XXV] CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI SAO LUIS-MA

CONSTITUICAO E DEMOCRACIA II

JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO

NEL SON JULIANO CARDOSO MATOS



Copyright © 2017 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou transmitida
sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretdrio Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagéo Juridica — Prof. Dr. Hordcio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA

Comunicagao — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

C755
Constituicdo e democracia Il [Recurso eletrnico on-line] organizagdo CONPEDI
Coordenadores: Nelson Juliano Cardoso Matos; José Adercio Leite Sampaio.— Floriandpolis: CONPEDI, 2017.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-532-

4

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicac6es

Tema: Direito, Democracia e Instituicdes do Sistema de Justica

1.Direito — Estudo e ensino (Pés-graduagdo) — Encontros Nacionais. 2. Sociedade. 3. Gestéo. 4. Administracéo.
XXVI Congresso Nacional do CONPEDI (26 : 2017 : S&o Luis/MA, Brasil).
CDU: 34

A

Conselho Nacional de Pesquisa Universidade Federal do Maranhdo -
e P6s-Graduagdo em Direito UFMA

Sdo Luis — Maranh3o - Brasil
www.portais.ufma.br/PortalUfma/
index.jsf

Floriandpolis — Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/
http://www.portais.ufma.br/PortalUfma/

XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
CONSTITUIC;AO E DEMOCRACIA II

Apresentacdo

Os temas discutidos no GT foram de importancia e atualidade impares. Questdes como
colonizagdo da politica pela economia e, em certa medida, pelo direito estiverem
transversalmente presentes em praticamente todos os temas.. As matrizes histéricas da
disfuncionalidade da politica brasileira também foram discutidas, bem como temas
recorrentes como ativismo judicial, atuacdo do legislador, notadamente, dos direitos
fundamentais e politicas publicas. As apresentagdes se fizeram em ambiente de participagéo e
cooperacao.
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PATRIMONIALISMO X DEMOCRACIA NA GESTAO DE ESPACOSPUBLICOS
POR AGENTESESTATAIS: DEFICIENCIA DE PLANEJAMENTO EM
POLITICASPUBLICAS?

PATRIMONIALISM X DEMOCRACY IN THE MANAGEMENT OF PUBLIC
SPACESBY STATE AGENTS: PUBLIC POLICY PLANNING DEFICIENCY?

Felipe Braga Albuquerque 1

Resumo

E corriqueiro, no cendrio brasileiro, o uso do espaco publico de forma diferenciada e
exclusiva por alguns agentes publicos, o que aponta numa falta de plangjamento de tal acéo
como politica publica. O presente estudo, baseado em metodologia indutiva de pesquisa
bibliogréfica, tem por fim examinar a legitimidade e a validade desse uso, assim com seus
limites, assim como a noc¢éo de interesse publico e de bens pablicos. O sistema democratico
brasileiro ndo pode permitir que se admita o0 acesso a bens publicos revestido de dogmas
patrimonialistas e ndo sob o manto da legalidade administrativa e do interesse publico.

Palavras-chave: Espaco publico, Uso exclusivo, Agentes publicos

Abstract/Resumen/Résumé

It is common, in the Brazilian scenario, the use of public space in a differentiated and
exclusive way by some public agents, which points to a lack of planning of such action as
public policy. The purpose of this study, based on an inductive method of bibliographical
research, aims to examine the legitimacy and validity of this use, as well asits limits, as well
as the notion of public interest and public goods. The Brazilian democratic system can’t
allow the admission of public goods clothed with patrimonialist dogmas and not under the
mantle of administrative legality and public interest.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public space, Exclusive use, Public agents

1 Doutor em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza, Professor Adjunto da Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Ceara
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INTRODUCAO

Em sociedades ndo muito antigas os privilégios eram abertos e motivados, ou
seja, alguns tinham “sangue azul” ou legitimidade divina para terem acesso a bens e
escassos recursos publicos, em comparacdo com a grande massa populacional. Porém,
por exemplo, as inimeras manifestacGes populares intensificadas no Brasil a partir de
junho de 2013 denotaram, dentre outros aspectos, a insatisfacdo popular com as
estruturas de poder, e o indevido aproveitamento dos bens publicos para beneficio
pessoal de alguns agentes. Mesmo com a superacdao do regime monarquico ha mais de
um século, ndo se consegue impor a muitos agentes estatais a esséncia do espirito
republicano.

A coisa publica, em diversas ocasifes, ndo é usufruida pelo povo, apesar do
formalismo juridico superar a maioria de privilégios injustos. O espago publico é
apropriado, com exclusividade, por agentes que deveriam servir ao invés de serem
servidos, e o Estado é visto como negocio. Num constitucionalismo democratico, de
uma sociedade complexa e plural ndo se deveria se pensar em realizar a igualdade
afastada de concepgOes de bem comum.

No presente estudo, o patrimonialismo brasileiro ndo seré estudado com todo o
rigor analitico que uma pesquisa historica, por exemplo, requer ao abordar tal tematica.
Entretanto, apontar os contornos da singularidade cultural brasileira, no uso dos bens
publicos, pode ser objeto de uma reflexdo mais concisa. O patrimonialismo brasileiro
ndo ¢ um mal de origem da atuacdo estatal em todo nosso periodo histérico. A ideia de
patrimonialismo aqui adotada ndo demoniza a atuacdo do estado em prol de um
“eficiente,” “puro” e “distributivo” mercado, mas como variacdo da dominacgdo
tradicional apontada por Weber, como confusdo entre o publico e o privado.

O uso indevido dos bens publicos no Brasil é inquestionavel, e, neste tema, vale
refletir sobre o correto aproveitamento dos espacos publicos. Por exemplo, em varias
reparticdes publicas hd elevadores privativos a algumas autoridades (magistrados,
ministros, secretarios, etc.). Ndo sdo elevadores com acesso “prioritario”, mas
“privativo”. A consequéncia dessa conduta patrimonialista, no imaginéario coletivo, é de
uma superioridade (que nao existe do ponto de vista juridico, moral ou filoséfico). Qual
cidadao, afinal, ousa entrar em um elevador com tal mensagem de uso privativo?

Certamente um pequeno contingente de pessoas, pois a violéncia simbdlica impede a
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resisténcia a tal pratica. E uma vez entrando, a conseqliéncia juridica sera a de um
ilicito, pela audécia de utilizar o espa¢o destinado a autoridade?

N&o € raro encontrar em vias publicas, nas proximidades de reparti¢6es publicas,
faixas pintadas ao chdo com a expressdo: “promotor de justica”, “desembargador”,
“defensor publico”, “delegado” etc. Se por um lado, diante da relevancia de algumas
atividades, devem-se atribuir prerrogativas a determinados agentes publicos, por outro,
diante dos principios republicano e da igualdade, da prépria nocéo de interesse publico
primério, paira a reflexdo: serdo tais uso e ocupacdo do solo legais e legitimos?
Contribuem para um dialogo construtivo entre cidad&os e autoridades?

Este contexto tem repercussdes multiplas e dificeis de serem descritas. E certo
que os servidores publicos, sobretudo aqueles que desempenham atividade relacionada
as finalidades do Estado, precisam encontrar ambiente de trabalho adequado e conforto
para deslocamento. O excesso, porém, parece retirar o equilibrio e a legitimidade de
algumas vantagens. E compreensivel o rito da simbologia do poder, ja que a imagem
pode ajudar na gestdo, mas talvez a justificativa seja mera busca de conforto ou
realizacdo da vaidade, distantes do interesse publico.

Neste breve ensaio, pretende-se analisar até que ponto 0s pequenos vicios do
patrimonialismo no Brasil podem consequéncias graves ao imaginario coletivo e a
implementacdo da ideia de igualdade. Importa pesquisar se condutas que muitas vezes
se escondem como atividade publica ou servigo publico, ndo sdo, na verdade, movidas
por politica e disputa de poder. N&o se pretende realizar abordagem dos varios modelos
socioldgicos de patrimonialismo, sobretudo, o apontado Guillermo O’Donnell (2011),
mas apresentar algumas delimitacdes que o direito e a politica fazem a tal engodo ao

desenvolvimento no sistema republicano.

1. PATRIMONIALISMO E ESPACOS PUBLICOS

O processo “civilizador” brasileiro reproduz um sistema psiquico de
inquestionabilidade da utilizacdo de bens publicos. As informacBes entram em nosso
cotidiano e nos diz como devemos nos portar, desejar e permitir o uso de bens publicos,
criando uma especie de subcidadania (veja-se, por exemplo, a imposicdo de certas
vestimentas em tribunais para acesso as reparticdes publicas). A questdo da legitimidade
do poder nos persegue e, em geral, ndo se questiona o porqué de obedecermos as
“ordens” das autoridades, de onde se retira esta legitimacdo, etc. Ndo é o acesso a
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cargos publicos baseado em elei¢cbes ou em concurso que legitimam qualquer deciséo
dos “soberanos”, sobretudo quando estas ndo repercutem direitos e deveres

constitucionais.

Historicamente, no Brasil, fomenta-se a desigualdade e o gozo de privilégio no
servico publico, sobretudo para muitos politicos e cargos de alto escaldo da estrutura
dos trés poderes. A sociedade e a cultura brasileira sdo conformadas como variantes da
versdo lusitana da tradicdo civilizatoria. Em consequéncia, as elites dirigentes, primeiro
lusitanas, depois luso-brasileiras, e, em nosso contexto, as brasileiras, viveram sempre e

vivem ainda sob o panico do algcamento das classes oprimidas (RIBEIRO, 2006, p.17).

O reflexo desse caminhar histérico é a concessdao de prerrogativas a
determinadas pessoas, como se lhes fosse direito, praticamente criando um tabu, na
acepcdo freudiana de regramento seguido, mas cuja origem n&o se ousa discutir ou
rediscutir (2015, p. 62). Quando se observam os editais para concurso publico dos mais
diversos cargos de alto escaldo, por exemplo, — em geral voltados a carreira juridica
(magistratura, ministério publico, procuradorias, etc.), ndo ha qualquer disposicdo que
indique privilégios aos entdo candidatos. Ao contrario, aponta-se uma carga horaria
rigida (que nem sempre é cumprida) e uma formal lista de atribui¢cbes. Nos cargos
eletivos também, a legislacdo eleitoral, em geral, aponta apenas os requisitos para o
cargo (idade, gozo dos direitos politicos, “ficha limpa”, etc.). Porém, todos conhecem
alguns privilégios e mordomias que sdo concedidos a parlamentares, secretarios,

ministros, chefes do executivo, magistrados, entre outros, nos trés poderes.

A concessdo de alguns beneficios pode decorrer de simbologia acolhida e
celebrada pela sociedade, como se percebe no Reino Unido em relacéo a realeza, ou nos
Estados Unidos em relacdo a seu presidente. Pode também representar elemento
importante para o exercicio do poder, como é o caso de transito livre para algumas
viaturas de autoridades. E inclusive possivel argumentar que, com mais conforto,
autoridades que exercem atividades de alta relevancia desempenhardo melhor sua
funcdo. Seria, por exemplo, o caso de dar direito a algumas delas de possuir carro oficial
com motorista, evitando que o estresse no transito durante o percurso ao trabalho,

diminuisse a produtividade ou a qualidade.

O que se ponderado sdo 0s excessos e 0 custo da realizacdo de certos
privilégios com o dinheiro publico em sociedade desigual e pobre, que, por outro lado, é

democrética, e elenca, dentre seus objetivos, construir uma sociedade livre, justa e
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solidaria. Em muitos casos, o0s privilégios concedidos sdo irrazoaveis e
desproporcionais, e criam no imaginario coletivo a sensacdo de
inferioridade/superioridade, a ideia de que o espago publico pode ser “legitimamente”

apropriado por alguns, em verdadeira violagdo ao senso de igualdade e de moralidade.

Se aplica as estruturas de poder no Brasil, infelizmente, aquilo que Zygmunt
Bauman e Lonidas Donskis chamam de “cegueira moral” (2014), com a perda de
sensibilidade na modernidade, numa sociologia que apresenta a indiferenca, a

marginalizacdo do homem comum.

Nessa conjuntura, importa considerar que quem visita reparticGes publicas sabe
que a distribuicdo geografica dos espacos e bens publicos ndo é realizada de modo
igualitario. A sala do diretor/chefe/ministro/secretario é diferente e mais espagosa do
que a de outros agentes igualmente publicos. Em alguns casos se justifica a diferenca
(reunides estratégicas para o estabelecimento de politicas necessitam de espaco
diferenciado, por exemplo), porém, na maioria deles é a politica do “poder”, do mando
que “direciona” a ocupacdo do espaco do povo. Basta observar, por exemplo, tantas
salas/gabinetes de autoridades como desembargadores, de um Conselheiro de Tribunal
de Contas, de um Secretario de Estado, de um Governador, etc. Nelas, muitas vezes, é
possivel encontrar obras de arte, tapetes, mobilia diferenciada, banheiros privativos,
equipamentos de informatica novos, aclimatacdo e iluminagdo diferenciada, terracos
privativos, entre outras caracteristicas que diferenciam o uso dos bens puablicos, e 0s
destinam a finalidade meramente estética, mais ligada a vaidade, como forma de

diferenciagdo na estrutura do poder.

Ora, em relacdo ao uso dos bens publicos, além da igualdade, deve-se perquirir,
como se abordara mais em item seguinte, sobre a indisponibilidade do interesse publico.
E compreensivel e aceitavel, por exemplo, que em organizagbes privadas, chefes e
diretores tenham indmeros privilégios e disponham de grandes e luxuosos bens e
espacos no ambiente de trabalho. Trata-se de uma questdo ndo apenas atinente a sua
desigualdade patrimonial com as demais pessoas no mesmo ambiente, mas a
possibilidade de livre disposi¢do dos proprios bens. Isso, porém, ndo pode ocorrer por
simetria no poder publico, sobretudo porque o bem disponibilizado a um agente é, na
verdade, de todos, e seu uso deve ter por fim otimizar a realizacdo do interesse publico

primario.
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Os inventérios dos bens publicos ndo sdo catalogados por privilégio, por poder,
por hierarquia, porém, sua distribuicdo se da, na pratica, freqlientemente sob esses
criterios. Caso emblematico revelador dessa realidade foi o da decoracdo do
apartamento funcional do reitor da Universidade de Brasilia, com valores oriundos da
FINATEC, em que se adquiriu inclusive lixeira por R$ 1.000,00 (hum mil reais)".

Narra José Osvaldo de Meira Penna (1988, p.190), que para defender o status
de altos funcionarios, a burocracia criou uma série de intermediarios, € o principal
destes é o chefe de gabinete, ou 0s “secretarios adjuntos”, “subsecretarios”, entre outras

indmeras nomenclaturas.

No Brasil, em termo de prestacdo de servico publico, temos o alto funcionario
como destinatario, como mais importante, invertendo o ciclo de feitura no qual o alto
mais deveria ser aquele que mais demonstra o exemplo, que mais economiza, que é 0

mais eficiente, o mais cordial, etc.

Este fato nefasto e constante da cultura da politica nacional, o patrimonialismo,
deriva de uma demasiada vinculacdo ao capital e ao paternalismo exercido pelas elites

“politicas” estabelecidas.

A auséncia de isengdo patrimonial dos gestores alimenta um sistema de “troca
de favores”, que transfere o dominio publico a “agentes” publicos. Tal férmula
patrimonialista de se exercer o poder foi conceituada por Guillermo O’Donnell de
maneira que “[...] consiste na confusdo pelo governante entre o publico e o que lhe é
privado ou pessoal” (O’DONNELL, 2011, p. 65).

A América Latina ainda sofre das marcas coloniais, nas quais um Estado
rentista e distribuidor de prebendas criou uma elite de servidores acostumada a
privilégios (SORJ; MARTUCELLLI, 2008, p. 222). A inépcia e falta de espirito publico
de agentes politicos e publicos gera brutal desigualdade no sistema representativo e na
estrutura estatal como um todo. Os menos afetados/encastelados numa realidade em que
se auto definem, ndo se preocupam com o resultado de suas a¢des para com a sociedade

(a ndo ser que visualizem uma ira certa e inquestionavel).

' Apesar de o reitor ter sido inocentado em agdo de improbidade administrativa (AC 0011091-
29.2008.4.01.3400/DF — TRF 12 Regido) diante da auséncia de demonstracdo de dolo, o uso do dinheiro
publico para aquisicdo de bens com minima ou nenhuma utilidade para o povo afronta a razoabilidade e a
legitimidade. Tanto é que, a época, diante da pressdo dos alunos, o reitor Timothy Martin
Mulhollandrenunciou ao cargo.
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Diante dessa situacdo aparentemente ja consolidada, parece dificil fechar “o
ralo” do dinheiro publico para com as mordomias coloniais/imperiais. Mas tal
dificuldade na mudanca de habitos, pela diminuicdo do conforto de algumas

autoridades, ndo deve representar desestimulo a busca de reformas juridicas e sociais.

O Estado patrimonial contempla a promiscuidade do publico e o
recrudescimento das pretensdes privadas, mas apenas por quem pode efetivamente
arvora-las. E por ser uma gestdo pautada na manutencdo de privilégios e a defesa de
mecanismos de dominacdo das massas, ndo consente com a possibilidade de
participacdo administrativa, j& que isso representaria um risco a atuacao autocratica do
detentor de poder (LIMA, 2013, p.82-83).

Quando se observa a expressao “privativo de desembargador” em 2 (dois) dos
6 (seis) elevadores do Tribunal de Justica do Estado do Ceard, por exemplo, verifica-se
0 que Shwartzman (1988) conceitua com base do autoritarismo no Brasil. E esta base
que o autor nomeia de neopatrimonial, que mantém o povo em situacdo dependente e
alienada, orientada para a sujeicdo. A incapacidade do gestor de distinguir a esfera
publica da privada, aliada a uma populacao despreparada, contribui para um imaginario
coletivo de obediéncia a autoridades que seriam “superiores”, de classe, de hierarquia na
prestacdo dos servigos ao povo, pagos com recursos dos contribuintes.

Neste caso dos elevadores, ap0s consulta a assessoria de imprensa do Tribunal
de Justica, esta informou que 632 servidores, milhares de advogados e cidaddos,
utilizavam os 4 (quatro elevadores) “normais”. Os 2 (dois) especiais, que contam com
ascensoristas permanentes, sao destinados privativamente a desembargadores. Serad que
a dignidade de um desembargador ¢é afetada por compartilhar o espaco publico com
outras pessoas? Seja como for, diante do fluxo de pessoas que precisam usar 0s demais
elevadores, h4, nesse caso, clara despropor¢cdo. Num pequeno ato, a carga simbdlica de
patrimonialismo se adiciona ao custo (ineficiéncia), a desigualdade, a diferenca, a
violacdo do direito constitucional de ir e vir, a violagdo ao acesso a justica e, sobretudo,

ao interesse publico.

Foi noticiada, a propoésito, a prisdo de advogado ja idoso que utilizara o
elevador reservado para juizes. O senhor ndo ofereceu nenhum risco & integridade de
servidores publicos, nem dos bens publicos, apenas fez uso contrario ao costume e a
norma infralegal e interna do 6rgdo. A gravidade de uma prisdo ilegal ndo se iguala em

termos de infracdo ao suposto uso indevido dos bens publicos especiais, ainda que tais
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bens pudessem ter esse uso exclusivo, revelando uma inversao autoritéaria de valores, em

detrimento da dignidade da pessoa humana.

O Brasil deve tirar o patrimonialismo dos usos e costumes e deixa-lo para 0s
livros e artigos que denotam sua utilizagdo na historia. Recusar interpretacGes
culturalistas, segundo Celeste Cordeiro (2000), ndo significa ignorar idiossincrasias de
nossa invencao democratica. A existéncia de paises prosperos sem tais vicios revela nao
haver uma relacdo ontoldgica entre exercicio do poder e beneficios no uso de bens
publicos, pelo contrario. Enquanto no Brasil, 0 Senado ja chegou a gastar R$ 269,2 mil
com frentistas e lavadores de carro (CONGRESSO EM FOCO, 2016), na Suécia,
deputados utilizam os mesmos meios de transportes dos demais cidaddos, como 6nibus
e trem. (WALLIN, 2014, p. 28)

Um movimento politico que se articula para buscar melhorias de servigos
estatais, para criticar a indevida utilizacdo de espagos publicos, para lutar por tantos
objetivos comuns ao povo, s6 tende a afirmar a unidade politico-constitucional da

democracia.

A filésofa Hannah Arendt (2007, p.21-24) apresenta uma ideia de politica
como decorrente da pluralidade dos homens. Segundo ela, “a Politica trata da
convivéncia entre diferentes” e tem como sentido a liberdade (2002, p. 117). Desse
modo, afirma, a politica organiza as diversidades absolutas de acordo com uma
igualdade relativa e, em contrapartida, as diferencas relativas. A filésofa deixa claro o
papel da politica no apaziguamento das relacbes humanas, mas também tenta

demonstrar a distin¢do entre o que seria o fim da politica com a politica em si.

Arendt entende que a politica tem de lidar sempre com o esclarecimento, a
abertura e com a dispersdo de preconceitos, o que ndo significa uma educacao para a
perda dos preconceitos. O pensamento politico baseia-se, em esséncia, na capacidade de
formacdo de opinido e Arendt (2007, p.29-35) entende que o ponto central da politica
estd na preocupacao com o mundo e ndo com o homem. Segundo Arendt, a resposta que
empurra 0 homem para o ponto central das preocupacdes do presente e acha que deve

modifica-lo é a politica.

A base do pensamento de Arendt é, como se afirmou, a de que o sentido da
politica é a liberdade. A dicotomia que preocupa 0 pensamento contemporaneo € até que

ponto a politizacdo estatal traz liberdade, quais séo os freios a interferéncia do Estado na
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liberdade humana. Arendt explica que a politica ndo é algo necessério para a
conservacao da vida (isso seria uma falta de sentido) é como se ndo mais houvesse
solucdo nas questbes politicas isoladas. Para a filosofa (2007, p.38-46) a tarefa da
politica é a garantia da vida no sentido mais amplo, € possibilitar o individuo buscar
seus objetivos em paz e tranquilidade sem ser molestado pela politica.

Assim, a fruicdo por apenas algumas “autoridades”, de espacos publicos, sem
justificacdo de interesse publico, viola a igualdade no acesso aos bens e servicos
publicos que devem ser assegurados a todos no Brasil, merecendo critica mais ativa ndo

sO por parte da doutrina, mas no meio politico, jornalistico, entre outros.

A politica como convivéncia de diferentes, como garantia da vida em sentido
amplo, com esclarecimento, no pensamento de Arendt (2007), atua no sentido de

desarraigar o ideal patrimonialista na utilizag&o privativa de espacos publicos.

2. O REGIME DE USO DOS BENS PUBLICOS: FUNCAO SOCIAL DE
INTERESSE PUBLICO

A utilizacdo de bens publicos faz parte do processo de planejamento, avali¢do e
controle de politicas publicas. No entanto, se observa que os bens de uso especial
parecem ter um regimento que escapa ao conceito de interesse publico em comparacao
aos bens de uso comum do povo construidos pelo Estado. O planejamento para se
construir uma praca, uma rodovia, etc é completamente diferente (no que se refere a
destinacdo de sua fruicdo) da idealizacdo de uma reparticdo publica que ira receber
membros do alto escaldo dos poderes do Estado (cidaddos, como aqueles que usufruem

bens publicos).

O debate sobrio sobre o combate ao patrimonialismo que se defende esta
vinculado a melhoria dos mecanismos institucionais de controle do abuso na utilizagao
dos bens publicos. A lei do acesso a informagdo, por exemplo, ja € uma importante
ferramenta para conhecer a estrutura viciada de distribuicdo de espacos em algumas
reparti¢cbes publicas para que se possam utilizar inimeras ferramentas institucionais de
controle do abuso de poder. Jessé Souza, por exemplo, aponta que o comportamento
pratico e cotidiano s6 pode ser explicado e compreendido por meio da eficacia das

instituicBes e ndo pela intencdo de alguns individuos (2015, p.23).
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A regulacdo da utilizacdo dos bens publicos é realizada pelo direito
administrativo, apesar de sua conceituacdo no direito civil. Por mais que a lei ndo
discrimine diretamente a funcao social dos bens pablicos, assim como o regime juridico

do direito administrativo, é sempre destinada ao interesse publico.

Conforme o Cadigo Civil, bens publicos sdo os pertencentes as pessoas
juridicas de direito pablico (art.98). Ressalta-se que a competéncia para legislar sobre o
assunto € da Unido (art.22, inc. 1), pois compete a Unido legislar privativamente sobre

direito civil.

Entre as diversas classificacbes dos bens publicos, a que se aplica diretamente
ao presente estudo € aquela concernente a destinacdo. Segundo Fernanda Marinela, os
bens de uso especial, também chamados de bens do patriménio administrativo, sdo
destinados especialmente a execucdo dos servi¢os publicos (instrumentos desses
servigos), para atingir seus fins (2015, p. 828). A pergunta, portanto, a ser sempre feita
para se verificar se 0s bens publicos estdo sendo devidamente utilizados é: esse uso

permite melhor execucao do servigo publico ao qual esta vinculado?

N&o ha, no Direito Administrativo, o instituto da gestdo particular dos bens
publicos. A gestdo dos bens publicos ocorre conforme sua natureza e destinacdo, mas
sempre com 0 objetivo de atender ao interesse publico. Diégenes Gasparini (2005,
p.780) aduz que a utilizacdo dos bens publicos rege-se por normas internas, entretanto,
essas normas devem ter por finalidade o interesse publico e qualquer destinacdo
privilegiada ou que ndo atenda a esta finalidade estard eivada de ilegalidade — por

macular um dos requisitos do ato administrativo.

A finalidade, enquanto requisito do ato administrativo, tem duas sub-
finalidades: a) busca do interesse publico; b) cumprir com o objetivo previsto em lei.

Segundo a Lei de acdo popular (Lei n®4.717/65):
Art. 2° Sdo nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades
mencionadas no artigo anterior, nos casos de:
e) desvio de finalidade.

Paragrafo Unico. Para a conceituacdo dos casos de nulidade observar-
se-a0 as seguintes normas:

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato
visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente,
na regra de competéncia.
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A teoria geral do ato administrativo ndo permite o reconhecimento de ato que
ndo tenha por finalidade o interesse publico. Sob pena de nulidade (art. 2°, “e”, Lei
4.717/65), caracteriza-se abuso de poder (desvio de poder) qualquer conduta (mesmo
que omissiva) no trato da coisa publica que ndo tenha de modo claro a veste do interesse

publico.

Assim, em relacdo a muitos bens de uso especial, a busca do interesse publico
ndo tem sido objetivada com tal medida (utilizacdo desigual do espago publico por

algumas “autoridades”), ao contréario, tem sido esvaziada.

Os bens publicos devem ter destinacdo que atenda ao interesse publico e que
ndo se confunda com interesse de Estado, do aparato administrativo ou do agente
publico, como ensina Marcal Justem Filho (2008, p.38-46), de modo que tal interesse
nunca pode ser pressuposto, mas decorrente de um processo de compatibilidade com os

direitos fundamentais.

Comenta Alice Gonzalez Borges, a ameaga do conceito de interesse publico
pelos “donos do poder”, que é objeto das mais solertes manipulacbes, sempre sendo
invocado a torto e a direito para acobertar as “razdes de Estado”, quando ndo interesses
menos nobres, e, até, inconfessaveis. Tem sido manejado por certas administracdes
publicas como verdadeiro escudo, que imunizaria de quaisquer criticas suas posicoes
autoritarias (BORGES, 2007).

A proposito, destaca-se que a Lei n° 8.666/93 (que regula as licitacdes) exige,
no caso de rescisdo contratual “por motivo de interesse publico” (art. 78, XIlI), e no da
revogacdo da licitacdo por “razdes de interesse publico” (art. 49), que a existéncia de tal
interesse publico seja devidamente justificada, demonstrada sua pertinéncia, e mediante

parecer juridico vinculante.

A Lei n® 9.784/99 (que regula o processo administrativo no ambito da

Administracdo Publica Federal.), por sua vez, dispondo sobre interesse publico, explica:

Art. 2.° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados,
entre outros, os critérios de:
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| - atuacdo conforme a lei e o Direito;

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a rendncia total ou
parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizacdo em lei;

Il - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a
promocao pessoal de agentes ou autoridades;

IV - atuacéo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

XII - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor
garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada
aplicacéo retroativa de nova interpretacao.

Como se observa, a legislacdo é farta na referéncia a expressdes como
“interesse publico”, “interesse geral”, “fim publico”. Tais palavras ndo podem ser lidas
e invocadas como mera retdrica, mas na concretude de acgdes, voltadas a amplitude da
Administracdo para os administrados, com a contencdo dos agentes publicos no uso dos
bens publicos em outros fins que ndo sejam voltados para o melhor desempenho de suas

atividades.

Nas hipoteses aqui discutidas ndo hd uma minima justificativa do interesse
publico — apenas o rolo compressor daquilo que Oliveira Vianna (1987, p. 15-20) chama

de “marginalismo” politico, que ignora profundamente o povo brasileiro.

Se formos analisar sob o plano juridico, a legalidade é principio basilar do
direito administrativo voltado & administracdo publica dos trés poderes (art. 37, caput,
CF/88). Apontam Gilmar Antonio Bedin e Joice Graciele Nielsson (2012) que uma das
dimensGes do Estado do Direito é aquela estabelecida na legalidade, na subordinagédo a
lei dos titulares dos oOrgaos, funcionarios e agentes do Estado. Mesmo com esse
pressuposto, afirmam os autores, a cultura patrimonialista e o déficit republicano
permitiram com que os bens publicos fossem tratados pelos diversos grupos politicos

dominantes como se fossem seus, a servigo de interesses particulares.

Como justificar que o ocupante do cargo de procurador do estado, por
exemplo, possa ter uma sala mais confortdvel do que o do contador publico, que
trabalha na mesma reparticdo, no setor de licitagbes? O que justifica tal desigualdade?
Como validar que um ocupante do cargo de Conselheiro de Tribunal de Contas, que
ingressou por nomeacdo politica, possa ter um banheiro privativo e um técnico,
concursado, tenha acesso apenas o banheiro publico da reparticdo? O que explica tal

diferenca de tratamento na utilizagdo de espacos publicos?
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E certo que, como afirmado acima, muitas sociedades acolhem rituais e
valorizam o status de poder pressuposto em alguns cargos concedendo-lhes vantagens.
N&o, porém, em uma republica democratica em seu sentido vivo, e, sobretudo, ndo na
propor¢do exagerada com que 0s espacos e bens publicos sdo indevidamente
apropriados no Brasil, com elevados custos, em prejuizo a eficiéncia e & economicidade,
e a cidadania. N&o se trata de querer impor restricdo desmedida ou retirar direito de
autoridades e servidores com cargos nobres que merecem o respeito dos administrados e
tratamento digno pela Administracdo, mas de tentar por em prética a propria nogédo de
servico publico, levando a que se pense: como servir, como gastar menos, como utilizar
mais 0 espaco e 0s bens publicos de forma a ampliar o acesso publico as riquezas da
sociedade e do Estado? Além disso, as desigualdades, na democracia, somente se
justificam ou, como ja referido, em prol do interesse publico, ou na medida de
desigualdades legitimamente reconhecidas e que merecem a prote¢do do Estado, como
espacos especiais e mais amplos com pessoas com dificuldade de locomogdo. Na
hipdtese, porem, ndo se verifica uma ou outra justificativa. Os ocupantes de tais cargos
exercem atividades temporarias, se aposentardo. O que deve ficar de licdo € o interesse
publico no exercicio das funcGes e ndo a desigualdade. Isso tem reflexos na
remuneracao, nos direitos, no corporativismo disciplinar, no controle da carga horéria
de trabalho, entre outras questdes que diferenciam “altos” cargos dos cargos “comuns”

— linguagem inexistente no direito administrativo, sob o ambito da legalidade.

Phillip Gil Franca (2016, p.215), abordando a realizacdo do interesse publico a
ser concretizado, aduz que ndo ha outra razdo para a ocorréncia do agir administrativo
sendo a realizacdo do interesse publico concretamente na realidade diaria do povo, na

vida das pessoas.

Por fim, abordando o objeto do direito administrativo, José Cretella Junior
(1966, p.181) aponta, entre outras finalidades, que o mesmo cinge-se pela tutela do
Estado para garantir 0 bem estar da coletividade. No mesmo sentido é a concluséo
I6gica de Aloisio Gurgel do Amaral Neto (2014, p.88), de que a propriedade publica
deve estar adstrita a funcéo social, constituindo-se obrigacéo dos gestores publicos dotar
os bens com a finalidade que atenda ao anseio social, de modo a otimizar as relagdes

sociais.

N&o ¢ preciso grande aprofundamento dogmatico para concluir pela ilegalidade

da utilizacdo desigual da fruicdo dos bens, a questdo que se coloca é, também, politica,
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de disputa de espaco, de manutencdo de poder. Querer entender o servi¢o publico no
Brasil apenas do ponto de vista formal e hierarquico, como se milhares de nomeacdes

ndo tivessem influéncia no acervo cultural, € fechar os olhos para o cotidiano publico.

3. UTILIZACAO PRIVATIVA DE BENS PUBLICOS E VIOLACAO DE
DIREITOS HUMANOS

A falta de planejamento nas politicas publicas de uso e fruicdo dos bens
publicos pode trazer consequéncias danosas inclusive a direitos humanos basicos.
Alguns bens publicos, obviamente, podem ter sua destinacdo restringida para a
utilizacdo a algumas pessoas, sempre justificadas pelo interesse publico. E o caso, por
exemplo de presidios, de hospitais (com restri¢do na circulacdo de pessoas por questdes

de seguranca e saude).

Porém, a inadequada utilizacdo dos espagos publicos apontados no presente
ensaio € mais um sintoma do patrimonialismo na democracia brasileira. A dignidade
humana de algumas autoridades ndo € maior do que a de qualquer outro cidaddo

brasileiro.

O sistema democrético ndo amadurece naturalmente, ele esta em permanente
construcdo e disputa. Como observa com lucidez Norberto Bobbio “para um regime
democratico, o estar em transformacéo € seu estado natural: a democracia € dinamica, o
despotismo é estatico e sempre igual a si mesmo” (1986, p. 9). Entre os principais
pontos dessas disputas destaca-se a defesa dos direitos humanos e a incorporagédo, na

autogestéo dos altos cargos da republica democratica, do conceito de interesse publico.

O historiador Sérgio Buarque de Holanda (1995, p. 160) escreveu que a
democracia brasileira sempre foi um lamentavel mal-entendido, inventada por
aristocratas rurais para acomodar seus interesses. Esses mal-entendidos continuam
sendo reinventados e perpetuados ao longo de nossa histéria e apenas serdo superados
quando a ideia constante de interesse publico, de espirito coletivo se unir aqueles que

sonham com um novo regime democratico, cuja esséncia seja a dignidade humana.
A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos disciplina como direito basico:

Article 21.
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(2) Everyone has the right of equal access to public service in his
country. (Toda a pessoa tem direito de acesso, em condigdes de
igualdade, aos servicos publicos do seu Pais).

O Decreto n° 7.037, de 21 de dezembro de 2009 aponta:

Art. 1. Fica aprovado o Programa Nacional de Direitos Humanos -
PNDH-3, em consonancia com as diretrizes, objetivos estratégicos e
acOes programaéticas estabelecidos, na forma do Anexo deste Decreto.

Art. 2. O PNDH-3 serd implementado de acordo com 0s seguintes
eixos orientadores e suas respectivas diretrizes:

Il - Eixo Orientador Ill;: Universalizar direitos em um contexto de
desigualdades:

Diretriz 7: Garantia dos Direitos Humanos de forma universal,
indivisivel e interdependente, assegurando a cidadania plena.

Constata-se que o sistema de direitos humanos ratificado pelo Brasil em sua
perspectiva logico-juridica incorpora e a igualdade e universalidade no acesso aos
servigos publicos. A prevaléncia de direitos humanos assim foi tratada no ambito
constitucional: “Art. 4° A RepuUblica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes

‘internacionais pelos seguintes principios: [...] Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Diante da opcéo constitucional pela tutela da dignidade intrinseca do homem,
seria inadmissivel pensar que espacos publicos possam ser utilizados unicamente a luz
de privilégios ndo previstos em lei, excluindo dessa relacdo o proprio ser humano ou a

igualdade de todos os brasileiros.

A primeira vez que o principio da prevaléncia dos direitos humanos figurou em
acorddo do Supremo Tribunal Federal foi em 1996 (extradicdo 633-9). Ocorre que
podemos citar mais 23 (vinte e trés) importantes precedentes jurisprudenciais do STF
acerca da aplicacdo do principio da prevaléncia dos direitos humanos nesse sentido: a)
extradigdes n. 793-9; 783-1; 855-2; 866-8; 897-8; 986-9; 830-7; 841-2; 1.254 (qo);
1008-5; 932-0; 1074-3; 1085; b) Habeas Corpus n.s. 91.657-1; 90.450-5; 91.361-0;
91695-0; 87.585; c¢) Reclamacdo 11.243; d) ADI 1.497-8; 4277; e) Recurso
Extraordinario 394703-1 e; f) ADPF 132.
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Tal principio ndo pode apenas ser invocado, como defende Eduardo Pannunzio
(2014, p. 250-252), para omente certa leitura juridica do caso em exame, mas para ser a

ratio decidendi autdnoma, das decisdes dos magistrados.

Para que se tenha a nogdo da violagdo de direitos humanos, decorrente da
restricdo do acesso a espacos publicos a cidaddos, vale citar o caso da utilizacdo de
vestimentas. A liberdade constitucional de locomocao e o direito humano de acesso
igualitario aos servicos publicos protege a abusiva restricdo de acesso a foruns e
tribunais (geralmente através de portarias) por pessoas que estejam trajando roupas
“inadequadas”. Ou seja, a limitacdo de ingresso a qualquer reparticdo publica dos trés
poderes de bermudas, shorts, cal¢des, camisetas regatas, minissaias, miniblusas ou trajes

semelhantes é atentatdria a liberdade de ir e vir.

Obviamente a proporcionalidade deve ser considerada, de modo que a
utilizacdo, exclusiva, de “roupas intimas” para ingresso em reparticdes publicas viola o
interesse publico, a moralidade e outros principios, podendo, nesse caso, ser utilizado
como elemento limitador. N&o se resguarda o respeito a “justica” limitando o acesso de
agricultores, pescadores ou pessoas “humildes”. Tal fato acarreta violacdo nao apenas
da liberdade de ir e vir, mas também do acesso a justica, da supremacia do interesse
publico e diversos outros postulados do direito.

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos 0s seres
humanos e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo (Predmbulo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos
— ONU - 1948). Considerando que o desconhecimento e o desprezo dos direitos do
Homem revoltam a consciéncia da Humanidade. O sistema de direitos humanos nao
tolera tais fragrantes e literais violacdes de um principio tdo basico, que ja deveria ter
sido incorporado no cotidiano administrativo brasileiro, desde o primeiro regime

constitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

A despeito de o uso dos espacos publicos ser revestido de dogmas
patrimonialistas, a democracia atual no Brasil ndo pode permitir que se admita o acesso
a tais bens a um numero limitado de pessoas, por vinculo de poder e ndo sob 0 manto da
legalidade administrativa e do interesse publico. A pobreza, a falta de consciéncia

historica, o subdesenvolvimento, a caréncia de servigos publicos, a negagdo de
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liberdades politicas, entre outros fatores, demonstram que tais “dogmas” ainda se
comportam como um direito natural dos ocupantes de cargos de alto escaldo na
estrutura dos trés poderes no Brasil, sobretudo na feitura de politicas publicas para

acesso e fruicdo de bens publicos.

Os efeitos sisttmicos das decisdes tomadas pelas diversas instituicOes,
sobretudo no Poder Judiciério, responsavel por guardar em ultimo caso a Constituicao,

sdo nefastos e produzem dilemas no sistema democratico, fundado na igualdade.

No contexto de uma sociedade baseada em principios democréaticos, mostra-se
intoleravel a manutengdo de um regime patrimonialista na administracdo pabica dos trés
poderes, ainda mais quando a critica seja inspirada no interesse coletivo. A perda de
sensibilidade e indiferenca que contaminam a cultura na modernidade se espraiam pelas

estruturas de poder no Brasil.

Esta base patrimonial mantém o povo (em geral despreparado politicamente)
em situacdo dependente, alienada e orientada para a obediéncia as autoridades
superiores. Em pequenos atos que decorrem do patrimonialismo se observa a
ineficiéncia, a desigualdade, a diferenca, a violagcdo do direito constitucional de ir e vir,

do acesso a justica, entre outros, e, sobretudo, do interesse publico.

A inexisténcia, no Direito Administrativo, de uma gestdo privada dos bens
publicos, que tém destinacdo publica, vulnera a realizacdo do interesse publico a ser

concretizado.

Por fim, o sistema de direitos humanos ratificado pelo Brasil em sua
perspectiva logico-juridica incorpora a igualdade e universalidade no acesso aos
servigos publicos. Assim, é inadmissivel do ponto de vista juridico e da politica do bem
comum pensar que espacos publicos possam ser utilizados para manter privilégios

excluindo o do acesso do bem que o pertence.
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