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Introducao

Recentemente varios prédios publicos de uso especial vém sendo ocupados por
cidadaos como forma de impor sua participacao nas decisdes politicas e garantir o respeito
a soberania popular. A evolucédo da sociedade demonstrou que o modelo de democracia
representativa vivenciado pelos diversos paises que o adotaram apresenta problemas
que impedem o pleno desenvolvimento social. Para tentar solucionar tal impasse, muitas
nacdes comecaram a incorporar em seus sistemas juridicos mecanismos de participacdo
popular na atuacao estatal, seja nos seus processos de tomada de decisao, seja como
ferramenta de controle, formato que alguns paises passaram a chamar de democracia
participativa. Tem-se este modelo hoje como ideal para o combate as arbitrariedades do
Estado contra os direitos fundamentais dos individuos.

A participacdo administrativa € um principio implicito na Constituicao Federal,
conectado ao principio democratico, principio do Estado de Direito e ao principio da
eficiéncia administrativa (PEREZ, 2009, p. 83) — & um direito e um dever do cidadao,
porém incipiente no Brasil. Hd um longo caminho a ser percorrido, visto que a realidade
atual esta longe de garantir o efetivo exercicio da cidadania.

As manifestacoes populares sdo uma maneira de procurar impor ao poder publico a
participacao administrativa frente a falta de dialogo prévio com os particulares antes da
tomada de decisdes que impactem diretamente seu cotidiano, que pode se dar de varias
formas — entre elas, a ocupacao de bens publicos de uso especial. Os prédios publicos de
uso especial tém uma destinacao especifica para cumprir uma finalidade a que o Estado
€ obrigado, e a ocupacao impede que esta finalidade seja atingida.

Este trabalho tem por objetivo verificar se este tipo de manifestacao de vontade
encontra amparo na Constituicao Federal e nas demais regras previstas em nosso ordena-
mento juridico.

Democracia representativa e participativa

O Estado Democratico que vivemos hoje decorre das revolucdes liberais do final
do século XVIIl, com a evolugao subsequente. Iniciou-se com a intencdo de combater o
absolutismo, ou seja, com a finalidade primordial de findar o poder exercido de forma
arbitraria e autocratica. No século XIX, evolui a teoria da democracia consagrando-se o
modelo de democracia representativa, hoje visto como o ideal para o combate as arbitra-
riedades do Estado contra a liberdade dos individuos.
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Desde entao, como anotado por Marcos Augusto Perez (2009, p. 28), passa a ser
reconhecido como democratico:

o governo que preserva as liberdades publicas, direitos fundamentais
individuais como a liberdade de locomocédo, de comércio, de pensamento
e express@o; o governo que evita a concentragdo de poderes por meio
da adogdo do principio da separacéo de poderes; o governo submetido
a lei e legitimado pela realizacdo periodica de eleicbes, momento em
que o “povo” exprimiria sua “vontade suprema” e delegaria aos seus
mandatdrios o poder de governd-lo por determinado periodo.

A democracia representativa atingiu seu apogeu entre o fim do século XIX e inicio
do século XX, e culminou com a mudanca no perfil do Estado.

Impulsionou o exercicio das liberdades publicas e, sob pressdo dos
eleitores, foram consagrados os direitos sociais, direitos fundamentais
de segunda geracdo. A partir de entéo, o Estado passou a ingerir em
todo o tecido social, regulando relacées de toda natureza. (ibid., p. 29)

N&o tardou para que a ciéncia politica viesse diagnosticar os problemas vivenciados
pela democracia representativa:

(1) oligarquizacdo dos partidos politicos; (2) excessiva profissionalizagéo
politica; (3) desinteresse dos eleitores pela participacdo politica;
(4) incapacidade dos parlamentares para identificar e resolver os complexos
problemas inerentes a atuacdo estatal no dominio social e econémico;
(5) falta de educacdo politica dos eleitores, levando-os a optar mais
emotiva do que racionalmente no momento da escolha dos governantes;
(6) dificuldade de contencéo do abuso do poder econémico nas eleicoes;
(7) influéncia nociva dos meios de comunicagdo de massas; (8) personalizacéo
excessiva do processo eleitoral; (9) desprestigio da lei enquanto instrumento
normativo; (10) concentracdo de poderes nas mdos da burocracia do
Executivo; (11) cerceamento do debate parlamentar mediante a edicdo
de atos normativos com forca de lei pelo Executivo. (ibid., p. 31)

Apesar da persisténcia de tais problemas ante a auséncia de modelo que pudesse
afasta-los de forma definitiva, alguns estados adotaram a democracia participativa, ou
semidireta, como principio de estruturacdo da organizacado politica — o modelo soma a
indispensavel técnica da democracia representativa com as vantagens da democracia
direta. Conforme Alvaro Luiz Valery Mirra:

A democracia participativa ndo elimina a distin¢do entre governantes
e governados e nem supbe a exclusdo da representacdo politico-
-eleitoral. Diversamente, a democracia participativa, como esclarece
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, configura “um passo adiante da
democracia representativa que, sem substitui-la, vem aperfeicod-la e
revitalizd-la na realizacdo substantiva da legitimidade”, facultando ao
governado, na licdo de Elival da Silva Ramos, “o uso de instrumentos
de participac@o no poder que facam governante sentir a sua condicdo
de veiculo da vontade popular” (MIRRA, 2011, p. 48)
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A democracia participativa complementa o modelo liberal e surge para tentar sanar
os problemas enfrentados pela democracia representativa, apresentando instrumentos
de controle sobre a atuacao estatal e ampliando a participacao popular na tomada de
decisdes. De acordo com André Ramos Tavares:

Em virtude desse “desvirtuamento institucional” do Estado, a
doutrina tem assinalado a insuficiéncia do mandato eletivo como
legitimador das decisées politicamente adotadas pelos exercentes
dos cargos eletivos. E ndGo sendo o mandato imperativo cogitdvel em
termos de teoria politica e adequacdo logica, serd correto concluir
que “a mera concorddncia popular (eleicdo) no preenchimento desses
cargos é condicdo necessdria, mas ndo suficiente para realizar-se a
democracia: ela so se plenificard com a decisGo democrdtica e com o
controle democrdtico. Serd necessdrio que a decisdo politica, tomada
pelos escolhidos, seja também a expressdo da vontade popular. Na
verdade, é mais importante que a decisGo seja democraticamente
tomada do que o 6rgdo decisério haja sido democraticamente provido.
O provimento democrdtico age, assim, como uma mera garantia
de que a decis@o vird a ser, efetivamente, tomada de acordo com
o interesse coletivo; entre provimento e decisGo democrdticos hd,
portanto, uma relacGo de meio para fim”. Frise-se, portanto, que
participacéo politica ndo é somente participacdo eleitoral, por meio
do voto. Alids, a participacdo “muitas vezes é mais eficiente por
outros meios”, e a democracia pode consolidar-se independentemente
da vontade majoritdria ou até contra ela. Ademais, no complexo
sistema partiddrio atual, com suas especificidades e exigéncias para
candidaturas, a realizacdo de eleicées ndo significa que o povo escolha
livremente seus representantes, e muito menos assegura que se governe
por meio deles. A crise do modelo democrdtico representativo fica,
pois, latente. Esse é o panorama geral do qual emerge a necessidade
da participagdo politica do cidaddo como um direito fundamental, o
qual se trata de direito “altamente desejdvel para a realizacdo da
sociedade democrdtica”. Mais do que isso, o direito de participacdo,
enquanto direito fundamental do homem, impbée a necessidade de
reconhecimento do poder individual de atuar sobre o poder deferido
ao Estado. E que decorrendo toda norma juridica, como professa
Goffredo Telles Jr., “de uma escolha, de uma opcdo feita pelo Poder, e
convertida num ato decisorio, numa tomada de posicdo desse mesmo
Poder”, importa a participacdo e atuacdo exatamente nesse ponto, a
tomada da decisdo. (TAVARES, 2004, p. 357, grifo do autor)

Contudo, ha de ser observado que a participacao politica do cidadao nao é apenas
um direito, mas também um dever. Nao se trata de uma opcao, mas imposicao, que
justamente visa a todos garantir os direitos fundamentais previstos constitucionalmente,
como forma de possibilitar o pleno desenvolvimento do ser humano e, em consequéncia,
a evolucao da sociedade.
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Cidadania

Um dos fundamentos de nossa Republica é a cidadania, para o exercicio da qual a
Constituicao Federal assegura aos brasileiros direitos sociais essenciais, além de prever
uma série de outros instrumentos a fim de garantir o cumprimento de tais direitos. Todavia,
o exercicio da cidadania ainda engatinha, visto que direitos sociais nao sao garantidos
(apesar de previstos), sendo que ha uma enorme distancia entre as normas impostas
constitucionalmente ao Estado e a realidade em que vivemos. A desigualdade social ainda
reina e a extrema pobreza continua instalada de forma vergonhosa em nosso pais, tudo
de forma a impedir que o cidadao tenha consciéncia de seus direitos.

A cidadania é a qualidade do cidadao, que, como membro de um Estado, tem direitos
e deveres, nas esferas civil, politica e social, que o autorizam a participar ativamente da
vida e do governo de seu povo — é caracterizada pela posse de direitos civis, politicos e
sociais. Ela representa os direitos e deveres de um individuo em relacao a sociedade em
que vive, o que nao implica apenas em atribuicao de direitos, mas também de deveres,
pois o direito de um esta resguardado quando observado pelo outro: é, por fim, uma
garantia mutua de direitos.

Os direitos e deveres decorrem de um conjunto de valores sociais, que estao em
constante mutacao, visto que a sociedade ndo é estanque, mas sim em permanente
evolucao — dinamica que altera constantemente os valores e interesses da coletividade.
Os direitos politicos, atributo da cidadania, garantem ao individuo participar na formacao
do governo, bem como em sua administracao.

A cidadania expressa um conjunto de direitos que dd a pessoa
a possibilidade de participar ativamente da vida e do governo de
seu povo. Quem ndo tem cidadania estd marginalizado ou excluido
da vida social e da tomada de decisées, ficando numa posicdo de
inferioridade dentro do grupo social. (DALLARI, 1998, p. 14)

0 exercicio da cidadania é fundamental para o desenvolvimento de uma socieda-
de, pois as mazelas estatais s6 podem ser combatidas com a participacao da populacao
na constante construcao de um Estado que garanta os anseios da coletividade e o bem
comum. A cidadania existe somente com o efetivo exercicio. A auséncia de participacao
volitiva da populacao na escolha de seus representantes, na forma de administracao,
na edicao de leis, na escolha de politicas pUblicas, implica em auséncia do exercicio
da cidadania. O exercicio pleno dos direitos civis, politicos e sociais, por sua vez, so se
concretiza com a educacao.

Como ja dito anteriormente, a democracia representativa sem a participacdo popular
nao vem se revelando como apta a garantir a efetividade dos direitos fundamentais,
pois forcas contrarias predominam na realidade, como a forca do poder econémico que
exerce diretamente sua influéncia nas decisoes do Estado (através de financiamento de
campanhas eleitorais e outras formas de pressao, como lobbies), do poder da midia no
controle da formacao de opinido e da distancia entre eleitor e seus representantes, em
razao do crescimento da populacao e do atual sistema eleitoral.

0 voto nao legitima o representante do povo a atuar da maneira como bem entender,
distante da vontade popular, das aspiracoes sociais. O fato de o representante ter sido
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eleito nao avaliza qualquer tomada de decisao. A atuacao politica deve obrigatoriamente
visar ao bem comum. Para que isso sempre ocorra, a participacao popular na gestao do
interesse publico é imprescindivel. Assim como notado por Tavares (2004), mais impor-
tante do que legitimar a ocupacao do cargo € encontrar formas que legitimem a decisao
publica adotada no exercicio deste.

Contudo, ainda ha um longo caminho a ser percorrido no melhoramento de uma
consciéncia coletiva. A participacdo popular na formacao e controle de politicas publi-
cas ainda é incipiente. A oferta de educacao de qualidade, com conteldos proprios de
preparacao para a cidadania é que tornara possivel que todos e cada um de n6s tomemos
consciéncia do nosso papel para o bem-estar coletivo.

Um povo sem acesso a educacao é facilmente manipulado e pode ser conduzido a
formacao de maiorias que nem sempre representam o bem comum, mas sim o bem insti-
tucionalizado. O pluralismo, que representa a tolerancia e a moderacao, € indispensavel
para a democracia. Como bem sintetizado por Tavares (2004, p. 369):

A pluralidade é essencial na democracia, exigindo-se ndo o consenso
majoritdrio, mas sim a tolerdncia da diversidade e, a partir dela, a
possibilidade de multiplas opcdes a serem igualmente sopesadas no
momento de tomada de uma decisdo politica.

A participacao politica dos cidadaos na formacao das decisdes do Estado, bem como
para controlar e impor limites ao poder, é que representa a efetividade da cidadania.

Participacao popular na tomada de deciséo estatal: instrumento importante para
legitimidade, eficiéncia e controle do exercicio do poder

A RepUblica Federativa do Brasil “constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: a soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana; os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; e o pluralismo politico” (BRASIL, 1988, artigo 1°).

Como declara a nossa Carta Maior, “todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente” (ibid., paragrafo Unico do artigo 1°). O
povo detém a soberania e, como tal, a democracia participativa nao se resume a mera
declaracao formal de que o povo detém o poder. E com o exercicio desse poder que ela
se aperfeicoa. Para tanto, a Constituicao Federal prevé uma série de mecanismos de
participacao popular na atuacao estatal que consagram a democracia participativa, como
o referendo, o plebiscito, consultas e audiéncia publicas, entre outros.

A participacao popular tornou-se indispensavel para a realizacao da democracia e:

Infiltra-se no exercicio de todas as funcées estatais. O Legislativo
abre-se ao referendo, ao plebiscito e a iniciativa popular de leis,
devendo contar também com a colaboracéo dos cidaddos no exercicio
da fiscalizacéo do Executivo. O Judicidrio passa a contar com diversos
instrumentos participativos tais como as acées populares, os mandados
de seguranca coletivos, dentre outros. A Administracédo Publica, por
seu turno, contard com o administrado para exercicio das funcées
decisorias, consultivas ou de controle. (PEREZ, 2009, p. 35)
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A participacao politica do cidadao é a garantia fundamental para a manutencao da
democracia, visto que aumenta a eficiéncia do Estado, melhora a qualidade das decisdes
e sua efetividade, além de gerar o desenvolvimento da sociedade civil. E a forma de o
individuo dialogar com a Administracao e influenciar nas escolhas que o afetarao, bem
como de defender os interesses coletivos.

Gustavo Justino de Oliveira (2010) relata que no contexto da Administracdo Publica
Democratica a participacdo administrativa gera efeitos extremamente positivos: maior
publicidade e transparéncia no que tange a conducao dos assuntos que envolvem a coleti-
vidade; possibilita aos cidadaos maior e melhor informacao e conhecimento sobre as
diretrizes dos 6rgaos administrativos; e enseja a criacao de efetivos espacos de negociacao.

O principio da publicidade garante a transparéncia, pois permite ao cidadao se intei-
rar dos fatos e atos que geram decisdes politicas e possibilita a interferéncia na tomada
de decisoes, integrando a vontade do povo a decisao politica a ser tomada. Por outro
lado, o cidadao passa a ter conhecimento das limitacoes administrativas que impedem
o atendimento geral dos pleitos de todas as categorias de interesses, fato que contribui
para o cumprimento das decisoes e reduz a insatisfacao com a Administracao.

A sociedade civil é heterogénea, detém diversos interesses que, em grande parte,
sdo contrapostos. Os representantes eleitos também nao representam a populacao com
interesse homogéneo — o que seria praticamente impossivel, dado o nimero de eleitores
que representam, a complexidade das questdes sociais, e ainda a dificuldade de se ter
consenso sobre assuntos polémicos mesmo em pequenos grupos. Assim, ao ouvir a popula-
cdo para a tomada de decisdes, a Administracdo também passa a atuar como arbitra das
diferentes aspiracdes em disputa, buscando a composicao possivel entre estas no caso
concreto, em uma dificil tarefa tendente a conferir uma maior legitimidade ao exercicio
do poder, dado indispensavel para o fortalecimento da democracia.

As opcoes administrativas feitas com a participacao popular normalmente sao as
mais adequadas para a situacao; afastam escolhas que reflitam apenas os interesses
dos representantes, contrarios ao interesse coletivo e anseios da sociedade; facilitam a
governabilidade; geram responsabilidade ao cidadao, bem como incentivam a sociedade
a buscar as solucdoes mais adequadas aos problemas que esta vivencia. Como concluido
por Gustavo Justino de Oliveira:

Parece estreme de duvidas que a estruturacéo e a consolidacéo de uma
Administracdo Publica Democrdtica, com a observancia generalizada
do direito a participacGo nas decisées estatais, representa um
inestimdvel reforco para que o Estado possa desincumbir-se daquela
que é a maior de todas as suas atribuicées no mundo contempordneo:
a de responsavel primdrio pela efetivacdo dos direitos fundamentais.
(OLIVEIRA, 2010, p. 183)

Impedir ou negar a abertura do processo decisério da Administracdo a participacdo
popular pode gerar a insurgéncia dos cidadaos contra escolhas adotadas autocraticamente
pelo Poder Publico, o que pode assumir a forma de protestos coletivos que culminem na
ocupacao de bens publicos de uso especial, que sera abordado a seguir.
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Ocupacéao de bens publicos de uso especial

O Estado, criacao do Direito, é um ente incorporeo cuja presenca se faz com as
atividades desempenhadas pelos agentes publicos e seu grupo de bens fisicos. Conforme
artigo 98 do Codigo Civil (BRASIL, 2002), sdo publicos os bens do dominio nacional perten-
centes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros sao particulares,
seja qual for a pessoa a que pertencerem.

0 artigo 99 do Codigo Civil (BRASIL, 2002) classifica os bens quanto a destinacéo:
bens de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pracas; bens de
uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servico ou estabelecimento da
administracao federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;
e bens dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito publico,
como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.

Marcal Justen Filho (2014) define bens de uso especial como os afetados a um servico
ou estabelecimento publico, como as reparticdes pUblicas — isto €, locais onde se realiza
a atividade pUblica ou onde esta a disposicao dos administrados um servico publico, como
teatros, universidades, museus e outros abertos a visitacdo publica.

Os bens publicos sao inalienaveis (com excecao dos bens dominicais e desafetados,
desde que observadas as exigéncias legais), impenhoraveis e imprescritiveis. Pertencem
a toda coletividade e, por tal razao, gozam de protecao especifica, como as garantias
acima indicadas, para que continuem nas maos da coletividade e nao sejam sujeitos
de desvios por ma conduta de administradores, seja ela dolosa ou culposa — ou seja, a
administracao de bens publicos se orienta por normas de direito publico e supletivamente
por normas de direito privado no caso de omissao.

Impde-se ao Estado zelar pelos bens publicos. E dever e nao faculdade, ou seja, o
uso nao fica a critério do administrador, nao cabe a ele usar da forma que bem enten-
der. Trata-se de imposicdes normativas que o gestor publico deve obedecer, de forma
eficiente, sob pena de responsabilizacao pessoal por omissao. A sujeicdo dos bens publi-
cos as normas de Direito Publico gera consequéncias inabalaveis; entre elas, no caso de
turbacao ou esbulho, a incidéncia da autoexecutoriedade. Desse modo, cabe ao Estado,
independentemente de ordem judicial, praticar os atos de defesa do patrimonio publico,
por se tratar de bem puUblico, admitindo-se o ingresso de acao judicial somente nos casos
em que for inviavel a autoexecutoriedade.

Ha quem entenda que a autotutela so pode ser utilizada na impossibilidade de manejo
da via judicial com tal finalidade, como no caso de situacao de risco de perigo iminente
de perecimento de pessoas e/ou bens, pois a intervencao do Judiciario serviria como
garantia contra excessos na atuacao dos agentes estatais, além de resguardar a propria
Administracao quanto a futuros questionamentos.

Ora, nao ¢é a intervencao do Poder Judiciario que tem o condao de afastar abuso de
poder ou excesso de violéncia, mas sim a forma como se dara a atuacdo da Administracao.
Caso a medida seja efetivada de modo organizado e adequado para a acao que se pretende
executar, com estratégias de atuacao pré-definidas, nao havera abuso ou excessos. Cabe
ao Estado efetivar a medida e assumir o risco de sua conduta, respondendo civil e crimi-
nalmente por abuso ou excesso. Ademais, tal critério parte da premissa de que o Estado
€ inimigo dos direitos fundamentais e nao ente cuja existéncia se justifica precisamente
para a garantia de tais direitos — pois o Estado existe para garantir o direito quando violado
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por terceiros. Abusos cometidos no passado somente sinalizam a necessidade de evolucao
e aperfeicoamento das instituicoes, que ocorrera com a efetiva fiscalizacdo da sociedade.

No caso de ocupacao de bens publicos de uso especial como forma de manifestacao
popular, alguns ainda sustentam que nao é cabivel a reintegracao de posse, visto que os
ocupantes nao tém a intencao de ter a posse do bem, mas sim chamar a atencao do Poder
PUblico para um determinado problema. Ora, a ocupacao traduz a intencao de ter a posse
do bem, ainda que transitoria e com outros objetivos. O que importa € que a posse do bem
foi retirada da Administracao, fato que basta para configurar o esbulho. O uso do espaco
afetado a prestacao de um servico publico para protesto configura, sim, esbulho, pois
retira do Estado a posse do bem e impede a continuidade da atividade que é desenvolvida
no local. Findar a ocupacao do bem fara com que os ocupantes/protestantes busquem
outro meio de se fazerem ouvidos, que nao prejudique o interesse de terceiros.

No Estado Democratico de Direito, vocacionado a intervir para garantir a real efetiva-
cao e fruicao dos direitos fundamentais, estes nao sao vistos mais como meros instrumentos
de exclusiva protecao do individuo face a atuacao estatal arbitraria, principalmente no
que concerne ao ambito penal, mas também como ferramenta apropriada a tutela do
individuo em face de ataques de terceiros. Nesse sentido, precisa € a licao de Maria da
Conceicao Ferreira da Cunha, quando assevera que:

Se deixa de encarar o Estado sempre na perspectiva de inimigo dos
direitos fundamentais, para se passar a vé-lo como auxiliar do seu
desenvolvimento ou, numa outra expressdo desta mesma ideia,
deixam de ser sempre e so direitos contra o Estado para serem
também direitos através do Estado. Esta concepcdo jd pressupoée [...]
0 abandono de uma visdo liberal-pura de Estado e da contraposicdo
total de Estado/Sociedade.

Ainda nesse sentido, depois de discorrer sobre a dimensao dos direitos fundamentais
enquanto geradores de direitos subjetivos do cidadao frente ao Estado, Suzana de Toledo
Barros acrescenta que “as normas de direitos fundamentais influem também na relacao
cidadao x cidadao e, assim, possuem efeitos sobre terceiros, ou, como denominado pela
doutrina alema, um efeito horizontal”.

Fornecendo elementos para a fundamentacao de tal ordem de argumentos, Robert
Alexy atesta que “atualmente a ideia de que as normas de direitos fundamentais produzem
efeitos na relacdo cidadao/cidadao e, nesse sentido, tém um efeito perante terceiros,
ou efeito horizontal, € amplamente aceita” (2008, p. 528).Em termos de garantia de
direitos fundamentais, Lenio Luiz Streck reforca a ideia acima desenvolvida asseverando
que o agressor nao é somente o Estado:

O Estado ndo é o tnico inimigo! Registre-se, nesse sentido, a doutrina
da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais ou de sua eficdcia
perante terceiros, produto de uma constatacdo bdsica e evidente: a de
que os direitos fundamentais também sdo violados por particulares,
e ndo apenas pelo Estado. No caso do direito penal, é exatamente
essa a relacdo que se tem: uma pessoa fisica violando um direito
fundamental de outra.
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Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 378) reforca a tese sustentada no debate asseverando que:

Assume relevo a assim denominada [...] perspectiva (ou dimensdo)
juridico-objetiva dos direitos fundamentais, de acordo com a qual
estes exprimem determinados valores que o Estado ndo apenas deve
respeitar, mas também promover e zelar pelo seu respeito, mediante
uma postura ativa, sendo, portanto, devedor de uma protecdo global
dos direitos fundamentais.

Ademais, ao analisar a estrutura dos direitos fundamentais sob o aspecto do direito a
algo, Alexy (2008, p. 193-196) exemplifica com o direito a vida, consagrado pelo artigo 2°,
§1°, 1, da Constituicdo alema, assegurando que dele resulta ndo s6 que o seu titular tem
em face do Estado um direito de que este nao o mate, mas, principalmente, um direito a
que o Estado proteja sua vida contra intervencoes ilegais por parte de terceiros. O autor
assegura que a distincao entre aqueles direitos se faz exclusivamente através de seu objeto.
No primeiro deles, o objeto do direito se restringe a uma acao negativa de seu destinatario
(o Estado), enquanto no outro constitui uma acao positiva. Na primeira hipotese se fala, na
licdo do autor, em “direitos de defesa” e na Ultima em “direitos de prestacao”.

Deste modo, é perfeitamente dedutivel do modelo de Estado constitucionalmente
adotado pela Republica Federativa do Brasil a obrigatoriedade do Estado de proteger os
particulares de ataques a seus direitos fundamentais provenientes de outros individuos
ou entidades privadas.

Assim, impoe-se ao Estado, além de mera proibicao de interferéncia nos bens,
valores ou interesses consagrados na Constituicao, uma verdadeira obrigacao de prote-
cdo, de modo a torna-los eficazes e nao transforma-los em letras mortas na frieza do
texto constitucional.

Nesse diapasao, Streck salienta com propriedade que:

Jd ndo se pode falar, nesta altura, de um Estado com tarefas de
guardido de “liberdades negativas”, pela simples razdo — e nisto
consistiu a superacdo da crise provocada pelo liberalismo — de que
o Estado passou a ter a funcdo de proteger a sociedade nesse duplo
viés: ndo mais apenas a cldssica funcéo de protecdo ao arbitrio, mas,
também a obrigatoriedade de concretizar os direitos prestacionais
e, ao lado destes, a obrigacGo de proteger os individuos contra
agressoes provenientes de comportamentos delitivos, razédo pela qual
a seguranca passa a fazer parte dos direitos fundamentais. (artigo5°,
caput, da Constituicao do Brasil, 1988)

N&o é por outra razao que, por meio do Direito Penal, o Estado ndo s6 protege o
sujeito ativo da infracdo penal de uma intervencao abusiva do poder plblico na esfera de
seus direitos individuais, como também garante a coletividade e a todos os seus membros
a protecao de seus bens juridicos.

Extrai-se, em consequéncia, a segura conclusdao de que, com base em legitima
atividade hermenéutica, harmonizadora do conflito estabelecido entre principios e direi-
tos constitucionalmente consagrados, a protecao a seguranca dos demais membros da
coletividade deve sobrepor-se a da liberdade de expressao do pensamento, mesmo porque
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utilizada abusivamente por vandalos para justificar o cometimento de graves delitos. E a
légica da prevaléncia do interesse publico sobre o individual.

Consigne-se, ainda, por oportuno, que postura diversa, no sentido de fazer prevalecer
o interesse individual do delinquente sobre o coletivo dos demais membros da sociedade,
fere de morte o principio da proporcionalidade, em sua face de proibicao de protecao
deficiente.

E certo que costumeiramente o principio da proporcionalidade é relacionado a proibi-
cao de excesso, mas, inegavelmente, na atualidade, nao se discute que ele apresenta
outra faceta, consubstanciada na proibicdo de protecdo deficiente.

Nessa trilha, alias, se projeta a licao de Strek quando diz:

a nogdo de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibicdo
de excesso, jd que vinculada igualmente a um dever de protecdo
por parte do Estado, inclusive quanto a agressées contra direitos
fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte que se estd
diante de dimensé6es que reclamam maior densificacdo, notadamente
no que diz com os desdobramentos da assim chamada de proibicdo
de insuficiéncia no campo juridico-penal e, por conseguinte, na
esfera politica criminal, onde encontramos um elenco significativo de
exemplos a serem explorados. (MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SAO PAULO, grifo do autor)

Como ja dito, a cidadania esta em permanente construcdo e é exercitada diaria-
mente através das relacoes estabelecidas entre os individuos, entre o individuo e a coisa
publica e entre o individuo e o0 meio ambiente. Ora, se a cidadania nao se resume apenas
a direitos, mas também a deveres, e entre esses deveres esta o de respeitar o direito
dos demais cidadaos e também da coisa pUblica, como pode-se admitir a ocupacao de
bens de uso especial em detrimento do uso a que se destinam, para garantir cidadania?
A atuacao de um individuo, ativa ou passiva, gera consequéncias na esfera juridica de
outros individuos. Assim, como parte integrante de uma sociedade, deve-se agir dentro
do limite do direito dos demais cidadaos.

Os bens publicos de uso especial, em grande parte, garantem a prestacao de servi-
co publico fundamental. A sua ocupacao para exigir um direito, mesmo que assegurado
constitucionalmente, mesmo que representando os anseios de uma coletividade, nao
justifica a negacao do direito de outro a um servico fundamental.

Normalmente os ocupantes de bens publicos de uso especial pretendem chamar a
atencao para um problema. Porém ha varias outras maneiras de alcancar o mesmo propo-
sito, como a manifestacao coletiva da liberdade de expressao com o uso de bens publi-
cos de uso comum ou até mesmo a provocacao do Poder Judiciario com a acao popular.
Foi o que se viu nas manifestacoes de rua ocorridas nos Gltimos anos, que ganharam uma
visibilidade que nao se via ha muito tempo, em nitida demonstracdo do senso coletivo
de nossa sociedade.

Conflito de direitos

O direito de participacao do cidadao garante a ele o direito de participar na forma-
cdo da vontade politica da comunidade, que pode se dar com a livre manifestacao do
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pensamento, expressao e associacao. Todavia, a Constituicao Federal assegura uma série
de outros direitos fundamentais, como o direito ao trabalho e o direito a educacéao.

De acordo com Patricia Baptista, a dicotomia interesse pUblico-privado ndo é mais
suficiente para resolver os problemas dos fins da Administracao Publica.

Ao lado do interesse publico e dos interesses privados, concorrem agora novas
categorias de interesses que a formulacao original da ideia da supremacia do interesse
publico ignorava por completo: os interesses coletivos, difusos e sociais (BAPTISTA, 2003,
p. 198). No caso de ocupacao de bens de uso especial, alguns individuos sdo privados de
direitos, como quem trabalha ou estuda no local.

Os direitos fundamentais nao sao absolutos, e em caso de tensao entre eles cabe
sopesa-los, mediante juizo de ponderacao, para que se opte pelo mais adequado a situa-
cao, considerando os demais bens juridicos a serem tutelados. Sao direitos relativos que
encontram limitacdo nos demais direitos consagrados na Constituicdo Federal. E fisica-
mente impossivel preservar dois direitos fundamentais quando antagonicos; o exercicio
de um prejudica ou invalida o do outro.

Anote-se que “a pluralidade dos interesses existentes na sociedade deve convergir
para a formacao de um novo interesse publico, que nao se confunde com aquele fixado pelo
legislador, mas, ao contrario, é tido como uma grandeza autonoma pluralista” (BAPTISTA,
2003, p. 204, grifo da autora). Para solucionar o impasse, o0 método da ponderacao deve
ser aplicado. Como anotado por Lorena Duarte Santos Lopes:

Visando solucionar as colisbées entre principios, utiliza-se o método
de ponderacdo de bens, que se operacionaliza mediante a teoria da
proporcionalidade, conforme visto anteriormente.

Existem situacées em que as técnicas de interpretacdo tradicionais
ndo sdo suficientes para solucionar conflitos envolvendo direitos
fundamentais e os valores que eles representam.

[...]

Apds constatar que existe de fato um conflito, é possivel iniciar a
ponderacdo propriamente dita dos interesses envolvidos em disputa.
Nessa fase ocorrerd o sopesamento de valores envolvidos no conflito.
Apds a atribuicdo de pesos, serd necessdrio decidir com qual
intensidade esse grupo de normas deve prevalecer no caso concreto.
[...]

A utilizacdo da técnica da ponderacdo dos principios pode acarretar o
risco de se servir a subjetivismos exacerbado, envolvendo avaliacées
de cardter subjetivo, que poderdo variar em funcdo das circunsténcias
pessoais do intérprete e de outras tantas influéncias. Por essa razdo,
é preciso ter em mente alguns limites que devem ser respeitados na
utilizac@o da ponderacdo. (LOPES, 2012)

Como observado por Patricia Baptista, o critério para a ponderacéao € o principio da
proporcionalidade.

E o principio da proporcionalidade, com efeito, que fornece o
instrumental que servird de pardmetro a valoracdo dos interesses
relevantes em jogo. Em outras palavras, sdo critérios oriundos da
construcdo desse principio que guiardo a Administracdo no processo
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de pesagem dos interesses representados no procedimento. A mdxima
realizacdo dos interesses em jogo, o menor sacrificio possivel de cada
um deles, a adequacdo dos interesses manifestados para o alcance
dos objetivos pretendidos e a prevaléncia dos direitos fundamentais
representam apenas alguns dos balizamentos para orientar a
Administracdo no processo de ponderacdo”. (BAPTISTA, 2009, p. 214)

Como ja dito, os direitos fundamentais nao sao ilimitados; como tal, cabe ao Estado
garantir a convivéncia pacifica entre direitos e interesses potencialmente antagonicos
que convivem no meio social de modo a garantir sua fruicao na medida do possivel pelos
respectivos titulares.

Ocupacao de bens de uso especial, exercicio regular da cidadania e conflito de
direitos

Os bens de uso especial sdo destinados a prestacao de um servico ou atividade publica.
Eles tém uma destinacao, normalmente, para garantir um direito fundamental. Por outro
lado, o exercicio da cidadania, explicitado no direito de manifestacao e livre associacao
é assegurado pela Constituicdo Federal. Contudo, tais direitos nao sao absolutos, mas
sim limitados pelo alcance de outros direitos fundamentais.

A ocupacao de bens de uso especial, como escolas, impede ou limita o acesso a educa-
cao. As aulas sao suspensas ou perturbadas por um aglomerado de pessoas, descontentes
com determinada situacao, que dizem representar a vontade da maioria.

No conflito entre o direito a livre manifestacao do pensamento e direito ao trabalho
e educacao sobrepdem-se o direito a educacao e o direito ao trabalho, considerando que
o direito a livre manifestacdo pode ser exercido de varias outras formas, e que o trabalho
e a educacao raramente podem ser exercidos em outros locais, quando possivel, certa-
mente com grande prejuizo. Assim, podemos concluir que o direito a livre manifestacdo
do pensamento nao sofre prejuizo enquanto os demais praticamente ficam aniquilados.

E relevante notar que a indignacéo coletiva decorre de uma percepcéo subjetiva
da realidade que advém da experiéncia vivida pelo cidadao, mas que também pode ser
instituida por boatos, esperancas infundadas, panico generalizado, influéncia de algum
tipo de lideranca, de formadores de opinido ou por exploracdo da midia. Desse modo,
nem sempre os manifestantes defendem interesses que podem ser considerados seus ou
que representem entendimento pessoal consciente sobre a questao defendida.

A acdo coletiva que visa manifestar o descontentamento pode ocorrer de varias
formas, entre elas as previstas no sistema juridico em vigor, que seguem o comporta-
mento-padrao, ou as que nao seguem o padrdo, sob o argumento de auséncia de eficacia
dos mecanismos usuais colocados a disposicao do cidadao.

Admitir manifestacdes que fogem ao padrao usual, como a ocupacéo de bens publicos
de uso especial, acaba esbarrando em uma perigosa conduta que sera obrigatoriamente
suportada por toda a sociedade; tem-se, ainda, o efeito reflexo, pois obrigam-se todos a
tolerar o mesmo tipo de conduta defendendo orientacédo contraria.

As manifestacoes coletivas tém influéncia na relacdo entre cidadaos e nao apenas
entre Estado e cidadao; como tal, sdo admitidas até o limite do direito do outro cidadao.
A colidéncia de direitos fundamentais se resolve pela técnica da ponderacdo, que nao
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atinge situacoes que vao além da legalidade; ou seja, se ha abuso no exercicio de um
direito, prevalece o regularmente exercido.

Manifestacdo acompanhada de depredacao ao patrimonio publico, impedimento ao
livre exercicio do trabalho ou educacéo vao além da legalidade, do regularmente aceito,
e ingressam no territdrio da ilegalidade. No caso de ocupacao das escolas, a causa que
se pretendia defender ou a atencao que se pretendia chamar, poderia ocorrer de outras
formas, tao eficientes quanto, como passeatas ou acoes judiciais, sem prejuizo do direito
ao trabalho e a educacao.

Conclusao

0 modelo da democracia representativa apresenta problemas que ja ndao mais
atendem aos anseios da sociedade. A democracia participativa surge para tentar sanar os
problemas enfrentados pela democracia representativa, com a criacao de instrumentos
de controle sobre a atuacao estatal e o aumento da participacao popular na tomada de
decisdes. A participacao popular é indispensavel para a realizacdo da cidadania e esta
presente em todas as funcoes estatais.

A ocupacao de bens de uso especial vem sendo utilizada como forma de manifestacao
popular para chamar a atencao de um problema e exigir que a vontade da coletividade
seja levada em consideracao na tomada de decisao politica. Todavia, por vezes, tal forma
de ocupacao acaba por colidir com outros direitos, prejudicando por completo o seu gozo
por outros cidadaos. O exercicio de um direito fundamental por um cidadao aniquila o
exercicio de outro direito fundamental por outro cidadao; o direito de um se sobrepoe
ao direito de outro. Como resolver tal impasse?

Em caso de colidéncia de direitos fundamentais, deve ser utilizado o sistema de
ponderacao, que é guiado pelo principio da proporcionalidade. Devem ser levados em
conta a maxima realizacao do interesse e o menor prejuizo possivel.

A ocupacao de bens de uso especial pode impedir o acesso a educacédo ou ao exercicio
do trabalho. Ja o exercicio da cidadania pode ser feito de outras formas, também efica-
zes; deve, portanto, prevalecer o direito ao trabalho e educacao. Por serem tidos como
grandeza autonoma pluralista tais interesses pelo Estado, impde-se a ele a obrigacao de
retomar o imovel, conforme seu poder de autotutela, para proteger o patrimoénio publico
e preservar direitos fundamentais de terceiros.
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