfera publica onde é possivel estabelecer uma rede
comunicacional de sujeitos, integrantes da comunidade que, interados,

procuram a efetivagéo e garantia dos direitos fundamentais.

Contudo , a forma de criagdo da Ouvidoria Publica ndo é democratica porque é
sempre instituida por norma proposta pela propria autoridade fiscalizada como
o decreto-lei, na maioria dos casos. Sua criacdo ndo passa pelo crivo do
legislativo. Normalmente criadas “de cima para baixo”, inviabilizando o
exercicio pleno da democracia participativa. Serve muito mais a propria Gestéao
Publica do que o cidaddo. Ainda, por vezes, € uma mera extensao de
gabinetes e escritorios de atendimentos para fins eleitoreiros.

Em relacdo ao Ouvidor Publico, titular da Ouvidoria Publica:

E o representante do cidad&o e, assim, seu defensor perante a Gestédo publica,
cuja defesa sO é extrajudicialmente, precisamente, em procedimento

administrativo. Possui apenas poder de sugerir ou recomendar.

Sua funcdo, como titular da Ouvidoria Pdublica, recebe as denuncias,
reivindicacdes, reclamacdes, criticas e até sugestbes ou elogios em relacdo

aos servicos prestados pela Gestédo Publica.

Exerce uma atividade humanizadora a partir do momento que atende
diretamente o cidadado, possibilitando a interacdo do mesmo com a Gestéo

Publica.

Assim, € um cidaddo que deve ser identificavel, culto, sobretudo, no

conhecimento juridico, ético, acessivel, paciente e firme nas suas atitudes.

Mas, o ordenamento juridico e a pratica governamental na escolha do Ouvidor
Publico é antidemocratica. Evidenciou-se que, praticamente em todas as
Ouvidorias Publicas, seus titulares, sdo cooptados politicamente. Geralmente
sdo servidores que pertencem aos proprios quadros de funcionarios das
autoridades fiscalizadas ou estdo, por indicacdo politica ou por favores, em

cargos de confianca, na maioria com status de secretério de estado.
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Evidenciou-se também que, na maioria dos casos, os Ouvidores Publicos ndo
tém qualquer qualidade para estarem nos cargos, especialmente
conhecimentos em direitos humanos, imprescindivel para o exercicio da

atividade.

Normalmente sdo pessoas sem qualquer preparo e que estdo, na maioria dos
casos, preocupados em melhorar a imagem da Gestdo Publica do que,
efetivamente atender e resolver os problemas do cidaddo, usuario dos servicos

publicos.

Por isso, ndo tem o Ouvidor Publico autonomia funcional, estrutural e nem
independéncia no exercicio de suas atividades, diante da subordinacdo a
autoridade fiscalizada. Pode ser demitido a qualguer momento, sem qualquer
procedimento que lhe garanta o contraditério e a ampla defesa.

N&o ha a participacdo da sociedade civil, por meio de conselhos, associacfes
ou outras formas democraticas na sua escolha, ficando ao bel-prazer da
autoridade fiscalizada nomear quem lhe interessar.

Portanto, cabe ao cidaddo, por meio do titular do poder, o povo soberano,
exercer também o dever de cidadania para mudar esse quadro que se
apresenta contra todos os principios democraticos e que atenta contra 0s
direitos humanos fundamentais, sobretudo, o direito de acesso do cidadéao a
Gestao Publica, que Ihe deve respeito e possa garantir ao mesmo 0 exercicio

pleno da cidadania.
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