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RESUMO

O presente estudo examina a representacao funcional e a representagao
argumentativa como fundamentos de legitimidade para a atuacao institucional do
Ministério Publico e do Poder Judiciario. Conclui que tais formas de representacao
nao substituem ou superam a representacdo tradicional dos agentes politicos
eleitos pelo povo, mas apenas a complementam, ampliando espacos de
cidadania.
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ABSTRACT

The present study examines functional representation and argumentative
representation as grounds of legitimacy for the institutional performance of the
Public Prosecution Service and the Judiciary. It concludes that such forms of
representation do not replace or surpass the traditional representation of the
political agents elected by the people, but only complement it, broadening spaces
of citizenship.
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INTRODUCAO

O presente estudo examina a representacao funcional e a representacao
argumentativa como fundamentos de legitimidade para a atuagao institucional do

Ministério Publico e do Poder Judiciario.

Inicialmente, é analisada a crise do sistema democratico-representativo no Brasil,
formado pelos Poderes Executivo e Legislativo, cujos integrantes sao eleitos pelo

voto popular e podem ser controlados pela possibilidade de sua nao-reeleigao.

Em decorréncia dessa crise, a populacdo, que ndao vé seus anseios espelhados na
representacao politica tradicional, busca outros érgaos, tais quais o Ministério

Publico e o Poder Judiciario, para dar encaminhamento as suas pretensdes.

Assim, surgem a representacdo funcional e a representacao argumentativa,
exercidas, entre outros 6rgdos, pelo Ministério Publico e pelo Poder Judiciario,

como alternativas a representacao tradicional.

O estudo segue com a apreciagao dessas duas formas de representagao,
enfocando suas caracteristicas, fundamentos juridicos e politicos, limites e
possibilidades, ressaltando que ambas ndao tém o escopo de suprimir ou minorar
a representacdo politica tradicional, mas de complementa-la, ampliando espacos

de cidadania.
1 A CRISE DO SISTEMA DEMOCRATICO-REPRESENTATIVO NO BRASIL

A discussao acerca da representagao funcional da sociedade por parte do Poder
Judiciario e do Ministério Publico deve principiar pelo reconhecimento da crise do

sistema democratico-representativo no Brasil.

Em um Estado Democratico, todo poder provém do povo, de modo que, para
Robert Alexy, “o exercicio de poder estatal pelo parlamento é legitimo porque o
parlamento representa o povo. Essa representacdo é democratica porque os

membros do parlamento sao eleitos por eleicao livre e igual e - por meio da
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sancdo da nao reeleicao - controlados”?, o mesmo podendo-se dizer da chefia do

Poder Executivo.

Ocorre que, segundo Pedro Manoel Abreu, a representacdao politica, a qual
caberia a tomada das decisdes sobre interesses gerais da coletividade (v.g.
economia, educacdo, saude), a cargo dos Poderes Executivo e Legislativo, cujos

integrantes sdao democraticamente eleitos pelo voto popular, estd em crise3.

E que no Brasil as maiorias parlamentares se formam a partir de razdes por
vezes escusas, movidas por conveniéncias particulares ou de grupos politicos e
econdmicos, ndo raramente em troca de cargos na Administracao Publica para
acomodar apaniguados politicos e do recebimento de verbas publicas para
destinar a bases eleitorais, quando nao de pagamentos ilegais por parte de
agentes privados interessados na atuacdo de parlamentares em favor de seus

propdsitos.

Nessa linha, para Alexandre de Moraes, “o problema central da representagao
politica, portanto, acaba por consistir na impossibilidade de aferir a
compatibilidade entre a vontade popular e a vontade expressa pela maioria

parlamentar”.
Outrossim, na licao de José Alcebiades de Oliveira Junior, ha

[...] certos preceitos constitucionais que burlam a paridade
do sistema de representacdo politica: estados do norte e
nordeste com populacdao bem inferior a estados do sul e
sudeste com o mesmo numero de parlamentares
representantes. Ora, isto associado a uma intransparéncia
de certas acdes em estados dominados por um coronelismo
muito antigo, macula a representagdo politica e portanto a

2 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 162.
3 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia. Florianopolis: Conceito, 2011; p. 277.

4MORAES, Alexandre de. Jurisdicao Constitucional e Tribunais Constitucionais. Garantia
Suprema da Constituicdo, p. 47.
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cidadania de milhares de pessoas (sic)°.

Quanto ao Poder Executivo, encontrou nas medidas provisérias instrumento de
regulacao da sociedade, notadamente em matéria econémica, de modo que seu
ativismo legislativo imp0e nova ordenacdo da sociedade e do mercado, em
ruptura com a tradicdo constitucional do pais®, produzindo verdadeira “erosao

das formas classicas de controle parlamentar da producao da lei”’.

Ademais, conforme José Alcebiades de Oliveira Junior, pode-se “constatar um
atrelamento inaceitdvel para a democracia tanto do Poder Legislativo quanto do

Poder Judiciario ao Poder Executivo”®. Segundo ele,

[...] um exemplo conhecidissimo e de infeliz memoria foi o
blogueio dos cruzados, que visaria uma distribuicdao mais
justa de bens. E o pior é que o STF, a época, entendeu de
nao cassar a Medida Proviséria 168, transformada em lei
8.241/90, em nome do fato de que ela resultaria em
enormes transtornos para a economia, com a injegao de
trilnbes, o que poderia trazer o retorno de uma
hiperinflacao®.

Sobre a concentracdao de poderes nas maos do Poder Executivo, veja-se a licao

de Vera de Araujo Grilo:

[...] a longa vida da teoria da separacao dos poderes tem
demonstrado que essa concentragdao surge iniUmeras vezes €,
nos dias atuais, estd sempre nas maos do Executivo. Essa
hegemonia do Executivo, se ndo estiver expressamente
institucionalizada, acontecera sempre que as circunstancias

5 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. Politizacao do Direito e Juridicizacdo da Politica. In
Revista Sequéncia, n°® 32, p. 12.

6 VIANNA, Luiz Werneck e outros. A Judicializacao da Politica e das Relagées Sociais no
Brasil, p. 49.

7VIANNA, Luiz Werneck e outros. A Judicializacdo da Politica e das Relagdes Sociais no
Brasil, p. 51.

8 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. Politizacdo do Direito e Juridicizacdo da Politica. In
Revista Sequéncia, n°® 32, p. 13.

9 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. Politizacdo do Direito e Juridicizacdao da Politica. In
Revista Sequéncia, n° 32, p. 13.
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E conclui:

politicas o permitirem. Isto quer dizer que ela ndo se
estabelece quando encontra resisténcias da sociedade como
um todo, ou dos outros poderes, zelosos em cumprir o papel
que lhes cabe constitucionalmente?®,

Essas reflexdes ajudam a concluir que, se a separacao dos
poderes, como teoria e como pratica, tem permanecido nas
Constituicbes de varios Estados como aval da democracia e
das liberdades individuais, nem sempre tem conseguido
impedir que surja a concentragdao de poderes.

A hipertrofia do Executivo, especialmente na histéria politica
brasileira, tem provado isso. Assim, nao cabe a conclusao de
que basta haver, na Constituicdo, a insercao do principio da
separacdao dos poderes para que se caracterize a nao
concentracdo de poderes em nenhum dos trés ramos do
governo. O contrario tem sido provado pelos fatos,
especialmente no Brasil (vide as décadas de 60, 70, e
mesmo os anos 80, de consolidacdo da democracia, s para
ilustrar com periodos mais proximos): a inclusao da
separacdao dos poderes como dogma constitucional, nao
impede que haja uma hipertrofia do Executivo. Essa
vinculagao entre concentracdao de poderes e o Poder
Executivo, parece revelar, pelo menos no que tange ao
Brasil, de modo até bastante enfatico, o quanto estdo
distantes sociedade e Estado!!.

Com efeito, cada vez mais o Estado é visto pelos cidaddaos como um mero

conjunto de servicos publicos destinados a atendé-lo'?, e ndao mais como o centro

de irradiacao das decisOes politicas fundamentais da sociedade, de modo que

acaba por ter frequentemente que justificar para a coletividade quais as razdes

de sua existéncia?ls.

10 GRILO, Vera de Araujo. Reflexdes sobre a teoria da separacdo dos poderes e a
hegemonia do Poder Executivo. In Revista Sequéncia, n. 24, pp. 30/31.

11 GRILO, Vera de Araujo. Reflexbes sobre a teoria da separacao dos poderes e a
hegemonia do Poder Executivo. In Revista Sequéncia, n. 24, pp. 33/34.

12 ABREU, Pedro Manoel. Jurisdicao e Processo, p. 46.

13 ABREU, Pedro Manoel. Jurisdicdao e Processo, p. 47.
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Consoante Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais, a democracia

representativa ndao mais atende aos anseios coletivos em face dos seguintes

motivos:

a) seja em razao do numero crescente daqueles que
conquistavam a insercdo no jogo politico (o que inviabilizou
a tomada de decisdo por todos os interessados através das
assembleias de cidadaos, como versao renovada da
caricatura de democracia direta da Grécia Antiga); b) seja
em face das dificuldades técnicas trazidas pelo tipo e
conteudo dos temas postos em discussdo (o que
transformou a politica, muitas vezes, em refém das
referéncias tecnoldgicas, das estatisticas, das probabilidades
e das valoragdbes macro e microecondmicas, o0 que
dificultou/inviabilizou a tarefa politica como jogo dialético de
pretensdes); c) seja, ainda, pelo volume quantitativo de
questdes postas a solugao (o que implicou uma atividade full
time que exclui o cidaddo do jogo politico, uma vez que
ocupado demais em prover o seu cotidiano, ao mesmo temo
que exclui o politico do debate social dos temas)“.

Assim, como concluem os dois autores, a representacdo politica precisa ser

repensadal®, na esteira do que entende Pedro Manoel Abreu, para quem “a

representacao politica, por evidente, ndo pode tudo e muito menos é capaz de

transformar os grandes ideais em realidade”!®. E complementa:

A democracia representativa, em todos os paises em que
vigora, ademais, tem necessidade de renovagao, por se
defrontar com problemas crescentes de desinteresse da
populacdo pela politica, elevados indices de absenteismo e, o
que é mais grave, hostilidade dos eleitores em relacdo aos
politicos profissionais, sobretudo pela corrupgao crbnica, que
parece minar a classe politica, principalmente nos paises
emergentes, colocando em profundo descrédito as
instituicdes?!’.

14 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéncia Politica & Teoria do Estado, p.

161.

15 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéncia Politica & Teoria do Estado, p.

162.

16 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia, p. 282.

17 ABREU, Pedro Manoel. Jurisdicao e Processo, p. 40.
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Nesse quadro, também ndo tem se mostrado exitosa a tomada por atores
econOmicos privados, sejam nacionais ou transnacionais, de decisbes acerca de
guestdes com implicagdes coletivas, como vem ocorrendo no panorama atual de

globalizagao.

Na licdo de Milton Santos, “a partir de agora a producao se da a escala mundial,
por intermédio de empresas mundiais, que competem entre si segundo uma
concorréncia extremamente feroz, como jamais existiu”8. Segundo ele, tem-se
“uma verdadeira mundializacdo do produto, do dinheiro, do crédito, da divida, do
consumo, da informacdo”, o que “é também um fato novo”!®?. Diante desse

contexto, aduz:

Ha um verdadeiro retrocesso quanto a nocdao de bem publico
e de solidariedade, do qual é emblematico o encolhimento
das funcgdes sociais e politicas do Estado com a ampliacao da
pobreza e os crescentes agravos a soberania, enquanto se
amplia o papel politico das empresas na regulacao da vida
social?®.

Com efeito, no século XXI a demora para a tomada de decisdes no ambito do
sistema democratico-representativo tradicional, decorrente da elevada
complexidade inerente ao processo legislativo, cuja observancia é impositiva,
nao se mostra compativel com a rapidez exigida pela circulagao internacional do

capital®!.

Assim, como a deliberacao no processo politico tradicional demanda tempo, que
nem sempre esta disponivel ao capital transnacional, decisdes que acabam por
repercutir sobre toda a coletividade (v.g. alocacdao ou retirada de recursos de

dado pais) sdo tomadas por gestores de empresas privadas, a revelia do Estado

18 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagao, pp. 29/30.
19 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagao, p. 30.
20 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo, p. 38.

21 Notas de aula da disciplina Teoria Juridica e Transnacionalidade, ministrada pelo Professor
Doutor Maurizio Oliviero, no segundo semestre do ano letivo de 2015 no Programa de Pos-
Graduagao Strictu Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai.
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e mesmo de fora de suas fronteiras, produzindo profundas crises econdmicas e

financeiras e agravando a exclusao social em diversas partes do globo?2.

A vista desse guadro de crise da democracia representativa e de inadequagao
dos agentes econdmicos para gestao dos interesses politicos da coletividade, na
licdo de Pedro Manoel Abreu, “o Judiciario, seja como ator coletivo, seja por meio
do trabalho do juiz individual, ‘abandona o seu canto neutro e se identifica com a
preservagao dos valores universais em uma sociedade que cada vez menos se
reconhece no seu Estado, em seus partidos e no seu sistema de

representagao’”?3.

Tal alteracdo do papel do Poder Judicidrio em face da sociedade civil veio
acompanhada de mudancga andloga na atuacdao do Ministério Publico, instituicao
gue nao é Poder do Estado?* (art. 2° da Constituicdo da Republica), embora
tenha garantias de Poder e desempenhe papel essencial para o funcionamento
de um dos Poderes, e cujos membros ha tempo deixaram de ser Procuradores do
Rei?> para se tornar, notadamente a partir da Constituicdo de 1988, defensores
da coletividade.

Alids, em face do principio da inércia que rege a jurisdicao no Brasil (art. 2° do
CPC/2015), nao se afigura despropositado afirmar que o Poder Judicidario apenas
assumiu a posicdo de protagonismo social que hodiernamente ocupa por forga,
ao menos no que tange aquelas questdes de contornos eminentemente coletivos,
da atuacao do préprio Ministério Publico, que abandonou a condicdo de mero
parecerista em matéria civil para assumir postura de érgao agente na promogao
dos interesses transindividuais, tanto na via judicial (no que acabou por

contribuir para o protagonismo do Poder Judiciario) quanto extrajudicial (em que,

22 Notas de aula da disciplina Teoria Juridica e Transnacionalidade, ministrada pelo Professor
Doutor Maurizio Oliviero, no segundo semestre do ano letivo de 2015 no Programa de Poés-
Graduacao Strictu Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai.

23 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia, p. 271.
24 MAZZILLI, Hugo Nigro. Ministério Publico, pp. 37/38.

25 MAZZILLI, Hugo Nigro. Ministério Publico, p. 26.
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sem prejuizo de sua atuacao perante a jurisdicdo, vem construindo seu proprio

protagonismo).

Todavia, como tanto o Poder Judicidrio quanto o Ministério Publico nao tém seus
integrantes periodicamente eleitos pelo voto popular nem sujeitos a possibilidade
de censura por intermédio da nao reconducdo, had que se investigar quais seriam

os fundamentos de legitimidade de sua atuagao perante a coletividade.
2A REPRESENTA(;I"-'\O FUNCIONAL

A propésito das consequéncias da crise do sistema democratico-representativo

acima sucintamente delineado, aduz Luiz Werneck Vianna:

tal contexto institucional, dominante, em maior ou menor
medida, nos paises ocidentais, além de expressar um
movimento de invasdao do direito na politica e na
sociabilidade, tem dado origem a um novo personagem da
intelligentzia: os magistrados e os membros do Ministério
Publico?®.

Quanto aos magistrados, segundo Pedro Manoel Abreu,

[...] os agentes politicos (...) encontraram no Judicidrio um
novo interlocutor e uma nova arena, tanto para seus
confrontos quanto para contestar politicas governamentais e
decisOes de maiorias legislativas. O cidadado, de outra parte,
localizou na instituicio um espaco para a solucdo de
disputas e para a garantia dos mais variados direitos?’.
No que toca ao Ministério Publico, pelo menos desde a Constituicdo de 1988, pela
qual foi refundado?®, seja por lhe ter conferido a condicdo de instituicao
permanente e essencial a funcdo jurisdicional do Estado, seja por Ihe ter
atribuido o mister de defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos

interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput, da Constituicdo da

26 VIANNA, Luiz Werneck e outros. A Judicializacdo da Politica e das Relagdes Sociais no
Brasil, p. 23.

27 ABREU, Pedro Manoel. Jurisdigdo e Processo, pp. 52/53.

28 ABREU, Pedro Manoel. Jurisdicdo e Processo, p. 52.
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Republica), vem ele assumido protagonismo, tanto em matéria criminal, na
qualidade de titular da acdo penal e da atividade investigatéria de graves crimes
envolvendo empresarios, politicos e servidores publicos de alto escaldo, quanto
em matéria civil, como principal titular da acdo civil publica para tutela de
interesses transindividuais, em que se discutem questdes de relevo para toda a
coletividade (v.g. moralidade administrativa, meio ambiente, relacdes de
consumo, ordem econOmica, ordem urbanistica, patrimonio cultural). Assim, em
face da relevancia social de sua atuacdo, o Ministério Publico vem “obtendo,
desse modo, uma divulgacao significativa de suas acdes nos espagos

midiaticos”?°.

Todavia, a despeito de virem conquistando crescente importancia no contexto
social atual, ha que se reconhecer que tanto o Poder Judicidrio quanto o
Ministério Publico ndao possuem legitimacao democratica, a mingua da eleicao
periddica de seus membros pelo voto popular, legitimando-se, ao revés, por
desempenharem uma representagao funcional da sociedade, que decorre, como
a prépria expressao revela, da natureza das fungdes que exercem, emanadas da

Constituicao e das leis®C.

A ideia de representacao funcional no Brasil tem como marco inicial a Revolugao
de 19303, que inaugura a chamada “Era Vargas”, e pode ser vinculada tanto ao
campo juridico estatal, como ocorre no caso do Poder Judiciario e do Ministério
Publico, quanto a sociedade civil organizada, como se dd com os sindicatos e as
ONGs.

A despeito de remontar aos anos 30 do século XX, a representacdo funcional

29 MOTTA, Luiz Eduardo. Judicializacdo da Politica e Representacdo Funcional no Brasil
Contemporaneo: uma ameacga a soberania popular? In Revista Quaestio Juris, vol. 05, n° 01,
p. 260.

30 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia, p. 291.

31 RUEDIGER, Marco Aurelio; RICCIO, Vicente; MOTTA, Luiz Eduardo Pereira da. A
Representacdao Funcional como Instrumento de Efetivacdao de Direitos: uma Heranga da
era Vargas. Estudo apresentado no 30° Encontro da ANPAD - Associacdo Nacional de Poés-
Graduacao e Pesquisa em Administracdo, em setembro de 2006. Disponivel na internet:
http://www.anpad.org.br/enanpad/2006/dwn/enanpad2006-apsa-2062.pdf; acesso em 18/1/2017.
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ainda na atualidade vem se mantendo como canal para a resolugao de conflitos
sociais e a efetivacdo de direitos, tendo adquirido maior relevancia com a
redemocratizacao do Brasil a partir de 1988. Assim, embora seja autoritaria em
suas origens, por que atrelada ao corporativismo que regia as relagoes
publico/privado no Brasil a época de seu surgimento, a ideia de representacao
funcional acabou por assumir outros contornos3?, expressando “uma nova

tendéncia da democracia contemporanea”3.
Segundo Rudiger, Riccio e Motta,

[...] ao lado da representacdo politica, a representacao
funcional tem sobrevivido ao longo do tempo, a despeito das
mudancas no campo politico brasileiro, a exemplo do periodo
liberaldemocratico de 1945/1964, e do regime tecnocratico-
militar de 1964/1985. A Constituicao de 1988, longe de ter
findado a representacao funcional, ampliou a sua presenca,
tendo em destaque as instituicdes juridicas como o
Ministério Publico, sendo este definido como representante
legal dos direitos coletivos e difusos da sociedade. Assim
sendo, as instituicdes do direito tornaram-se um expressivo
canal de representacao entre a sociedade e o Estado,
constituindo, dessa forma, um novo cendrio da democracia
brasileira34.

Assim, renovada pelo constituinte de 1988, a representacao funcional da
sociedade, propria do regime democratico, pois sua presenca seria mais dificil
num sistema autoritdrio, caracterizado pela concentracdo de poder no

Executivo 3>, tornou-se “um componente essencial do processo politico da

32 MELLO, Myrian de Fatima Correia de. Judicializacao e Representatividade: a
representacdo funcional na percepcdao dos representantes politicos da sociedade
brasileira, p. 59.

33 MOTTA, Luiz Eduardo. Judicializacdo da Politica e Representacdo Funcional no Brasil
Contemporaneo: uma ameacga a soberania popular? In Revista Quaestio Juris, vol. 05, n° 01,
p. 258.

34 RUEDIGER, Marco Aurelio; RICCIO, Vicente; MOTTA, Luiz Eduardo Pereira da. A
Representacao Funcional como Instrumento de Efetivacdao de Direitos: uma Heranga da
era Vargas. Estudo apresentado no 30° Encontro da ANPAD - Associacdo Nacional de Poés-
Graduacao e Pesquisa em Administracdo, em setembro de 2006. Disponivel na internet:
http://www.anpad.org.br/enanpad/2006/dwn/enanpad2006-apsa-2062.pdf; acesso em 18/1/2017.

35MOTTA, Luiz Eduardo. Judicializacdo da Politica e Representagdo Funcional no Brasil
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democracia” 3¢, que obviamente ndo exclui, mas complementa o papel da

representacdao democratica.
Eo gue se colhe da licao de Pedro Manoel Abreu:

Em verdade, as duas formas de representagao - a funcional
e a politica - atuariam em uma relagcdo de
complementaridade, de reforco reciproco. Essa relacdo de
complementaridade, extraida da tradicdo republicana
brasileira, estaria atuando de forma compensatdria em
relacdo ao deficit democratico, especialmente contra a
intervencao legislativa do Executivo?’.

Na mesma linha vai o entendimento de Luiz Werneck Vianna e Marcelo Burgos,

que sustentam haver “uma parceria institucional entre as duas formas de

representacdao, do que é exemplo a frequéncia com que os partidos politicos

recorrem a iniciativa do Ministério Publico”38.

Ademais, o proprio Poder Legislativo, por meio de seus parlamentares ou de suas
Comissdes, tem mobilizado o Ministério Publico, trazendo-lhe noticia de fatos e
solicitando a deflagracdo de inquéritos civis e outros procedimentos
investigatérios para apurd-los, de modo que, ao fazé-lo, acaba por

implicitamente admitir que ndo detém o monopdlio da representacdo politica3®, e

Contemporaneo: uma ameaca a soberania popular? In Revista Quaestio Juris, vol. 05, n° 01,
pp. 258/259.

36 MELLO, Myrian de Fatima Correia de. Judicializacao e Representatividade: a
representacdao funcional na percepcdao dos representantes politicos da sociedade
brasileira, p. 64.

37 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia, pp. 288/289.

38 VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo. Revolugdo Processual do Direito e Democracia
Progressiva. In VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A Democracia e os trés poderes no Brasil, pp.
384/385, apud ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia, p. 288 (nota 727).

39 MELLO, Myrian de Fatima Correia de. Judicializacdo e Representatividade: a
representacdao funcional na percepcdao dos representantes politicos da sociedade
brasileira, p. 70.
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autoriza concluir que ha outros modos de participar da vida publica*®.

E cabe anotar que ndo sé os partidos politicos e o Poder Legislativo procuram a
iniciativa do Ministério Publico, mas também outras entidades da sociedade civil
(v.g. associacbes, empresas) e orgaos publicos (v.g. Vigilancia Sanitaria,
PROCON, Conselho Tutelar, 6érgaos ambientais), mesmo que por vezes
disponham da mesma legitimidade para a adocao de medidas judiciais (v.g.
propositura de agdes) ou extrajudiciais (v.g. celebracdo de termos de
ajustamento de conduta por alguns érgaos publicos) cabiveis, além dos préprios
cidadaos individualmente considerados (que seriam legitimados ao ajuizamento
da acdo popular para a tutela de alguns interesses coletivos, v.g.), sendo certo
que o atendimento ao publico (atender a qualquer do povo e adotar as
providéncias cabiveis) constitui relevante atribuicdo institucional do Ministério
Publico (art. 32, II, da Lei n. 8.625/93).

Ora, a procura desses diversos atores sociais pela atuacdo do Ministério Publico
vem reforcar a representacao funcional exercida por este e revelar que ela em

nada conflita com a democracia representativa, mas, ao contrario, a fortalece.

Portanto, a representacdo funcional evidentemente nao pretende abolir a
democracia e substitui-la por um sistema novo, mas “multiplicar os corpos
representativos e complementa-los por formas de representacao funcional de
interesses sociais organizados, seja diretamente, pelas formas corporativas de

interesse societal, seja indiretamente, pelas instituicdes de direito estatal”*?.

Ainda quanto a representacdo funcional pelo Ministério Publico, que ganhou
maior reconhecimento em face da criagdo dos instrumentos de tutela dos

interesses difusos e coletivos, colhe-se da licdo de Luiz Werneck Vianna e

40 MELLO, Myrian de Fatima Correia de. Judicializacdo e Representatividade: a
representacdao funcional na percepcdo dos representantes politicos da sociedade
brasileira, p. 71.

41 MOTTA, Luiz Eduardo. Judicializacdao da Politica e Representacdao Funcional no Brasil
Contemporaneo: uma ameacga a soberania popular? In Revista Quaestio Juris, vol. 05, n° 01,
p. 266.
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Marcelo Burgos:

A Constituicdo de 1988, documento com que o pais se
reencontra com a democracia politica, longe de erradicar as
formas de representagdao funcional, ndao somente as
consagra, como lhes concede um novo e afirmativo papel ao
entendé-las, tacitamente, como parte integrante dos
mecanismos da democracia participativa. Confiou-se, assim,
ao Ministério Publico - 6rgao ndo eleito de inequivoco
carater de representacdo funcional - a representacao da
ordem juridica e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, convertendo-o em uma instituicdo aberta aos
interesses da sociedade*?.

De fato, por intermédio do exercicio de suas amplas fungdes institucionais (art.
127 e art. 129 da Constituicdo da Republica de 1988) e do emprego de seus
variados instrumentos de atuacdo judicial e extrajudicial (v.g. agao civil publica,
inquérito civil, recomendacao, termo de ajustamento de condutas, audiéncia
publica, poder requisitorio), que Ihe foram conferidos a partir da década de 1980,
notadamente da Constituicdo da Republica de 1988, o Ministério Publico vem
desempenhando relevante papel de interlocucao entre o Estado e a sociedade

civil por meio de sua representacao funcional.

Alids, a propria nova organizagao do Ministério Publico, prevista pela Constituicao
da Republica de 1988, contribuiu decisivamente para que a instituicdo se
desincumbisse de forma mais eficiente de suas fungdes e, por conseguinte,

melhor exercesse sua representagao funcional.

E que, embora nascido a sombra do Poder Executivo, de quem era verdadeiro
apéndice na Primeira Republica (pelo disposto no Decreto n. 848/1890 cabia ao
Procurador-Geral da Republica cumprir as ordens do Governo da Republica
relativas ao exercicio de suas funcdes), e tendo se desenvolvido atrelado ao
Poder Judiciario (pela Constituicdo de 1891 o Ministério Publico era disciplinado
no capitulo do Poder Judiciario, e o Procurador-Geral da Republica era escolhido

entre os Ministros do Supremo Tribunal Federal), com avancos em periodos

42 TANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo. Revolugdo Processual do Direito e Democracia
Progressiva. In VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A Democracia e os trés poderes no Brasil, pp.
384/385, apud ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia, p. 288 (nota 727).
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democraticos (Constituicoes de 1934, a primeira a |he assegurar tratamento
institucional, e de 1946, que l|he concedeu capitulo préprio e ampliou as
garantias de seus membros) e retrocessos em periodos ditatoriais (Constituicdoes
de 1937, que praticamente ignorou a existéncia da instituicdo, e Emenda
Constitucional n. 1 de 1969, que tornou a atrela-la ao Poder Executivo), com a
Constituicdo de 1988, de viés democratico, o Ministério Publico experimentou
notavel evolucdo: se destacou dos trés Poderes do Estado (art. 2° da
Constituicdo da Republica), teve reconhecidos como seus principios institucionais
a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional (art. 127, §19°, da
Constituicdo da Republica), recebeu autonomia funcional, administrativa (art.
127, §2°, da Constituicdo da Republica) e financeira (art. 127, §§ 3° a 6° da
Constituicdo da Republica), foi organizado em estrutura que reflete a forma
federativa de Estado, com previsdao de Ministério Publico da Unido e Ministérios
Publicos dos Estados (art. 128 da Constituicdo da Republica), teve fixada a
escolha de sua chefia entre integrantes da carreira e a destituicao dela mediante
prévia autorizacao do Poder Legislativo (art. 128, §§ 1° a 49, da Constituicao da
Republica) e seus membros receberam as garantias de Vvitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios (ar. 128, §5°, I, da Constituicao
da Republica) e as vedacOes de receber honorarios, percentagens ou custas
processuais, exercer a advocacia, participar de sociedade comercial, exercer,
ainda que em disponibilidade, qualquer outra funcdao publica, salvo uma de
magistério, desempenhar atividade politico-partidaria, e receber, a qualquer
titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicdes de pessoas fisicas, entidades publicas
ou privadas (art. 128, §59, II, da Constituicdo da Republica), além de lhes ser
vedado exercer a advocacia no juizo ou tribunal perante o qual oficiavam, antes
de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou
exoneracdao (art. 128, §6°, da Constituicdo da Republica), sendo certo que
atualmente |he é proibido exercer a representagao judicial e a consultoria juridica
de entidades publicas (art. 129, IX, da Constituicao da Republica).

Assim, dotando o Ministério Publico de tal estrutura organizacional, principios,

autonomia, garantias e vedacOes, o poder constituinte originario claramente
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“pretendeu valorizar a representacdo funcional”#®* do érgao ministerial, que antes
da Constituicdao de 1988 era mais voltado ao Estado que a sociedade, e depois

dela assumiu posicao inversa.
Sobre esse ponto, leciona Luiz Eduardo Motta:

Maria Tereza Sadek - pioneira, ao lado de Werneck Vianna,
em pesquisas no campo das Ciéncias Sociais sobre a
judicializagao no Brasil - converge em muitos aspectos com
essa posicao no tocante ao fortalecimento da representagao
funcional do Ministério Publico a partir de 1988, e o papel de
destaque que vem obtendo no cenario politico brasileiro. De
fato, a sua atual estrutura organizacional, como a sua
autonomia, nao tinha precedente na histéria de nossa
formacdo social, e tampouco um modelo similar
internacional, pelo menos que anteceda a 1988. Tanto
Sadek como Werneck Vianna ressaltam o novo papel que o
MP tem exercido, j& que deixou de ser advogado dos
interesses do Estado para converte-se em defensor da
sociedade (WERNECK VIANNA, 2008: p.101; SADEK, 2008:
p.112). E o exemplo das acbes do MP em relacao a
administracao publica direta no que se refere ao controle das
acoes dos agentes publicos e das politicas publicas
programadas pelo aparelho estatal, na qual recorrem a lei de
responsabilidade fiscal e, desse modo, incorporando o
controle da administracdo publica ao sistema de protegao
dos interesses difusos e coletivos (WERNECK VIANNA 2008:
p.104). Como afirma Sadek, a nova identidade e as novas
atribuicdes designadas ao MP impuseram um novo perfil a
instituicdo, tornando-a uma agéncia fundamental no controle
de atos e agdes de outros atores estatais, entidades
governamentais e organizagdes sociais, bem como uma
instituicdo defensora dos interesses e direitos constitucionais
do cidaddao e da sociedade (SADEK, 2008: p.115). Esse
aspecto singular do MP no cenario politico brasileiro em sua
acao sobre as demais instituicdes publicas, o caracterizam
enquanto um agente de accountability, concorrendo
diretamente com outras representagdes funcionais estatais
que tém como principio normativo a avaliacdo e controle
com base na lei de responsabilidade fiscal, notadamente os

43 MELLO, Myrian de Fatima Correia de. Judicializacdo e Representatividade: a
representacdao funcional na percepcdao dos representantes politicos da sociedade
brasileira, p. 67.
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Tribunais de Contas*4.

Sao esses elementos, em suma, que constituem a representagao
funcional do Ministério Publico e legitimam sua atuacdo, ao lado do Poder

Judiciario, como canal de participacao da cidadania politica organizada®°.

Examinados alguns aspectos acerca da representagao funcional pelo
Ministério Publico e Poder Judiciario, passa-se a apreciacao da admissibilidade do

exercicio de uma representacdo argumentativa pelas duas instituicdes.
3 A REPRESENTACAO ARGUMENTATIVA

Para além da representacdo funcional, cujos contornos foram acima
sucintamente delineados, pode-se reconhecer a existéncia de uma representacao
argumentativa, conferida pela doutrina de Robert Alexy ao Tribunal

Constitucional.

Representacdao argumentativa seria aquela que vincula representantes e
representados nao por meio de eleicdes, tal qual a representacao democratica
tradicional, mas pela adocao de argumentos racionais e objetivos que sejam

aceitos como corretos por um numero bastante de cidadaos.

Segundo Alexy, o Tribunal Constitucional, 6rgdo detentor da representagao
argumentativa, responsavel pelo exercicio da jurisdicdao constitucional, nao
possui “regularmente uma legitimacdo democratica direta e o povo nao tem, em
regra, possibilidade de controle por denegacdo da reeleicdo”®, o que igualmente
se da, conforme visto, com os membros do Poder Judiciario e do Ministério

Publico.

44 MOTTA, Luiz Eduardo. Judicializacdao da Politica e Representacdao Funcional no Brasil
Contemporaneo: uma ameacga a soberania popular? In Revista Quaestio Juris, vol. 05, n° 01,
pp. 267/268.

4 MELLO, Myrian de Fatima Correia de. Judicializacdo e Representatividade: a
representacdao funcional na percepcdo dos representantes politicos da sociedade
brasileira, p. 72.

46 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 162.
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Assim, Alexy indaga se a jurisdicdo constitucional seria compativel com a
democracia, de modo que também pudesse ser compreendida como
representacao do povo, questionamento que pode ser projetado, em sua

literalidade, para o Poder Judiciario e o Ministério Publico.

Neste passo, cumpre esclarecer que a projecao de tal indagagao, formulada por
Robert Alexy quanto ao Tribunal Constitucional, para o Poder Judicidrio e o
Ministério Publico, se afigura vidvel inicialmente porque nenhum desses trés
o6rgdos, como ja afirmado, possui legitimidade democratica decorrente da eleicao
pelo voto popular nem esta sujeito a possibilidade de denegacao pela reeleicao,

Nno que se equiparam.

Outrossim, no Brasil a jurisdicao constitucional, que seria, na percepgao de Alexy,
a detentora da representacdao argumentativa, é afeta ndao sé ao Supremo
Tribunal Federal e aos Tribunais de Justica dos Estados, que fariam as vezes de
Corte Constitucional em sede de controle concentrado de constitucionalidade, tal
qual o Tribunal Constitucional de Alexy, mas a todo o Poder Judiciario (incluindo
aqueles dois 0rgdos), que exerce, incidentalmente, o controle difuso de

constitucionalidade.

Quanto ao Ministério Publico, qualquer pessoa do povo, valendo-se do direito
constitucional de peticdo aos poderes publicos, pode se dirigir ao Procurador-
Geral da Republica ou ao Procurador-Geral de Justica representando acerca de
alguma inconstitucionalidade em abstrato, para que se proponha, perante a
Corte competente (Supremo Tribunal Federal ou Tribunal de Justica do Estado,
respectivamente) a acdo de controle abstrato de constitucionalidade que se

afigure cabivel.

Ademais, a crise do sistema democratico-representativo e o consequente papel
de protagonismo social que o Poder Judicidrio e o Ministério Publico vém
desempenhando no Brasil, conforme acima delineado, também autorizam a
extensdao das concepgles afetas a representacdao argumentativa a esses dois

orgaos.

Com efeito, o questionamento em tela, acerca da compatibilidade da jurisdicao
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constitucional com a democracia, ndo era extensivel a tais érgaos ao tempo em
que o Poder Judicidrio exercia as funcbes de singelo pacificador de lides
interindividuais e o Ministério Publico funcionava como mero parecerista nesses
mesmos conflitos, porque tal espécie de litigio ndo compreende interesses de
amplo alcance social. Todavia, com a incursao das duas instituicdes por novos
campos de atuagao que antes lhes eram infensos, aos quais foram levados pela
propria sociedade civil, que passou a busca-los por ndo mais ver seus interesses
espelhados no sistema democratico-representativo, a indagacdo formulada por

Robert Alexy lhes é em tudo pertinente.

Contudo, como reconhece o proprio Alexy, a compreensao do Tribunal
Constitucional (aplicavel, segundo ora se propde, ao Poder Judicidrio e ao
Ministério Publico) como representacao do povo esbarra em dois dbices, que ele

assim descreve:

Representacdo do povo parece, primeiro, necessariamente
estar unido com eleicdes e, caso, segundo, fosse possivel,
porém, representacao sem eleigdes, porque deveria esse
tipo de representagdao ter primazia diante de uma
representacao que se apoia em eleicbes?#’

Como resposta a esses Obices, Robert Alexy considera que uma concepgao
adequada de democracia precisa abarcar a ideia de argumento, o que caracteriza
uma democracia deliberativa e acaba por instituir a possibilidade de uma

representacao argumentativa. Nas palavras do autor:

A chave para a solucao desse problema e, com isso, do
problema geral da jurisdicdo constitucional é o conceito da
representacao argumentativa. Representacao é uma relacao
de duas varidveis entre um repraesentandum e um
repraesentans. No caso da dacdo de leis parlamentar, a
relacdo entre o repraesentandum - o0 povo - € O
repraesentans - o parlamento - é determinada,
essencialmente, por eleicdes. Agora, € possivel esbocar uma
imagem da democracia, que contém nada mais que um
procedimento de decisdo centrado nos conceitos de eleicdo e
de regra da maioria. Isso seria um modelo puramente

47 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 163.
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decisionista de democracia. Um conceito adequado de
democracia, contudo, ndo se deve apoiar somente no
conceito de decisdo. Ele precisa também abarcar o de
argumento. O abarcamento da argumentacao no conceito de
democracia torna a democracia deliberativa. A democracia
deliberativa é a tentativa de institucionalizar o discurso, tdo
amplamente quanto possivel, como meio da tomada de
decisdo publica*®.
Assim, a representacao do povo por 6rgaos cujos integrantes por ele ndo foram
eleitos, tal quais, além do Tribunal Constitucional (ao qual se refere Alexy), o
Poder Judiciario e o Ministério Publico (aos quais ora se pretende ampliar o
alcance da concepgdo de Alexy), seria “puramente argumentativa”, abarcando “o

discurso como elemento ideal”4°.

Ora, nao se pode esquecer que o Poder Judiciario e o Ministério Publico tém a
obrigacao constitucional e legal de fundamentar, respectivamente, todas as suas
decisdes e manifestacdes, na forma do disposto no art. 93, IX, da Constituicao
da Republica, quanto ao Poder Judicidrio, e no art. 129, VIII, parte final, e §49,
da Constituicdo da Republica, e art. 43, III, da Lei n. 8.625/93, quanto ao

Ministério Publico.

Dessa forma, é justamente por intermédio da adequada (racional, razoavel,
objetiva, inteligivel ao cidadao comum) fundamentacdo de suas decisdes e
manifestacdes que o Poder Judicidrio e o Ministério Publico podem (e, alias,
devem, a vista dos preceitos constitucionais e legais referidos) expor seus

argumentos e assim construir seu discurso.

Todavia, aponta Alexy, ainda referindo-se a jurisdicdo constitucional, algum
critico poderia objetar que a representacdao puramente argumentativa € uma
quimera, em que “ndo existem nem limites nem controle” *°, e que o

constitucionalismo discursivo “termina em um lugar da ilusdo, no qual tudo pode

48 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 163.
49 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 164.

50 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 164.
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ser legitimado.>"

Alexy rejeita tal objecao aduzindo, em suma, que o argumento e o discurso nao
admitem tudo e podem “ser distinguidos argumentos juridico-constitucionais
bons de ruins ou melhores de piores” e ser compatibilizados com o que o povo
pensa °2 . Assim, segundo Alexy, “fundamentacao racional e, com isso,
objetividade é possivel na argumentacao juridico-constitucional, e precisamente,

em uma medida consideravel”>3,

Também quanto ao Poder Judiciario e ao Ministério Publico essa inteligéncia é em
tudo aplicavel, pois a propria obrigacdo constitucional e legal de fundamentar
todas as decisdes judiciais e manifestacbes ministeriais surge como 6ébice a

aventada auséncia de controle, destinando-se, ao revés, justamente a viabiliza-lo.
Acerca desse ponto, doutrina Rui Portanova:

Nao se pode esquecer também que o Poder Judiciario emana
do povo. Assim, a sentenga € o momento em que o juiz mais
responde ante o povo pelo uso que faz desse poder. Por isso,
€ imprescindivel que a sentenca seja clara e convincente
para que o sentimento do juiz seja compreendido sem
dificuldade>?.

E prossegue:

A motivagdo permite o controle critico da sentencga (...). Nao
se pense que o destinatario da motivacao é somente a parte.
Trata-se de uma garantia para o Estado, os cidadaos, o
proprio juiz e a opinido publica em geral®>.

Mas a representacao argumentativa auténtica ainda tem outros requisitos, assim

51 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 164.
52 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 164.
53 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 165.
54 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil, p. 249.

55 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil, p. 250.
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descritos por Alexy, também em tudo aplicaveis, pelas mesmas razdes acima

expostas, as decisdes judiciais e manifestagdes ministeriais:

[...] € necessario que o tribunal ndo s6 promova a pretensao
de que seus argumentos sao os argumentos do povo ou do
cidaddo; um numero suficiente de cidaddaos precisa, pelo
menos, em perspectiva mais prolongada, aceitar esses
argumentos como corretos. Somente pessoas racionais
estao capacitadas para aceitar um argumento por causa de
sua correcao ou validade. Isso mostra que existem duas
condicdes fundamentais de representacao argumentativa
auténtica: (1) a existéncia de argumentos validos ou
corretos e (2) a existéncia de pessoas racionais que sao
capazes e dispostas a aceitar argumentos validos ou
corretos porque eles sao validos ou corretos. (...) Jurisdicao
constitucional somente entao pode ser exitosa quando esses
argumentos, que sao alegados pelo tribunal constitucional,
sao validos e quando membros, suficientemente muitos, da
comunidade sao capazes e dispostos de fazer uso de suas
possibilidades racionais®®.

E conclui:

Se essas condicOes estdao cumpridas, a resposta a questao
acima formulada, por que uma representacao puramente
argumentativa deve ter primazia diante de uma
representacao apoiada em eleicdes e reeleicdes, ndao mais é
dificil. O constitucionalismo discursivo, como um todo, é a
tentativa da institucionalizagdo de razao e corregao. Se
existem argumentos validos ou corretos, do mesmo modo
como pessoas racionais, entdao razdao e correcao serao
institucionalizadas melhor com jurisdicao constitucional que
sem ela®’.

Por fim, ha que se referir de modo expresso que a representacao argumentativa
se apresenta como complemento da representagdao funcional, e assim
reciprocamente, até porque o adequado exercicio da fungdo, seja jurisdicional ou
ministerial, exige fundamentacdao razoavel, na forma acima exposta, e que a
proposta constante deste estudo, acerca da legitimidade de uma representacao

nao fundada sobre o voto popular, seja ela funcional e/ou argumentativa, nao

56 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 165.

57 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 165.
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pretende substituir ou superar a representacdo tradicional dos agentes politicos
eleitos pelo povo, mas apenas criar, manter e se possivel ampliar os canais de

exercicio da cidadania.
CONSIDERAGOES FINAIS
Assim, ao fim desse estudo, tem-se, em sintese, que:

a) o exercicio de poder estatal pelo parlamento e o executivo é legitimo porque
ambos representam o povo, sendo eleitos por eleicao livre e igual e controlados

por meio da sancdo da nao reeleigdo;

b) a representacdao politica, a qual caberia a tomada das decisdes sobre
interesses gerais da coletividade, estd em crise, ante a incompatibilidade entre a
vontade popular e a vontade expressa pelas maiorias parlamentares e a

concentracdo de poderes em excesso no Poder Executivo;

c) ndo tem se mostrado exitosa as tomadas, por atores econdémicos privados,
sejam nacionais ou transnacionais, de decisdes acerca de questdes com
implicacOes coletivas, como vem ocorrendo no panorama atual de globalizagao,

ante a produgao de exclusao social e crises econ6micas;

d) surgem como alternativa a esses problemas a busca pelo Poder Judiciario e
Ministério Publico, que sofreram mudanca de perfil a partir da Constituicao de

1988 e passaram a ter atuagao mais proativa e voltada aos interesses coletivos;

e) ocorre que tanto o Poder Judicidrio quanto o Ministério Publico ndao tém seus
integrantes periodicamente eleitos pelo voto popular nem sujeitos a possibilidade
de censura por intermédio da ndo reconducdo, ndao se constituindo em érgaos de

representagdo politica;

f) o Ministério Publico e o Poder Judicidario tém representacdo funcional,
decorrente da natureza das funcdes que exercem, emanadas da Constituicao e
das leis, mas com viés democratico e ndo corporativo, que é reforcado pela
busca de diversos atores sociais por sua atuacao, notadamente para a tutela de

interesse difusos e coletivos e questdes de natureza social;
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g) o Ministério Publico e o Poder Judiciario tém também representacao
argumentativa, conferida originalmente apenas ao Tribunal Constitucional, que
vincula representantes e representados nao por meio de eleigdes, tal qual a
representacao democratica tradicional, mas pela adogao de argumentos racionais
e objetivos que sejam aceitos como corretos por um numero bastante de

cidadaos;

h) a aplicacdo da representacdo argumentativa ao Ministério Publico e ao Poder
Judiciario da-se porque ambos, tal qual o Tribunal Constitucional, ndo tém
legitimacdo democratica direta advinda do povo por meio de eleicbes periddicas
e tém a obrigacdo constitucional e legal de fundamentar suas decisdes e
manifestacdes, de forma adequada (racional, razoavel, objetiva, inteligivel ao

cidaddo comum), podendo assim expor seus argumentos e construir seu discurso;

i) a representagdo argumentativa se apresenta como complemento da
representacao funcional, e assim reciprocamente, e ambas nao pretendem
substituir ou superar a representacao tradicional dos agentes politicos eleitos
pelo povo, mas apenas criar, manter e se possivel ampliar os canais de exercicio

da cidadania.
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