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Resumo: O presente ensaio tem como objetivo escandir o debate
acerca da insercdo do Poder Judiciario no ambito das decisbes
politicas, a partir de uma situacao concreta. A analise gira em torno
do constitucionalismo contemporaneo e do modelo de democra-
cia deliberativa, partindo-se de posi¢des doutrinarias que defen-
dem a intervencao judicial sempre que a decisao politica afete
direito individual. Enfrenta-se a questao portuaria no Brasil como
politica publica, para apreciar a interferéncia do Poder Judiciario
nessas politicas, com enfoques na doutrina alema acerca do tema.
A decisao que motivou a reflexdo demonstra a nocividade da de-
cisao politica que frustra a participagdo popular em debate sobre
politica publica, pondo em cheque a norma constitucional que
regula a participacao dos interessados. Isso foi o que despertou o
interesse de usar o caso para demonstrar a essencial inser¢ao do
Judiciario para restaurar a efetividade da norma constitucional.

Palavras-chave: Politicas publicas. Poder Judiciario. Democracia
deliberativa. Constitucionalismo contemporaneo. Proporcionali-
dade.

Abstract: This essay analyzes the debate surrounding the inclusion
of the judiciary in the context of political issues, based on a con-
crete situation. The analysis revolves around contemporary con-
stitutionalism and the model of deliberative democracy, starting
from doctrinal positions that defend judicial intervention whenev-
er the political decision affects individual rights. The text faces the
ports issue in Brazil as a public policy, to assess the interference
of the judiciary on them, through the eyes of the German doctrine
on the subject. The decision that prompted this reflection demon-
strates the harmfulness of the political decision when it frustrates
people’s participation in important debates as demanded by con-
stitutional law. That was what prompted our interest in using this
case study to demonstrate the essential participation of the judi-
ciary in restoring the effectiveness of the constitutional law.

Keywords: Public policies; Judiciary Power; Deliberative democ-
racy; Contemporary constitutionalism; proportionality.
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Resumen: El presente ensayo tiene como objetivo escandir el de-
bate acerca de la insercion del Poder Judicial en el ambito de las
decisiones politicas a partir de una situacion concreta. El analisis
gira alrededor del constitucionalismo contemporaneo y del mod-
elo de democracia deliberativa, partiendo de posiciones doctri-
narias que defienden la intervencién judicial siempre que la de-
cision politica afecte el derecho individual. En Brasil se enfrenta la
cuestion portuaria como politica publica, para apreciar la interfer-
encia del Poder Judicial en esas politicas, con enfoques en la doc-
trina alemana acerca del tema. La decisién que motivo la reflexion
demuestra la nocividad de la decisién politica que frustra la par-
ticipacién popular en el debate sobre politica publica, poniendo
en jaque la norma constitucional que regula la participacion de
los interesados. Fue eso lo que desperto el interés por usar el caso
para demostrar la esencial insercion del Poder Judicial para res-
taurar la efectividad de la norma constitucional.

Palabras clave: Politicas publicas. Poder Judicial. Democracia de-
liberativa. Constitucionalismo contemporaneo. Proporcionalidad.

INTRODUCAO

ao € de hoje que os debates acerca da possibilidade de intervencao

judicial nas decisdes politicas expressas por ou em politicas publicas

sao fervorosos. A justificativa para isso € que essa possibilidade
reflete algo muito mais amplo, que é o conflito entre a opcao pela regéncia do
povo por uma Constituicao e a opgao pelo regime democratico.

Muito ja foi dito acerca dos dois temas, tanto do constitucionalismo quanto
da democracia. Parece ser acertada a posicao de que o conflito que se configura
é, em verdade, aparente, eis que um regime democratico carece de limitacoes
diante da maioria e o constitucionalismo carece das inflexdes que a maioria pode
lhe trazer®. Mas essa solucao compromisséria nao € de facil alcance no plano
do ser, eis que definir e concretizar o funcionamento dos instrumentos que a

4 ROSSI, Amélia; PAMPLONA, Danielle Anne. Neoconstitucionalismo e ativismo judicial: democracia e
constitucionalismo em oposicao ou tensao produtiva? In: Revista Nomos. v. 33, n.2, 2013, p.26.
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sociedade pode utilizar para influenciar nas decisdes tomadas sao objeto de outro
grande debate. De qualquer modo, aqui ndo se voltara a toda a discussao acerca
do conflito, de sua realidade ou aparéncia, ou ainda dos argumentos favoraveis
e desfavoraveis a ingeréncia judicial. Parte-se, desde logo, da conhecida posicao
defendida, entre outros, por Ronald Dworkin®, que acarreta a defesa da atuacao
do Poder Judiciario quando direitos fundamentais estiverem envolvidos. Decorre
de seus ensinamentos a ideia de que o judiciario tem o dever de intervir sempre
gue uma decisao politica afete um direito individual.

Afigura-se interessante enfatizar que a insercdo do Poder Judiciario no
ambiente dos direitos fundamentais € mandamento constitucional e, de igual
modo, imposicao da democracia, uma vez que ha orbitas concéntricas nas quais
gravitam os poderes constituidos, cada um com sua teia funcional, mas todos em
torno do mesmo nucleo atrativo: a democracia constitucional.

O problema enfrentado no texto é a possibilidade de justificagdo de uma
decisao judicial que interfere em uma decisao politica a partir dos ensinamentos
de Robert Alexy. A metodologia utilizada implicou a analise da legislacao do
setor portuario, para configura-la como integrante do que se denomina de
politica publica, da analise da doutrina que entende ser possivel a manifestacao
judicial em tais casos; e da analise dos autos escolhidos como exemplo de
que a generalizacdo pretendida por muitos ndo € possivel. Assim, aplica-se a
ponderacao para demonstrar que no caso concreto escolhido a interferéncia do
Judiciario decorre de exigéncia constitucional.

Um dos objetivos do texto &€ demonstrar que ndo engrandece a teoria
constitucional a generalizacdo da situacdo. De fato, na leva dos que advogam
contra a possibilidade de “ingeréncia” do Judiciario, encontram-se diferentes
aspectos da “ingeréncia”. E possivel que todos os que advogam contrariamente
se vejam em apuros ao tentar justificar suas posicdes se lhes forem apresentados
casos concretos diferentes, como a jurisprudéncia citada ao final. E se poderia
partir dos mesmos fundamentos e critérios ao avaliar atuacdes judiciais que

compelem o Executivo a pagar um remédio que pode salvar a vida de um
5 DWORKIN, Ronald. Uma Questao de principio, Tradugédo Luiz Carlos Borges, Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000.
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individuo e cujo ingresso na lista do RENAME tem sido solicitado pelos médicos;
a decisdao que determina que sejam previstos no orcamento do ano seguinte os
recursos para construcao de uma creche; ou a decisao que determina que um
direito fundamental como o de expressao seja respeitado!

Outro objetivo é observar se 0 modo com que o Judiciario interfere pode ter
consequéncias diversas. Assim, observando especificamente uma decisao, o texto
procura nela encontrar justificativas para acenar a favor ou contra a manifestacao
do Judiciario em questdes politicas, se é que se esta tratando de questao politica
ainda ou, ao judicializa-la, migrou para outro padrao de questao. Trata-se de
decisao proferida em autos que discutem a forma de efetiva participacao popular
em processos licitatérios de portos no Brasil, a luz da legislacao, bem como de
uma decisdao administrativa, portanto a partir de ato produzido no seio do 6rgao
composto por representantes do povo, o Congresso Nacional e ato concebido
pelo Poder Executivo, os quais, em principio, deveriam estar sintonizados, mas
em algum momento sugerem bifurcacao.

O SETOR PORTUARIO NO BRASIL COMO OBJETO DE POLITICA
PUBLICA

A elaboracao de uma politica publica depende da iniciativa do Estado, seja
provocado pela populacdao, por um fato, por uma pesquisa, pelo anseio de
reeleicdo ou por interesses politicos genericamente falando. De alguma forma, o
tema entra na agenda do Estado indicando que reflete alguma importancia.

O setor portuario tem importancia evidente no desenvolvimento de qualquer
pais, no minimo por ser um modal que permite o escoamento de producao, assim
como representa porta de entrada de bens. Para um pais com as caracteristicas
geograficas do Brasil, com mais de sete mil quildmetros de fronteira maritima,
o cuidado com a questao deve ser ainda maior. Hd uma questao logistica a ser
considerada, refletida nas possibilidades de transporte e de desenvolvimento. Ha
ainda uma de estratégia de seguranca.

Comtudoissoemmente, o Constituintede 1988 manteve notexto constitucional

REevisTA Novos ESTuDpOS JURIDICOS - ELETRONICA, VOL. 20 - N. 3 - SET-DEZ 2015 889



ISSN ELETRONICO 2175-0491 Doi1: 10.14210/nejv20n3.p885-906

a competéncia da Unido para explorar, diretamente ou mediante autorizacao,
Cconcessao ou permissao, os portos e os servicos de transportes entre os portos
brasileiros®. Para tanto, da a Unidao Federal a competéncia privativa para legislar
sobre o regime de portos no Brasil. A Unido exerce esse seu papel constitucional
por meio da Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), criada em
2011 pela Lei n. 10.233 como autarquia vinculada ao Ministério dos Transportes
e a Secretaria de Portos da Presidéncia da Republica (criada em 2007), quando
foi deslocado o tema da infraestrutura maritima do Ministério dos Transportes
para sua responsabilidade. E ela responsével pela implementacdo das politicas
formuladas pelo Ministério dos Transportes e pelo Conselho Nacional de
Integracao de Politicas de Transporte (CONIT). Com essa estrutura institucional,
em 2012, o Governo editou a Medida Provisoria n. 595, posteriormente convertida
na Lei 12.815/2013, que passa a ser o marco regulatério para o setor portuario,
sob a denominacao de Programa de Investimento em Logistica: Portos. O artigo
3° da mencionada lei da a exata dimensao da decisao politica tomada no sentido
dos rumos da exploracao de portos no Brasil e assim dita:

Art. 3° A exploracdo dos portos organizados e instalacdes portuarias,
com o objetivo de aumentar a competitividade e o desenvolvimento
do Pais, deve sequir as seguintes diretrizes:

I - expansao, modernizacdo e otimizacao da infraestrutura e da
superestrutura que integram os portos organizados e instalagdes
portuarias;

II - garantia da modicidade e da publicidade das tarifas e precos
praticados no setor, da qualidade da atividade prestada e da efetividade
dos direitos dos usuarios;

III - estimulo a modernizagdo e ao aprimoramento da gestdo dos portos
organizados e instalagdes portuarias, a valorizacao e a qualificacdo da
mao de obra portuaria e a eficiéncia das atividades prestadas;

IV - promocao da seguranca da navegacao na entrada e na saida das
embarcagdes dos portos; e

6 Art. 21, XIl, ‘d’ e ‘f” da Constituicao Federal.
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V - estimulo a concorréncia, incentivando a participacao do setor privado
e assegurando o amplo acesso aos portos organizados, instalagoes e
atividades portuarias.

A implementagdo destes objetivos ocorrera pelas acdes das pessoas juridicas
criadas para regulamentar e executar acdes neste setor. A Lei 10.233/2001, entre outras,
cria a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios e dispde, em seu artigo 68, que
as iniciativas de projetos de lei, alteracbes de normas administrativas e decisdes da
Diretoria para resolugao de pendéncias que afetem os direitos de agentes econémicos
ou de usuarios de servicos de transporte serao precedidas de audiéncia publica.

Assim, ja na criacao da Agéncia restou estabelecido pelo legislador que as
decisbes que afetem agentes econdmicos ou usuarios do servico deverao ser
tomadas com base no que a populacao interessada tenha a dizer.

Ha, portanto, clara opcao do legislador em adotar uma politica publica para
o setor de transporte maritimo que leve em consideracao as manifestacdes de
agentes econdmicos envolvidos e de usuarios. Estas manifestacdes ocorrem por
escrito previamente a realizacdo da audiéncia publica ou, oralmente, na propria
audiéncia. Esclareca-se que a propria legislagao esta mencionando a necessidade
de realizagdo de audiéncia publica.

As audiéncias publicas surgem no cenario nacional na Constituicdo de 1988
para, entre outros’, permitir que as comissdes do poder legislativo possam ouvir
a sociedade civil organizada®. As audiéncias publicas sdo um instrumento de
exercicio democratico ao permitir a participagdao da populacdo nas decisdes
tomadas por um orgao.

The Right to a fair hearing € como o direito americano trata a audiéncia
publica, pratica que o direito anglo-saxao forjou, precisamente, para legitimar

as acoes e as opcdes administrativas para dar transparéncia a Administracao e

7 Em diferentes artigos a Constituicao de 1988 prevé a participagao popular como 0 31, § 3°ou 0 74, § 2°
A partir dai, diferentes legislacdes passaram a prever a possibilidade de oitiva da populagao.

8 Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes e temporarias, constituidas
na forma e com as atribuigbes previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar sua cria-
cao...

§ 2°- As comissdes, em razao da matéria de sua competéncia, cabe.:...

Il - realizar audiéncias publicas com entidades da sociedade civil;...
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proporcionar eficiéncia. Em consequéncia, longe de traduzir mera formalidade,
deve respeitar aos principios constitucionais e, assim, alcancar a legitimacao
almejada. Nao se trata apenas do direito fundamental dos cidadaos participarem
das opc¢des e das acdes administrativas do Estado, mas a imposicao legal em
situagoes especificas trazidas, e.g., na hipotese de obras de vulto, prevista no
artigo 39 da Lei 8.666/93.

Isso ocorre porque a EC 19/98 eleva a eficiéncia da Administracao Publica
ao patamar de direito fundamental de todos e, assim, obriga a otimizacao das
acOes e das opcdes administrativas, inclusive, assegurando aos administrados a
legitima participacao no procedimento que contemple a possibilidade de obter
decisao 6tima, sem escolhas arbitrarias pautadas em simulacro participativo, mas
prestigiando a efetiva participacdo popular. Se no ambito federal e desde que
haja omissdao em lei especifica, a Lei 9.784, de 29.01.1999, que regula o processo
administrativo no ambito da Administracao Publica Federal, devera ser aplicada,
uma vez que prevé, expressamente, a audiéncia publica.

A Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios editou, em 2012, a Resolugao
n. 2448° aprovando o regulamento das audiéncias publicas realizadas pela
mesma. O artigo 2° do Regulamento estabelece que sao objetivos da realizacao
das audiéncias publicas:

I - colher sugestdes e contribuicdes para subsidiar o processo decisorio
da ANTAQ e a edicao de atos normativos;

II - propiciar a sociedade civil e aos agentes regulados a possibilidade
de encaminhar sugestdes e contribuicdes;

III-identificar,daformamaisampla possivel, todos osaspectosrelevantes
a matéria submetida ao processo de participacao democratica;

IV- dar maior legitimidade aos atos normativos e decisoérios emitidos
pela ANTAQ; e

9 Disponivel em: www.antaqg.gov.br/Portal/pdfSistema/Publicacao/0000005665.pdf. Acesso em:
03.02.14.
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V - dar publicidade a acao da ANTAQ.

Resulta do dispositivo que as audiéncias publicas realizadas por esta autarquia
devem permitir a participacao efetiva da sociedade, umavez que ali podera receber
sugestOes e colaboracdes populares essenciais a eficiéncia da Administracao,
conforme oincisoIquetracacomo objetivo da audiéncia publica “colher sugestoes
e contribuicdes para subsidiar o processo decisorio da ANTAQ". Desta expressao
extrai-se que a sociedade tem a chance de expressar sua participacdao por meio
de peticao enviada para estimular, instigar, cooperar, contribuir e auxiliar'® na
busca da legitimacao das acdes e das op¢des da Administracao.

Apesar de a Resolucao estabelecer que as sugestdes e as contribuicdes colhidas
durante as audiéncias publicas sao de carater consultivo e ndo vinculante, isso ndo
configura qualquer demérito ao instrumento. De fato, o inciso I, anteriormente
citado, afirma que as contribui¢cbes servem ‘para subsidiar o processo decisério’ g,
assim, exige que os argumentos trazidos sejam levados em consideracao. Em outras
palavras, a Administragdo esta nao so obrigada a ouvir o publico, mas também a
fazer a rejeicao fundamentada de seus fundamentos, eis que esta € a Unica maneira
de fazer com que as sugestdes possam ‘subsidiar o processo decisério’.

A Resolucao estabelece os procedimentos para a realizacdao da audiéncia
publica, deixando ao Presidente da mesma certo grau de discricionariedade
acerca do modo como as contribuicdes serdo colhidas. E o que se conclui do
artigo 5°, que dita:

“A manifestacao dos interessados, na audiéncia publica presencial, dependera
de inscricao, sendo facultado o oferecimento de documentos ou arrazoados,
devendo a apresentacao oral de cada interessado, se for o caso, respeitar a
duracao estabelecida pelo Presidente da audiéncia publica”.

Por meio do Aviso de consulta e audiéncia publica n. 7/2013, a Agéncia
Nacional de Transportes Aquaviarios deu publicidade a realizacao de audiéncia
publica presencial para discussao dos processos de licitacao para a exploragao de
areas e infraestruturas portuarias por meio de arrendamentos junto aos portos

10 Conforme definicao do Novo Dicionario Aurélio, pps. 1891 e 494.
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organizados de Sao Sebastidao (Companhia Docas de Sdo Sebastiao), Salvador
e Aratu (Companhia das Docas do Estado da Bahia - CODEBA) e Paranagua
(Administracdo dos Portos de Paranagua e Antonina — APPA). O modo de
realizacao da coleta das sugestdes e das colaboragdes de agentes econOmicos
e usuarios foi disciplinado pela ANTAQ por meio de documento disponibilizado
em seu sitio eletrénico, denominado “Regras de Funcionamento da Audiéncia
Publica no 7/2013". As regras estabeleceram que as contribuicbes deveriam ser
ofertadas, tao somente, previamente e via sitio eletrénico. Durante a audiéncia, a
mesa que dirige os trabalhos faria esclarecimentos sobre o objeto da audiéncia,
reservando-se o direito de nao discutir as contribui¢cdes que tivessem sido feitas,
deixando para manifestar-se sobre elas no proprio sitio eletrénico. Veja-se o que
consta da regulamentacao:

... 2. A Mesa fara os esclarecimentos que se fizerem necessarios sobre
o objeto da presente Audiéncia, mas se reservara o direito de nao
discutir de imediato as contribuicdes ofertadas, o que sera feito por
escrito no sitio eletronico da ANTAQ, apds analise técnica e juridica da
Agéncia;...

Perceba-se, no entanto, a primeira incongruéncia. Se as colaboracdes deveriam
ser feitas pelositio, antes da audiéncia, por que ndo discuti-las na audiéncia? Afinal,
se a intencao é que pudessem ser objeto de maior reflexao pela agéncia, inclusive
por seu setor juridico, o tempo necessario para tanto estaria reservado pela
propria obrigatoriedade de enviar as manifestacdes via sitio eletronico. Mas se o
objetivo da politica publica adotada era receber as contribuigdes para enriquecer
o processo de decisdo, por que nao aproveitar o momento da audiéncia para
que os interessados pudessem conhecer os motivos de recusa de atendimento
de suas reivindicacdes e/ou sugestdes? Em outras palavras, é do préprio texto
da lei que se retira o objetivo da audiéncia publica de "identificar, da forma mais
ampla possivel, todos os aspectos relevantes a matéria submetida ao processo
de participacao democratica”, se esses aspectos relevantes podem ser produto
da contribuicdo dos interessados, a resposta aos mesmos, nem que seja para
justificar o nao atendimento de suas reivindicagdes, deveria vir em momento em
que o didlogo ainda é possivel. Estabelecer momento posterior para trazer as
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justificativas de negativa e fazer pender a balanca para a propria Administracao,
que nao estara sujeita aos argumentos dos interessados que pudessem levar a
um resultado diferente.

Ha situacdes nas quais o volume de material técnico produzido na participacao
popular ndo permite que a discussao ocorra naquela primeira audiéncia, dada a
complexidade da analise demandada, razdo pela qual outra devera ser agendada
para, ai sim, possibilitar o salutar e contributivo debate entre as motivacdes da
Administracao e as ponderacdes de quem produziu a documentacao, avivando a
legitimidade e o amplo e participativo viés popular, cooperando, assim, para que
as acoes e as opcdes do Poder Publico sejam arrimados na maior e mais eficaz
discussao possivel entre os atores sociais.

Masasdificuldades pararealimplantagdo do quantofixado nalegislacao que previu
a realizacdo de audiéncias publicas ndo para ai. A regulamentacao desta audiéncia
ainda estabeleceu tempo de dois minutos para que cada inscrito se manifestasse,
podendo a mesa interromper a fala se decorrido o tempo. Ora, o objeto das licitacdes
é de grande complexidade e importancia®, envolve tantos detalhes que o tempo de
dois minutos é exiguo para que alguém possa fazer sua contribuicao, quica de modo
fundamentado. Aqueles acostumados a matéria e que confortavelmente podem
apontar melhorias possiveis no sistema atestam a exiguidade do tempo franqueado.
Para além disso, qualquer cidaddao que pretendesse veicular sua contribuicao/
reivindicagdo, por mais singela que fosse, mal poderia fundamentar seu pedido
em tempo tdo curto. Mas isso é o quanto estabelecido para a possibilidade de
manifestacao no ato da audiéncia, ou seja, quando o interessado esta pessoalmente
na audiéncia aguardando sua vez de manifestacao.

Em relacdo a manifestacao prévia, por escrito, no sitio eletrénico, também
houve a previsao de restricdes. Veja-se que o sitio somente permitia a insercao
de mil caracteres, tolhendo, novamente, o direito de manifestacao. Se o comando
legislativo determina a oitiva dos interessados para que a administragao possa
tomar uma melhor decisao, o objetivo ndao é alcancado com a regulamentacao
editada pela Agéncia.

11 O Governo Federal espera investimentos da ordem de R$ 54 bilhdes em arrendamentos de terminais
portuarios. As informacdes completas estdo em www.planejamento.gov.br.
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E evidente que o modo de exercicio desta possibilidade de participacdo, tdo
essencial na conformacao de politicas publicas, tolhe ndao somente o direito de
participacao, conquistado a duras penas e finalmente reconhecido na legislacao
infraconstitucional que criou a Agéncia Nacional de Transporte Aquaviario,
mas também subverte a logica de implantacdo da propria politica publica. A
regulamentacdo dada pela Agéncia especificamente no que diz respeito a
audiéncia publica, ja prevista em legislacdo federal que criou a agéncia, esta
muito aquém das possibilidades de realizacao do comando constitucional.

Diante disto, foi proposta acdao popular'? para suspender os efeitos da
requlamentacdo da audiéncia publica que se avizinhava. Levou-se, entao, ao
PoderJudiciario,umadecisado politica do Executivo circunscrita a obrigatoriedade
de realizacao da audiéncia publica para formatacdo de uma politica publica e
ao seu modo de concretizacao. A reclamacao era fundamentada, em termos
gerais, em dispositivos constitucionais que franqueiam o direito de peticao e
a liberdade de expressao. A acao foi proposta perante a Justica Federal, em
Salvador — Bahia, e o juiz levou em consideracao a complexidade do processo
de implementacao da politica publica e a real possibilidade de participacao nos
moldes regulamentados, em suas palavras:

De outro lado, é verdade que a restricdo para que a consulta ndo ultrapasse
mil caracteres, imposta pela re, limita a participacao dos interessados que devem
ter direito e acesso a um amplo debate para dirimir eventuais duvidas, suscitar
questionamentos, dar sugestdes. Tal limitacao, por consequéncia, termina por
cercear o direito de peticao (CF, art. 5°, XXXIV, a) e a liberdade de expressao (CF,
art. 5°, V) dos interessados.

Do mesmo modo, a clausula 6 das Regras de Funcionamento da Audiéncia
Publican.7/2013, que dizque: “Cada inscrito tera 2 (dois) minutos para manifestar-
se oralmente, podendo a mesa interromper a fala, caso o tempo definido seja
ultrapassado”, também cerceia o direito de peticdo e a liberdade de expressao dos
interessados, uma vez que o tempo dado é muito exiguo para dirimir eventuais
duvidas, suscitar questionamentos ou dar sugestdes, notadamente considerando

12 Autos n. 3746-93.2013.4.01.3300 da Secao Judiciaria da Bahia.
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a complexidade da matéria que sera tratada na audiéncia publica em questao.

Com base nisto, a magistrada responsavel pelos autos entendeu por bem
conceder a liminar para evitar maiores danos aos interessados em participar,
verbis:

...para determinar as contribui¢des de que cuida a clausula I das Regras
de Funcionamento da Audiéncia Publica n. 7/2013 possam ser feitas
sem a restricdo de caracteres imposta. Por consequéncia, determino
que, caso nao seja possivel a realizagdo da contribuicdo por meio do
sitio eletronico da ANTAQ, sem a limitacao dos mil caracteres imposta,
que possibilite a ré a oferta de eventuais contribui¢des dos interessados
por meio de adendos, escritos ou por algum outro meio eletronico.

Outrossim, determino que a manifestacao oral de que cuida a clausula
6 das Regras de Funcionamento da Audiéncia Publica n. 7/2013 possam
ser feitas no tempo de 10 (dez) minutos e nao de 2 (minutos) como ali
previsto, tendo em vista a importancia e complexidade do tema.

Neste caso, ha uma intervencao do Poder Judiciario ndo sé pertinente,
mas acertada pelos parametros constitucionalmente estabelecidos e, ainda,
previstos na legislacdo infraconstitucional. O desvio do objetivo esta presente
tao somente no ato da propria Agéncia reguladora do setor que, ao utilizar-se de
sua prerrogativa de regulamentar o modus operandi de uma audiéncia publica, o
fez para torna-la um mero requisito formal a ser cumprido, retirando-lhe toda a
importancia que poderia apresentar.

Mas a atuacao do Poder Judiciario em relacdo a este assunto nao se limitou a
esta decisao. Como a regulamentacao da audiéncia publica se fez para a previsao
de licitacdo também para o Porto de Paranagua, no Parana, os trabalhos da mesa
obedeceriam as mesmas regras. Como a audiéncia neste Estado ocorreu em
momento posterior ao da concessao da liminar mencionada, e como a agéncia
ja havia sido intimada da mesma, a postura da agéncia foi diferenciada.

Desse modo, no inicio dos trabalhos desta audiéncia, a mesa informou aos
presentes acerca da decisao judicial anteriormente transcrita e, assim, franqueou
tempo maior para as manifestacdes presenciais e garantiu o direito de protocolo
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de manifestacbes escritas, sem o limite de caracteres antes impostos. Assim,
concedeu aos interessados cinco dias para o envio de manifestacoes. Com base
nisso, o Sindicato dos Operadores Portuarios do Parana (SINDOP) protocolou
manifestacao escrita, fruto de meses de estudos e debates, acompanhada de
estudos tecnicos, graficos, mapas, plantas, fotografias e planilhas. A resposta da
ANTAQ veio no mesmo dia, no sentido de que os documentos protocolados
poderiam nao ser analisados, eis que o protocolo deveria ser feito somente via
sitio eletronico. Como o sitio eletronico, apesar de possibilitar, entdo, ainclusao de
contribuicdes com mais de mil caracteres, nao permitia a anexacao de qualquer
documento, todo o trabalho do Sindicato seria desconsiderado.

Assim, nova medida judicial foi movida®, levando-se ao Poder Judiciario a
noticia da ANTAQ de que a colaboracao protocolada pelo Sindicato poderia
nao ser analisada. Novamente, com fundamento no direito de peticao e de
liberdade de expressao, acrescido ao direito de obter resposta da Administracao
Publica, o Poder Judiciario, pelo magistrado de primeiro grau, decidiu a favor do
Sindicato:

...para determinar que a autoridade impetrada aceite as contribui¢cdes
apresentadas pelo impetrante, em meio fisico, por meio dos Oficios
no 73, 74, 75, 76 e 77, protocolados em 24/10/2013, analisando e
apresentando resposta em tempo habil, ou seja, antes de enviar ao
Tribunal de Contas da Unido as minutas de Editais e Contratos de
Concessao alusivos aos leildes de instalacbes portuarias no Porto de
Paranagua.

E é aqui que a atuacdo do Poder Judiciario merece atencao. Veja-se a
extensao da decisdo: a ANTAQ estava na iminéncia de dar prosseguimento a
um procedimento licitatorio, parte evidente da politica publica adotada para o
setor. A politica publica foi desenhada por legislacdo que exigiu a oitiva de partes
interessadas e que estas pudessem dar contribui¢cdes. Correto concluir que o
poder legislativo, composto pelos escolhidos pela populacao, desenhou um
modo especifico de elaboracdo de politicas publicas e de tomada de decisdes
neste setor especifico.

13 Autos n.11042-75.2014.4.01.3400 da 42 Vara Federal da Secao Judiciaria do Distrito Federal.
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Apesar de a Resolucao, em seu art.11, II, expressamente prever a necessidade
de apresentacao de resposta pela Administragdo, nao foi na aplicagao deste artigo
que o Poder Judiciario encontrou a solucao para a questdo. Os objetivos da oitiva
estao previstos no momento em que a legislacao estabeleceu os objetivos da
realizacdao de audiéncias publicas. O Judiciario, interpretando a norma, esclareceu
que a oitiva ndo pode ser uma fase simplesmente formal, de cumprimento objetivo
do quanto se depreende da analise semantica da lei. Muito mais do que isso, o
Judiciario buscou nos objetivos estabelecidos pela lei a resposta para o significado
das regras postas e concluiu que as contribuicdes merecem justa consideracao da
Administracao Publica, por isso, ndo se limitou a determinar que as consideracdes
fossem recebidas. Foi além, e determinou que, se forem rechacadas, devem o ser
de modo a que os administrados saibam os fundamentos para tanto.

Exatamente o que afirmou o magistrado quando determinou que a
administracao apresentasse resposta as consideragdes em tempo habil, ou seja,
antes do envio do processo a proxima fase. Diante do exiguo prazo de tempo
entre o termo final para a juntada de contribuicdes e a data prevista para que o
processo fosse encaminhado a sua ulterior fase, parece correto concluir que, sem
essa decisao, fatalmente as consideracdes nao teriam reflexo algum no processo,
e mais, restariam frustrados os fundamentos constitucionais que respaldam a
participacao popular e, ao fim, a propria inutilidade da audiéncia publica, abrindo-
se uma porta enorme aos anseios criativos e arbitrarios do administrador.

DA INTERFERENCIA DO PODER JUDICIARIO EM POLITICAS
PUBLICAS

Esse ndao € o espaco para se discorrer acerca de todos os argumentos a favor
e contra a interferéncia do Poder Judiciario nas questdes politicas em geral e
nas politicas publicas em particulart®. Todavia, como o objetivo do trabalho é
argumentar sobre o acerto ou nao da decisao escolhida, alguma mencao ao
assunto precisara ser feita.

14 MENDES, Conrado H. Is it All About the Last Word? Deliberative Separation of Powers 1 (July 1, 2009).
Legisprudence, Vol. 3, No. 1, pp. 69-110, 2009. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1911822, s/p.
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Ran Hirschl, em seu festejado Towards juristocracy: the origens and consequences
of the new constitucionalism, publicado em 2004, pela Harvard University Press,
em Cambridge, sugere um habitat megapolitico, ou de politica pura, na qual a
insercao judicial brasileira se hospedara e aponta outros sitios de hospedagem
judicial da politica, tais como a eleicdo americana, Bush X Al Gore e a discussao
sobre o papel da Alemanha na Zona do Euro.

Lénio Streck!® sustenta que a judicializacdo da politica é aspecto secundario
em relacao ao quantum de judicializagdo que deve ser ministrado. Nao parece
ser, ou dever ser, assim, porque a questao radica, precisamente, na conquista
democratica representada pelo Poder Judiciario no papel de guardiao final dos
direitos fundamentais ameacados em qualquer seara, inclusive na politica.

Exsurge interessante necessidade de avaliar a democracia e a constituicao sob
duas perspectivas: democracia como valor inspirador da constituicao integral e
como principio inserto na constituicdo, ou seja, principio juridico. Sem pretender
desceraminucias sobre tema tao caro e complexo, nao se pode deixar de encarecer
a importancia de separar democracia contemporanea (na qual a maioria nao
expressa a forca anteriormente presente naquele conceito, a ponto de concebé-
la como governo da maioria), constituicao e principios constitucionais.

Pois bem, um conjunto de regras institucionalizadas que estabelecam a quem
compete a tomada de decisdes €, no ambiente contemporaneo, o catalizador da
democracia, evidentemente, sem olvidar a importancia da maioria, jamais sua
preponderancia. A clareza do jogo politico e do exercicio do poder, ou seja, quem
deve tomar decises coletivas e sob quais procedimentos, traduzem o conceito
atual de democracia, como defendia Norberto Bobbio®, e mais, inspirado em
valores éticos, politicos e juridicos, na convivéncia pacifica e de realizacdo dos
direitos humanos a todos os homens em qualquer lugar, enfim o respeito a
dignidade humana.

15 STRECK, Lenio Luiz A influéncia do sistema presidencialista no ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal brasileiro - quem deve efetivar os direitos fundamentais em uma democracia. In: ALEXY, Robert
et.al. NIVEIS DE EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, CIVIS E SOCIAIS: UM DIALOGO
BRASIL E ALEMANHA. Joacaba: Ed. Unoesc, 2013. cap. I, p.173-196.

16 O Futuro da Democracia, Sao Paulo: Saraiva, 2009.
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Aqui nao se pode deixar de apontar a recentissima passagem do filésofo do
direito de maior relevo na Alemanha, Robert Alexy, em Chapecd, Santa Catarina,
quando se manifestou sobre a protecao dos direitos fundamentais sociais na
sociedade globalizada e sobre o seu trabalho mais recente e até entdo inédito, ndo
positivismo inclusivo, no qual enfatiza a necessidade cada vez maior de desdobrar
a norma juridica em principios e regras, bem como a necessidade de utilizar o
método do balanceamento de principios conflitantes a luz do caso concreto?’.

A técnica da proporcionalidade é criticada por alguns autores em razao da
possibilidade de subjetivismos do intérprete (juiz), mas nao se pode contestar que
se revela como a metodologia mais bem acabada da interpretacao sistematica.
Ademais, no aparente conflito entre uma regra e um principio, poderia prevalecer
a regra, numa perspectiva inicial, porque, em primeiro lugar, a distincao que
faz entre um e outro nao esta na fundamentalidade, mas sim em sua estrutura
normativa e, em segundo lugar, uma das ideias subjacentes aos principios é a
pretensao de correcao. Com efeito, na ocorréncia de conflito entre um principio
e uma regra’®, a solucao deve vir da ponderacao entre este principio e o principio
que fundamenta a regra colidente.

Pela I6gica, se os principios (com pretensao de correcao) informam as regras
(também com pretensao de correcao), estas devem ter maior poder de clareza
e correcao, portanto seriam prevalentes. Todavia, pode haver conflito entre
principio e regra, no qual aquele devera prevalecer, se o principio que colide
com aquele que informa a pretensao de correcao da regra é mais forte e, assim,
devera prevalecer o principio a regra. E sé6 uma questdo de estrutura de norma.

Nesse diapasao, convém frisar excelente conferéncia do Prof. Matthias Klatt'?,

17 Proporcionalidade, Dignidade Humana e Direitos Sociais na Teoria dos Direitos Fundamentais. Confe-
réncia proferida pelo Prof. Dr. Robert Alexy UNOESC - Chapecdé/SC de 26 a 28.03.2014. In: Caderno
de Formacgao n° 1, Ano 2014, Escola Judicial TRT 122 Regiao.

18 Convém a leitura de um texto esclarecedor acerca da distingao entre regras e principios, da lavra de
Virgilio Afonso da Silva, no qual esboca com maestria os dogmas da doutrina constitucionalista tradi-
cional e a énfase dada ao aspecto da fundamentalidade dos principios como se fosse um pilar restrito
dessa espécie normativa e nao fosse, igualmente, caracteristica da outra espécie, ou seja, das regras,
a saber: Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingao. In: Revista Latino-Americana
de Estudos Constitucionais no. 1, 2003, pp. 607-630.

19 Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Hamburgo (UNIVERSITAT HAMBURG) e autor
do livro The constitutional Structure of Proportionality, publicado pela Oxford University Press em 2012.
O Prof. Klatt fez seu doutoramento em Direito sob a orientagcao do Prof. Dr. Mult. H. C. Robert Alexy.
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proferida no mesmo evento em Chapecd-SC, "Objecées ao uso do teste da
proporcionalidade e os caminhos do Estado Constitucional de Direito", na qual
aborda a instigante questao acerca do teste da proporcionalidade e as suas
repercussoes no que diz respeito as competéncias de cada uma das funcdes do
poder (executivo, legislativo e judiciario).

Afirma Klatt?® que:

...0 Judiciario, ao aplicar o teste da proporcionalidade, balanceando
principios aparentemente conflitantes no caso concreto, pode efetuar
uma escolha (por exemplo, aplicar o principio da dignidade da pessoa
humana em detrimento do principio da separagdo de funcbes de poder
e do principio da reserva do possivel, outorgando um medicamento a
uma determinada pessoa que dele necessita, mas de custo muito caro
e fora das listas de medicamentos de distribuicao publica e gratuita) e,
com isso, afetar a competéncia que seria do executivo ou do legislativo,
atingindo o principio do estado democratico de direito.

Klatt?! sustenta que as repercussdes dessa natureza sao muitissimo complicadas
de evitar, mormente diante de hard cases, ou casos dificeis, e o teste da
proporcionalidade (adequacao, necessidadeeproporcionalidadeemsentidoestrito),
a despeito das criticas que pode sofrer (entre elas a da invasdao de competéncias),
ainda é a metodologia mais adequada para harmonizar o sistema juridico a luz do
caso concreto, uma vez que permite a construcao racional e justificada da escolha
pelo principio (ou solucao juridica) que ira preponderar no caso posto em exame.

Com efeito, encontra-se no plano de analise mais profundo, ou seja, dos
fundamentos do direito, a partir do qual as demais teorias juridicas tracam seus
contornos. Neste ambiente, € possivel esquadrinhar os rudimentos do positivismo
e do nao positivismo, pautados na relacao entre direito e moral.

Dai resulta a imperativa constatacao da conexao conceitual necessaria entre
o direito e a moral, conexao nao admitida pelos positivistas em suas espécies,
uma vez que, para o positivismo exclusivo, a moral esta excluida da nocao de
direito; para o positivismo inclusivo, a moral, apesar de nao estar necessariamente
presente na nocao de direito, pode se fazer presente eventualmente.

20 The constitutional Structure of Proportionality, p.42.
21 The constitutional Structure of Proportionality, pp.76 a 80.
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Por isso, Alexy defende que as normas juridicas, ainda que apresentem algum
defeito moral, sao validas e, apoiado na Formula de Radbruch?, conclui que
apenas aquelas normas juridicas que gerem situacdes de extrema injustica terao
sua validade comprometida. Por isso, o ndo positivismo inclusivo € a corrente
que melhor representa uma concepc¢ao dual do direito, abrangendo tanto uma
dimensao fatica quanto uma dimensao ideal?.

Desse modo, o sistema juridico autoriza, sem que haja qualquer macula
a democracia e a triparticdo de fungdes, que os direitos fundamentais sejam
protegidos peloPoderJudiciarioquando aeledemandados. Sempre que osdireitos
fundamentais estiverem vertidos em forma de principios, a melhor solugao para
chegar ao prevalecente passa pela utilizacdo do método do balanceamento com
a analise racional das interferéncias em um principio P1 e o peso do principio P2,
em colisdo, por meio da formula da proporcionalidade e do modelo triadico que
classifica as interferéncias em leve, média e séria.

A situacao concreta aqui discutida versa sobre o direito fundamental de
participacao social no procedimento democratico e constitucional de audiéncia
publica. Este direito é colocado sob ameaca pela atuacéao do poder publico, na
funcao executiva, que é limitada pelo ordenamento juridico e deve respeitar o
principio democratico - porque positivado no Texto Constitucional -, bem como
a democracia como valor que nutre a concepcao e forja a propria Constituigao.
Nada mais legitimo, portanto, do que a insercao do poder publico na funcao
jurisdicional para restaurar o direito fundamental sob espancamento.

Evidentemente, ndo se esta ai tratando de “ingeréncia” de um poder na fungao
de outro, nao ha quebra democratica, mas legitima atuacao funcional do Poder
Judiciario que, sopesando os valores em contraste, ou aparentemente em colisao,
faz prevalecer o direito fundamental de expressao popular em detrimento, se

22 Arbitrariedad Legal y Derecho Supralegal. Buenos Aires: Abeledo - Perrot, 1962. Filosofia do Direi-
to. Coimbra: Colecao STVDIVM, Arménio Amado Editor, 1974.

23 ParaAlexy, a dimensao ideal do direito é aquela que nao afasta a norma com defeito moral do mundo do
direito, a ndo ser que haja uma extrema injustica e, assim, teria validade comprometida. No "nao positivis-
mo superinclusivo”, uma norma que apresente um defeito moral € uma norma defeituosa, mas permanece
valida em todos os casos, o que nao é ideal, porque se acarretar a "extrema injustica" (Radbruch) nao
sera valida. Trata-se de momento posterior a teoria dos principios, no qual a principal obra é Conceito e
validade do direito, 2002, quando Alexy desenvolve uma teoria que associa direito e moral.
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assim alguns pretenderem entender, do direito fundamental tripartite.

E, note-se, ndo ha colisdao entre os principios, ela € apenas aparente, uma vez
que a Constituicao estara protegida com a prevaléncia do direito fundamental P1,
relativamente ao direito fundamental P2. Se a interferéncia gravissima naquele
ocorrer diante das condicdes faticas e juridicas concretamente analisadas,
enquanto neste, dadas as tais condigdes concretas, a interferéncia € leve — frise-
se, para aqueles que visualizam alguma interferéncia no segundo principio —,
ainda nao ha razao para afastar a atuacao judicial.

Resta demonstrado, portanto, que os argumentos contrarios ou favoraveis
a atuacao judicial ndo podem ser avaliados em abstrato. De fato, a julgar pela
aplicacao das licoes de Alexy, necessario € que o foco esteja em um caso concreto
em que seja possivel aplicar os principios e as regras que podem incidir na situacao.
Essa aplicacao permitira avaliar se a ingeréncia do Judiciario é efetivamente
indevida, ou se esta assegurando principios constitucionais que, utilizada a regra
da ponderacao, demonstram ter maior peso diante daquele caso concreto. A tarefa
é sempre definir o peso dos principios democraticos (e o de participacao popular,
no caso aqui avaliado) e da triparticao dos poderes frente a situacao fatica, porque
ao se pretender avaliar o entrechoque de principios, o sopesamento dos direitos
fundamentais em jogo de colisdo so pode ser feito in concreto.

CONSIDERACOES FINAIS

Veja-se, entao, que apesar de todas as teorias que sao pensadas em torno da
possiblidade ou ndao do Poder Judiciario se imiscuirem em atividades politicas,
talvez se tente abarcar todas as possibilidades de manifestacdo do Judiciario
nestes casos, de modo um tanto maniqueista.

O que parece saltar aos olhos com a decisdao aqui mencionada é que nem
aqueles que defendem os argumentos contrarios a atuacao judicial poderiam
se opor a interferéncia representada por esta decisao. Afinal, a decisdao busca
garantir justamente o espago democratico que nao se quer restringir quando a
posicao defendida rechaca a atuacao judicial.
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Por outro lado nao se vislumbra possibilidade de generalizar alguma regra
que possa determinar objetivamente quando seria aceitavel e quando nao seria
aceitavel a ingeréncia do Judiciario em questdes politicas. No presente caso, a
decisao judicial esta garantindo o direito de manifestacao dos interessados e o
direito de resposta que a Constituicao preve.
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