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1 INTRODUGAO

O presente artigo surgiu a partir de um problema concreto apresenta-
do a Procuradoria da Repiiblica de Minas Gerais. O Sindicato dos Trabalha-
doresem Telecomunicagdes de Minas Gerais (Sintel-MG) encaminhou aquele
orgdo ministerial uma fepresentagdo denunciando irregularidades no pro-
cesso de privatizagdo do Sistema Telebrds e, mais precisamente, da empresa
Telemig. O Sindicato pedia que o Ministério Pablico Federal instaurasse
acao civil piblica para que fossem apuradas as responsabilidades dos agen-
tes piblicos que causaram lesdo ao patriménio nacional no procedimento de
privatiza¢do do Sistema Telebrds e, mais especificamente, da Telemig. En-
caminhado a nés o procedimento administrativo, elaboramos parecer que
ora ¢ transformado em artigo, pela relevincia do tema.

Para que possamos melhor compreender toda a problemadtica do tema,
dividimos este artigo em itens. No item 2 abordamos a no¢do extremamente
importante para a real compreensao do tema, qual seja, a de paradigma e
suas conseqiiéncias para o Direito Constitucional e a Teoria da Ciéncia.
Além disso, fizemos uma breve reconstruco historica no sentido de recu-
perarmos os principais paradigmas estatais, com suas principais caracteris-
ticas. Desde jd alertamos que, ehquanto reconstrugdo histérica, € parcial,
cheia de imprecisdes e preconceitos, jd que a Histéria € muito mais rica do
que qualquer tentativa de recuperagio que se possa fazer.

No item 3, aborddamos o principio da moralidade administrativa,
adentrando no caso concreto e vislumbrando as primeiras irregularidades
dos agentes publicos, quando do procedimento de privatizagio do Sistema
Telebrds, por ndo terem respeitado o referido ditame constitucional.

No item 4 tratamos do desvio de finalidade no Direito Administrati-
V0, mostrando os fatos que comprovam o desvio de finalidade da Lej Geral
de Telecomunicagoes praticados pelos agentes piblicos no jd citado proce-
dimento de privatizagio.

Noitem 5 foram analisadas as irregularidades cometidas na privatiza-
¢do da Telemig, como particularismo das irregularidades cometidas na pri-
vatizagdo do Sistema Telebr4s.
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Por fim, no item 6, analisamos a doutrina do STJ do fato consumado
e suas conseqiiéncias para o mundo juridico. Se assim se fez, é pf.:lo f?aLo iie
que o Superior Tribunal de Justiga decidiu uma acéo contra’a privatizacio
da Telebrds lan¢ando mao da teoria do fato consumado. Serd mos}rada esta
decisdo e os efeitos perversos que tal doutrina pode trazer se aplicada rout

cOurt.

2 OS PARADIGMAS CONSTITUCIONAIS DO
ESTADO

Inicialmente, para o correto entendimento da queslﬁ?, mf'sler‘ se faz
conceituar paradigma. Pesquisando de que forma evolui a CI.{EI]CI'a, 'Iuhomas
Kuhn' langou a idéia de paradigma. Para este americano, a ciéncia ndo cmvo—
lui por acréscimo de conhecimento, de maneira linear, mas por revo.lugoes.
Estas, quando acontecem, rompern com o paradigma amf:ric)rj ou seja, cc;m
o conjunto de crengas compartilhadas por dt:t{:rrm'nz.lda comumdadelcwnuﬁ-
ca, pelo fato ndo mais responder perguntas cruciais a essa c::‘)r\nunldadt.:. E
sempre uma revolugdo ¢ desencadeada por um “‘ser estranho” a f:omunlda-
de, pelo fato de ele nem sempre compartilhar os mesmos valores m.erisntes a
ela. Paradigma, entdo, € um conjunto de suposicoes e pre&esupomgoes em
que estd imersa uma comunidade cientifica e que lhe pemle desenvolver
uma ciéncia até o seu limite, quando o paradigma ndo mais consegue resF)l-
ver problemas cruciais, sendo substituido por outro. Toda troca de parac.hg-
ma € uma ruptura, comecando-se do zero, pois todas as crengas anterior-
mente assentadas sao destruidas.

1 KUHN, Thomas. A estrutura das revolugées cientificas.[The Structure of Scie.ntifil:
Revolutions]. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nélson Boeira. 5. ed., Sdo Paulo: Perspectiva, p.

219-257.
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Rapidamente essa idéia foi transportada para a filosofia e para a her-
menéutica juridicas, gragas ao trabalho de Hans-Georg Gadamer.” Pergun-
tando-se como funciona o esquema decisional do juiz, aplicou a idéia de
paradigma. Para o autor, toda decisdo judicial, por estar estritamente ligada
a hermenéutica juridica, é direcionada no sentido de que o juiz ndo € um
autdmato, mas um ser humano que tem valores, crencas, preconceitos, que
$do passados para a sentenga quando decide um caso concreto. Em suma, o
juiz € um ser humano que vive em determinado paradigma, em determinada
época e em razdo disso, compartilha valores e crengas sociais dessa época e
local em que vive; quando emite uma decisio, esta sempre € impregnada de
crengas e valores compartilhados por aquela sociedade.

Revisitando a histéria constitucional ocidental, com a adogéo dos con-
ceitos anteriormente explicados, o Direito Constitucional defende a exis-
téncia de trés paradigmas constitucionais de Estado. E bem verdade que

existiu um paradigma pré-constitucional, caracterizado pelo absolutismo
mondrquico, no qual a palavra do rei era lei, que valia para todos, exceto
para o proprio emanador das regras juridicas. Esse periodo, marcado por
uma indiferenciagdo entre as regras sociais, religiosas, juridicas e morais,
pode ser facilmente entendido através da méxima inglesa the king do not
wrong (o rei ndo erra), modificada, durante a evolugdo do constitucionalis-
mo inglés para a méxima do king in parliament (rei no parlamento, ou da
limitagdo do poder real). Em decorréncia de lutas sangrentas contra esse
sistemna, o paradigma entra em colapso, surgindo o primeiro paradigma cons-
titucional de Estado: o Estado Liberal.
Caracterizado pelas maximas do liberalismo econémico, seus defen-
sores entendiam que o Estado tinha sido criado para a realizacdo da felicida-
de humana, que seria alcangada se a sociedade fosse deixada livre para se

2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tragos fundameniais de uma hermenéurica filo-

sdfica. [Wahrheit und Methode]. Trad. Fldvio Panlo Meurer, 2. ed. Petropolis: Vozes, 1998, p.
482-504.
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desenvolver. Acreditava-se que apenas atraves dc: egoismo humano Poder—
se-ia alcancar a felicidade e a riqueza para todos. E desvsa épocao surglmen:
to dos primeiros direitos: igualdadfa, ﬂberdade.e propriedade. Desde logo, €
bom que se diga que tais direitos eram garantidos apenas fonnalmentt.e, ou
seja, a igualdade era na lei, a propriedade era apenas para pouc.os ea hberi
dade era entendida como a possibilidade de se fazer tucl.o aquilo que a lei
ndo proibisse. O Estado devia apenas assegurar estes direitos e dar aosi c1d‘a—
ddos seguranga para que a sociedade se desenvolvesse. Comf) se V&, este
modelo ndo poderia vingar, como de fato, em pouco tempo, foi con}estado.
Devido a indimeras criticas e lutas sociais, principalmente apos o sur-
gimento do operariado e do sucesso da Revolugao Russa, .0 modcl(? llt.)eral
foi substituido pelo Estado de Bem-Estar Social, car.a(fter1;t‘ado, pn“CI?al-
mente, pelo surgimento de novos direitos, ditos sociais, tais como saude:
educacio, trabalho, etc. Se antes o Estado deveria ficar 1vnerte, agora} e%e é
chamado a atuar, ji que as pessoas nao sao iguais na rcal.lde.xde. Os d}l'elt.os
garantidos anteriormente, denominados por Bo??io’ de Flu:ellos d'e pn{nelza
geracdo, foram reformulados por essa nova serne de i.ﬂll‘eltOS, os}qums fl: e
denominou de direitos de segunda geragdo. Agora, igualdade € .tambem
material, devendo o Estado intervir quando houver uma gran.L}e desigualda-
de entre as partes; liberdade ¢ fazer tudo o que a lei perm}tei_|a que O Estado
deve intervir na sociedade e s6 pode fazé-lo através de 1(?1; a pI‘Opl.'iedadC
agora deve realizar sua fungéo social. Este paradlgm.a funclonm{ muito bem
até meados da década de 1970, quando, com as crises do pe:r?leov, perce-
beu-se que o modelo era bastante fragil. E por uma si.rnplcms razdo: tinha f.:le
falhado na sua pretensdo maior, que era a de fonnar. cidaddos; este pa.rzla.dlg-
ma, segundo seus criticos, formou, no maximo, clientes do Estado, Ja'que
este dava tudo, e quem nunca teve alguma coisa, quando passaa usufruir de

3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos.[L'etd dei diriti]. Trad. Carlos Nélson Coutinho. 4.
reimp., Rio de Janeiro; Campus, 1992, 217 p.
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algo, mesmo que de péssima qualidade, acha um grande avanco e nio pede
melhorias. Assim, o Estado Social ofereceu satde, educagdo, etc., mas de pés-
sima qualidade. E ndo se deve pensar que esta critica tenha sido feita apenas aos
paises de Terceiro Mundo, pois até mesmo na Europa ela foi recorrente.
Tendo em vista tudo isso, comegou-se a desenvolver um novo para-

digma, o do Estado Democritico de Direito, restando ainda inacabado. Para
esse novo modelo, todos os direitos anteriores sé servem enquanto meio
para alcangar mais direitos e de melhor qualidade. Em outras palavras, to-
dos os direitos sdo vistos em sentido procedimental, ndo sendo fins em si
mesmos. Surgem, a partir de 1970, novos direitos, ditos de terceira geracao
ou difusos, exatamente porque nio pertencem mais a apenas um individuo,

mas a uma coletividade indeterminada de pessoas, as vezes mesmo dizendo
respeito ao mundo inteiro. Assim, sdo os direitos relacionados a ecologia,
ao consumidor, ao patriménio histérico e cultural, aos direitos da mulher, a
uma administra¢do piiblica moralizada e correta, que faca bom uso do di-
nheiro dos cidaddos, etc. Além disso, uma caracteristica central desse para-
digma € a necessidade de fundamentagio de todos os atos estatais, para que
se possa controlar democraticamente os governantes de determinado paise
uma reformulagdo do que seja o piiblico. Se, sob a €gide dos dois paradigmas
anteriores, piblico era considerado apenas o estatal, para o paradigma do
Estado Democritico de Direito, piiblico é bem mais amplo, englobando a
sociedade civil organizada, ji que muitas vezes o estatal & privado, com
acesso de poucos.

E nesse paradigma que surge a acdio civil piblica como instrumento
processual habil a controlar os atos lesivos aos direitos difusos ou de tercei-
Ia geragdo e, dentre estes, 0 uso do dinheiro piiblico por parte do Estado.
Assim, se o Estado usa de maneira irresponsavel suas verbas, causando pre-
Juizos ao erdrio piiblico, seja por nio respeitar os procedimentos legais em
um processo de privatizagdo, originando uma subvalorizac@o de seus bens,
seja por favorecer uma empresa em processo de licitagdo, devem seus agen-
tes ser responsabilizados penal, civil e administrativamente, para que toda
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uma coletividade ndo reste lesada, em decorréncia da a¢@o inescrupulosa de
alguns poucos. ‘ ' 5
Ora, 0 caso que a seguir vamos analisar, adapta-se muito bem ao ja
exposto. O Estado, através de seus agentes, cometeu diversas ilegalidades e
inconstitucionalidades quando da realiza¢do da privatizacdo do Sistema
i i 5 S i i s, dentre as

Telebras. A seguir, analisaremos algumas dessas mcgularld'fldc : ; ‘(_
quais o descumprimento do principio constitucional da moralidade adminis-

trativa e o desvio de finalidade legal.

3 DO DESCUMPRIMENTO DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA POR PARTE DOS AGENTES
ESTATAIS ENVOLVIDOS NO PROCEDIMENTC DE
PRIVATIZACAO DO SISTEMA TELEBRAS

Os agentes ptiblicos envolvidos no procedimento de pdvz}tizagﬁo 40
sistema Telebrds e, particularmente, da Telecomunicacdes de Minas Gerais
(Telemig), aqui entendidos a Unido Federal, o BNDES, a Telemig, dentre
outros, descumpriram o principio da moralidade administrativa, cotsagr:
do na Lei Fundamental, em seu art. 37, caput, que dispde: “Art. 37. Pt admi-
nistracdo piiblica direta e indireta de qualquer dos Podfircs da .Um,acv), dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera .a::)s Pnnm plOS[ de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiénciae, também,
ao seguinte (grifos nossos).” o ‘

Portanto, nosso ordenamento acolheu, em sede constitucional, o prin-
cipio da moralidade administrativa. Necessario se faz, contudo, enlend};r-
mos qual o delineamento deste principio para o nlos‘so ordcname.ntuo. m
obra de f6lego, Carmen Licia Antunes Rocha delimita com precisao este
principio constitucional, que transcrevemaos:
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“A moralidade administrativa ¢, pois, principio juridico que se espraia
num conjunto de normas definidoras dos comportamentos €ticos do
agente publico, cuja atuagio se volta a um fim le galmente delimitado,
em conformidade com a razio de Direito €Xposta no sistema normati-
vo. Note-se gie a razdo ética que fundamenta o sistema juridico nio ¢
uma ‘razdo de Estado’. Na perspectiva democrtica, o Direito de que
se cuida € o Direito legitimamente elaborado pelo préprio povo, direta-
mente ou por meio de seus representantes. A ética da qual se extraem
0s valores a serem absorvidos pelo sistema Juridico na elaboragio do
principio da moralidade administrativa é aquela afirmada pela prépria
sociedade, segundo as suas razdes de crenca e confianga em determina-
do ideal de Justi¢a, que ela busca realizar por meio do Estado.™

Segundo a autora, o que d4 legitimidade ao sistema administrativo € o
acatamento do principio da moralidade administrativa, que reflete on
condensa uma moral extraida do conteiido da ética socialmente afirmada,
considerada como o conjunto de valores que a sociedade expressa e pelos
quais se pauta em sua conduta.’

Tragado o perfil desse principio, resta saber quando os agentes piibli-
COs nao o respeitaram no procedimento de privatizacdo do Sistema Tele-
brds. E a resposta s6 pode ser uma: no momento em que a Administragdo
Piblica, através de seus agentes, descumpriu a Lei Geral de Telecomunica-
¢Oes, desviando-se de suas finalidades. Isso porque, conforme Carmen -
cia, o principio da moralidade est4 fortemente ligado ao da legalidade, pois
0 primeiro € a efetivagdo da legitimidade do Direito, tendo sido acrescenta-
do ao dltimo como contetido necessdrio realizagdo efetiva e eficaz da

Justica material.5 E a Administragdo descumpriu a finalidade legal, por ndo

4 ROCHA, Cédrmen Liicia Antunes. P
Horizonte: Del Rey, 1994, p. 191,

5 Ibidem, p. 191.

6  Ibidem, p. 187.

rincipios constitucionais da administragdo piblica. Belo
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ter obedecido o disposto no art. 193 da Lei Geral de ’[‘elecomunicagée.s: "{\
desestatiza¢do de empresas ou grupo de empresas cn?das’no art. 187 m@h-
card na imediata abertura 2 competicio, na respectiva drea, dos servigos
prestados no regime publico (grifo nosso)”. . .
No entanto, ndo foi isso o que aconteceu. Foi conlorna.do o dispositi-
vo legal com o objetivo de alcangar outra finalidade a ir.nediata. venda das
empresas de telecomunicagOes para fazer caixa com ;:nals celerld?de, para
efetuar o pagamento das dividas externa e 1nterrTa (ndo era também es.tzT a
finalidade da Lei n. 9.472/97, conhecida como Lei Gcrall das Teletcc.)mfur.nf.a-
¢oes), como asseverou o secretdrio de Poh’lic_a Ecor}ﬁnnca do Ministério fia
Fazenda, José Roberto Mendonca de Barros.” Para isso, o quemo Federzlll
modificou o cronograma inicialmente tragado para o proccdlmer?to de pri-
vatizagio, estabelecendo um outro, mais 4gil, antecipando em seis mesgia
transferéncia para o capital privado de todas as empresas de lt:lecomumca-
¢bes. Mas o Governo s6 poderia privatizar essas empresas aptl)s.o estabele-
cimento do regime de concorréncia, com a quebra do mo.nopoho desse s‘:e-
tor. Apenas assim cumpriria o que dispde o art. 193 da I.,m G‘elal :ie Teleu?-
municagoes, pois, como vimos, ela manda a‘abcrtura :medrara'a r:(impcu-
¢do, para que se possa desenvolver o procedmixento de df.:Sfastau.zagao.
Feriu ainda a Unido o principio da moralidade admmlstra'twa. quaqdo
abaixou o preco de venda do Sistema Telebré.s, se‘m gcnhuma _]LlSll.flC%?.ll.Va
plausivel, com grave prejuizo para o patriménio publico. Eegundo (? Minis-
tro das Comunicagdes Luiz Carlos Mendonga de Barros, *“a Telebrds pode-
ria ser vendida por R$ 23,11 bilhdes, mas o GoverAno .oplou por”r;:ceber
menos para assegurar ao consumidor a livre concorrelncm no setor - -MSS
como assegurar a livre concorréncia se o Governo sc.) lang:’ou os.edll.dlrs,."e
licitagdo para outras empresas atuarem no ramo um dia apds a privatiza¢ao
do Sistema Telebrds?

7 Jernal do Brasil, 12/2/98, p. 19.
8 O Globo, 12/6/98, p. 3.
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Resta claro que o principio da moralidade administrativa foi violado
com graves conseqiiéncias para o patriménio puiblico.
Analisaremos, a seguir, os vdrios desvios de finalidade cometidos pe-

los agentes piiblicos envolvidos no procedimento de privatizagio do Siste-
ma Telebrds.

4 DO DESVIO DE FINALIDADE COMETID
] O
AGENTES PUBLICOS RS

] Inicialmente, devemos compreender o que significa desvio de finali-
.ade. Para tanto, traremos & colagao o ensinamento claro e conciso do ju-
rista Celso Anténio Bandeira De Mello:

“I'\Tﬁo se pode buscar através de um dado ato a protegio de bem juri-
dico cuja s?tisfaf;ﬁo deveria ser, em face da lei, obtida por outro tipo
ou categoria de ato. Ou seja: cada ato tem a finalidade em vista da
qual a lei o conceben. Por isso, por via dele s6 se pode buscar a fina-
lidade que lhe € correspondente, segundo o modelo legal.

Ocorre desvio de poder, e, portanto, invalidade, quando o agente se
serve de um ato para satisfazer finalidade alheia  natureza do ato
utilizado (grifos nossos).”?

. Como estd explicito em suas palavras, hd desvio de poder ou de fina-
lidade quando o agente se serve de ato para alcancar finalidade diversa da
natureza do ato utilizado. E foi exatamente isso o que aconteceu durante o
procedimento de privatizagdo. Sendo, vejamos.

] BAND.ELRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 10. ed.. Sio Paulo:
Malheiros, 1998, p. 247-248. ‘ ‘
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A Lei Geral de Telecomunicagdes, em seu Livro IV, arts. 186 a 206,
estabelece os termos da reestruturagiio e desestatizagdo autorizada. L.ogo
em seu primeiro artigo, deixa clara a finalidade do processo de reestrutura-
¢o e desestatizagdo: o objetivo a ser alcangado ¢ “conduzir ao cumprimen-
to dos deveres constantes do art. 2° desta Lei”. Mas quais sdo os deveres
constantes do art. 2° da Lei n. 9.472/97? Responderemos citando o artigo

em analise:
“Art. 2°. O Poder Piblico tem o dever de:

I — garantir, a toda a populacdo, 0 acesso is telecomunicagoes, a tari-
fas e pregos razodveis, em condi¢des adequadas.”

Ora, como é ficil perceber, o objetivo legal, com a desestatizagado das
telecomunicagdes, ndo € o de amortizar a divida interna ou externa, mas
garantir a toda a populag@o o acesso as telecomunicagdes. Revela-se ai mais
um desvio de finalidade dos agentes publicos no procedimento de privatiza-
¢do das empresas do Sistema Telebrds. O Governo, no entanto, nao parou
por ai. Ao autorizar a Telebrds que constituisse doze sociedades de econo-
mia mista, com o intuito de alcangar sua finalidade (diversa da legal, como
vimos), feriu a Constituicio da Repiblica e a propria Lei Geral de Teleco-
municacdes, como analisaremos a seguir.

Diz a Constituicdo da Republica, em seu art. 37, XIX: “Somente por
lei especifica poderd ser criada autarquia € autorizada a instituicao de em-
presa pablica, de sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo 2 lei
complementar, neste Gltimo caso, definir as 4reas de sua atuagdo.”

O Texto Constitucional é tio claro que dispensa maiores comentarios.
Devemos, no entanto, saber se a Lei Geral de Telecomunicagdes deu poder
3 Telebrés para que criasse as 12 sociedades de economia mista. No Livro
IV da citada lei, em seu art. 187, hd a enumeragdo € a especificagdo das
empresas de telecomunicagdes que estao incluidas na autorizacdo para a
reestruturacdo e a desestatizagdo. No artigo seguinte, estabelecem-se as
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primeiras condiges bdsicas para o inicio do processo de reestruturagéo e
de desestatizagdo. Os arts. 189 e 190 tratam especificamente das medidas
autorizadas para proceder reestruturagdo das empresas federais de teleco-
municagdes; sdo eles que estabelecem os termos, os limites, as restri¢des da
autorizagdo legislativa.

No artigo referente & holding do sistema — a Telebrds =, 0 texto dispde:

“Art. 190. Na reestruturagio e desestatizagiio da Telecomunicagoes
Brasileiras S.A. - Télebras —, deverio ser previstos mecanismos que
assegurem a preservagao da capacidade em pesquisa e desenvolvi-
mento tecnoldgico existente na empresa.

Pardgrafo dnico. Para o cumprimento do disposto no caput, fica o
Poder Executivo autorizado a criar entidade, que incorporard o Cen-

tro de Pesquisa e Desenvolvimento da Télebris, sob uma das seguin-
tes formas:

I — empresa estatal de economia mista ou ndo, inclusive por meio da
cisdo a que se refere o inciso I do artigo anterior;
I - fundagdo governamental, piiblica ou privada.”

Por uma simples leitura, percebe-se que a lei autorizon a criagdo de
empresa para cuidar do Centro de Pesquisa e Desenvolvimento, sediado em
Campinas. Quanto ao resto, nio falou nada. Ora, em matéria de direito
puiblico, cldssico é o principio de que, para o Estado, o que ndo estd expres-
samente permitido estd proibido, em decorréncia do principio da legalidade,
alicerce do paradigma do Estado de Direito e, atualmente, do Estado De-
mocratico de Direito. Em outras palavras, ao Estado s6 é permitido agir
mediante lei. A lei que cuida da matéria nada tratou sobre a possibilidade de
criagdo, pela Télebrds, de sociedades de economia mista para a reestrutura-
¢30 e a desestatizagdo das telecomunicagdes; portanto, ndo poderia ter a
Télebras criado as 12 sociedades de economia mista. Ao crid-las, desrespei-
tou a lei e a Constitui¢do da Repiiblica, tudo com o intuito de alcancar a
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finalidade (deturpada, como jd analisado) de privatizar o mais rapido possi-
vel o sistema de telecomunicagoes.

5 DAS IRREGULARIDADES COMETIDAS NO
PROCEDIMENTO DE PRIVATIZACAO DA
TELEMIG

Apbs termos analisado algumas das irregularidades cometidas 1}0 pro-
cedimento de privatizagdo do Sisterna Télebras, passaremos, a ana};saryos
problemas juridicos relacionados com a privatiza¢do da Telecomunicagoes
de Minas Gerais (Telemig). E se assim fazemos € por cntendérmgs que as
irregularidades no procedimento de privatizagao da es.tatal mlnelra.foram
meras conseqiiéncias daquelas cometidas no procedimento do Sistema
Télebris. . o

Uma primeira ilegalidade a ser apontada EIIZ‘I‘ES[I)CIIO a' criagio d.a
Telenorte Leste Participagdes, sociedade de economia mista criada a partir
de uma reunido de acionistas da holding do Sistema 'l‘élebré:-‘:, para que se
facilitasse o procedimento de privatizagdo da compaiﬂ.ﬁa mineira. O proces-
so de criacdo dessa sociedade de economia mista foi toFa]mente irregular,
pois inconstitucional, pelo simples fato de ter desCL?m}jrldO o} arF. 37, XIX,
da Constituicao da Reptiblica, que sé permite a criagdo de sociedades dc?
economia mista por meio de lei especifica. E, como anal:sam}.os reLrE), a L,EI
Geral de Telecomunicagdes ndo concedia tal autorizagao. Assim, a .szlebrmas,
holding do sistema, ndo poderia ter criado a Telenorte Leste Participagoes
apenas através da reuniao de acionistas. o

E preciso que se diga ainda que, durante todo o proce.sso de privatiza-
¢fo da Telemig, os agentes puiblicos desviaram—sle da"ﬁnahdadfc lega.l, qual
seja, a universalizagdo dos servigos de telecomunicagoes, atrgves do IRBA
de concorréncia (também € questiondvel se apenas com N mfrodugao clo
regime de concorréncia ter-se-ia a tdo apregoada um‘versalrf:agao dos servi-
cos de telefonia a pregos razodveis, como deseja a lei). Isso porque

259




JOSE EMILIO MEDAUAR OMMATI

descumpriram o preceito legal que mandava que se abrisse imediatamente a
concorréncia para o setor privado, como forma de garantir a competicio e
a melhora do servigo a ser prestado. O que fizeram, no entanto, os agentes
publicos? Deram um prazo de um ano para a vencedora do certame e, findo
este prazo, abriram o mercado para as chamadas “empresas-espelho” (aqui
em Minas Gerais, a empresa-espelho vencedora foi a MaxiTel). E isso, para
0 caso da exploragéo da atividade de telefonia celular, pois para os telefones
fixos o que se percebeu foi o fato de que houve apenas a troca de monopélio
do setor ptiblico para o privado, j4 com sensiveis prejuizos na qualidade de
prestacdo do servico para os usudrios.
A seguir, analisaremos a jurisprudéncia do STJ do fato consumado,
que langard luzes importantes sobre o problema de que estamos tratando.

6 ATEORIA DO FATO CONSUMADO DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA: UM PROBLEMA DE

A

HERMENEUTICA JURIDICA

O Superior Tribunal de Justica tem acolhido, h4 algum tempo, a teo-
ria do fato consumado. Segundo o Egrégio Tribunal, em algumas situagdes,
devido ao transcurso de tempo considerdvel, ndo seria mais possivel
desconstituirem-se situagoes juridicas, pois haveria graves inconvenientes
de ordem pratica nio s6 para o beneficiado, como para terceiros. Assim,
tendo-se consumado o fato, ndo seria mais possivel voltar ao statu quo
ante, mesmo que eivado de vicios juridicos.

Vejamos algumas decisdes que esclarecem melhor esta doutrina:

“Ementa: Agravo regimental — Privatizacdo do Sistema Telebrds —

Fato consumado — Resultado positivo — Circunstdncias supervenientes
— Desprovimento.
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I - A ocorréncia, com resultado positivo, do leildo de privatizacio do
Sisterna Télebras constitui fato consumado que se afigura inconveni-
ente, na espécie, revolver. . .

II — Circunstincias supervenientes, decorrentes de crise mundial no
mercado financeiro, demonstram a conveniéncia e oportunidade da
manutencdo do certame. ) N

I1I — Impugnacdo recursal que ndo elide as razoes da decisdo agrava-
da. o
IV — Recurso a que se nega provimento,

“Ementa: Administrativo — Mandado de seguranga‘— Curso
profissionalizante — Conclusdo do estagio — Ensino superior — Ma»
tricula — Fato consumado, em decorréncia de liminar conced@la — Situa-
¢do fatica jd consolidada — Circunstancias especiais — Provimento do

recurso especial.

[ — Se, na hipétese, a aluna, por for¢a de decisao favm;zivel do juizo
monocritico, tendo concluido o estdgio, jd vem ha mum? tempo fre-
qiientando as aulas do curso superior, faltando apex‘}gs dOlf:: semestres
para conclui-lo, tem-se consolidada uma situacéo fatica cuja dCSC(?l'IS-
tituicdo seria de todo desaconselhada, sobretudo se considerada a ine-
xisténcia de prejuizos a terceiros. -

11 - Néo como regra geral, mas em circunstancias fispe:maxs € em res-
peito a seguranca das relagdes juridicas, a jurisprudéncia [.)r.edonunan-
te desta Egrégio Corte, em casos semelhantes, tem admitido preser-
var a situacdo ja consolidada e irreversivel, sem que dela resulte pre-
juizo a terceiros.

10 AGP 980/SP — Agravo regimental na petigio — Rel. Min. Antdnio de Padua Ribeiro, decisdo
publicada no DJ de 30/11/98, p. 39.
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I - Recurso provido. Decisdo unanime!' .”

“Ementa: Administrativo — Ensino superior — Estudante — Transfe-
réncia - Situagdo fatica consolidada por decisdo judicial - Preceden-
tes jurisprudenciais.

4. Seguranga concedida hd mais de dois anos, determinando a trans-
feréncia pleiteada, sem nunca ter sido 2 mesma cassada e que, pelo
decorrer normal do tempo, a impetrante j4 deve ter concluido o cur-
s0. Ocorréncia da teoria do fato consumado, aplicdvel ao caso em
aprego.

5. Nao podem os jurisdicionados sofrer com as decisdes colocadas a
apreciagido do Poder Judicidrio, em se tratando de situagdo fética con-
solidada pelo lapso temporal, face 4 morosidade dos trimites proces-
suais.

6. Em se reformando a r. sentenga concessiva e o v. acérdio recorri-
do, neste momento, estar-se-ia corroborando para o retrocesso na
educacdo dos educandos, in casu, um académico que foi transferido
sob a protecdo do Poder Judicidrio e que jd deve ter terminado seu
curso. Em assim acontecendo, nio teria o impetrante, com a reforma
da decisdo, o acesso 4 reta final do seu curso. Pior, estaria perdendo
anos de sua vida fregiientando um curso que nada lhe valia no 4mbito
universitario e profissional, posto que cessada tal fregiiéncia. Ao mais,
ressalte-se que a mantenga da decisdo a quo ndo resultaria qualquer
prejuizo a terceiros, o que € de bom alvitre,
7. Cabe ao juiz analisar ¢ julgar a lide conforme os acontecimentos
passados e futuros. Nio deve ele ficar adstrito aos fatos técnicos cons-

tantes dos autos, e sim aos fatos sociais que possam advir de sua
decisdo.

11" REsp. 34.548/RS - Rel. Min. Demderito Reinaldo, publicado no DJ de 28/6/93, p. 12.868.
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8. Precedentes desta Casa Julgadora. .

9. Recurso especial improvido, em face da situagdo fética consolida-

da.”!? *

Devemos ressaltar, inicialmente, que o Superior Tribunal de Justica,
com a teoria do fato consumado, langou uma péa de cal sobre casos qug,
aparentemente semelhantes, de fato sao bem distintos. A:fs%m, cita teoria
acolhida pelo Egrégio Tribunal tem-se constituido uma espe’c.le de “passede
mégica” para resolver questdes juridicas com fundo politico complexo.
Destarte, 0 mesmo Tribunal, ao utilizar-se dessa doutrina, algumas vezes
foge do seu dever de bem decidir tendo por base os Princiriios do dl’reuoj
como forma de ndo criar atritos com o Poder Executivo. Nao se esta aqui
querendo dizer que o fato consumado (ndo seria melhor dizer dlifcilo adqm-
rido?) seja ruim tout court, apenas que deve ser usado com eqliidade, dife-
renciando-se o que deve ser diferenciado. .

E passemos & segunda questdo desta doutrina, mais especificamente o
que diz respeito a hermenéutica. - o

Mais modernamente, os principais autores de Direito Constitucio-
nal tém-se preocupado com a interpretagao da Constitui.g:z}a Em vista disso,
surgiram novas teorias sobre a hermenéutica constituc Lona.l que devem ser
ampliadas para a hermenéutica juridica. Os autores, envolwdo.s. em um mo-
vimento de critica dos métodos cientificos tradicionais como instrumentos
seguros para alcancar a verdade cientifica, ndo aceitam o fato .de que mét?-
dos objetivos possam ser capazes de, por si sés, levar a uma interpretagao
correta da norma juridica. E isso pelo simples fato de que, dev.e-se levar em
consideracdo o caso concreto que dcsencade’ou O processo mtcrprc'tatwo
da norma a solucio de um conflito concreto. E o que Giinther denomina de

discurso de aplicagio.

12 Resp. 153.033/RN - Rel. Min. Demdcrito Reinaldo — Relator para o acérdao Min. José Del-
gado, publicado no DJ de 22/3/99, p. 62.
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Em linhas gerais, este autor defende que existern dois tipos de discur-
$0: 0 de justifica¢do e o de aplicagdo. O primeiro é caracteristico da lei: um
discurso geral, abstrato, obrigatério para todos. O segundo tipo € o discur-
so de aplicagdo, que se caracteriza por ser individual, concreto e obrigatério
apenas para as partes, pelo fato de ser histérico e, como tal, irrepetivel por
exceléncia. Como se percebe, € o discurso tipico da atividade jurisdicional.

O que Giinther afirma ¢é que a atividade jurisdicional deve sempre
levar em consideragdo o caso concreto, que, por definigdo, € unico, histéri-
co, irrepetivel. Os juizes, em sua atividade de prestar jurisdicdo, devem in-
terpretar o caso concreto, buscando sempre decidi-lo com base em principios
que, no dizer de Alexy, sdio comandos normativos-axioldgicos otimizdveis.
O juiz, para ele, deve fazer um trabalho de ponderacdo material desses co-
mandos (principios). !

Tendo em vista todo o exposto, podemos entender o erro cometido
pelo Superior Tribunal de Justiga ao aplicar a teoria do fato consumado. O
Tribunal ndo interpretou os casos concretos utilizando uma dnica interpre-
tagdo para casos discrepantes, gerando assim enormes injusti¢as. Dessa for-
ma, considerou corretamente que se tratava de fato consumado no caso de
transferéncia de alunos de uma faculdade para outra em diversos pontos do
Pafs, quando tinham sido transferidos por o seu emprego. E decidiu bem,
por ndo enxergar nesse fato nenhum prejuizo a terceiros e em virtude de os
estudantes estarem agindo de forma licita, por terem conseguido liminares,

mas que, pela morosidade da Justiga, o tempo havia transcorrido e esta nio
havia dado ainda a decisdo de mérito. No entanto, por falha de interpreta-
¢do, estendeu esta doutrina a casos que se assentavam em irregularidades,
causando sérios prejuizos a sociedade. Ora, ¢ principio cldssico de que nio

13 Para melhor compreensdo dessas novas teorias, vide a excelente obra de OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni de. Tutela jurisdicional e Estade Democrdtico de Direito. Por uma compre-
ensao constitucionalmente adequada do mandado de injungfio. Belo Horizonte: Del Rey, 1998,
208p.
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pode haver fato consumado (ou direito adquirido) se este se asscntauen}
ilegalidade, j& que € um contra-senso o direito proteger aquilo que néo €
licito. ‘

Por tudo isso, a doutrina do fato consumado deve ser acolhida, mas
com reservas, devendo ser aplicada apenas para a protecdo de siEuagﬁes
juridicas regulares, dependendo sempre do caso concreto que se esta a ana-

lisar.

7 CONCLUSAO
Ap6s todo o exposto, pode-se concluir:

1. A idéia de paradigma desenvolveu-se a partir da Filosoﬁ:la d? (.?ién-
cia por obra de Thomas Kuhn, sendo logo inlroduz?da na seara Jﬂl‘ldi{:a e,
mais precisamente, no campo do Direito Constitucional. E uma nogao d.e
grande relevancia, porque nos mostra que a sociedade partilha e corr%pam—
lha nogdes, conceitos e preconceitos, funcionando como grade sel'eu‘v:? na
gramatica das praticas sociais. Assim, influencia bastante o mundOJ.undlco,
tanto no ato de feitura das normas, processo pelo qual a grade seletiva fun-
cionard, como também no ato de interpretagdo e aplicacdo da norma ao
caso concreto. - ‘

2. A partir dessa nog@o de paradigma, o Direito Constitucional for-
mulou, sempre revisitando a Histdria, trés grandes esquemas de compreen-
sdo do Estado: o paradigma do Estado de Direito, do Estado de Bem-Estar
Social, e do Estado Democritico de Direito. . .

3. O primeiro paradigma estatal caracteriza-se pela mémme? do hF)era-
lismo econdmico do laisser-faire, laisser-passer, implicando o liberalismo
politico. Destarte, 0 homem era tanto mais livre quanto mP:nos 0 E§tad9
interviesse em seu dominio privado. E dessa época a declaragdo dos primei-
ros direitos, chamados de direitos de primeira geragdo, tais como igualdade,

liberdade, propriedade.

265



JOSE EMILIO MEDAUAR OMMATI

4. O segundo paradigma, decorrente de lutas sociais intensas, € carac-
terizado por uma atuagdo e intervengio do Estado no dominio econdmico.
Sdo garantidos novos direitos, tais como o direito i saude, ao trabalho, a
educagio, etc., reformulando-se os direitos anteriores. Ha primazia do pi-
blico sobre o privado.

5. O terceiro paradigma, o do Estado Democratico de Direito, surge
em um contexto de crise do Estado de Bem-Estar Social e encontra-se ain-
da inacabado. Caracteriza-se por uma reformulagio dos conceitos de publi-
co e privado, surgimento de novos direitos, chamados difusos, e reformula-
¢do dos antigos, € a nog¢do de que todos os direitos tém uma natureza pro-
cedimental.

6. Quanto ao caso concreto que analisamos (privatizagdo do Sistema
Telebras), houve o descumprimento, por parte do Poder Piblico, do princi-
pio constitucional da moralidade e, ainda, desvio de poder ou de finalidade.

7. Houve o descumprimento do principio da moralidade porque 0s
Poder Piiblico ndo cumpriu as finalidades legais, ja que moralidade adminis-
trativa e legalidade sdo conceitos muito préximos. E mais: quando o Poder
Pliblico aceitou vender as empresas por prego inferior ao que poderia ser
conseguido, sob a alegagao de promover a concorréncia e melhorar a qua-
lidade dos servigos. No entanto, ndo houve a promogio dessa concorréncia,
uma vez que apenas se transferiu o monopélio das atividades do setor piibli-
co para o setor privado.

8. Dentre os desvios de finalidade praticados pelo Poder Piblico, po-
demos citar a ndo-abertura imediata de edital de licitagdo para concorréncia
do setor privado na drea de telecomunicaces. Assim, houve apenas a trans-
feréncia do monopdlio do setor piiblico para o setor privado, quando a fina-
lidade da lei ndo era essa; a utilizagio dos recursos arrecadados para o pa-

gamento de dividas, quando a lei exigia que os recursos fossem empregados
para a melhoria tecnoldgica do setor.

9. Além disso, e para finalizar, descumpriu o Poder Piiblico a exigén-
cia contida no art. 37, XIX, da Constituigio da Repiblica, de lei especifica
para o desfazimento de empresas piblicas, sociedades de economia mista,
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autarquias e fundagoes (interpretagao a contrario sensu), pois a Lei Ge.ral
de Telecomunicacdes néo autoriza a Telebras criar subsididrias por reuniao
de acionistas.

10. O STJ tem aplicado a teoria do fato consumado, segundo a qual,
devido a transcurso considerdvel do tempo, o desfazimento das relacoes
juridicas torna-se impossivel, porque prejudicial as partes: Esta df)utrina
tem sido aplicada de maneira erronea, pois ndo tem diferenciado as
especificidades do caso concreto.
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1 INTRODUCAO

Em plena era da informagdo, nada mais oportuno do que discutir a
questdo da comunicagdo social. O Direito ndo poderia ficar a margem desse
processo ndo s6 pelo cunho social da matéria, como também pelas relagdes
juridicas que dela decorrem. O fenémeno da midia tem experimentado nos
dltimos anos avangos tecnolégicos de ordem variada, proporcionando mai-
or e melhor acesso das pessoas a informago. O significado da liberdade de
informagdo é muito mais amplo do que a modesta e arcaica liberdade de
imprensa que, em principio, dizia respeito tdo-somente a imprensa escrita,
representada pelos jornais e periédicos, estendendo-se, depois ao rddio, a
televisdo e a internet.

# (O tema deste artigo € parte integrante do conteddo de pesquisa desenvolvida sob a orientagio
da Professora Vanessa Oliveira Batista com financiamento do CNPg.
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