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RESUMO

Em que medida as reformas liberalizantes do Estado fortalecem o processo de
consolidagéo da democracia no Brasil? Genérica, além de pretensiosa, essa indagacéo é
redimensionada para que possa ser estudada no ambito dessa dissertagdo.

Dessa forma, o trabalho volta-se para o ordenamento juridico brasileiro, a partir do
qual o estudo se inicia, a partir de dois enfoques, institucional e tedrico. Sob o ponto de
vista institucional, o trabalho apresenta a proposta elaborada pelo Banco Mundial para
reformar ¢ Poder Judiciarioc da América Latina e do Caribe para, em seguida, estudar as
analises proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (Corte Suprema de Justica no Brasil
nos 20 casos de Privatizagdo de empresas estatais ao longo da década de 90, no.

Com isso, o trabalho procura verificar a existéncia ou n&o de pontos de convergéncia
entre as criticas apontadas pelo Banco Mundial — que justificam a modificagdo da estrutura
e funcionamento do setor — e o Poder Judiciario brasileiro durante o periodo de
implementacdo de diversas reformas liberalizantes do Estado, Brasil, década de 90. Sob o
ponto de vista tedrico, o estudo se voita para Hans Kelsen, considerado um dos tedricos
mais influentes do Direito brasileirc, ao longo do século XX. Apresenta-se a proposta de
democracia elaborada pelo autor que, somada a uma rapida apresentacao dos principais
elementos da sua teoria pura, permitem verificar onde encontra-se ¢ fundamento de
validade da Constituicdo Federal de 1988, tida por muitos como marco de instauragéo do
regime democratico no pais.



ABSTRACT

In which sense the liberalization reforms of the State strengthen the democracy
consolidation process in Brazil? Although it is a generic, as also pretentious, question it will
be reformulated in this dissertation to become possible to verify. In the institutional
approach this paper, in the first moment presents the Worid Bank’s proposal to reform
Judiciary in Latin America and Caribbean and next it focuses in the decisions made by
Brazilian Federal Supreme Court (STF) under the privatization of public company during
the 90’s. The intention here is fo find out if there is any converging points between the
critics appointed by WB and Brazilian Judicial Branch, during the period which the
liberalizing reform of Brazil Statewere implemented. In the theoretical approach this paper
turns fo the study of democracy wrote by Hans Kelsen. This author has great influence in
Brazilian judicial studies during the twenty century. The intention here is, after the
presentation of his theatrical category, find out where is the foundation of 1988 Brazilian
Constitution, the mark of the new democratic regime.
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INTRODUCAO

Na ultima década, a Ciéncia Politica, no Brasil, tem-se voltado para a andlise do
Poder Judiciario. Na literatura é possivel encontrar estudos iniciais’ que tém evidenciado
um movimento de trazer o juridico — por um longo tempo destinado somente aos juristas —
para ser discutido dentro do cenarioc da politica.

Esse movimento, ainda recente no pais, pode ser atribuido a diversos fatores. Talvez
reflita a supremacia da lei, superando a discricionariedade caracteristica dos governos
militares, alias, condizente com o processo de democratizagéo no qual se encontra a
Ameérica Latina. Ou talvez indique uma tendéncia mundial de ‘judicializagdc da politica’
observada em diversas sociedades contemporaneas, como ressalta VALLINDER apud
CASTRO (1997, p. 148).

A judicializagao da politica é tida como um fendmeno que se caracteriza pelos
seguintes elementos:

a) um ‘ativismo judicial’, caracterizado por uma nova disposic&o dos tribunais em expandir
o objetivo das questdes sobre as quais as cortes devem se pronunciar (até entgo, tais
questdes ficavam restritas ao tratamento dado pelo Executivo ou pelo Legislativo);

b) um interesse de politicos e autoridades administrativas em adotar procedimentos
semelhantes ao processo judicial e parametros jurisprudenciais em suas deliberacbes
(muitas vezes, o Judicidrio € politicamente provocado a fornecer esses parametros).

Varios fatores foram elencados em CASTRO (1997, p. 148) como determinantes
para o desenvolvimento da judicializacdo da politica em fins do sécuio XX: reacdo da
democracia contra o totalitarismo apés a Segunda Guerra Mundial, preocupacio das
esquerdas com a defesa de direitos dos trabalhadores; resgate intelectual de teorias de
Direito liberal, presentes em autores como Immanuel Kant, John Locke, John Rawls e
Ronald Dworkin; influéncia da atuagdo da Suprema Corte Americana (especialmente a
Warren Court dos ancs 50-60), a tradigdo européia (keiseniana) de controle de
constitucionalidade das leis; as organizagGes intemacionais de protecdo de direitos

! Encontram-se eptre os gue vém publicando sobre ¢ tema: ARANTES (1997), ARANTES E KERCHE (1999),
BARROSO (1997), CASTRO (1997), KOERNER (1999) e TURA, (1998).
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humanos, impulsionada pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da
Organizacdo das Nacgbes Unidas {ONU) em 1848 e, como dultimo fator, o declinio da
eficacia da politica macroecondmica a partir do final dos anos 60. Independente de gqual
seja o fator determinante para o caso brasileiro, nao ha como desconsiderar o impacto que
vem provocando as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario - principalmente, através do
seu 6rgéo de cupula, o Supremo Tribunal Federal (STF), através de liminares — no
processo politico do pais na ultima década. A consequiéncia desse impacto na propria
Corte tem sido expressiva. Até entdo acostumados a ficar em segundo plano no cenéario
politico nacional, ofuscados pelos poderes Executivo e Legislativo, a constante exposigao
publica sofrida nos udltimos anos contribuiu para o desgaste de sua imagem frente &
popuiacéo, alem de ter posto a nu o despreparc do Judiciario ao lidar com essa sua nova
imagem publica.

Mas esse despreparo reflete a encruzilhnada na qual se encontram os juristas no
presente momento. Por um lade constituem-se em herdeiros de uma cultura liberal que
mantém a compreensdo do Estado Modermo e do seu Direito como instituicbes positivas e
legitimas e, como promessa principal, contida no ‘paradigma da modernidade’, garantir a
seguranga juridica nas suas decisbes judiciais, através da aplicagdo igualitaria das normas
positivas, e tém em Hans Keisen um dos mais importantes expoentes tedricos dessa
tradig@o. Por outro lado assistem, no plano das praticas judiciais, a uma reorientacio
daquelas que podem ser consideradas as instituicbes de produgdc e reproducio do
Direitoc: o Poder Legisiativo e o Poder Judiciario. O primeirc tem sido objeto de estudos
exaustivos na area de Ciéncia Politica, e ndo faz parte do estudo ora realizado, que
pretende se centralizar apenas no segundo.

Essa reorientagdo do Judiciario faz parte de um processo politico recente que 0
Brasil vem atravessando ao longo da década de 90: a reformulagdc do Estado e de suas
instituicoes, transformados em elementos essenciais a consolidagdo da democracia no
pais. As modificagbes introduzidas no Estado brasileiro, em nome da estabilizacéo
econdmica e do equilibrio das contas publicas, tém feito o Estado agir de forma nc minimo
‘paradoxal’ {FARIA, 1996, p. 09): a implementacio dessas reformas demandam por uma
centraliza¢do no Executivo da tomada de decisbes e da producéo iegislativa de normas, o
que acarreta na producéo de inimeros micro-sistemas legais.
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Do ponto de vista juridico, a reorganizagéo desse novo conjunto de
normas, sob a forma de uma teia legislativa, provoca o enfraguecimento do sistema
normativo hierarquizado tipico do constitucionalismo e da {eoria juridico-normativa do séc.
XIX forjada pelo Estado liberal, e tem come conseqliéncia negativa uma corrosiva inflagéo
juridica, cuja aplicagéo efetiva pelo Judicidrio traduz-se impraticavel, “ocasionando, por
consequéncia, a desvalorizagéo progressiva do direito positivo e o impedindo de exercer
satisfatoriamente suas funcbes controladoras e reguladoras.” (FARIA, 1996, p. 09).

Do ponto de vista politico, a contradigiio se faz mais clara e evidente. Modificar as
instituices € essencial para o fortalecimento da democracia nos paises da América
Latina. O Judiciario, dentro desse contexto, precisa tornar-se répido, agil e eficiente, para
com isso fortalecer a rule of law?. Ao fazer isso contribui para que o Estado brasileiro se
tome atraente para a instauragio do capital internacional. Mas, como serd visto, para que
as reformas econdmicas sejam efetivadas, nao é de um Judicidrio rapido, agil e eficiente
que se necessita, mas sim que haja submiss&o desse poder ao Executivo que, pela via da
medida provisoria, implementa de maneira rapida e eficaz as reformas econdmicas,
comprometendo diretamente o processo de consolidacdo da democracia no pais.

A partir da problematica exposta até agora, é possivel trazer & tona a principal
indagacao, ampla e ambiciosa, que deu origem a este trabalhc. Em que medida as
reformas liberalizantes do Estado fortalecem o processo de consolidagiio democratica do
Brasil? Qual a possibilidade de sustentacdo da democracia frente a implementacdo de
reformas liberalizantes do Estado brasileiro, que se caracterizam pela necessidade de
instauracéo de um governo autoritério?

Certamente ambiciosa, como dissemos, essa pergunta sera reformulada na tentativa
de enquadrar-se no contexto deste trabalho para, com isso, tornar-se respondivel, ac
menos parciaimente. Repare-se que o objeto central dos estudos é

? Essa expressdo ¢ definida pelo Oxford Dictionary of Law como: 1. Supremacia da Lei; 2. Caracteristica atribuida
Constituicio do Reino Unido pelo Prof. Dicey (1885). Compreende frés conceitos: a absoluta predomindncia de um
dircito regular, de forma que o governo nfio pode atuar de forma arbitriria contra os cidaddos: sujeicdo igualitaria de
todos (inclusive funciondrios piiblicos) 4 legislacio ordinaria administrada pelas cortes de Justica; e o fato de que as
liberdades individuais dos cidadfios sfo formuladas e protegidas por uma lei ordingria em preferéncia a legislaciio
abstrata da Constituicdo. MARTIN (1997, p. 413.). Entretanto, para efeito desse trabalho, ¢ conforme sugerido pelo
Prof. Sebastifio Velasco € Cruz, quando do Exame de Qualificagiio ocorrido em 03.04.2000, serio adotadas as
expressbes ‘principio da lei” e “Estado de Direito’. A {mica excecdo serd feita no terceiro capitulo, no qual serd wilizada
a expressdo que o tradutor adotou para o texto de Kelsen: ‘regra do Direito’.



13

1. o ordenamento juridico brasileiro, sob as seguintes perspectivas:

a. institucional, na qual o trabalho centralizar-se-& no Poder Judicidrio, com a
apresentacio da proposta de reforma elaborada pelo Banco Mundial e, num
segundo momento, com a analise de decisbes proferidas pelo STF nos casos de
privatizag@o de empresas estatais no Brasil nos Ultimos dez anos;

b. tedrica: na qual o estudo se voltard para aquele que pode ser um dos mais
influentes pensadores no Direito brasileiro ao longo do século XX, Hans Kelsen;

2. arelagdo desse ordenamento com 0 Executivo no processo de reforma do Estado.

Desse modo, a interrogante principal poderia ser desmembrada nas seguintes

indagacgtes:

e Em que medida a proposta elaborada pelo Banco Mundial de reforma do Judiciario
latino-americanc, em nome de maior rapidez, economia e seguranga nas decisbes
judiciais e de um Judicidrio que atenda a comunidade carente € 0s excluidos,
constitui-se de fato numa reforma?

s Em que medida nZo contém, nessa nova roupagem, a possibilidade de perpetuagéo
de um modelo de instituicdo forjado nos séculos XVII e XIX, fundamental para a
continuidade do capitalismo?

» Se e verdade que num processo de consolidagdo demacratica o Sistema da Justica
constitui @ arena mais importante para gue se consolide o principio da lei, através da
denuncia continua dos que n&oc cumprem as regras constitucionais, em gue medida o
papel desempenhado pelo STF, enquanto guardido da Constituicdo brasileira, vem
contribuindo efetivamente para a consolidacdo da democracia no pais?

e Se um regime democratico que respeite o principic da lei submete o governc e o
aparelhoc do Estado ao respeito para com a legislagdo constitucional, limita ¢ define
com preciséo as areas do poder discricionario e, por fim, garante aos cidadaos o livre
acesso ao Judiciario para que possa defender a si mesmo contra os Estados e seus
oficiais, em que medida a atuacio do STF nos casos de privatizagio das empresas
publicas, que se pretende analisar no Capitulo 2, tem fortalecido o Estado de Direito
e a democracia?
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* Tem ele agido de forma a preservar os  direitos expressos na Constituicdo, ou tem
perpetuado sua histéria de submiss&o aos interesses do Executivo?

= Se é verdade que Kelsen tem papel determinante no pensamento juridico brasileiro,
considerando os critérios estabelecidos pelo autor do que seja uma Democracia,
enquadra-se o0 ordenamento juridico brasileiro, com base na Constituicdo Federal de
1988, na concepcéo kelseniana de democracia?

e Considerando que os critérios elaborados pelo autor sdc meramente formais e
restritos apenas & Carta Politica, em que medida uma definicdo formalista ndo
possibilitaria uma interpretagdo, no minimo limitada, para n3o dizer equivocada, do
regime juridico-politico brasileiro?

Na pretensdo de contribuir para oferecer respostas, ainda que incompletas e
provisérias, as questdes acima expostas, a estrutura do trabalho esté dividida em trés
capitulos. Num primeiro momento, o estudo volta-se para o projeto de Reforma do Poder
Judiciario elaborado pelo Banco Mundial aos paises da América Latina e Caribe, projeto
esse pertencente ao conjunto de reformas institucionais do Estado, estabelecidos peio
chamado “Consenso de Washington”. Partindo da proposta do Banco Mundial, pretende-
se expor as diretrizes por ele delineadas, com base em trés documentos editados por
aquela instituiciio®, bem como também as expectativas do Banco Mundial para com a
implementacao de tais reformas no contexto judiciario brasileiro. Justificam a reforma com
o seguinte argumento: o setor privado teve um aumento significativo na sua demanda por
um Judiciario mais seguro e eficiente, a0 mesmo tempo em que a comunidade carente e
os excluidos clamam por um maior acesso & Justica. Além disso, alegam que a
comunidade intemacional também necessita de reformas que promovam Judicidrios
independentes e transparentes, para com isso garantir a protecdo efetiva dos direitos
humaneos. Mas, como sera visto, o que pretendem é construir um Judiciario que esteja
apto a, em nome da rapidez, economia e eficiéncia na ‘produgdo’ das decisdes judiciais,
permitir uma forma bem especifica de desenvolvimento econémico da regido.

3 Séio trés technical papers editados pelo Banco Mundial, e que se denominam, respectivamente Judicial Reform in Latin
America and the Caribbean: Proceedings of a World Bank Conference (Paper n 280); The Judicial Sector in Latin
America and the Caribbean: Elements of Reform (Paper n 319) € por fim Judicial Reform in Latin American Courts:
The Experience in Argentina and Ecuador (Paper n 350). As referéncias cotretas encontram-se no final do trabatho,
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Saindo da proposta do Banco Mundial, 0 segundo capitulo volta-se para o
Poder Judiciario brasiieiro. Centraliza as andlises no STF na medida em que esse 6rgéo
consfitui-se em elemento central na dinamica de implementagdc das reformas
liberalizantes no pais ao longo da década de 90. Na tentativa de compreender de que
maneira ¢ STF tem atuado na constru¢do desse novo Estado, o estudo volta-se as
decisGes proferidas por esse 6rgéo entre 1989 e 1998 no focante as privatizacdes de
empresas estatais. Na exposigdo do posicionamento desse 6rgéo, frente a solicitagdo da
sociedade de prote¢do dos principios juridicos previstos na Carta Constitucional de 1988,
sera possivel identificar o tratamento dispensado pela Corte aos casos em questdo. Foram
selecionadas as privatizagbes por serem as que de forma mais concreta condensam ©
confronto entre trés setores: o Executivo, a sociedade civil e o Judicidrio. Sdo as
privatizacdes ocorridas no pais que permitem verificar num extremo as pretensdes
especificas e declaradas pelo Poder Executivo, interessado em implementar as reformas
liberalizantes; no outro, a demanda de uma parcela da sociedade em coibir tais medidas e,
num Gltimo, o modo como o Judiciario, na figura do Supremo Tribunal, lidou com esse
confronto. Entretanto, isso nao significa que tais decisdes sejam suficientes para lidar com
o problema. Os resultados a serem apresentados constituir-se-0 em fortes indicativos de
gue o STF, na sua fungdo declarada de guardido da Constituicdo, revela sua fungdo real
de prote¢do e, nesse casc de maneira eficaz, de interesses especificos do Poder
Executivo brasileiro.

O uitimo topico do trabalho voltar-se-& para aquela que é considerada a tendéncia
doutrinaria de maior influéncia no pensamento juridico brasileiro do século XX o jurista e
fildsofo austriaco Hans Keisen. Mas néo se pretende trabathar aqui o Kelsen filésofo, nem
tampouco se pretende constituir como objeto de estudo nesse trabalho a sua teoria pura.
Esse ndo € um trabalho de Filosofia Politica, nem tampouco Kelsen é alguém que possa
ser reduzido apenas a um Unico capitulo. Por se procurar fazer a juncéo aqui entre as
esferas juridica e politica, seré objeto de analise a discusso que o autor realiza acerca da
democracia. Pretende-se expor sua proposta do que seria um ordenamento juridico
democratico, para entao identificar na Carta Politica nacional a presenca ou a auséncia
destes elementos. Parece cabivel essa tentativa, ndo s6 pela importancia de se trabalhar
um tedrico do porte de Kelsen, ainda que sob um ponto de vista em certa medida novo e
diferente, mas também pela possibilidade concreta de, primeiramente, extrair da Carta de
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88 elementos que caracterizariam o ordenamento juridico brasileiro como
democratico, ou 0 seu oposto, autocratico, para entdo levantar as fragilidades dessa
proposta formalista elaborada por Kelsen. A utilizaggo de Hans Kelsen parece pertinente,
pelas seguintes razdes, a seguir explicitadas: 1°) por ser considerado como um dos mais
influentes tedricos da Filosofia Juridica do século XX; 2°) por ter influenciado, ainda que
indiretamente, o sistema de justica brasileiro, através da hierarquizacso dos tribunais do
pais, e de forma mais visivel 0 Supremo Tribunai Federal (STF), através da adocéo do
modelo austriaco de controle de constitucionalidade concenirado das leis; 3°) por ter
influenciado o processo de aplicagdo do direito, através da busca incessante pela
neutralidade do juridico frente ao politico, nos diversos pareceres proferidos pelos
desembargadores, ao longo dos tribunais do pais, revestindo o Judiciario com esse
‘aparente’ manto de neutralidade quando das decisdes judiciais®; e 40.) por sintetizar um
entendimento acerca da ordenacéo juridica ja estabelecido e consolidado na tradicéo
ocidental.

Questionar a sustentabilidade da democracia frente as politicas neoliberais consiste
em perguntar pelas condicbes de continuidade do préprio Estado, do Direito e do Estado
de Direito, na medida em que a instauragdo de um governo autoritério confronta
diretamente valores como liberdade e igualdade, os dois pilares basicos sobre os guais se
sustentam os direitos fundamentais admitidos pelo pensamento liberal classico.

Parece-nos necessério e urgente o debate acerca do assunto, na medida em que
atinge a sociedade brasileira como um todo, e que possibilita a ampliagdo dos limites em
gue o tema é hoje discutido, servindo, ac que tudo nos indica, como um caminho e um
instrumento extremamente Gtil para que esta sociedade examine criticamente as bases de
seu Direito.

* Quanto ao diltimo, existe wm grupo de juizes no Brasil que partem de um pressuposto diferente daquele sustentado pelo
positivismo-kelseniano, posicionando de maneira contrdria 3 tendéncia dominante nos tribunais ac entenderem a
impossibilidade de se pronunciar decisdes avalorativas nos casos concretos. Esse grupo autodenomina-se “Associagio
Juizes para a Democracia”.
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Capituio 1

A Reforma do Judiciario no Brasil:
As diretrizes do Banco Mundial para o setor.
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1.1. Introducao

A Reforma do Poder Judicidrio nos paises da América Latina e do Caribe constitui
uma das etapas a serem cumpridas por um programa estratégico elaborado por diversas
agéncias multilaterais, com principal destaque para ¢ Banco Mundial, o Fundo Monetério
Internacional (FMI) e o Banco Inter-Americano de Desenvolvimento (BID). Pode-se dizer
que esse programa teve seus principais tragos definidos ainda em 1989, naquilo que veio
a ser chamado de ‘Consenso de Washington'. Tal consenso recentemente foi submetido
pelo Banco Mundial a uma reavaliagéo, na qual se buscou realcar a importancia que tém
as instituicées — dentre elas, a Justiga ~ para o cumprimento dos objetivos estabelecidos
no pacto.

Este capitulo destina-se a um estudo preliminar do Paper no. 280 publicado pelo
Banco Mundial e intitulado “Judicial Reform in Latin America and the Caribbean:
Proceedings of a World Bank Conference’. Esse paper aglutinou os diversos trabalhos
apresentados numa Conferéncia organizada pelo Banco Mundial em Junho de 1984, em
Washington, D.C., conferéncia esta que contou com a presenga de diversos
pesquisadores, juristas e ministros desses paises. Do Brasil estavam presentes o juiz José
Renato Nalini — cuja participag&o se deu através da apresentagdo dos aspectos a serem
levantados para uma reforma do Judiciario no Brasil — e, como observadores, Antonio
Carlos Alves Braga, Corregedor Geral da Justica de S&o0 Paulo e o Ministro Carlos Mario
Velloso, atual presidente do Supremo Tribunal Federal.’

A pretens&o aqui é:

1} expor as diretrizes delineadas pelo Banco Mundial para a Reforma Judiciaria na
America Latina ~ com base num documento editado por aquela instituicdo — e
evidenciar a dimens&o contida na proposta elaborada,

2) discriminar os pontos principais que, segundo © Banco, necessitam de
reestruturac@o, bem como os pontos excluidos de maneira deliberada dessa
reforma, fazendo emergir o real objetivo da reforma , de modo a sugerir
interpretacGes plausiveis sobre os objetivos de fundo da reforma;

3) levantar as especificidades do caso brasileiro, examinando entéo expectativas
que 0 Banco tem para a efetiva implementagdo dessas reformas no pais.

' Estavam presentes também representantes das seguintes organizagdes nio-governameniais: a Tinker Foundation, o
Center for Court Excellence ¢ o Center for Public Resources, dos Estados Unidos, o Centro Latino-americano de
Desarrolio, do Equador ¢ a Konrad-Adenauer-Stifiung Foundation, da Alemanha.
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O presente capitulo tem como hipétese central o seguinte: na fungdo declarada das
medidas — a} de ampliagdc do acesso da populacido a uma justica mais rapida, veloz e agil
para a garantia de bens juridicos universais, b) de maior previsibilidade e uniformizacao
possivel das decisOes judiciais e c) de aplicagdo igualitaria da lei (decisGes iguais para
casos iguais) que garanta essenciaimente a seguranga juridica e, por extensdo, a justica
das decisGes nesse contexto — esta contida uma fungdo real?, inerente ao sistema da
Justica construido nos séculos XVIII e XIX, de protegdo seletiva de bens juridicos, de
aplicagdo desigual da lei, de ilusdo de que promove a seguranga juridica nas decisdes
judiciais elaboradas. Ou seja, na nova aparéncia que se alega necessaria ao Judicidrio
latino-americano — que, como as instituicées publicas dessa regido, é fraco ao oferecer
respostas satisfatérias tanto para o aumento da demanda do setor privado quanto para a
comunidade carente que clama por maior acesso a Justica — pretende-se garantir a
continuidade de um modelo de funcionamento da instituicdo, que persiste por mais de dois
sécuios.

O texto sera apresentadoc em irés partes: uma, introdutéria, na qual, ainda que
brevemente, sera feita a expiicitagdo de alguns marcos tedricos que orientam e
condicionam as formulagcbes a serem trabalhadas ao longo do texto. Na segunda parte
sera feita a contextualizacdo de alguns dos aspectos que envolvem o processo de
reestruturacéo do Estado, que tem a reforma do Judiciarioc como uma de suas mudangas.
A terceira parte ~ mais extensa - serg destinada a expor as perspectivas da Reforma do
Judiciario proposta pelo Banco Mundial para a América Latina e o Caribe: o objetivo
principal dessa proposta, ¢ novo papel & ser desempenhado pelo Judicidrio na América
Latina, os pontos principais da reforma, o destaque para as formas alternativas de
resolugao de conflitos, o questionamento sobre a maneira de se recrutar e preparar os que
ingressam na Magistratura e, por fim, a reforma do ensino juridico como elemento
fundamental para a continuidade do projeto.

Ao final sera feita uma revisdo dos pontos principais apresentados ac longo do
capitulo.

2 As categorias ‘funcdo declarada’ ¢ ‘funcdo real’, destacadas em negrito, articulam virias hipéteses ao longo do
trabalho. Por essa razfio o ponto seguinte consistita na apresentacio das bases a partir das quais o trabatho se inicia.
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1.2. Da descricdo do “paradigma da modernidade” as fungbes -
declarada e real - do moderno saber juridico

Partindo das categorias apresentadas na introdug3o deste capitulo, tem-se que as
funcbes declaradas consistem nas promessas que a Dogmatica Juridica oficializa,
declarando; e as fungies reais, ou latentes, sdo as fungdes nédo declaradas contidas na
Dogmatica Juridica — paradigma oficial do Direito brasileiro, como sera visto adiante. A
Dogmatica Juridica, por sua vez, consiste na ciéncia do Direito que, tendo por objeto o
Direito positivo num dado espago e tempo, e por tarefa metédica a construcao de um
sistema de conceitos elaborados a partir da interpretacdo da norma segundo
procedimentos légico-formais de coeréncia interna, tem por funcdo racionalizar a aplicacdo
do Direito — essa fungdo seria a oficiaimente declarada e perseguida pelo ‘paradigma da
modernidade’ ®

A essa funcdo ANDRADE (1997, p. 26) definiu como “funcdo instrumental
racionalizadora- garantidora™. Tal definicdo parte da matriz tedrica 2 qual a funcao esta
ligada, o liberalismo, que, ao atribuir & Dogmatica a funcgo de servir como um instrumento
racionalizador (vale dizer, preparador, pautador, programador e prescritivo) das decisfes
judiciais, busca garantir a aplicagio igualitaria da lei. Além das caracteristicas, outro
aspecto importante da fun¢do acima tratada diz respeito a suas duas dimensdes: 1a)
‘técnica’, na medida em que orienta, programa ou prescreve as decisdes judicias e 2a)
‘humanista’, ideologicamente vinculada & exigéncia de garantia dos Direitos Humanos
individuais, confere aquela dimensdo técnica um compromisso de gerir decisbes
igualitarias, seguras e, além disso, justas. A proposta do Banco Mundial recorre
constantemente a essas duas dimensdes, como sera visto no item 1.4: a primeira, através
da adogdo de técnicas de resolugdo de conflitos que, vinculada 2 segunda, promete
garantir uma justica mais rapida e eficiente, inciuindo nela os excluidos e a populacio
carente.

O projeto da modernidade, projetoc de perfil sécio-cultural elaborado entre o sécuio
KAVi e o final do secuio XVill, apenas teve condices de se materializar em fins do século
XVili. Complexo, rico e sujeito a desenvolvimenios contraditérios, traduz a dominacgéo, a

3 A expressdo, tal como utilizada aqui, remete &s reflexdes de Boaventura de Souza Santos, na obra Pela mdo de Alice:
O social e o politico na pés-modernidade. S3o Paulo: Cortez, 1995. Os parigrafos que seguem devern muito as andlises

realizadas pelo autor. Além dele, complementam a exposicio os estudos realizados por ANDRADE (1997) que
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emancipacao do capitalismo. Ambicioso pela quantidade de promessas que pretende
cumprir, tem em sua matriz a busca pelo desenvoivimento equilibrado entre os pilares da
regulagdo e da emancipacio humana®,

Tendo em vista a presenca do Estado, como componente fundamental do pilar da
regulagdo de um lado, e o reconhecimenio do homem como sujeito de direitos que
culminam na expresséo maxima dos Direitos Humanos enquante exigéncia fundamental
do pilar da emancipacgéc do outro, o projeto da modemidade, desde o seu inicio, tem se
visto confrontado com a necessidade de equilibrar o poder do Estado centralizado com a
subjetividade atomizada dos individuos livres e iguais perante a Lei. O resultado disso &
um poder (punitivo ou n&o) do Estado modernc expresso ~ e dissimulado, ao mesmo
tempo — em limites e garantias atribuidas aos individuos nos principios constitucionais do
Estado de Direito e da Ciéncia do Direito de corte liberal. A Dogmatica Juridica consiste
num dos “paradigmas cientificos que integra o projeto e trajetéria da modernidade no
marco cultural onde esse se originou no séc. XEX®, (ANDRADE, 1997, p. 23), a Europa
continental e naqueie para o qual foi posteriormente adotado, a América Lating, e
permanece em vigor até o momento presente.

Dentro do projeto da modernidade, a Dogmatica Juridica tem fungdes cumpridas e
ndo cumpridas, na medida em que a “modernidade creditou & Ciéncia e ao Direito um
lugar central na instrumentalizacdo do progresso e do seu projeto emancipatdrio”.
(ANDRADE, 1997, p. 25). A Dogmatica Juridica promete assegurar a solugdo dos
conflitos, através da aplicagdo igualitaria da lei e da promogac da seguranga juridica nas
decisdes judiciais (aplicar de forma igual a lei na verdade garante a seguranga juridica nas
decisdes judiciais, hd uma relacdio intrinseca entre essas duas agBes-promessas). E,
portanto, a seguranca juridica a idéia que sintetiza as promessas da Dogmaética, em nome
das quais essa ciéncia tem pretendido justificar, historicamente, a importancia de sua
existéncia secular e de seu ideal de Ciéncia. Entretanto, ¢ que se tem & uma eficacia
instrumental inversa & prometida, acompanhada de uma eficacia simbdlica das
promessas: a “ilus&o” de seguranga juridica.

introduziu no Brasil a analise de Souza Santos. ANDRADE voltou-se para o Direito Penal, mais especificamente, mas &
?ossivel adotar essa andlise também para a Dogmadtica Juridica.

Baseia-se em dois pilares fundamentais: 1) pilar da regulamentacio, composto por trés principios, o principio do
Estado, do mercado ¢ da comumidade; 2} pilar da emancipacdio, composto por tés logicas de racionalidade
(racionalidade estético-expressiva da arie e da literatura, racionalidade moral pritica da Ftica e do Direito, racionatidade
cognitivo instrumental da ciéncia ¢ da técnica — essas trés racionalidades buscam onientar 2 vida do cidaddo) ¢ traduzem
as promessas de igualdade, fraternidade ¢ liberdade da Revolugio Francesa. (SOUZA SANTOS, 1995, p. 78-79).



22

Se a promessa da Dogmética Juridica é a de se converter na Ciéncia instrumental da
justiga, isso tem ocorrido com uma eficacia invertida. Ao invés da racionalizacéo das
decisdes atingir a garantia de igualdade e seguranga juridica, a Dogmatica tem concorrido
para a racionalizagéo da eficacia simbdlica, da ilusdo de seguranca juridica, o qué, na
concepgdo de ANDRADE, explica “a conex@o funcional da Dogmética [Penal}] com a
realidade social e sua marcada vigéncia histérica.” (1997, p. 304). Com isso tem-se gque a
Dogmatica cumpre, e nesse caso excessivamente, a sua fungdo instrumental latente
(através da eficacia invertida) e oposta & declarada, da mesma forma gue o faz quando
declara a sua eficacia simbdlica, ndo obstante seu déficit empirico. Em fazendo isso,
desenvolve-se com éxito como Ciéncia da legitimagéo. O &xito — sua “verdade’, em suma
— & verificado peia capacidade que tem de se manter vigente por mais de um século.

Quem garante sua vigéncia por um periodo t&o longo é a comunidade cientifica. Ao
‘utilizar-se’ dessa comunidade, a Dogmatica Juridica, além da sua prometida funcédo
racionalizadora-garantidora das decisdes judiciais, permite referenciar mais duas funches
importantes: a primeira é a fung&o racionalizadora das decisdes legisiativas, gue a situa
como base para a criag&o ou reforma das leis do Poder Legislativo; a segunda é a sua
funcéo pedagdgica (ainda que néo declarada) na formagdo dos aplicadores do Direito,
sendo a fonte dominante da educagio juridica nos cursos de graduacdo em Direito.
Juizes, desembargadores, promotores de justica, advogados, professores e operadores
juridicos em geral operacionalizam a Dogmatica na medida em que essa se constitui num
instrumento conceitual adotado por eles. O Poder Judicidrio, juntamente com as
Faculdades de Direito, ao lado do Poder Legislative, constituem-se nas instituicbes gue
sustentam a reproducéio desse saber.®

Feita a exposiclo dessas notas introdutérias — parte de uma proposicao tedrica bem
mais complexa® — talvez seja possivel afirmar, com uma certa dose de pretensao, que é
nesse caminho que se posiciona a proposta do Banco Mundial.

Na reformulag8o do Estado, assentando suas bases em parametros de natureza
necliberal, a reformulacdo institucional proposta pelo Banco Mundial implica garantir a

* A proposta do Banco Mundial volta-se para a resstruturagdo do Judicidrio nas seguintes dimensdes: institucional e
pedagégica. Preocupa-se com 2 diminuicio dos custos e aumento da eficiéncia na produgdo de decisdes, para tornar-s¢
tapido, 4gil e eficiente (resta indagar para o qué? E para quem?). Essa rapidez e eficiéncia implicam em arregimentar as
novas formas de solugio de conflito, ¢ preparar juizes, desembargadores, advogados para que venham a adoté-las. Por
outre lado, o futuro dessa geragdo precisa também estar preparado para esse novo Judiciario: a proposta volta-se também
para o ensing juridico.

Repete-se aqui: essa proposicdo tedrica estd exposta em toda sua exaustdio em ANDRADE (1997).
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continuidade de um paradigma que se perpetua por mais de um século. Em nome do
fortalecimento do regime democrético, direciona suas propostas para uma parcela
especifica de sujeitos de direito e, com isso, volta-se para um tipo especifico de justica
que garanta o desenvolvimento de um determinado modelo econdmico na regiao.

Por essa razao, pretende-se guestionar aqui: em nome da construcdo de um Estado
cuja base esta assentada em parametros outros, de natureza neoliberal (e nesse sentido
as arestas do Estado atual estdo sendo aparadas) em que medida essa reformulagdo
institucional proposta implica, na verdade, garantir a continuidade de um paradigma que
se perpetua por mais de um século? Ao direcionar as propostas de Reforma do Judiciério
para uma parcela especifica dos sujeitos de direito (fisicos ou juridicos) qual é a efetiva
contribuigdo do Banco Mundial para o fortaiecimento da democracia brasileira?

O passo seguinte consiste na apresentacio, ainda que breve, da conjuntura que
envolve a formulagdo da proposta de reforma. Feito isso, ter-se-8o condigdes de
apresentar a proposta de fato.

1.3. Aspectos gerais do processo de implementacéo das reformas
liberalizantes no Brasil

Num encontro organizado em novembro de 1989 pelo institute for International
Economics, em Washington, diversas autoridades do governo dos EUA, e de organismos
multilaterais de fomento — FMI, Banco Mundial, BID —, além de economistas da América
Latina, reuniram-se com o objetivo de avaliar as reformas econdmicas empreendidas
pelos paises da América Latina. As conclusGes dessa reunido foram denominadas
informaimente de ‘Consenso de Washingtor'. Nelas constam um conjunto de reformas
consideradas necessarias para a consolidagdo do ajuste das economias da regido, que se
encontravam submetidas a alguma crise durante quase toda a década de 80.

De maneira bem sucinta, as medidas de politica econdmica propostas nessa reunio,
e que compdem o receituario de Washington para que os paises devedores que
demandam novos créditos restabelecam seu equilibrio econdmico, podem ser agrupadas
em trés categorias:

1. Equilibrio das contas publicas, obtido através da redugio de despesas e ndo através
de imposios, e sem afetar setores como saude e educagéc, mas sim empresas
oublicas e setores privados;
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2. Liberalizagdo da economia, através da abertura comercial e desregulamentacdo;
portanto, pela redugdo do controle do Estado no setor privado, eliminando a
discriminag@o ac capital estrangeiro;
3. E por fim, a privatizagdo de empresas publicas, transferindo para o setor privado as
empresas do Estado e auxiliando, num curto prazo, o equilibrio das contas publicas.

Contida nas etapas mencionadas, estd a adogio de um projeto politico-econdmico
de carater neoliberal, que esta sendo implementado através de estratégias pré-definidas e
que tém, caso do Brasil, sua eficicia condicionada ao cumprimento de determinados
requisitos, tais como a feitura no momento certo, pelo grupo econdmico certo e, por Uitimo,
com o devido apoio politico.

FIORI (1985, p. 05) expde trés situagbes como as que se enquadram no que seria o
‘momento mais adequado’ & implementagdo de tais politicas: quando o pais estd
merguihado numa grande catastrofe, tanto uma guerra como uma hiperinflagéo, que
consegue minar toda e qualquer resisténcia; quando os fechnopools conseguem defrontar-
se com uma oposicdo desacreditada ou desorganizada; quando, além disso, os
technopools disponham de uma lideranca forte, capaz de insulariza-los com relagdo as
demandas sociais.”

Com isso, quer se ressaltar: 1) que até 1990 os governos brasileiros ndo tinham
adotado de forma t&o deliberada as diretrizes propostas peio Banco Mundial®, (tendo sido
Fernando Collor de Mello o primeiro presidente® a institucionaliza-las, com a aprovagéo do
Programa Nacional de Desestatizacdo (PND — Lei n 8.041/90), que estabeleceu as
diretrizes gerais de venda de empresas publicas e que seré objeto de estudo no segundo
capitulo) e, 2) que Femando Henriqgue Cardoso, ac implementar o Planc Real quando
ainda era Ministro da Economia do Governo Itamar Franco, constituit-se na lideranga forte
capaz de minar as forcas da oposicdo forte, fazendo referéncia ac momento certo. Por

7 Algo familiar se se lembrar de um Brasil que j4 atingiv indices alarmantes de inflagdo: de 59% em 1986, pulou para
395% em 1987, 993% em 1988 ¢ 1862% em 1989! E tem mais: 1585% em 1990, uma queda significativa em 1991,
475%; 1149% em 1992 ¢ 2244% em 1993. Dados extraidos de MAINWARING (1994, p. 19-21}.

¥ Muiio embora a reunifio tenha sido realizada em 1989, esse projeto j4 vinha sendo elaborado ha algum tempo, tanto em
paises desenvolvidos como naqueles ‘em desenvolvimento’. Na América Latina, o Chile de 1973 foi o primeiro pais a
adotar as diretrizes do programa neoliberal.

® Vale ressaltar que 0 Presidente Jodo Baptista Figueiredo realizou algumas privatizagiies, durante o sem governo,
Vendeu cerca de 20 empresas estatais, num total de 190 mithdes de délares. (MAMELUQUE, 1995, p. 17). Esse assunto
sera tratade com mais atengdo no item 2.4 do Capitulo 2.
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essa razdo é que FIORI defende a tese de que FHC é quem foi “elaborado” para o Plano
Real e ndo que o Plano Real tenha sido projetado para FHC vencer as eleices.

O programa de implementacdo do projeto neoliberal — e dentro do qual estdo
inseridas as etapas do ‘consenso de Washington’ — foi dividido em trés fases: “a primeira,
consagrada & estabilizagdo macroecondmica, tendo como prioridade absoluta um
superdvit fiscal primario, envolvendo invariavelmente a revisdo das relagbes fiscais
intergovernamentais e a reestruturagéo dos sistemas de previdéncia publica; a segunda,
dedicada ao que o Banco Mundial vem chamando de ‘reformas estruturais’: liberalizagéo
financeira e comercial, desregulacdo dos mercados e privatizagdo das empresas estatais;
e a terceira etapa, definida como a de retomada dos investimentos e do crescimento
econdmico.” (FIORI, 1995, p. 04).

Nao se tem, neste capitulo, qualquer pretenséo de analisar a implementagéo de tais
politicas do ponto de vista econdmico. A intencio € estudar as politicas desenvolvidas sob
uma perspectiva politico-institucional. Dessa forma néo ha intengdo de se referir aos
elementos que explicam as origens do neoliberalismo, por exemplo. Pretende-se, apenas,
apresentar as propostas que esse projeto destina ao Judiciario brasileiro.

Alguns anos apods a reuniao ocorrida em Washington, mais precisamente em 1997, o
Banco Mundial promoveu uma avaliagdo desse pacto, num evento ocormrido em
Montevidéu.'® As conclusées dessa avaliaggo indicaram que, com excecdo do direito de
propriedade, o problema maior do Consenso foi ignorar que, para a efetivagéo de tais
reformas, o papel das instituigbes & fundamental. A expectativa do consenso era alcangar
estabilidade macroecondmica, desmantelar o modeio protecionista de desenvolvimento,
com a implementagéo das denominadas ‘reformas de primeira geracéo’, na pretensio de
gue provocassem taxas de crescimento econdmico, além de reduzir significativamente a
pobreza e a desiguaidade social. Tambem intencionavam, com as medidas adotadas,
promover o desenvolvimento do mercado de frabalho na regido. Entretanto, isso ndo
ocorreu.

Muitc embora {ais medidas tenham provocado relativo declinio nas taxas de pobreza,
os analistas atribuiram isso a queda de inflacio e as taxas modestas de crescimento. Para
que as expectativas fossem alcangadas, o Banco Mundial concluiu que os paises
precisam centralizar sua agdo nas seguintes questbes: melhorar a qualidade de
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investimentos em desenvolvimento humano; promover o desenvolvimento de mercados
financeiros solidos e eficientes, realgando o meio legal e regulador (com principal énfase
na desregulacéo do mercado de trabalho e melhoria da regulacdo de investimento dos
setores privados na infra-estrutura e nos servigos sociais); melhorar a qualidade do servigo
publico {inclusive o do Judicidrio) e promover a estabilidade macroeconémica através do
fortalecimento fiscal.

Pretendem fazer isso através da transformagéo de algumas instituigdes-chave que
desempenham um papel importante dentro do Estado. Mas por que modificar
instituicdes''? Porque, modificadas, elas podem contribuir de forma crucial para acelerar o
desenvolvimento social e econdmico da regido. Sem a elaboragdo de instituiches
adequadas, os potenciais beneficios frazidos pela globalizagdo, em termos de alto
crescimento e taxas de investimento, podem nédo vir a se materializar ou podem ficar
concentrados, acentuando-as, ao invés de provocar a diminuicdo nas faxas de
desigualdade e nas tensfes sociais. A reforma se daria em quatro setores chaves: o
financeiro, 0 educacional, o da administracdo publica e o judicidrio. Esse trabalho ird se
deter apenas no ultimo setor.

Feitas as consideragBes iniciais acerca do contexto de elaboragdo da reforma do
Judiciario proposta pelo Banco Mundial, o ponto seguinte destina-se a expor de forma
mais detalhada os motivos que sustentam a elaboracio da reforma, bem como os
principais elementos a serem modificados por ela.

1.4. A Reforma do Judiciario proposta pelo Banco Mundial

A reforma do Judiciario é tida como necesséria pelos analistas, pela seguinte razao:
o setor privado teve um aumento significativo na sua demanda por um Judiciario mais
seguro e eficiente; ao mesmo tempo, a comunidade carente e os excluidos clamam por
um maior acesso a Jjustiga. Além disso, a comunidade internacional necessita de reformas
que promovam Judiciarios independentes e transparentes, de forma a garantir a protegéo
efetiva dos direitos humanos. (BURKI, 1998, p. 06).

' As informagBes sobre a reunifio podem ser encontradas no livro The Long March e também numa avaliagio feita sobre
o Consenso, denominado Beyond the Washington Consensus: Institutions Matter. Ambos do Banco Mundial

"' Partem do Novo Institucionalismo Econémico, sobretudo da diferenciagdo enmtre instituighes e organizagies.
“Institnicfes” s#o regras que moldam o comportamento de organizacdes ¢ individuos numa sociedade. Podem ser
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E com esse argumento que o Banco Mundial inicia a articulacéo das propostas de
Reforma do Judicidrio'’”, através da identificagdo dos fatores que dificultam a
impiementagéo de mudancas num campo como o da Justica, para que, tdo logo sejam
elas identificadas e devidamente sanadas, sejam introduzidas as mudancgas por eles tidas
como necessarias. Seriam estas as seguintes dificuldades (BURKI, 1998, p. 109-119): a
propria natureza do setor, de comportamento e linguagem herméticos, o que exige um
certo grau de especializagéo para compreendé-lio; a falta de utilizac&o de novas técnicas e
tecnologias que promovam a automatizagdc do setor, primando pela eficiéncia na
produgdo de dados que permitam avaliar sua produgdo, por um lado, e a melhoria na
qualidade administrativa das Cortes, por outro. Cada uma das dificuidades sera vista com
mais detaihes a seguir.

O primeiro fator que funciona como obstaculo para a realizacdo da reforma é
atribuido & natureza deste setor. (BURKI, 1998, p. 108). Em geral, sdo instituicdes
isoladas das alteragbes a curto prazo que ocorrem nas preferéncias sociais e do poder
relativo dos grupos sociais de base popular. Buscam fornecer decisdes judiciais baseadas
em principios legais neutros, e ndo no favorecimento de uma das partes ou dos fatos que
envolvem a disputa. Tém suas proprias regras — formais e informais -~ de operagso.

Outro obstaculo € o grau de especializagdo do Direito e do processo judicial dos
diversos sistenas. (BURKI, 1998, p. 109). Para se inserir nesse setor € necessario possuir
formacao na area: ser formado em Direito, praticar a advocacia ou pertencer & academia.
Séo os membros envolvidos nessa comunidade que controlam o conhecimento acerca do
Direito, funcionando quase como um monopdlio. E em certa medida tém a pretensdo de
manter-se nessas condigdes, tornando dificil o acesso de ‘estranhos’ ac meio.”

Além do ja exposto, dificuldades de outra natureza contribuem para a implementacéo
da reforma: a falta de adocio de novas tecnologias ou novas técnicas de gerenciamento
na administracdo das Cortes. (BURKI!, 1998, p. 110). No campo tecnoiégico, ©s
equipamentos sac antiquados, e s6 recentemente tém se adotado métodos eficientes de
compilagdo de dados. No campo administrative, a questdo serd desenvolvida no item

formais (Constitui¢io, Leis, regulamentos, contratos, procedimentos internos) ou informais (valores ¢ normas). J2
“Organizagbes”™ constituem um conjunto de atores que coletivamente possuem objetivos comuns. (BURKI, 1998, p. 02).

12 Ainda que se estejam apresentando as avaliagdes do Banco Mundial para as reformas estraturais — com base 1o Livio

Beyond the Washington Consensus: Institutions Matters - editado em 1998, a conferéncia sobre o Judicidrio na América

Latina ¢ no Caribe ocorreu em 1994. Ou se¢ja, 0 Banco Mundial j4 vinha avaliando a possibilidade de realizar reformas

estroturais hs algum tempo.

> 0 que talvez explique a relativa escassez, na Ciéncia Politica, de pesquisas voltadas para o Poder Judicigrio.
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1.4.6. Junto a tudo isso, deve-se acrescer problemas como o alto grau de corrupgso, o
excesso de formalismo nos procedimentos administrativos, além de decisSes dotadas de
um certo sectarismo.

Na dltima década os paises ja tém introduzido algumas modificagdes que vém
coentribuindo para uma relativa melhora na estrutura desse setor. Diversos paises criaram
Conselhos de Magistratura — que funcionam como 6rgéos de controle e gerenciamento do
sistema juridico no @mbito nacional —~ e tantos outros estfio considerando a possibilidade
de cria-los.

A proposta do Banco Mundial € de que o Conselho Nacional de Justica (CNJ) atue
como 6rg&o de controle administrativo sobre os demais tribunais. No Brasil a discussao
sobre o assunto tem suscitado opinibes diferentes de diversos setores, que coadunam a
dificuldade do setor em se abrir para as mudangas que ocorrem na sociedade; enfim, o
carater hermetico do setor.

Sé&o contra a criagdo de um controle ‘externo’ do Judiciario os ministros presidentes
do STF, Carlos Velloso e do STJ, Antdnio de Padua Ribeiro e 0s desembargadores do
Cotégio de Corregedores Gerais — 6rgéo que agrega os 27 Tribunais de Justica estaduais
e o do Distrito Federal. Os desembargadores entendem que a inclusdao de membros nao
criundos da magistratura no CNJ (Ministério Plblico, Advocacia e membros da sociedade
civil, esses Ultimos indicados pelo Congresso Nacional) é considerada uma grave ameaga
& autonomia dos juizes. Também compartilham dessa posi¢&o os ministros do STF e ST,
para quem os membros do Ministério PGblico deveriam ser excluidos do Consetho, porque
seu papel é fiscalizar a lei e a Constituicéo. A favor da implementacao estdo o Presidente
do Senado, Antonio Carios Magalhdes, ¢ a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), na
figura do seu Presidente, Reginaldo de Castro.'

A Proposta de Emenda Constitucional no. 96-C/92, recentemente aprovada no
Brasil'>, define o Conselho Nacional de Justica como um dos 6rgéos do Poder Judiciario

** Os posicionamentos foram retirados do informativo eletrénico enviado pela OAB/SP (denominado Clipping Jur),
fornecido pelo sife www.oabsp.org br. Das seguintes matérias fora extraidas as informacdes: 1a) Carlos Velloso rebate
opinidio dos que sdo contra q independéncia do Judicidrio. Fome: STF. 30/07/99; 2a) Presidente do STJ defende
reforma, mas se opde ao controle externo. Foute: S8TJ. 13/08/99; 3a) Desembargadores defendem aprovacdo imediata
da reforma do Judicidrio. Fonte: STJ. 26/08/99; 4a.) Antonio Carlos Magalhdes defende controle externo do Judicidrio.
Fonte: Senado Federal. 14/09/99; 4a) Avango na reforma do Judicidrio - Avaliagdo da OAB/SP. Fonte: Assessoria de
Imprensa da OAB/SP. 16/09/199%

'* O substitutivo da deputada federal Zulaié Cobra foi aprovado em segundo turno no Congresso Nacional, no dia 01 de

junho de 2000. As informacBes foram extraidas do site www.cabsp.org.br com base na seguinte matéria: Reforma do
Judicidrio é aprovada em 2° turno. Forte: Camara Federal. 01/06/00.
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(art. 92, l-a), que serd composto por 15 membros, com idade entre 35 e 65 anos, com
mandato de dois anos, admitida uma reconduc@o. Essa composicdo sera feita da seguinte
maneira (art. 103'®): | - um Ministro do Supremo Tribunal Federal, indicado pelo respectivo
tribunal; 1 - um Ministro do Superior Tribunal de Justiga, indicado pelo respectivo tribunal;
lil - um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal; IV -
um desembargador de Tribunal de Justiga, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; V -
um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; VI - um juiz do Tribunal
Regional Federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica; Vil - um juiz federal, indicado
pelo Superior Tribunal de Justica; VIl - um juiz de Tribunal Regional do Trabalho, indicado
pelo Tribunal Superior do Trabalho, IX - um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal
Superior do Trabalho; X - um membro do Ministério Publicc da Unido, indicado pelo
Procurador-Geral da Republica; XI - um membro do Ministério Pablico estadual, escolhido
peto Procurador-Geral da Republica dentre os nomes indicados pelo érgdo competente de
cada instituicdo estadual, XIl - dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da

16 Apds elencar os membros que compdem o CNJ, define o artigo; “§ 1° O Conselho sera presidido pelo Ministro do
Supremo Tribunal Federal, gue votard em caso de empate, ficando excluido da distribuicdo de processos € das votagdes
naquele ribunai. § 2° Os membros do Consclho serfo nomeados pelo Presidente da Repiblica, depois de aprovada a
escolha pela maioria absoluta do Senado Federal. § 3° Ndo efetuadas, no prazo legal, as indicagdes previstas neste artigo,
caberd a escolha ao Supremo Tribunal Federal § 4° Compete ao Conselho o controle da atuagio administrativa e
financeira do Poder Judicidrio e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-the, além de outras
atribuigfes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: I - zelar pela autonomia do Poder Judicidrio ¢ pelo
cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no &mbito de sua competéncia, ou
recomendar providéncias;, I - zelar pela observincia do art. 37 e apreciar, de oficio ou medianie provocagio, a
legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgios do Poder Judicidrio, podendo desconstitui-los,
revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessdrias ao exato cumprimento da lel, sem prejuizo da
competéncia do Tribunal de Contas da Unidio; Il - receber ¢ conhecer das reclamagdes contra membros ou 6rgios do
Poder Judicidrio, inclusive conira seus servigos auxiliares, serventias e Orgios prestadores de servicos notariais ¢ de
registro que atuem por delegacdc do poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar ¢
correicional dos tribunais, podendo avocar processos disciplinares em: curso, determinar a perda do cargo, a remogio,
determinar a disponibilidade on a aposentadoria com subsidios on proventos proporcionais ao tempo de servago ¢ aplicar
outras sangdes administrativas, assegurada ampla defesa; IV - representar ao Ministério Piblico, no caso de ¢rime contra
a administracio pubhca ou de abuso de autoridade; V - rever, de oficio ou mediante provocagfo, os processos
disciplinares de juizes ¢ membros de tribunais juigados hid menos de um ano; VI - elaborar semestraimente relatério
estatistico sobre processos e senfengas prolatadas, por unidade da Federacgfo, nos diferentes orgéios do Poder Judicidrio;
VI - elaborar relatério amual, propondo as providéncias que julgar necessdrias, sobre a situagfo do Poder Judiciario no
Pais ¢ as atividades do Conselho, ¢ qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser
remetida ao Congresso Nacional, por ocasidio da abertura da sessfo legislativa. § 5° O Ministro do Superior Tribunal de
Justica exercerd a fungio de Minmistro-Corregedor e ficard excluido da distribuicio de processos no Tribunal,
competindo-the, além das atribui¢des que The forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura, as seguintes: I - receber as
reclamacdes ¢ demincias, de qualquer imteressado, relativas acs magistrados ¢ aos servigos judicidrios; T - exercer
funciies executivas do Conselho, de inspeciio e correicio geral; I - requisitar ¢ designar magistrados, delegando-lhes
atribuicdes, € requisitar servidores de Juizos ou Tribunais, inclusive nos Estadoes, Distrito Federal ¢ Territorios. § 6°
Junto ao Conselho oficiardoc o Procurador-Geral da Republica e o Presidente do Consetho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil § 7° A Unido, inclusive no Distrito Federal e nos Territorios, criard ouvidorias de justia,
competentes para reccher reclamagdes e demimcias de qualquer imteressado contra membros ou Orglos do Poder
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Ordem dos Advogados do Brasil, Xl - dois cidaddos, de notavel saber juridico e
reputacéo ilibada, indicados um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal.

Conforme o artigo determina, dos quinze membros que integrardo o CNJ, nove
pertencem ao Judiciario, sdo ‘6rgdos’ dele. Sim, porque juiz, conforme determina a
legislacao brasileira, nao € funciondrio publico, é 6rgao do Judicidrio; e no caso, das mais
variadas instancias e esferas desse poder. Os seis membros restantes s&o oriundos de
trés setores diferentes (dois para cada vaga). do Ministério Publico, do setor dos
Advogados e do Legislativo, ainda que por indicaggo deste. Diante das preocupacdes
apresentadas anteriormente pelos presidentes das cupulas do Judicidrio, o resuitado final,
presume-se, atendeu a ambas as partes: por um lado, cumpriu-se um requisito
considerado importante para o Banco Mundial e criou-se um érgdo de controle do
Judiciario no Brasil, por outro lado, agradou-se a cdpula desse Poder, através de uma
composic&o néo tdo ‘externa’ assim.

Outro ponto que vem sofrendo alteragdo nos paises latino-americanos diz respeito a
aquisicdo de autonomia administrativa. Diversas Constituicbes tém sofrido emendas de
modo a atribuir uma percentagem fixa do orgamento nacional destinada ao Judiciario. No
caso do Brasil, por exemplo, ¢ Judiciario adquiriu autonomia administrativa e financeira
recentemente, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988'7, que estabelece que os
tribunais devem elaborar suas propostas orgamentarias dentro dos limites estipulados
conjuntamente com os demais poderes na Lei de Diretrizes Orgamentdrias (LDQ). Nas
outras cartas, a solicitagéo de verbas ficava submetida a aprovaco do Executivo. Se, por
um lado, essa modificagdo atribuiu autonomia — ao menos formaiments — ac Judiciario,
por outro lado, aumentou a responsabilidade desse setor, na medida em que impede que
o Executivo seja ‘responsavel pelos eventuais fracassos e emperramentos do Judiciario.

No conjuntc dos elementos expostos até agora, existem outros fatores que devem
ser adicionados, na medida em gue sdo decisivos para a melhoria da qualidade dos
servigos prestados por esse setor, na opinido do Banco Mundial: © aumento de saldrios

Judicidrio, ou contra seus servigos auxiliares, representando diretamente ao Conselho Nacional de Justica.” Extraido do
site www.camara. gov.br em 12.06.200,

7 «Art. 99. Ao Poder Judicirio ¢ assegurada autonomia administrativa e financeira. § 1o. Os tribunais elaborario suas
propostas orgamentarias dentro dos limites estipulados conjuntamente com os demais Poderes na lei de diretrizes
orcamentirias. § 20. O encaminhamento da proposta, ouvidos os outros tribunais interessados compete: I — no 4mbito da
Unido, aos Presidente do Supremo Tribunal Federal ¢ dos Tribunais Superiores, com a aprovagio dos respectivos
tribunais; Il — no dmbito dos Estados ¢ no do Distrito Federal ¢ Territdrios, aos Presidentes dos Tribunais de Justica, com
a aprovacdo dos respectivos tribunais.”
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dos juizes, o aumento do numero de Cortes e a introdugdo de novas tecnologias e
computadores nas Cortes.'® S&o fatores que devem ser sempre levados em consideracio
ao longo do processo de reforma do setor.

O documento sustenta que (BURKI, 1998, p. 111-112), gragas & ampliagéo das
forcas de mercado e dos sistemas politicos democraticos, a reforma do Judicidrio
transformou-se numa prioridade na regido. Isso porque mercados precisam de um
Judicidrio que possa resolver contratos e disputas de direito de propriedade de forma
rapida & econdomica. Confirmando essa necessidade, uma pesquisa feita pelo Banco
Mundial entre mais de 3.600 empresarios em 69 paises revelou que mais de 70% deles,
na América Latina e no Caribe, identificaram o Judiciério como um impeditivo para realizar
negoécios.

Os Judiciarios, como todas as instituicGes publicas da regido, tém problemas sérios
que precisam ser sanados para que contribuam de maneira satisfatdria para o crescimento
econdmico da regido. O desafio desses paises € confrontar a nova estratégia de
desenvolvimento econdmico voltada para a orientagdo do mercade, com grande destaque
para o setor privado. E nesse sentido que o paper sobre a conferéncia, intitulado Judicial
Reform in Latin America and the Caribbean: Proceedings of a World Bank Conference,
(ROWAT, 1995) apresentara suas propostas.

O interesse em realizar a reforma tem sua origem no fato de que o Banco Mundial se
encontra preocupadoc com os esforcos despendidos por essa instituicdc no
desenvolvimento dos paises devedores. Muitos dos programas que © Banco — e outras
instituigbes — desenvolve estio sob risco devido & falta de fortalecimentc do Estado de
Direito, um principio basico para a sustentabilidade social e o desenvolvimento econdmico.
(ROWAT, 1995, p. viii). Ao posicionar-se dessa maneira, o Banco Mundial estd expondo
aquele gue é o objetivo principal de toda a reforma: modificar a instituicio ‘Judiciario’ para,
com isso, permitir a implementagdo e o crescimenio de um determinado modelo de
desenvolvimento econdmico e politico da regido.

Ao que tudo indica, as empresas que estdo entrando no pais precisam de um
Judiciario barato, rapido, agil, eficiente e que garanta seguranca juridica. Para que se
construa um Judiciario dessa dimensdo, o Banco Mundial tem propostas de mudancas

13 Dois paises latino-americanos j4 implementaram as reformas propostas no programa: a Argentina ¢ o Equador. Uma
avaliacio dessas reformas pode ser enconirada no Paper n 350 Judiciad Reform in Lafin American Courts: The
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que afetam praticamente todo o sistema juridico: da mudanga de valores e condutas
propostas no ensino juridico — como sera visto com mais detalhes — & descentralizacéo e
terceirizagdo da administragéo judiciaria, ndo hé praticamente uma érea sequer que tenha
ficado sem receber proposta (algumas excecdes existem e serdo referidas ao final do
capitulo).

Para desafogar o Judiciario, a saida oferecida pelo Banco Mundial é ndo buscar esse
setor, atraves do fortalecimento das formas altemativas de resolucdo de conflitos. Similar
ao que ocorre na Justica dos Estados Unidos ~ base das anélises comparativas realizadas
ao longe da Conferéncia — os acordos extrajudiciais s&o sempre mais visados do que ir a
Justica — de altos custos processuais e lenta resposta.

Para a Justica propriamente dita, propdem: a reviséio dos mecanismos de selecdo de
juizes, visando eleger aquele que seja ‘mais adequado ao sistema”: a descentralizacdo
das Cortes; a terceirizacdo da administracdo da justica, pois esta ndo deveria ser
gerenciada pelos proprios juizes — desconhecedores dos principios de eficiéncia
administrativa - mas sim por administradores com alto grau de conhecimento na area de
administragdo publica; a simplificagéo e unificagio mundial do processo civil, tornando-o
mais agil e barato; a criagdo de mecanismos de incentivo para que juizes e funciondrios
aumentem sua produtividade e, por fim, o treinamento de juizes e funcionarios da area
para que se preparem para novas tecnologias a serem instauradas nesse sistema.
Propdem também uma maior transparéncia nos atos promovidos pelo Judiciario —
tornando esse poeder mais accountable -, através da implementacdo de bancos de dados'®
que permitam acessar as mais diversas informagdes sobre o sistema juridico.

Experience in Argentina and Ecuador, editado pelo Banco Mundial, em 199%. O paper foi elaborado por Edgardo
Buscaglia e Maria Dakolias..

** O Poder Judicidrio instaurou recentemente — em agosto de 1999 ~ um Banco de Dados que permite a quem acessar a
pagina do Supremo Tribunal Federal na Internet obter informagBes sobre o mimero de processos em andamento em
qualquer instancia da Justica brasileira. Contém informagdes sobre o volume de processos recebidos e Jjulgados pelo 8TF
¢ demais tribunais superiores, tribunais de justica estaduais , regionais federais do trabalbo e eleitorais. Extraido do sife
www_.oabsp.com br. Banco de Dados do Poder Judicidrio comega a funcionar na segunda Jeira. Fonte: Supremo
Tribunat Federal, 06/08/99,

O STJ ests instaurando a “Politica de Qualidade’, com auxilio do Grupo de Qualidade do Banco do Brasii, consolidando
a filosofia de gerenciamento pela qualidade no Tribunal. Querem implementar a norma ISO 9002 nas atividades de
autuagdo, classificacio e distribuico de processos origindrios executados pela Secretaria Judicidria. Buscam com isse
melhorar a prestacio de servicos em busca de uvma justica ripida, acessivel, eficiente ¢ democratica Até agora o Nicleo
de Qualidade do STJ ja instaurou o Didrio da Justia eletrdnico e estabelecen um acordo denominado ‘Rede de Alta
Velocidade’, com os Tribunais Regionais Federais ¢ varios orgios do Poder Executivo, como ¢ Ministério da Fazenda, a
Advocacia Geral da Unido, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, a Caixa Econdmica Federal e o Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS. Extraido do site www.oabsp.com.br : Presidente do STJ da inicio & “Politica de
Qualidade’ no Tribunal. Fonte: ST1. 03.09.99.; STJ firma acordo com o Bance do Brasil para projeto de Cualidade.
Fonte: STI. 29.05.99
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S&o estas propostas que seréo vistas, com mais detalhes. Foram sistematizadas em
seis categorias distintas: a) custos e beneficios econdmicos do funcionamento do
Judicid@rio; b) unificacdo do direito processual;, ¢} formas alternativas de resolugdo de
conflitos e acesso a justica; d) novas formas de recrutamenic e ftreinamento da

Magistratura; e) reforma do ensino juridico; f) descentralizagdo e terceirizagdo da
Administracéo judiciaria.

1.4.1. Custos e beneficios econdmicos do funcionamento do Judiciario

A segunda parte da Conferéncia destinou-se a avaliar os custos e beneficios
economicos de uma reforma no Judiciario de paises da América Latina e do Caribe.

A proposta apresentada por Beatrice Weder®, ainda que fragil na sustentagio
empirica, defende que um sistema legal fraco constitui-se num dos principais obstaculos
aoc desenvolvimento e crescimento econdmico. Tal tese & sustentada pelos direitos de
propriedade, pelos direitos contratuais e pelas regras gerais que formam a base de um
mercado econdmico em bom funcionamento.

O objetivo da pesquisa realizada por Weder é mostrar que ha uma relagio direta
entre credibilidade politica, atuacdo do Judiciario e performance econdmica. Isso porque
se entende que um Judicidrio arbitrario afete toda a credibilidade politica de um pais, e
com isso provoca um aumento de custeo na performance econdmica.

Através da aplicagdo de um questionario a representantes do setor privado, do
govemo, de organizagbes ndo-governamentais e jornalistas, na America Latina e Sudeste
da Asia, buscou-se identificar os elementos que afetam a credibilidade politica de um pais.
Respondendo 2 pergunta “Quais sdo os obstacuios que vocé enfrenta nas suas atividades
econdmicas que derivam do sistema politico de seu pais?’, os entrevistados indicaram
como obstaculo mais comum a ‘incerteza que envolve os resultados provocados pelas
decisbes feitas de forma discriciondria pelo Estado’. Alguns exemplos de intervencles
discriciondrias feitas peios agentes do Estado seriam a execugio arbitraria de leis e
normas feitas por burocratas, a adogdo de mudangas nas regras e politicas estabelecidas,
feita com grande freqiiéncia e de maneira imprevisivel, e por fim, a incerieza como
elemento que permeia as decisdes judiciais proferidas nas mais diversas instancias.

20 Foea tese ¢ resultado de uma pesquisa conduzida pela autora na Universidade de Basel, Suica. ROWAT, 1995, p. 21).
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Em virtude dos resultados encontrados, pode-se afirmar que para que ocorra um
aumento no nivel de credibilidade, de certeza das decisdes judiciais proferidas no Brasil,
por exemplo, é fundamental que os sistemas politicos produzam politicas e regulamentos
que garantam a previsibilidade das decisdes (através da adoggo de regras formais rigidas)
e, com isso, garantam a credibilidade do setor.

Muito embora alguns paises cumpram um requisito formal da democracia, realizando
eleicoes livres e competitivas, periodicamente, isso ndo se traduz numa democracia
efetiva. Ainda que os governos tenham sido eleitos, exercitam consideravel poder
discricionario, na medida em que governam por decreto.?'

Um paréntese deve ser feito aqui. O impacto do Judicidrio na esfera econdmica, no
Brasil, tem provocado diversas turbuléncias no mercado nos ultimos dois anos. O STF, em
fins de setembro de 1998, considerou inconstitucional a cobranga de contribuigbes
previdencidrias de servidores inativos e o aumento da aliquota para os ativos. As
manchetes de dois dos principais jornais do Brasil no dia seguinte mostravam o impacto
da decisdo do STF nas bolsas e na cotacéo do dolar. No Estado de Sao Paulo®, a
manchete do Caderno de Economia era “Dermota do governo no STF abala mercados”,
com um grafico ilustrando a reagio imediata do mercado & decisdo da Suprema Corte. Na
Folha de S&o Paulo da mesma data® a capa do 20.cademo dizia “STF derruba Bolsa e
faz dolar subir, e avaliava a perda do governo em cerca de R$ 2,35 bilhdes, provocada
pela decisdo.

Um segundo caso que também provocou impacto nos mercados foi o julgamento da
questao do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) pele STF, questo somada
as perdas sofridas pelas Bolsas dos EUA®. Como essa questao envolve a exigéncia de
correcdc dos saldos das contas do FGTS dos impetrantes pela inflagio expurgada nos
planos econbmicos de 1987 a 1991 (Planos: Bresser, Verdo e Collor 1 e 2), isso tende a
produzir conseqiiéncias de grande impacto no setor econdmico. Isso porgue o julgamento
— ainda que s atinja diretamente os autores das acgdes — servira de precedente para

O segundo capitulo trata da questdo da consolidagio derocrética, a0 apresentar as teses de autores como LINZ, &
STEPAN (1996a, 1996b, 1999), MAINWARING (1994, 1995, 1997) e O’'DONNELL (1991, 1992, 1993, 1996) ¢ faz
referéacia a0 problema da interferéncia do Executivo nos outros poderes.

= O Estado de Sdo Paulo, de 01.10.99, p. B-1.

2 Folha de Sdo Paulo, de 01.10.99, p. 2-1.

* Conforme matéria na Folha de Sdo Paulo de 14.04.2000, “STF ¢ EUA deixam mercado nervoso™, p. 2-10. O
juigamento foi suspenso para vistas do Ministro Mauricio Corréa, informon o jornal O Estado de Sdo Panlo, na matéria
intitulada: “Supremo deve manter decisdo de corrigir FGTS™, de 15.04.2000, p. B-7.
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aproximadamente 600 mil agdes. Caso o Governo Federal perca a agdo e tenha que
corrigir os saldos das 65 milhbes de contas do FGTS, o rombo estimado no Tesouro
aproxima-se dos R$ 70 bilhdes.

Essas informactes referentes ao impacto provocado na economia pelas decisbes
judiciais, no Brasil recente n&o presumem a anuéncia dessa pesquisadora com a proposta
apontada por Weder. As informagbes pretendem apenas ilustrar e evidenciar que a midia
impressa vem registrando, nos ultimos dois anos pelc menos, um impacto forte no
mercado provocadas por — ou ‘atribuidas &', ressalva importante — algumas decisbes
tomadas pelo STF.

1.4.2. Unificagao do Direito Processual no mundo

A segunda proposta apresentada pelo Banco Mundial consiste na unificagio do
direito processual no mundo. Duas seriam as justificativas basicas para essa unificaggo:
1) um sistema processual universal possibilitaria que a Justica fosse administrada de
forma rapida, adequada e econdmica; e 2 ) esse sistema universal permitiria que se
construissem as fundacdes de uma certeza legal e confianga institucional dentro de
ambos os mercados - interno e interacional (atingindo a seguranga juridica que tanto se
busca).

Um dos argumentos que assinalam a necessidade de um sistema processual
unificado é o fato de que as Cortes podem aplicar o direito substantivo, material, mas nao
podem aplicar o direito processual de outros paises. Caso o sistema processual fosse
universalizado, permitiria que diversas regras de direito processual — tais como jurisdicéo,
evidéncia, execucdo, etc. — pudessem ser aplicadas através das fronteiras nacionais,
sendo necesséric apenas um sistema internacional® ou uniforme para sua aplicacao.
(ROWAT, 1995, p. 42).

Além disso, um sistema uniforme é essencial para que se estabeleg¢a um acordo de
disputas num mercadc comum ou internacional, no qual direitos processuais diferentes
govemnam areas dispares, como a produgdo de evidéncia, a condugio de procedimentos
arbitrarios, a determinacdo de jurisdic@o legal ou a credencial de juizes, advogados e
outros profissionais da area.

2 A exposiciic feita sobre ¢ Judicidrio brasileiro, na Conferfncia, caminha no sentido confraric 20 proposto aqui
conforme serd visto no item 1.4.7.
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Mas quais seriam os reais motivos por tras dessa necessidade de unificacadc do
sistema processual? O mundo dos negdcios internacionais requer um sistema de direito
processual eficiente e transparente, principaimente apds a proliferacdo de contratos
transnacionais. Soma-se a isso o fato de que as firmas estrangeiras preferem negociar ou
investir em paises cujos sistemas processuais oferecam as maiores vantagens em termos
de custos, tempo e eficiéncia. ®

Muito embora ainda existam distorgbes sérias, diversos paises ja vém provocando
mudancas que objetivam melhorar o funcionamento do Judicidrio, através da elaboragéo
de leis que qualifiquem as regras processuais e da instauragdo das novas formas
altemnativas de resolugio de conflitos. O technical paper aponta alguns paises que ja
fizeram essas mudangas tanto na Europa (Bélgica, Espanha, Itélia, Franca), quanto na
Ameérica do Sul (Argentina, Equador, Uruguai).

Os limites para a unificac&o seriam os seguintes: a unificagio deve tomar o cuidado
de nao versar sobre leis especificas de competéncia e organizacdo judiciaria, pois essas
s&o de responsabilidade dos Estados Nacionais; deve limitar-se & harmonizac&o geral de
leis que governem o curso normal dos processos. Além disso, néo é possivel que existam
preocupagdes com procedimentos que estejam intimamente ligados a direitos objetivos,
como o casamento e o divorcio. Mas para que essa unificacdo ocorra, é fundamental o
apoio de associagdes como a Ordem dos Advogados e a Associaggo dos Magistrados.

1.4.3. Formas alternativas de resolugao de conflitos e acesso a justiga

Partindo da experiéncia feita nos Estados Unidos — e posteriormente adaptada e
implementada na Argentina — o Banco Mundial da inicio & andlise da implementacg&o dos
denominados ADR (Alternative Dispute Resolution) na América Latina e no Caribe. O
resultado nos EUA foi positivo, afirma o Banco Mundial (ROWAT, 1995, p. 65): a aplicacéo
de tais mecanismos permitiu maior privacidade para as partes, agilizou os procedimentos,
expandiu © acesso a Justica e reduziu contestagbes e atrasos no julgamento. Como essas
diversas formas de negociag&o terminam em um acordo, um conirato, ndo se descartou a

* Na anilise da Medida Cautelar em Adin 605/DF, a ser apresentada na p. 83, serd visto que a Corte Méxima brasileira
também se preocupa em garantir um sistema mais ‘seguro’ para o mundo dos negécios, esquecendo em parte a
‘neutralidade juridica’ que tanto prociama, como mostram as palavras do Ministro Sydney Sanches: “Mesmo suspensa a
norma legal em quest3o, outras normas poderiam atuar a permitir a realizacio do leildo. E, ainda que assim fosse, teria
que optar entre dois males. Qual seria o mal maior? O de permitir o leilfo ou de niio admiti-lo? Vejo como mal menor a
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possibilidade de futuramente acionar o Judicidrio, para que se resolva qualquer pendéncia
ou desentendimento acerca do acordo estabelecido extra-judicialmente.

a)

b)

b)

Os mecanismos instaurados nos EUA s&o de duas naturezas:

procedimentos judiciais: que consistem em procedimentos gue ocorrem durante o
curso do litigic tradicional, dentro do Judiciario. Sao eles. a arbitragem judicial, a
mediacéo judicial, o esclarecimento judicial prévio e o Tribunal de Jari sumario;
procedimentos _extrajudiciais: ocorrem antes ou, no minimo, sem que haja nenhuma
relagéo de litigio em juizo. S&o eles a negociagdo, o minijulgamento (minitrial) e a
mediacdo. (ROWAT, 1995, p. 67). Sera feita uma breve explicagdo sobre o que
consiste cada um dos mecanismos acima citados.

Os procedimentos judiciais seriam os seguintes:

Arbitragem judicial: um arbitro é designado de uma lista, geraimente constituida de
advogados dotados de certas qualificagbes e que tenham concordado em participar
como arbitros por uma taxa modesta. Em grande parte dos sistemas, as partes devem
submeter-se a este procedimento antes de ter o direito de ir a julgamento na maioria
dos casos de pagamento de dividas pecuniarias envolvendo um determinado montante
limite. Decis@o tomada, se nenhuma das partes recorre, transforma-se em coisa
julgada, sem possibilidade de recurso em juizo. Caso aiguém recorra, segue-se a via
normal dos processos judiciais.

Mediagdo judicial: ainda que na pratica a mediagdo funcione como uma decisao
arbitral proferida pelo mediador, eia difere da arbitragem da seguinte forma: aqui, o
mediador deve apenas assistir as partes nas suas negociacbes em busca de uma
solugdo acordada. Em geral, a mediacdo € sugerida por juizes, para que as partes
tentem decidir uma pendéncia civil. O acordo resultante é acolhido pela corte como
uma decisao judicial, sendo posto no formato de contrato e assinado por ambas as
partes, que acordam em recusar a solicitacdo pendente. Em algumas jurisdigbes o0s
mediadores s0 voluntarios, ndo pagos, em outras a compensagéo € proveniente dos
cofres publicos, mas na maior parte dos casos € paga pelas partes envolvidas.

ndo suspensio do leildio, pois nada impede que venha, depois a ser annlado, se se concluir pela inconstitucionalidade.”
(MC em Adin 605/DF, p. 312).
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d)
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Esclarecimento judicial prévio: nessa técnica, a avaliagio é feita por um terceiro
neutro. Ocorre nos casos em que as partes e seus advogados participam de uma
reunido com um terceiro advogadoc especializado naquele tipo de caso. Proposto pela
Ordem dos Advogados dos EUA, funciona como uma avaliagio prévia que ajudara as
partes na execucéo de seus casos. O terceiro neutro atua como se juiz da causa fosse,
mas com poderes limitados, e sua tnica contribuicgo consiste em auxiliar as partes a
verem Como o caso serad encarado por um juiz, se for a julgamento.
Tribunal do Jari sumario: aqui € ‘simulado’ um Tribunal do Juri, que ira decidir sobre
o caso. Essa simulagdo procura fornecer as partes informagdes rapidas do que
realmente ocorreria se fossem a julgamento.

Os procedimentos extrajudiciais s&o: a negociagdo, o mini julgamento e a mediacgéo.

negociagdo: € a técnica mais popularizada, ja tendo sido adotada pelos Cursos de
Direito nos Estados Unidos, visando o aumento da aplicabilidade desse instrumento.
Consiste num processo j& previsto nos contratos nos quais, diante de cldusuias
conflituosas, & estabelecido um caminho que conduza as partes a um conjunto de
procedimentos que, se espera, produza um acordo razoavel para ambas as partes
mini-julgamento: € uma técnica nova, uma forma mais elaborada da negociagao.
Casos extremamente conflituosos sdo reproduzidos previamente por dois secretarios
ou funcionarios (chief officer) que escutam as razfes dos advogados de cada uma das
partes. Muito embora ndo haja nenhum julgamento ou juri é feita uma apresentacéo
direta do caso pelas partes aos secretarios.

mediagdo: a dltima forma adotada nos EUA € a mediacdo, a mais utilizada para ajudar
as partes a resolver suas disputas. Em alguns casos 0 mediador é fornecido por uma
organizagdo, em outras € selecionado pelas partes, sem interferéncia de ninguém. O
procedimento mais comum € que esse mediador se encontre com as duas partes, e
com elas estabeleca uma agenda de comportamentos e regras entre eles, e depois se
reina novamente com cada parie em separado. Mas ele nunca impde nenhuma
solugéo para as partes. O desejével seria que houvesse sempre uma mediagdo prévia
em todo os processos extrajudiciais que envolvessem alguma forma de disputa, porque
na prética ele tem mostradc que as pessoas mudam de idéia sobre entrar em juizo,
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resolvendo o conflito nessa esfera. O resultado esperado é o estabelecimento de um
acordo final, que fica reduzido a um termo.

Na Argentina, a implementacao das ADR ocorreu pela primeira vez em 1991 com a
aprovacdo do “Planc Nacional de Mediagdo’ pelo governo federal, através do Decreto
Executivo 1480/92. (ROWAT, 1995, p. 84). Esse plano previa a instauragio de uma
Escola Preparatoria de Mediadores, a criagdo de Juntas de Mediagdo e também
estabeleceu a conexao entre o Ministro da Justica e a Corte Suprema de Justiga, para que
a Corte auxiliasse o Ministério na implementacao da mediagio.?

Reformulada, ao ser introduzida na Argentina, a mediagdo tem as seguintes
caracteristicas: consiste num procedimento ndoc-antagbnico, no qual um terceiro sem
poderes sobre as partes envolvidas ajuda a estabelecer uma aproximacio nos interesses
para tentar determinar um ponto de harmonia no centro do conflito. Procura induzir ambas
as partes a identificar as questdes na disputa, a reconhecer seus interesses além e acima
da posicéo adotada, explorar formas de atingir acordos que estejam acima do nivel da
disputa e transformar o conflito em algo benéfico para ambos. Confidencialidade é a chave
desta técnica dessa técnica.

A medida que a mediagdo foi sendo implementada na Argentina e aceita, permitiu a
insergdo de outras formas alternativas, que a medida que eram introduzidas no contexto
juridico argentino, sofriam pequenas adaptacbes, se comparadas ao modelo
estadunidense. Sao elas (ROWAT, 1995, p. 78):

1. Negociacdo: € um processo informal e voluntario, usado pelas partes para alcancar um
acordo aceitével. Existem vérias formas de negociagio, como a negociagio
cooperativa, na qual ambas as partes procuram alcangar um alto nivel de satisfagéo na
resolucéo do conflito.

2. Conciliagdo: € um poder que 0 juiz possui, antes ou durante o processo para convocar
as partes a estabelecer um acordo®. Além do juiz, outros oficiais de justica ou uma
terceira parte independente também podem atuar como um conciliador ~ denominado
facilitador, nesse caso.

¥ No mesmo periodo foi criada a Fundagiio Libra, uma instituigio sem fins lucrativos, cuja finalidade era auxiliar na
modernizagdo ¢ melhora da administracdo da justica na Argentina. Reuniu juizes, advogados, executivos, psicélogos,
pesquisadores, professores umiversitirios, mediadores ¢ experts em negociagiio. A Fundacfo Libra teve papel
fundamental na publicizacio dos ADR criados na Argenting. (ROWAT, 1995, p. 86).
# Amplamente adotado no Brasil, tanto no Direito de Familia quanto no Direito do Trabalho, Mas alerta-se para o
perigo de, nesse processo, a parte menos preparada ser prejudicada no resultado final.



40
A andlise dos mecanismos adotados na Argentina permitiu concluir que, do ponto de

vista do poder de deciséo da parte, a negociacdo é a técnica mais restritiva. Na mediacéo,
por exemplo, as partes possuem poderes totais para decidir a questo e o mediador néo
esta autorizado a determinar algo ou aconselhar, a propor solugdes, a determinar o

julgamento, ou valorar propostas. Nesse caso, as partes sozinhas presidem o confiito e
determinam a soluggo. (ROWAT, 1995, p. 79)

A negociacéo € adotada na Argentina para resolver conflitos principaimente entre o

Governo e os Sindicatos do Comércio. A negociagio cooperada é uma pratica incomum. A
falta de pessoal qualificado para adotar os procedimentos serviu para pressionar a

Universidade de Buenos Aires a implementar o Mestrado em ‘Negociagdo e Resoluggo de
Confiito’.

a)

b)

Avaliando cada um dos mecanismos na Argenting, nota-se o seguinte:

Arbitragem: o (Codigo de Processos inclui essa tradicional forma como um
procedimento extrajudicial. A Bolsa de Valores de Buenos Aires, por exemplo, possui
um Tribunal Geral de Arbitragem, mas que hoje tem sido pouquissimo acionado. Com
o reconhecimento da crise do judicidrio, novos tribunais de arbitragem tém sido
criados. Mas até agora a arbitragem como forma extrajudicial de resolugdo de conflitos
ndo decolou. Necessita de novas formas de abordagem.?

Conciliagdo. muito embora o Codigo Civil e Comercial de Processo a trate como
instrumento poderoso a ser utilizado pelo juiz em qualquer estagio do processo, na
tentativa de fazer as partes alcangar em um acordo, o0 nimero de casos em que ela é
usada € baixissimo. Parte da culpa pela falha na adogdo desse mecanismo pode ser
atribuida & falta de treinamento nas técnicas de negociag@o e mediagdo. As partes
relutam em expor seus reais interesses na frente de pessoas que irdo decidir quem
vence a disputa.

Mediag@o: é adotada em disputas pablicas nacionais nas quais o mediador tenha sido
apontado para lidar com conflitos politicos, ou disputas envolvendo sindicatos ou
outras associacoes profissionais. Na prética, nem sempre a atuacdo do terceiro
mediador & condizente com ¢ instituto adotado. Qualquer que seja o férum da disputa,
a func@o do mediador € ajudar as partes a resolver seus conflitos através de um
acordo mutuo. E um processo confidencial, vale dizer, no qual nem o mediador nem os
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presentes durante a mediacdc podem revelar a terceiros o que foi dito durante a

sesséo. O propdsito da mediag@o ndo é descobrir um culpado, mas estabelecer um
acordo.

Em margo de 1994, o Instituto Gallup (com apoio do USAID — United States Agency
for international Development) fez uma pesquisa buscando levantar a opinidio publica
acerca da administracio do Judiciario na Argentina. Os resultados apontaram para a
necessidade de se implementar os mecanismos alternativos ~ ou no minimo, serviram
como justificadores da ‘necessidade’ de implementa-ios. Os resultados da pesquisa foram
os seguintes (ROWAT, 1985, p. 81):

1. a opinido publica &, em geral, negativa: 49% consideram a administrac3o da Justica
ruim ou muito ruim, e 40% a consideram apenas justa;

2. ampla maioria da populacédo, 80%, ndo encontra nada de positivo a dizer sobre a
administrac@o da justica na Argentina;

3. 35% dos entrevistados listam como principais defeitos do sistema a lentiddo e a
burocracia; 65% © consideram injusto, parcial e defensor dos direitos dos ricos,
corrupto, acima da lei, politizado, prestando favores pessoais. De 04 a 09% acham que
as ieis ndo sao restritas o suficiente e que sao atrasadas;

4. 65% consideram que o problema principal € a corrupcdo e os atrasos excessivos na
decisdo dos processos;

5. 40% desconhecem as novas formas de solugdo de conflito, alem do processo judicial
tradicional; 35% afirmaram nao existir outra forma de resolver um conflito que a via
judicial; 25% acreditam que existem outras formas.

O Instituto Gallup tirou diversas conclustes a partir dos resultados obtidos na
pesquisa: a principal € a de que o Judicidrio argentino sofre uma enorme crise de
credibilidade, que afeta também outras instituicbes e grupos sociais importantes do pais
{como os partidos politicos, os sindicatos e o Congresso Nacional). O pablico, de maneira
geral, critica a Justica, que para eies ndo cumpre seu requisito principal, de ser justa e
igualitaria, e os fatores que contribuemn para isso s8o o afraso no pronunciamento das
decisfes e na dependéncia desse poder em reiacdo aos outros. A consequéncia direta é

® De 07 a 10 de Novembro de 1994, acontecen em Buenos Aires a First Inter-American Meeting on Alternative Dispute
Resolution, bancada pelo BID, que buscou levantar propostas que viessem a corrigir essas deficiéncias.
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um sentimento de “inseguranga”: a ampla maioria da populagao ndo sente que o Judicidrio
ira protegé-los e acredita que essa instituicdo faz pouco ou nada para proteger seus
direitos.

Néo é tao diferente assim a imagem do Judiciario no Brasil. O Ibope realizou uma
pesquisa, a pedido do Ministério da Justica®, que se revelou similar a feita na Argentina.
Para 92% dos entrevistados a Justica brasileira & lenta; 52% consideram as sentencas
judicias justas e metade deles entende que cumprir as leis nio traz nenhuma vantagem
pessoal. Mas a0 mesmo tempo que diz ndo acreditar no cumprimento das leis, o brasileiro
garante que as cumpre: 85% dos entrevistados disseram que elas devem ser obedecidas,
n&o importando se eles concordam com elas ou ndo. 62% dos brasileiros consideram que
existem mais leis do que o necessario no pais. No tocante as instituicbes e profissdes
ligadas ao Judiciario, os entrevistados posicionaram-se da seguinte maneira: 56% acham
que os advogados s&0 desonestos; 37% acham que s&o honestos e 7% n&o
responderam. Qs policiais séo os profissionais mais desacreditados nessa pesquisa:
apenas 31% acreditam que os policiais sejam honestos e 63% nao os consideram
honestos. Os juizes ficaram com o maior percentual de aprovacao: 65% dos entrevistados
disseram confiar nos juizes e 29% disseram ndo confiar, 6% nao opinaram. A instituicgo
mais confidvel para o brasileiro € o Exército, com 75% de aprovagéo; o Ministério da
Justica obteve 58% de aprovagdo. O levantamento também informa gue 81% dos
brasileiros discordam que haja tratamento igual a pobres e ricos pela Justica. Apenas 17%
entendem que esse tratamento é igual. Um total de 58% disse que no Brasil as pessoas
que desobedecem as leis s&o punidas. Para 86% muitas pessoas desonestas no Brasil
nunca serao punidas e 74% acham que a lei existe s6 para 0Ss pobras.

1.4.4. Novas formas de selecéo, incentivo e treinamento de juizes

Experiéncias anteriores em outras partes do setor plblico mostram gue, para que a
reforma tenha resultados positivos, é fundamental o apoioc dos agentes que compdem o
sistema. O apoio é adquirido através da promoclo de incentivos. Como os juizes
constituem o coracdo do sistema juridico, seria interessante despender particular atengéo
nos trés aspectos basicos: a) no processo de selecdo do juiz; b) nas formas de incentivos

3% A pesquisa ouviu 2 mil pessoas, entre os dias 24 ¢ 28 de fevereiro de 1999, em todas as regides do pais. Os dados
foram extraidos da matéria“92% dos brasileiros consideram a Justica lenta”, publicada pelo jornal “O Estado de Sdo
Panlo’ no dia 24 de margo de 1999. Foi extraida do site do Estado: www?2.estado.com br.
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aos que estdo na carreira e ¢) na continua atualizacdo dos magistrados que ja estdo na
carreira.

A sugestao feita pelo Banco Mundial quantc ao processo de selego do juiz é da
seguinte ordem: identificar as razbes pelas quais as pessoas se tornam juizes, o que os
motiva a trabalhar arduamente, uma vez ocupados 0s cargos e, de que maneira esse
trabalho arduo promove o aumento de produtividade do Judiciario, garantindo a ele uma
performance melhor. Algumas razbes sdo tidas como evidentes, dentre elas: a seguranca
que o emprego oferece, 0 bom salario, um senso de servigo publico, além do prestigio que
acompanha o cargo. Mas podem existir outras, ainda ndo identificadas. Por essa razo, é
importante a realizaggo de pesquisas para descobrir quais os motivos que levam os
graduandos em Direito a buscar um cargo na Magistratura. Téo logo os reais motivos
sejam descobertos, fica mais facit identificar se o processo de selecdo de juizes dos
paises que adotam a civil faw®’ esta atraindo — e selecionando — os candidatos ‘corretos
ou os errados’, € com isso alterar o processo de escolha.

Para os juizes que estdo na carreira, 0 Banco Mundial propde que, no caso do Brasil,
sejam identificados quais 0s critérios que o estimulam a aumentar sua produtividade no
trabalho. O Brasil, ao contrario dos EUA, que ja tem conhecimento dos critérios que
estimulam seus magisirados a prosseguir na carreira, ainda precisa defini-los. Tao logo
tais fatores tenham sido identificados, a segunda etapa consistird no estabelecimento
desses critérios de forma a inseri-los nas reformas feitas. Alguns paises — &l Salvador,
Honduras, Coldmbia e Chile ~ tém introduzido novos mecanismos de promogdo para
Cortes mais aitas. Além da possibilidade de promogdo, uma outra forma de incentiva-ios
seria aumentar a transparéncia na condugao do sistema Judicidrio, tendoc em vista que
essa conduta contribui diretamente para o aumento da reputacdo e do prestigio das
Cortes — e indiretamente, aumenta o comprometimento do juiz com a sua jurisdicdo.

Uma terceira sugestdo, aplicada recentemente nos julgamentos do Estado de Nova
lorque, seria a publicizagdo dos juigamentos, atraves do televisionamento deles em rede
aberta. Descobriu-se que quando cameras estio presentes na corte, 0s juizes realizam
um trabatho melhor na conducdo dos processos e outros procedimentos, além de

3 1ss0 porque na common low o processo de escolha ¢ feito através de eleigio. Enquanto que na civil law ¢ comum que
0§ juizes de carreira acatem as agdes do Legislative ¢ do Executivo. (BURK], 1998, p. 115).
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contribuir para aumentar o respeito no sistema de Justica®. Um outro ponto diz respeito 3
remuneragdo dos magistrados. O sistema atual entende que, se os juizes sao bem pagos,
a possibilidade de ocorrer suborno é menor. Como isso n&0 & necessariamente
verdadeiro, os sistemas legais dos paises devem prever a possibilidade de detencfo.
Muito embora o que ocorra hoje seja a impunidade, isso precisa ser revisto. Os critérios
atuais de ‘avaliac&o da produtividade’ dos magistrados precisam ser reformulados: as
promocbes n&o devem centrar-se apenas no nimero de decisdes dadas num determinado
periodo, pois isso poderia incentiva-los a resolver 0s casos rapidamente, sem nenhum
critério de qualidade. Devem conter, também, a avaliacio da qualidade da decisio
proferida pelo juiz.

Um ditimo ponto que precisa ser considerado diz respeito a formacéo e atualizacio
dos juizes que ja est&o na carreira. Tradicionaimente, juizes n&o se submetiam a tais
programas por duas razles: 1) seus trabalhos eram considerados mecanicos, mera
aplicagdo da norma; 2) os processos tinham tio pouca importancia social que os juizes
podiam se aperfeicoar a partir de conversas e conselhos de juizes mais velhos, etc, Mas
isso j& nao condiz mais com a realidade. Hoje a funcdo do juiz é tio compiexa e
importante que n&o € possivel esperar que ele adquira seus conhecimentos da forma
antiga. Nos tempos atuais, a formag&o deve primar pelo ensinamento de estratégias de
producéo, de forma ampla, bem como também deve buscar fazé-los conscientes do papel
que desempenham e da expectativa que a sociedade neles deposita.

O problema dessa sugesto esta nos custos de realiza¢do dos programas, tanto para
os organizadores como para a sociedade. Para que n&o haja desperdicio dos recursos
destinados a formacdc do magistrado, um planejamento minucioso deve ser feito,
buscando prover as necessidades essenciais dos que a ele se submetem, e evitando que
percam tempo com isso. Por essas razdes, tais programas devem ser aplicados por
instrutores aitamente qualificados, com bom material técnico e muito bem estruturado.

Como isso pode ser aican¢ado? O Banco Mundial sugere duas possibilidades: a) 0s
programas de formacao néc devem visar o suprimento de lacunas na formagso do juiz.
Caso o magistrado apresente problemas, o sistema de escolha é que deve ser revisio — o
que custa bem mais barato. {mas ndo oferece resposta aos mal qualificados que ja

2 Recentemente, o ministro do STJ, Salvio de Figueiredo, sugeriu a utilizagio de veiculos de comunicagiio para
aumentar a eficiéncia dos magistrados. Nﬁonamemadimensﬁodapropostaacima,masindodemcommaeia,o
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tenham sido incorporados ao sistema); b) os programas devem ser baseados em estudos
que indiquem as principais necessidades dos juizes. Como identificar tais necessidades?
Um pequenc grupo de profissionais ailtamente qualificados pode ser contratado para
identificar o que esta acontecendo no Judicidrio, para detectar as fraquezas e as
necessidades de seus magistrados, e até mesmo para antecipar futuras necessidades
deles.

Como o Sistema de Justica é algo que tende a mudar lentamente, a educacio
juridica tende a ser conservadora. A formac&o juridica pode n3o ser a alavanca para
transformar um sistema juridico, na opini&o do Banco Mundial, ainda que eles reconhecam
que desempenhe papel importante — t&o importante que eles, a seguir, apresentam uma
serie de sugestdes de modificagdes e melhoramentos do ensino juridico dos paises aocs
quais propbem a reforma.

Juizes devem combinar seus ensinamentos com os produzidos por estudiosos do
Direito — aumentando a troca de informacdes entre esses e a Academia. As criticas vindas
do setor académico, mesmo quando consideradas desagradaveis e injustas, devem ser
analisadas e discutidas, para que seja possivel construir uma justica melhor.

1.4.5. Reforma do ensino juridico

Por que é necesséario reformar também o ensino juridico? Porque, para que tais
reformas ocorram, é fundamental que os valores desse novo Judicidrio que esta para vir
sejam incorporados dentro do processo educacional. Os projetos educacionais devem ser
estratégicos, sistematicos, universais e preocupados com a qualidade do ensino. Os
programas devem ter condigbes de determinar — e aperfeigoar — a férmuia adequada &
esse modelo, para que a mudanga de conhecimentos, habilidades e atitudes possa
produzir profissionais altamente qualificados na drea de Direito. ‘Qualificados’ para,
principaimente, utllizar os mecanismos que permitam que o .Judicidric promova o
desenvolvimento politico e econdmico do pais, garantindo uma justica rapida, eficiente e
barata, que ofereca seguranga juridica. Que mecanismos? As formas altemativas de
resoluc@o de conflitos principalmente — conciliagdo, mediacdo e arbitragem, que j& se
encontram em vigor no Brasil, e forma analisadas a pouco - e que constituem a grande

ministro entende que a televisfo poderia ser usada nos debates dos Cédigos de Transito, Penal ¢ outras leis que estdo
sendo aplicadas. Fonte: STJ, 19.08.99 “Sélvio de Figueiredo defende mudanca na selegio de juiz.”
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resposta a rapidez e eficiéncia necessaria & demanda do mercado (e que em ultima
instancia, constituem, no minimo, uma privatizagéo indireta desse ‘servico’ prestado pelo
Estado).

Duas passagens expressam de forma clara os anseios do Banco Mundial para o
Judiciario iatino-americano:
“A razao principal de se fortalecer Judiciarios é facilitar o desenvolvimento politico e
econdmico das nagbes, para que as Cortes atuem de forma mais destacada nos
cornércios avangados.” (ROWAT, 1995, p. 113).
‘Devido ao fato de que o comércio internacional ndo pode prosperar nos locais em
que as condigdes juridico-legais ndo consigam promover seguranga econdmica, é mais do
que apropriado que essa conferéncia tenha como tema central abranger de forma
completa questbes que afetem o desempenho de Judicidrios na sua atuacdo como
instrumento de estabilizagdo de nagdes e facilitador de relagbes domésticas e
internacionais: independéncia do Judicidrio, custos econdmicos de um sistema de Justica,
reforma legal, administrac&o da Justica, formas alternativas de resolugéio de conflitos,
acesso a Justiga, a profisséo juridica, educagéo e especializagdo no Direito.” (ROWAT,
1985, p. 114).
Tendo em vista que a educagdo constitui um instrumento importante de
“transformacéo de conhecimento, habilidades e valores™ que habilitam uma pessoa a viver
de uma determinada maneira, no documento do Banco Mundial existe uma lista de
diretrizes — objetivos — a partir das quais deve ser tragado o novo sistema educacional que
auxilie, de fato, a implementacéoc das reformas no Judicidrio.
Tal sistema educacional (ROWAT, 1995, p. 115):

+ deve refletir os valores do sistema juridico reformado;

¢ deve estar baseado numa concepgdo clara do tipo de advogado, juiz ou oficial de
justica necessaric ao sistema reformado;

¢ deve apontar para mudancas, néo s6 do conhecimento a ser passado aos estudantes,
mas também de suas habilidades intelectuais e operacionais, atitudes, valores e
crengas;

¢ deve ser organizado de forma a atingir objetivos estratégicos claramente especificados,
através de formas variadas, efetivas e eficientes;
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+ deve estar adequado a uma proposta especifica e governado por padrfes claramente
descritos;

# deve ser enderecado a todos os usuarios e operadores do sistema legal;

+ deve ser verdadeiramente um sistema, com todas as partes conectadas, como um
todo;

+ deve entrelacar seus elementos com outros do processo de reforma;

¢ deve ser construido a partir da estrutura existente no sistema educacional e garantir a

sua manutencao;

+ deve ter o apoio de todos os profissionais bem como das autoridades governamentais.

Mas isso ndo € tudo. Tendo em vista que ¢ elemento central para um ambiente
estavel politica e economicamente é o Estado de Direito, 0 Judiciario desempenha um
papel fundamental nesse processo. Deve ser um Judiciario confiavel, que prové ambos
processos justos e Justica substantiva aos cidaddos. Outros atributos importantes para um
sistema estavel sao: um Judiciario independente e estavel, consisténcia de tratamento
para todos, resultados previsiveis e operacbes judiciais efetivas e oportunas. Para
incorporar esses valores e caracteristicas, um sistema educacional deve ser aberto,
acessivel, justo no tratamento que dispensa acs que ¢ estudam e desenhado para
promover aprendizado. (ROWAT, 1995, p. 115).

Num sistema educacional credivel, as admissdes devem ser baseadas em critérios
igualitarios atribuidos a todos os inscritos. Acesso & educagdo € um aspecto do acesso a
Justica. Membros de grupos excluidos no devidamente representados dentro do sistema
legal, por essa raz&o, devem ser encorajados a fentar ingressar na carreira. O curriculo
deve promover ideais tais como independéncia do Judiciario, acesso a Justica, processo
justo, justica substantiva, representago efetiva e comportamento ético. (ROWAT, 1995, p.
115).

Em suma, o sistema educacional deve refletir os objetivos e valores do préprio
sistema juridico. O planejamento educacional deve incluir mecanismos que possibilitem
lidar com as necessidades das pessoas leigas, dos oficiais de justica, dos advogados ¢
juizes, porque um sistema legal estavel e confidvel deve ser compreendido por todos os
que o utilizam, n80 apenas pelos profissionais da area. Atengdo consideravel deve ser
dispensada para garantir que o sistema educacional reflita os valores do sistema legal
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reformado, se a inteng&o real € integrar ambos os sistemas - juridico e educacional - &
realidade social.
Deve se ter claro como o sistema juridico de um pais vé o seu juiz, j@ que isso afeta
o tipo de educacdo e especializag8o que serdo fornecidos a ele. Esse é um ponto
interessante: como a populagio e os proprios juizes do pais véem a si mesmos? Como
orgdos de poder, instrumentos de aplicabilidade, neutros e distantes da realidade social,
ou como agentes produtores dessa realidade?™
Sobre os advogados também deve-se elaborar questdes, tais como (ROWAT, 1995,
p. 116} que tipo de advogados a sociedade brasileira deseja? Devem ser vigilantes,
conscientes, ativistas com interesses especificos? De que forma devem ver o Direito?
Devem ser essenciaimente especialistas técnicos, que aplicam o Direito e seus
procedimentos ao caso concreto? De maneira similar, sdo os oficiais de justica, os
servidores publicos da justica dotados de consciéncia de seu dever em dar assisténcia ao
publico? Ou s3o mantenedores de recursos cuidadosamente reguiados em prol do
beneficio dos que estdo no poder?
Para que a educacdo constitua de fato um sucessc no auxilio da implementacio da
reforma judicial, € necessario que ensine ‘conhecimento legal, habilidades e atitudes’,
tornando o conhecimento algo poderosc. O curriculo deve contemplar essas trés
categorias da seguinte forma: {(ROWAT, 1985, p. 117)
¢ Conhecimento: teoria juridica; direito substantivo; direito processual, convengdes e
praticas; disciplinas auxiliares (financas, negécios, sociologia, psicologia); disciplinas
de apoio (literatura e linguagem, histéria, filosofia); contextos e assuntos que interajam
com o Direito (accounting — fiscalizagdo, comércio, criminologia, vida familiar);
conhecimento sobre tecnologias e gerenciamentos.

¢+ Habilidades: habilidades intelectuais (andlise; sintese; avaliacdo); habilidades de
resolver problemas (diagnose; planejamento; gerenciamento); habilidades operacionais
(entrevistar; investigacéo; aconselhamento; negociagdo; mediagdo, advocacia; escrita;
desenho; apresentac&o; uso de tecnologia; gerenciamento).

¢ Afitudes, valores e crengas: integridade, honestidade, espirito pubiico; liberdade,
igualdade, justica, eqlidade; direitos, obrigacdes, interesses.

33E'interessameverque,nosﬁlﬁmosams,p&cquigssériasedegmndepomtémsidodcsenvolvidasmpaisno sentido
de formar o perfil desse setor. O TUPERJ, sob responsabilidade do Prof. Luis Werneck Vianna, encomendadas pela
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Por fim, a educacao deve ser ‘estratégica, sistematica, de qualidade e universal'.
Estratégica aqui significa ‘direcionada para o alcance de objetivos especificos’. Uma
abordagem sistematica significa ‘compreensiva, adequada a um contexto, de maneira
ordenada’. De qualidade acarreta ‘um certo grau de adequagdo a proposta e &
manutengdo de padrfes claramente definidos para ambos, processos e produtos’.
Universal sugere que ‘o programa educacional va de encontro as necessidades de todo
mundo num sistema juridico — dos leigos aos juizes e politicos’. Um sistema de Justica
com qualidade requer uma educac@o de qualidade e treinamento para garantir isso e
promover sua efetividade. Essa qualidade impde a promogéo de ambas: produtividade e
accountability. (ROWAT, 1985, p. 117).

No que diz respeito ao processo de selecdo dos candidatos ao curso de Direito, a
proposta do Banco Mundial prega o seguinte (ROWAT, 1995, p. 122). decidir uma
admissibilidade & algo feito com a analise de diversos critérios, tais como o estudo do
Direito, a pratica do Direito, a pratica juridica, etc. Um sistema de admiss@o para a
educacéo deve ser limitado aqueles que, dados os recursos para os estudos (tais como
estrutura basica, livros e corpo docente qualificado) possam se fransformar em pessoas
adequadamente preparadas para as carreiras desejadas. Mas as faculdades de Direito
nao podem ser restritas aos que intencionamn apenas pratica-la. Os que ndo possuem a
linguagem e outras habilidades necessarias & admiss&o podem ter uma ajuda especial
para facifitar o estudo do Direito.

Aos que ja se formaram e estdo no ramo, € necessaria uma atualizagdo continua
porque © Direito continua a crescer rapidamente e com issc ¢ conhecimento dos
praticantes do Direito freqlientemente se fornam atrasados antes mesmo que eles tenham
completado o curso de Direito; 2) além disso, ¢ movimento dos consumidores tem forgado
os profissionais a se tornar mais responsaveis pela qualidade dos servigcos que oferecem,;
3) como a necessidade por servigos juridicos cresceu, provocado pelas mudangas legais e
pelo desenvolvimento econdmico, os advogados comecaram a se especializar mais; 4)
implementacéo da Educacdo Juridica Continuada — sistema adotado nos EUA sob a
designacédo de CLE (Continuing Legal Education) -- que pode ser utilizada para suprir
deficiéncias da educagdc anterior. Algumas jurisdicoes tém recorrido ao CLE para

Associagio dos Magistrados Brasileiros {AMB), realizou um levantamento sobre o perfil dos juizes, ate entao munca
feito no Brasil. Podem ser encontradas em: VIANNA (1997).
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remediar deficiencias identificadas nos advogados que tém produzido abaixo do minimo
esperado. (ROWAT, 1985, p. 123).

Nenhum ensino juridico pode prosperar sem uma produgdo juridica local. Para um
desenvolvimento social, econdmico e juridico apropriado, mudangas devem ser
documentadas e disseminadas de forma ampla, geral. N&o deve haver fossos nos
materiais basicos (legislagdes, decretos, codigos, etc.). Caso haja, deve-se trabathar de
forma intensa para suprir essa deficiéncia, através da producéo e atualizacio de textos,
codigos comentados e manuais. (ROWAT, 1995, p. 124).

Concluem &firmando que a educagdo é apenas um elemento, ainda que
fundamental, para o programa de desenvolvimento na profissdo juridica. Profissionais do
Direito tém um dever institucional de promover e preservar o Estado de Direito, proteger

os cidad&os de individuos e governos que buscam vantagens contrarias a lei e de resistir
a atos ilegais e injustos.

1.4.6. Descentralizagdo da Administragio Judiciaria

Um uitimo aspecto da reforma do Judiciario diz respeito 4 estrutura organizacional,

de gerenciamento e administracdo das Cortes. CASAUS apud ROWAT (1995, p. 59)

identifica algumas deficiéncias e fraquezas nestas trés dreas que impedem a efetiva

administrac@o de uma justica rapida, justa e igualitéria. Essas deficiéncias e fraquezas
incluem:

a) problemas de ordem organizacional: representagdo legal inadequada; falta de
habilidade dos litigantes em representar a2 si mesmos em juizo; recursos financeiros
inadequados; deficiéncias no processo orcamentério; falta de recursos bibliograficos;
falta de confianga publica no sistema judicial; comrupgdo excessiva: taxas judiciais
excessivas ou inadequadas; registros civis, comerciais e de propriedade ineficientes;
inadequacao ao lidar com os depésitos judiciais; controle excessivo do processo
judicial por advogados de defesa; falta de descentralizagdo apropriada; falta de
condigbes fisicas basicas que contribuam para o bom funcionamento da corte;
auséncia ou pouco uso de mecanismos alternativos de resciucio de conflito;

b} problemas de gerenciamento: uso excessivo e inapropriado do recursos de pessoal;
falta de programas de tfreinamento apropriados; compensacio inadequada; falta de
uniformidade nos procedimentos, objetivos e registros; estatisticas judiciais imprecisas,
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inseguras, planejamento inadequado; uso inadequado de estatistica como instrumento
para planejar, avaliar e construir o orgamento; falha em elaborar codigos legais e
processuais faciimente avaliaveis; falta de funcionarios que garantam a seguranca das
Cortes; falta de critérios no trabalho de distribuicdo dos casos, causando excesso de
processos,

c) problemas administrativos: crescente atraso na distribuicdo e consequente julgamento
dos processos; falta de controle e acompanhamento dos casos distribuidos; uso
ineficiente do tempo dos juizes em questbes ndo-juridicas; excessivo nimerc de
prisioneiros que esperam seu julgamento, por um periodo demasiado longo; uso
inadequado das tecnologias modemnas; processos condicionados em condi¢des e

locagbes péssimas; conservagéo inapropriada e ineficiente de provas cothidas nos
processos.

Issc ocorre, entende o Banco Mundial, porque os que executam as tarefas de ordem
administrativa, gerencial e organizacional s&o os proprios juizes. Mas a complexidade do
sistema aumentou, e os juizes nao tém se mostrado capazes de responder a ambas as
funcdes de maneira eficiente. Perdem tempo resolvendo atividades administrativas,
enquanto oficiais de justica, estagiarios de direito e outros do staff — nédo s6 ndo
qualificados como também n&o autorizados — lidam com a maioria dos julgamentos,
investigacdes, depoimentos e preparagdo de sentengas.

Na América Latna ha uma tendéncia em considerar ‘reformadas’
administrativamente, as Cortes por terem introduzido computadores para aliviar o atraso
nos casos € os problemas de falta de pessoal. (ROWAT, 1985, p. 60). Ou por terem sido
implementados novos codigos, reduzinde as possibilidades de mudanga a bases
meramente legalistas. Fazem isso sem que se tenha infroduzido os reajustes
administrativos necessarios, que venham solucionar os problemas detectados nas trés
areas: organizacional, administrativa e de gerenciamento. Aigumas propostas de reforma
nessas areas serao vistas agora.

Sobre os problemas organizacionais levantados, as seguintes propostas foram feitas:
tendo em vista que os juizes administram seus casos de maneira independente, através
da assisténcia de um grupo de funcionarios e com isso ndo associam seus recursos para
executar responsabilidades comuns, produzindo economia de gastos, uma saida seria a
descentralizacdo do sistema judicial, o gque permitiia o efetive funcionamento da
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administraggo. O caminho a seguir é a utilizagdo, pelos juizes, mesmo nas capitais, de
seus proprios fundos (do Judicidrio em questdo) para obter os recursos basicos que
necessitam para operar. O problema da descentralizagdo é que ela geralmente esta
associada a perda de poder. Entretanto, é mais eficaz e garante melhor utilizacdo dos
recursos. (ROWAT, 1995, p. 60).

Para garantir a devida transparéncia dos gastos realizados pelo setor, © que provoca
maior transparéncia e menos possibilidade de corrupgdo, conceitos como delegacéo e
accountabiiity, ainda que recentes em todos o0s setores do governo, devem ser adotados
no Judicidrio. Os profissionais necessitam delegar autoridade para executar suas
responsabilidades, mas ao mesmo tempo devem garantir a menor probabilidade possivel
de que venham a ocorrer erros nas execucoes.

Como as Cortes latino-americanas ndo possuem instituicdes responsaveis pelo
fornecimento de informagbes acerca de suas atividades a outros sistemas de justica, isso
deveria ser implementado imediatamente. O beneficio é evidente, na medida em que
provocariam uma troca entre as Cortes dos problemas internos que vivenciam, tais como:
alcangar maior independéncia; garantir maior transparéncia nos procedimentos; reduzir
atrasos, delongas processuais; melhorar a administracéo das Cortes. E necessério utilizar
as informagbes que trocarem entre si para tomar decisdes administrativas mais
fundamentadas.

As Cortes ndo possuem administradores especializados em administrac@o publica,
profissionais treinados e com experiéncia em setores nao juridicos; os proprios juizes é
que ocupam cargos administrativos, a partir de critérios como a idade, por exemplo. Uma
administracao profissional precisa ser implementada no setor, pois permite introduzir um
planejamento estratégico efetivo e a longo prazo. Os que ocupam atualmente os cargos
administrativos conseguem, quando muito responder a crises internas de organizacao,
mas nao tem condigbes de planejar um longo periodo de crescimento e desenvolvimento
para o seu setor. N&o realizam procedimentos que busquem estabelecer prioridades para
reforma e, com isso, alocar os recursos em fungdo de tais prioridades. A opgao oferecida
pelo Banco Mundial é revisar a estrutura organizacional e procedimental existente, de
forma a liberar os juizes das atividades administrativas — substituindo-os por gerentes ¢
administradores profissionais. Entretanto essa medida encontra resisténcia, porque 0s
juizes acreditam — erroneamente - que perderdo sua autoridade se delegarem esta fungéo
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a outros profissionais. O enganc deles esta em pensar que tais profissionais estdo ia para
avalia-los e supervisiona-ios, e ndo para apoié-los. (ROWAT, 1995, p. 60).

Tradicionaimente, o sistema judicial brasileira esta estruturado em trés niveis: a
suprema corte, as Cortes intermediarias de apelagdo (fribunais regionais, na justica federal
e estaduais na justica comum) e os juizados de primeira instancia, que possuem jurisdicao
geral e limitada. E uma administragdo centralizada que prové servigos de apoio para todo
o sistema judicial de um pais, o que inclui apoio administrativo, servicos centralizados para
o pessoal, planejamento, estatistica, finang¢as, orgcamento, dentre outros. Uma sugestéo
feita pelo Banco Mundial no sentido de melhorar o funcionamento das Cortes é tratar cada
corte como uma ilha, autbnoma e eficiente. Com essa reestruturacdo administrativa
deveria haver um remanejamento de pessocal que visasse o maior aproveitamento dos
funcionarios e nessa nova situagio o juiz ndo exerceria fungdes de ordem administrativa.

O Banco Mundial, nesse ponto, oferece trés modelos de corte, a serem estruturados
com as caracteristicas a seguir expostas:

1. Modelo Individual de Corte: nesse modelo deveria haver um juiz, um oficial de justica, e
um staff administrativo autorizado. A responsabilidade geral pela corte permanece com
o juiz, mas o oficial de justica assume controle sobre todas as operagdes e funcdes
administrativas, exceto as que sejam especificas do juiz. Antes que qualquer funcac
seja computadorizada, todos os processos administrativos e operacionais s&o
identificados e um controle apropriado € estabelecido para a distribuicdo dos
processos, registros e informagbes pablicas. Uma vez eficiente, a informatizacio pode
ser introduzida para diminuir 0s custos e aumentar a eficiéncia organizacional da corte;

2. Modelo Corporative de Corte: nesse modelo as responsabilidades administrativas
comuns as Cortes de uma mesma jurisdicdo, localizadas no mesmo prédic séo feitas
por um sfaff supervisionado por um administrador da corte gue coordena as
responsabilidade em conjunto com um juiz que seja ¢ presidente dessa corte. O
escritério fornece o servico administrativo e organizacional a todos os juizes. A énfase
aqui ocorre na transferéncia de servigos administrativos dos juizes para os funcionarios
competentes. Como no caso acima, a automacao s6 ocorre depois dos procedimentos
manuais se tornarem eficientes;
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3. Modelo Unificado de Corte: similar ao segundo, mas inclui Cortes de todas as

categorias — federais, estaduais, de primeira e segunda instancia, trabalhistas, de
familia, etc. - alocadas num mesmo prédio.

Néo é a simples transformacdo dos codigos processuais ou um novo desenho
institucional que ird efetivar as mudangas no Poder Judiciério. E necessaria uma nova
cultura de governabilidade e administrac@o nestas Cortes. Tais Cortes nao possuem nem
a capacidade organizacional nem a programatica para executar programas de grande
escala como o que a reforma processual sugere. A reforma requer muijtos anos de
treinamento e analise para que possa ocorrer de maneira eficaz.

1.4.7. Especificidades do Judiciario brasileiro no contexto da reforma proposta®

Ha uma crise que permeia o Judicidrio brasileiro ao longo das ultimas décadas.
Alguns esforgos foram feitos visando melhorar esse setor durante o regime militar: foi
implementada a Reforma Judiciaria de 1977. Como essa reforma ndo conseguiu identificar
corretamente as reais necessidades do setor, o resultado foi uma mudangca superficial.

Mais recentemente, entretanto, o Judicidrio viu-se no centro da discussic acerca da
necessidade de reforma-lo. S6 que dessa vez setores externos a ele exigem essas
mudangas: o setor politico, a comunidade econdmica, juntamente com a midia que se
encarregou de divulgar essa crise entre os cidad&os. A exigéncia é a mesma ~ repetindo:
€ necessario transformar o Judicidrio numa instituicdio agil, rapida e eficiente.

S6 que antes de implementar a reforma no Brasil, primeiramente deve-se olhar para
a estrutura existente no pais e, a partir dela, levantar os pontos a serem alterados. O que
esse item pretende é oferecer um perfil dessa instituicdo no Brasil.

A estrutura judiciéria no pais € composta pela justica comum, tanto estadual como
federal, e as justicas especializadas — eleitorai, militar e trabalhista. Os tribunais superiores
equivalentes aos mais altos tribunais na estrutura judiciaria s&o: o Supremo Tribunal
Federal, cuja fung&o principal é proteger a Constituicdo, e o Superior Tribunal de Justica.
Também s&o tribunais superiores, ainda que hierarquicamente inferiores ao STF e ao 874,
© Tribunal Superior do Trabalho, o Tribunal Superior Militar e o Tribunal Superior Eleitoral.

3‘*}mRmNMMOWMVeIWIWmMQMMMMWMMConferéncia.
(ROWAT, 1995, p. 172-174).
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No nivel federal existem também as Cortes de apelagdo — denominados Tribunais

Regionais Federais, que s&o divididos em cinco regides do pais.

Os juizes s@o selecionados através de um concurso publico, composto por testes
objetivos sobre matérias diversas e organizado em diversas etapas: a) exame introdutério;
b) testes escritos e orais e por fim ¢) uma entrevista pessoal. Ao longo dos exames é feita
uma investigac&o da vida pregressa do candidato. Para fazer parte de algumas Cortes
deve-se respeitar o limite de idade: em alguns casos a Corte requer que o selecionado
tenha no minimo 23 anos e no maximo 45 anos. Apés a Carta de 88, diversos Estados do
pais exigem que o candidato & magistratura faca, téo logo complete a graduacio em
Direito, faca um curso preparatério para a carreira — oferecido pelas Escolas de
Magistratura, cujos professores, em muitos casos, sdo os Desembargadores dos
Tribunais, que estar&o entrevistando os candidatos na etapa “¢c” do concurso.

No que diz respeito aos problemas enfrentados pelo Judiciario tem- se o seguinte: -
para a populagéo brasileira uma das maiores queixas feitas é que o judicidrio é muito
lento. Além disso, as Cortes sio vistas como altamente secretas, complicadas,
inacessiveis e de altos custos.

As sugestOes para remover essas deficiéncias séo as seguintes:

a) Implementacio de novas tecnologias que o tomem mais produtivo, melhore a
qualidade de seus servicos e diminua os seus custos. Os esforcos devem ser no
sentido de elaborar novas tecnologias de computadores que contribuam
especificamente para esse servigo. Ao fazer isso estardo também contribuindo para a
melhoria no controle de qualidade dos servicos prestados.

b) No ensino juridico é essencial real¢ar essas prioridades, por um produto que obtenha
gqualidade total.

¢) Por fim os custos devem ser controlados. Os recursos alocados pelo govermno
brasileiro precisam ser bem administrados pelas Cortes. Nesse sentido ¢ maior
desafic das Cortes brasileiras € ampliar c acesso & justica aos pobres, gue sdo
amplamente excluidos desse servigo publico essencial.

Um outro ponto diz respeito ac Direito Processual brasileiro. A dimensdo geografica
somada a grande heterogeneidade do pais s@o fatores que atrapalham o sistema
processual Gnico, instituido no pais pelo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Isso porque
as diferengas entre regides como a Amazbnia e S&o Paulo s&o gritantes. Com isso, os
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Estados da Federag8io deveriam ser estimulados a promover reformas que atendam as
peculiaridades locais e regionais, pondo a cabo um Gnico sistema de procedimentos para
a justica brasileira. Essa colocagéo é oposta & sugestio feita pelo Banco Mundial no item
1.4.2.

0O acumulo de processos nas Cortes deve ser solucionado através da expansio de
justicas especializadas, tais como as que ja foram instituidas: Juizados Especiais de
Pequenas Causas e Cortes de Conciliagdo. Essas Cortes podem permitir uma
administrac@o da Justica mais répida e barata do que as Cortes formais jé existentes. O
Direito Penal também poderia criar juizados especiais para solucionar mais rapidamente
pequenas infracdes penais. O pais néc oferece restrigdes em termos legais para a
impiementac8o desses juizados especializados.

O passc mais importante para melhorar o Judicigrio brasileiro esta na alteracdo da
preparacdo dos juizes. Esses devem ser profissionais altamente qualificados, cujas
qualidades e formac&o anterior os tornem aptos a transformar o Judicidrio num servigo
publico eficiente e moderno.

Nesse sentido, o ensino no pais tem sido fraco em todos os niveis, desde o primario
até o universitario. O resultado é uma legi&o de jovens graduados inaptos a exercer sua
profissdo com gualidade. Por essa razéo foram criadas as Escolas de Magistratura, que
tem oferecido um progresso substancial na qualificacdo dos juizes. Mas isso ndo &
suficiente. Faz-se necessario unir esforgos com Universidades para que seja possivel
padronizar o nivel dos bacharéis em Direito. Uma proposta mais ousada seria a criagdo de
um Curso ‘ideal’ de Estudos Juridicos, mantide pelo préprio Judicidrio, para a qualificacdo
dos juizes.

Ndo pode ser excluida dessa discussdo a questdo ética. O Judiciario brasileiro
vivencia uma crise moral, de moralidade ambigua e incerteza, crise essa que envolve ¢
Executivo, ¢ Legislativo e a sociedade. Consenso nas questdes éticas € essencial para a
melhor administracéo da justica.

investimentos visando melhorar a metodologia de recrutamento e educaclo de juizes
€ 0 método mais eficiente para contribuir com a reforma do Judicidrio. Isso garantiré uma
performance moraimente impecavel dos profissionais, fundamentais na construcio de um
Estado de Direito e na garantia da democracia.
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1.5. Revisando os pontos principais

N&o ha como negar que o Judicidrio brasileiro se encontra desgastado perante a
populagéo. A pesquisa feita pelo Ibope € a confirmagéo disso. Os dados ndo diferem dos
encontrados na Argentina. Tais paises compartilham o sentimento de ‘inseguranca’ da
populagéo pela sua Justica. Os problemas levantados sdo bem semelhantes: a lentiddo, o
tratamento desigual de todos perante a lei, a falta de confianga na instituicgio. Indicam,
portanto, a presencga de problemas comuns entre as duas instituicdes. A solugo desses
problemas n&o pressupde, necessariamente, adotar o mesmo caminho. A Argentina optou
pelas propostas feitas pelo Banco, cuja avaliagio foi publicada recentemente. O Brasil
aprovou recentemente — 01.06.2000 — a Emenda Constitucional que institui reformas na
estrutura judiciaria. Se existem semeihangas entre a proposta aprovada e a ‘cartilha’ do
Banco Mundial? Isso ndo € possivel afirmar. Requer um estudo mais cuidadoso™.

As argumentac8es apresentadas pela agéncia multilateral de investimentos s&o
peremptorias. Mercados requerem seguranga juridica nas decisdes judiciais, a
preocupagéo da reforma esta centrada num determinado tipo de estrutura judiciaria que
garanta a eficiéncia, rapidez e economia para um sujeito especifico, mesmo que para isso
recorra aos Direitos Humanos. Condicionam a consolidacdo democratica as modificagbes
na estrutura institucional, n&o so judiciaria. Mas para que a reforma dé certo, para que seja
implementado © ‘novo’ modelo de Judiciario com éxito, € necessério: o envolvimento de
juizes, desembargadores, advogados e, na extensdc dessa continuidade, do ensino
juridico. Nao por acaso, como expds ANDRADE no item 1.2, instituicbes que sustentam a
reproducdo de um modelo de Dogmatica que tem se mantido ao longo do século XX.

Um Judiciario que atinja todos os requisitos apresentados se encontra, no
entendimento do Banco Mundial, capacitado a promover o crescimento comercial e
financeiro da regido, garantindo, com isso, a continuidade dos investimentos — feitos
inclusive pelo préprio Banco. Mas como o que se tem sao instituicdes plblicas fracas e
problematicas, incapazes de responder satisfatoriamente a esses desafios de
desenvolvimento, é essencial que sejam reformadas.

Em nome da consolidagdo democratica, o Banco Mundial exige um Judicidrio que
forneca seguranga juridica nas suas decisdes; que forneca respostas eficazes, num prazo

* Nesse sentido foi iniciado, em janeiro de 2000, no CEBRAP - Centro Brasileiro de Anilise ¢ Planejamento, um
projeto que visa realizar um estudo comparativo entre a proposta de Reforma do Poder Judicidrio elaborada pelo Banco
Mundial e as propostas feitas 1) pela Ordem dos Advogados do Brasil. 2) pela Associagio dos Magistrados Brasileiros e,
3) a proposta de reforma do Judicidrio recém aprovada pelo Parlamento brasileiro, contida na PEC n® 96/92. O objetivo

desse estudo € verificar a existéncia de algum gran de comprometimento entre essas trés propostas brasileiras € a do
Panco Mundial.
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curto, de forma &gil e econdmica; que garanta acesso & Justica, @ comunidade carente e
aos excluidos; que se transformem em instituictes autdbnomas, independentes e
transparentes; que protejam de forma efetiva os Direitos Humanos; que contribuam de
maneira satisfatoria para o crescimento econdmico da regido; e que, por fim, fortalecam o
Estado de Direito.

Tendo em vista o exposto até agora, é possivel retomar a hipétese iniciaimente
proposta e confirmar que na fungéo declarada de: a) ampliagio do acesso da populacio a
uma justica mais répida, veloz e &gil para a garantia, por fim, de bens juridicos universais;
b) de maior previsibilidade e uniformizacdo possivel das decisdes judiciais e c¢) de
apiicacdo igualitaria da lei — decisGes iguais para casos iguais - que garanta
essencialmente a seguranca juridica e, por extensao a justica das decisdes, esta contida a
fungdo real de manutengdo de um paradigma cientifico que, ao integrar o projeto da
modemidade, garante, na verdade, a continuidade do modo de producéo capitalista.

O contraponto da proposta feita pelo Banco Mundial reside na relativa — e em certa
medida, estarrecedora — auséncia de referéncias & problematica que envolve o Sistema de
Justica Criminal, fragilmente estruturada nas delegacias, efetivo policial, preparacio desse
efetivo e, no extremo dessa estrutura, o sistema carcerario® S3o apenas dois os
momentos em que € feita uma referéncia ao assunto: 1) quando séo expostos 0s
problemas e deficiéncias das Cortes latino-americanas, um dos problemas administrativos
apresentados € o0 numero excessivo de prisioneiros esperando pelo julgamento, por um
longo de periodo de tempo (ROWAT, 1995, p. 59), mas nenhuma proposta pratica é
apresentada para solucionar esse problema; 2) quando é feita a referéncia ao problema do
acumulo de processos nas Cortes, a solugdo oferecida ¢ a expanséo de justicas
especializadas que, no caso penal, ofereceriam respostas mais rapidas para pequenas
infragbes, por exemplo. (ROWAT, 1995, p. 174).

Feita a andlise da proposta do Banco Mundial para o Judiciério brasileiro, levantados
seus problemas e indicadas suas consideragdes, o capitulo seguinte pretende expor sob
qual ordem democrdtica se encontra o ordenamento juridico brasileiro, a partir do
Supremo Tribunal Federal, o 6rgéo de clpula do Poder Judiciario. O estudo pretende
levantar elementos que possibilitem verificar se esse 6rgdo vem contribuindo para a
consolidagdo da democracia no pais, e como o vem fazendo.

¢ Agradeco ao Prof. Dr. Sebastifio Velasco e Cruz, do Depariamento de Ciéncia Politica, [FCH, Unicamp, por fazer
notar esse ponto, durante ¢ exame de qualificacfio, ocorrido em 03.04.2000,
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Capitulo 2

O Supremo Tribunal Federal
diante dos casos de Privatizacao

de empresas piiblicas
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2.1. introducao

Em declaracao feita a Folha de S3o Paulo de 03.10.99, o ministro Carlos Velloso,
atual presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), se pronunciou da seguinte maneira a
respeito da sua relagéo com o Executivo: “O Supremo Tribunai Federal, instituicdo mais do
que centendria, guarda da Constituicdo, ndo tem compromissos com projefos
governamentais. Seu compromissc € com a Carta. (...) Projetos governamentais devem
ajustar-se & Constituicio, ndo esta aqueles.”

O posicionamento do ministro & claro: ndo ha comprometimento entre o Judicigrio e
os projetos do Executivo. O Supremo Tribunal Federal é um orgéo autbnomo e
independente no processo de implementacdo das reformas liberalizantes que o Executivo
vem implementando no Brasil. E a partir da fala do ministro do Supremo — 0 mesmo que
estava presente na Conferéncia organizada em Washington sobre a Reforma do
Judiciario, como foi visto no primeiro capitulo ~ que este capitulo se inicia. Retomando
uma das hipoteses apresentadas na introdug@o, é possivel identificar que a fala do
ministro contém a sua fungdo declarada’, de atuar como guardifo dos direitos
fundamentais contemplados na Constituig:éo Federal de 1988 (CF-88), de proteger os
preceitos por ela estabelecidos, mas os estudos a ser desenvolvidos permitirao indicar que
nessa fungdo declarada esté contida uma ‘fungéo real’ de protegdio eficaz dos interesses
determinados pelos projetos governamentais.®

Esse capitulo objetiva identificar de que forma o STF tem contribuido para a
construcdo da democracia no Brasil pos-Constituicdo de 1988°. Conforme eXposto
anteriormente, a analise serd feita tomando como base as decisbes proferidas pelo STF
entre os anos de 1988 e 1998 envolvendo os casos de privatizagdo de empresas estatais.
E sera estruturado em trés partes: a primeira, destinada a apresentar a perspectiva tedrica
a ser trabalhada, a partir da qual serdo extraidas as questbes que se pretende
problematizar na analise das decisbes proferidas pelo STF; na segunda parte, o trabalho
voltar-se-& para o proprio Supremo. Como introdugdo ao leitor, serdo apresentadas as
mudancas provocadas pela Carta de 88 no Poder Judicidrio, e mais especificamente no
STF, no gque diz respeito a sua composicdo, atribuicdo e obstaculos que lhe sio

! Folha de S&o Paulo, 03.10.99, p. 1-6.
? As categorias ‘funco declarada’ e “funcio real’ fazem parte de wma determinada concepedo do que seja o Sistema da
Justica. Sua explicitagio foi feita no item 1.2. do primeiro capitulo.
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antepostos. A Gltima parte consiste na analise das decis6es propriamente ditas. Também
nessa parte é feita uma explicagéo introdutéria da legislacio e instrumentos juridicos que
foram objeto de pesquisa, para que se possa compreender no que consistem as acdes
que serdo estudadas. Feito isso, o passe seguinte serd o estudo dos julgados proferidos
pela Corte Suprema do pais, nos casos de privatizagio de empresas publicas.

2.2. Os probilemas da consolidacdo democratica brasileira: os
pressupostos tedricos e hipdteses

E dificil encontrar na literatura corrente aguelies que classifiquem o Brasil como uma
democracia consolidada. Isso se deve, em certa medida, aos problemas apresentados
durante o processo de transicio da ditadura militar instaurada em 1964 para o regime civil
de 1985. A denominada ‘transicdo pactuada’ foi extremamente longa e controlada pelos
militares. Ainda que nao se pretenda levantar as dificuidades na construgéio do regime
democrético no Brasil, e pertinente trazer algumas informagdes acerca da transicdo
recente.

Mesmo com a massiva campanha pelas Eleigdes Diretas realizada em 1984, que
tevou multidées as ruas, e forgou a efetivacéo de alguma solugdo democratica, o STF ndo
se mostrou eficiente em prevenir a transi¢8o através do Colégio Eleitoral ~ instituido pelo
regime militar. VIEIRA (1994, p. 81) relata o episédio das Diretas como significativo para
compreender a afinidade estabelecida durante o regime militar enire o Executivo e o
Judiciario. Visando impedir quaiquer manifestacéo popular de apoic & emenda Dante de
Oliveira {que restabeleceria as eleicdes diretas para Presidente da Republica), foi
decretada medida de emergéncia no Distrito Federal. O advogado Celso Bastos impetrou
Mandado de Seguranga junto ao Supremo, visando impugnar alguns dos efeitos
produzidos pela medida — o Presidente da Republica impediu a transmisséo, por TV, da
votacio da emenda a todo o territdrio nacional com base na medida. O advogado alegou
que a restricdo era inconstitucional, pois a medida de emergéncia, geograficamente, s6
era valida para o Distrito Federal, com base no art. 155, da Constituicdo de 1967/69,
vigente na época. O artigo era claro: para que a proibigdo do Presidente tivesse validade
em todo o territério nacional, deveria ter sido adotado o estado de sitio ou o estado de

? A Carta de 1988 simboliza o fim da ditadwra militar ¢ a implementago do regime democratico no Brasil Além disso,
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emergéncia, nunca as medidas de emergéncia — cuja competéncia era privativa do
Presidente da Republica. O STF, contudo, entendeu que houve erro do advogado ao
indicar o Presidente da Republica como autoridade coatora, pois o responséavel pela
execucao das medidas era o General Nilton Cruz. Ao decidir dessa forma, ¢ STF deu
garantias legais e formais para que a transmissao do processo de sucessio do Presidente
Figueiredo fosse limitada ao Congresso Nacional, conforme queriam os militares.

Os lideres do movimento pelas eleigdes diretas solicitaram ao Congresso Nacional a
realizagdo de um piebiscito para que o povo escolhesse a composi¢éc da Assembléia
Nacional Constituinte — que redigiria a Carta Politica do novo regime, dito democratico. A
idéia do plebiscito foi rejeitada e a Constituinte teve como membros os senadores eleitos
em 19882, dentre os quais, 0s bibnicos. Esses elementos produziram um paradoxo, que
n&o poderia ser mais representativo dos vicios eivados ja no inicio da construcdo de um
regime que se dizia democratico: a maioria da populagdo estava representada por uma
minoria congressual, enquanto que a elite oligérquica brasileira obteve uma maioria
parlamentar conservadora. Nasceria dai a Carta Politica de 1988, que estabelece as
diretrizes do novo governo civil instituido no Brasil.* Diferentemente da ordem juridica
anterior, estabelecida pelo regime militar, a qual centralizava no Executivo todos os
poderes legislativos, inclusive os de emendar a Constituigdo, sempre que decretade o
recesso do Congresso Nacional - Ato Institucional n. 5, de 1968 -, a Carta de 1988
contemplava diversos principios democraticos. E com essa Carta que se pretende
trabalhar ao longo deste capitulo.

Instituir um governo civil, todavia, ndo é o Unico requisito para um pais transformar-
se numa democracia. $&o dois os grandes desafios que os regimes politicos latino-
americanos precisam enfrentar a caminho da consolidagdo democratica, nos dizeres de
O’'DONNELL (1891, p. 26): o primeiro, que consiste na transformagdo de um regime
autoritario em um governo democraticamente eleito para, entdo, constituir-se num regime
democratico, ou seja, uma democracia institucionalizada consolidada. A realizacdo de
eleicGes periddicas, democraticas, ndo é garantia de que essa fransicdo se complete.
Mesmo tendo realizado eleicbes, em alguns paises persiste o perigo de gue haja
regress&o para regimes autoritarios. Essa regresséo pode se dar de duas formas: através

trouse importantes mudancas para o Poder Judiciario Brasileiro, mudancas essas que serdo vistas mais adiante.
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de um golpe militar ou pela progressiva diminuicdo dos espagos nos quais é possivel
exercer 0 poder civil ¢ a efetividade das garantias classicas do constitucionalismo liberal.
Nesse ultimo caso se tem uma ‘democradura’, ou seja um govemo civil com soberania
militar. (O'DONNELL, 1992 p. 19).

Ainda que no Brasil de hoje sejam baixos os riscos de reverséo do regime através de
um golpe militar e nos ultimos dez anos venham ocorrendo eleicdes periédicas e
competitivas em todos os niveis para os Poderes Executivo e Legisiativo, ha na literatura
dificuldades em traté-lo como uma democracia consolidada.

MAINWARING (1984, p. 03), por exemplo, qualifica o pais como ‘mais ou menos’
uma democracia. Para o autor, uma democracia consolidada cumpre os seguintes critérios
procedimentais basicos: 1) realizacdo de eleigbes livres, regulares e competitivas, em
todos 0s niveis. A transparéncia no processo eleitoral deve ser verificada de maneira a
evitar que fraude e corrupgdo venham a determinar o resultado das eleicOes; 2) ampla
cidadania ‘adulta’; 3) protegdo dos direitos das minorias sociais e de direitos civis, tais
como liberdade de imprensa, de expressao, direito a habeas corpus, etc. Na andlise do
autor, o pais cumpre as duas primeiras condi¢cbes. As eleicbes competitivas determinam
quem governa, € vém sendo realizadas de forma justa e limpa; virtualmente, toda a
populagéo adulta pode participar da tomada de decisGes. Mas ja na terceira dimenséo 0
pais apresenta problemas sérios. Possui um alto indice de violéncia contra lideres
camponeses e indigenas, o qué, somado ao uso de tortura pela policia, evidencia o quio
longe o pais esta de garantir a protec¢&o de liberdades civis basicas.

O'DONNELL, por sua vez, qualifica o Brasil como uma ‘democracia delegative’
(1991, p. 30), colocando-o ao lado de paises como Peru e Argentina. Tais tipos de
democracia tém como caracteristica essencial a forma de relacionamento estabelecida
entre o Presidente da Republica e a sociedade civil: ao primeiro é delegada, por via
eleitoral, a permissdo de governar ¢ pais como the bem convier, e na extenséo que seu
poder permitir. “C presidente & a encarnacéo da nacgdo, o principal fiador do interesse
nacional, o qual cabe a ele definir. O que ele faz no governo ndo precisa guardar nenhuma
semelhangca com o que ele disse ou prometeu durante a campanha eleitoral —~ ele foi
autorizado a governar como achar conveniente”. (1991, p. 30).

4 A Carta Politica de 1988 vem sofrendo, a partir de 1993, constantes alteracBes, totalizando, aié maio de 2000, 28
emendas, O processo de elaboraclio dessa Carta, a Constitlninie estabelecida em 1987, tem um relato extenso e cuidadoso
feito por BARROSO (1997).
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Em virtude da conduta centralizadora e autoritéria adotada pelo chefe do Poder
Executivo, o problema dessas democracias reside nos conflitos gerados com os outros
poderes. Para o Presidente da Republica, o Congressc Nacional, o Judicidrio e outras
agencias estatais de controle ‘incomodam’ sua agenda governamental, constituindo-se em
um estorvo diante dos objetivos que o Executivo prometeu ao seu eleitorado cumprir e
também os que naoc prometeu na campanha; na ‘delegacdo’ esta embutida a permissao ao
Presidente para definir novas metas e procedimentos durante o cumprimento do mandato.
Os esforcos do Executivo para enfraquecer essas instituices, invadindo sua autoridade
legal e baixando seu prestigio, sdo um resultado ibgico dessa visdo. (O’'DONNELL, 1996,
p. 44).

Nas democracias consolidadas, os atores esperam que as regras democréticas
prevalegam num futuro bem distante, que as eleigdes sejam a Unica maneira possivel de
determinar os govemantes e que as instituigbes democraticas se transformem em
instituicdes solidas e confiaveis®. (MAINWARING, 1994, p. 10).

Para O'DONNELL, o elemento decisivo para determinar o resultado da transico do
governo democraticamente eleito para a democracia institucionalizada consolidada “é o
sucesso ou ¢ fracasso na construcéo de um conjunto de instituicdes democréaticas que se
tornem importantes pontos decisérios no fluxo do poder politico’. (1991, p. 26). O
problema na avaliacgo das instituicdes democraticas, entretanto, reside na definigao que
se pretende dar a essa categoria. Nos regimes politicos da América Latina, por exemplo, é
possivel verificar a presenga de duas instituicbes extremamente importantes: uma,
altamente formalizada, mas intermitente, as eleicbes; e outra, informal, permanente e
difundida: o clientelismo. (1996, p. 35). A presencga do clientelismo dominando © cendrio
politico brasileiro, combinada com as eleicdes institucionalizadas, resulta em um grande
abismo entre as regras formais e a maneira como grande parte das instituicdes politicas
‘de fato’ trabalham.

Um outrc elementc deve ser acrescido na dinamica de funcionamento das
instituicbes: o controle que as agéncias devem exercer umas sobre as outras. Todos 0s

* Recente pesquisa realizada pelo Tbope, a pedido do Ministério da Justica, visando trazer elementos pars 2 discussdo da
reforma do Judiciario, revelou que o cidadfio brasileire considera a justica lenta ¢ que privilegia os ricos (81% dos
brasileiros discordaram de que a Justica brasileira trata ricos e pobres da mesma forma, contra 17% que concordaram ¢
2% que ndo opinaram. Essa mesma pesquisa mostrou que a instituigio mais confisvel para o brasileiro é o Exército, com
75% de aprovagdo, 20% de desaprovagio ¢ 5% que ndo opinaram). Dados obtidos em matéria publicada pelo jornal ‘0
Estado de Sao Paulo’, do dia 24 de marco de 1999, intitulada: 92% dos brasileiros consideram a Justica lenta. Extraido
do site do jomal: www?2.estado.com br .
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regimes politicos democraticos formalmente institucionalizados incluem vérias agéncias
dotadas de autoridade legaimente definida para sancionar agdes ilegais ou inapropriadas
de outros agentes estatais. A idéia basica é que as instituigbes formais tém fronteiras bem
definidas, legalmente estabelecidas, que delimitam um adequado exercicio de sua
autoridade e que existem agéncias estatais com poder para controlar e remediar casos de
desrespeito dessas fronteiras por qualquer funcionario ou agéncia. (O'DONNELL., 1996, p.
44},

Se se considerar plausivel a delegagdo que caracteriza o regime democratico
brasileiro, proposta por O’'DONNELL, € possivel afirmar que as instituicbes brasileiras
caracterizam-se por uma baixa accountability horizontal. 1sso acontece porque a idéia de o
Presidente prestar contas (accountability) de seu govermno a essas instituicdes constitui-se
em algo desnecessario & plena autoridade que ele, enquanto presidente, recebeu ao ser
delegado para governar. Mas, em alguns momentos, tais democracias contam com
manifestacoes criticas por parte dos partidos politicos e do Congresso Nacional a respeito
das politicas que estdo sendo implementadas pelo governante. E os tribunais decidem,
vez ou outra, obstruir a implementacdo de questbes flagrantemente inconstitucionais
vindas do Executivo, mas suas decisdes $30 baseadas em questbes reduzidas a esfera
legal ®

No Brasii, ainda que ocorram elei¢des periodicas, justas e competitivas, em todos os
niveis, o poder politico é personalizado na figura do presidente, que acaba govermnando na
base do decreto — mecanismo s permitido se ndo ha presenca de controles efetivos por
parte dos outros poderes. (MAINWARING, 1995 p 392). E uma democracia
desmobilizada, na qual a apatia e a resignacdo prevalecem. O Congresso tem uma
imagem patrimonialista e clientelista, mostrando-se incapaz de transformar-se num
elemento-chave na discuss@o e tomada de decisdc de questdes centrais.para o pais. A
maneira como o Congresso se comporta, ndo vetando os atos do presidenie, com
conivéncia e aquiescéncia, reveia que a ele também interessa que determinadas decisGes
sejam tomadas via Medida Provisoria, mais répida e agil que a via legislativa. Do ponto de
vista juridico, o Legislativo apresenta desajustes expressivos no desempenho de suas
funcbes, ao se verificar o cumprimento de suas trés atribuigbes fundamentais: “n&o
participa na fixagdo das pricridades do governo, n&o exerce controle sobre o Executivo e

¢ C’DONNELL (1991, p. 32). As decisbes do STF, a serem apresentadas nesse capitulo, apontam 5o mesmo sentido.
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quase sO aprova projetos de lei originarios de iniciativas do Chefe do Executive.””
(DALLARI, 1996, p. 04).

De outra perspectiva LINZ & STEPAN (1996, p. 03-15) contribuem de forma
determinante na discuss&o acerca do papel que o Supremo Tribunal vem desempenhando
na consolidagao da democracia no Brasil. Para os autores, trés s3o as condigdes basicas
quando se fala de consolidagBo democrética: a primeira — e mais importante — é a
existéncia do Estado. Nos regimes politicos modemos, as eleicdes ndo podem ser
apoiadas, nem os vencedores podem exercer o monopdlio da forga legitima, nem os
cidadaos podem efetivamente ter seus direitos protegidos por um principio da lei, a menos
que exista um Estado. A segunda condigdo basica é que a democracia ndo pode ser tida
como consolidada até que a transicio democratica tenha se completado — e um requisito
basico para que se complete € a realizac@o de eleicSes livres e competitivas, com base na
discuss&o ampla entre eleitores elegiveis. A terceira condigdo basica é que nenhum
regime deve ser denominado democracia, a menos que 0s governantes exercam sua
funcae de maneira democrética. Isso quer dizer que, os paises em que os Chefes do
Executivo, ainda que eleitos livremente, infringem a Constituicao, violam os direitos dos
individuos e das minorias sociais, absorvem para si fungdes legitimas do Legislativo e
governam precariamente dentro das fronteiras de um Estado de Direito n3o sdo
democracias.

A exposicao dessas condigbes basicas tem como objetivo estabelecer um patamar
minimo do que possa ser considerado ‘democracia’, para LINZ & STEPAN. Ac definir esse
patamar, 0s autores estdo restringindc a possibilidade de lidar com regimes ndo
democraticos liberalizados ou com pseudo-democracias, ou com democracias hibridas,
nas quais algumas instituicbes democraticas coexistem com instituicdes ndo democraticas
que estejam fora do controle do Estado democratico. Apenas democracias podem se
tornar democracias consolidadas. Resumindo, por democracia consolidada designa-se
aquele regime politico no qual a democracia, enquantc um complexo sistema de
instituicoes, regras e incentivos, se tornou numa s6 frase “the only game in town™ {LINZ &
STEPAN, 19963, p. 05).

7 No Anexo 01 segnem algnns dados sobre a relagio entre Executivo e Legislativo no tocante 4 natureza da producio
legislativa do Congresso Nacional, que mostram néio serem de todo especulativas as afirmagles do jurista brasileiro.
Esses dados foram extraidos de TURA (1998).

® A traducdio da obra para ¢ portugués transformon a €xpressdo em: “o nico jogo disponivel na sociedade”. (LINZ &
STEPAN, 1999, p. 23).
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LINZ & STEPAN defendem uma verséo limitada de consolidagio democratica que,
além de aludir as trés condi¢Ges bdasicas acima apresentadas, combina as seguintes
dimensbes: comportamentais, atitudinais e constitucionais. A democracia se toma o Unico
jogo disponivel quando, do ponto de vista do comportamento da sociedade, nenhum grupo
politico significativo cogita reverter o regime democrético ou tenta promover um golpe de
Estado. No que diz respeito a atitude, a democracia se toma o Unico jogo disponivel
quando, mesmo diante de crises econdmicas e poiiticas severas, a esmagadora maioria
da populacio acredita que qualquer possibilidade de mudanga politica deve surgir dentro
dos parametros dos procedimentos democraticos®. E por fim, constitucionalmente, a
democracia se torna o unico jogo disponivel guando todos os atores politicos habituam-se
ao fato de que os conflitos politicos dentro do Estado ser&o resolvidos de acordo com as
normas estabelecidos e que a violagdo de tais normas provavelmente sejam ineficazes e
custem caro. £ nessa Ultima dimens3o que o presente trabalho pretende se centrar. Ao
trazer alguns problemas encontrados nas decisdes oferecidas pelo STF, pretende indicar
que nem sempre a soiugdo de um confiito politico ocorre dentro des limites normativos,
ainda que a aparéncia formal e legalista permeie essa decisao.

Dentro do exposto até agora por esse conjunto de analistas, importa ressaltar que
nao ha impedimento de que ocorra, ao longo da consolidacdo, a possibilidade de uma
quebra de regime, nem que essa forma de consolidacdo apresentada seja a Unica
possivel.

Recapitulando, somente um Estado no qual o govemante é eleito por eleigbes livres,
abertas e competitivas e toma suas decisdes respeitando o Estado de Direito, as regras
estabelecidas, pode ser candidato & democracia. Pretende-se com isso excluir regimes
nao democraticos. Além disso, o comportamento do grupo politico nao deve trazer consigo
o risco de reversdo do regime; a sociedade nao deve ter motivos para crer que haja nos
governantes a intengde de adotar procedimentos nao democraticos para administrar seus
governos, e os conflitos devem ser resolvidos respeitando os limites da lei.

Os elementos apresentados até agora possibilitam introduzir as arenas nas quais a
democracia estara se desenvolvendo para tornar-se consolidada {ou néc). Essas cinco
arenas a serem apresentadas precisam estar presentes ou estar sendo lapidadas para

? No Brasil permite-se a quebra da lei em favor do Executivo em ¢asos extremos.
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que uma democracia seja consolidada. Além disso, encontram-se interconectadas e se
reforcam mutuamente. Isso ficara mais claro ao longo da exposicao.

E necessaria a presenca de condigbes que propiciem o desenvolvimento de uma
sociedade civil livre e atuante, sociedade civil entendida aqui como uma arena da politica
onde grupos organizados e relativamente autdbnomos, movimentos e individuos tentam
articular valores, criar associagbes e formas de solidariedade e com isso avancar seus
interesses. (LINZ & STEPAN, 1996b, p. 07).

Deve haver uma sociedade politica relativamente autdnoma, sociedade politica como
uma arena na qual atores politicos competem pelo direito legitimo de exercitar controle
sobre o poder publico e o aparato estatal. A sociedade civil por si mesma pode destruir um
regime nao-democratico, mas uma democracia consolidada deve envolver a sociedade
politica. A consolidagdo democrética requer que os cidadéos desenvolvam uma
apreciacéo pelas instituicbes centrais de uma sociedade politica democratizada, como os
partidos politicos, os legislativos de diversas instancias, as eleicbes e regras eleitorais, as
liderangas politicas e aliancas interpartidarias. (LINZ & STEPAN, 1996b, p. 0B).

Através do territdrio do Estado todos os grandes atores politicos, principalimente o
governo e o aparelho do Estado, devem estar efetivamente sujeitos ao ‘principio da lei’.
Deve haver uma burocracia estatal que seja utilizada pelo novo governo democratico. E,
por fim, deve haver uma sociedade econdmica institucionalizada. Ao tratar a arena
econdmica como ‘institucionalizada’; os autores parecem indicar que néo ha possibilidade
de haver uma democracia consolidada em tempos de paz numa economia planificada,
nem é possivel considerar a possibilidade de haver uma democracia moderna consolidada
com uma economia pura de mercado. Se isso estiver correto, & possivel confirmar a
premissa de que os autores partem, a de que as democracias consolidadas modernas
requerem um conjunto de normas, instituicbes e regulagbes — a sociedade econdmica —
que exercam a mediacao entre o Estado e o mercado. (LINZ & STEPAN, 1996a, p. 11).

Para sustentar essa premissa — da institucionalizacdo da economia - os autores
perguntam: por gque os mercados completamente livie se encontram incapazes de
coexistir com modernas democracias consolidadas? (LINZ & STEPAN, 199a, p. 12). Do
pontc de vista tedrico, trés sdo as razdes para que isso ocorra. Nio obstante certas
reivindicagdes neoliberais, n&o s6 de natureza ideolégica, mas certamente predominantes
hoje acerca da auto-suficiéncia do mercado, as economias puras de mercado no
conseguem sobreviver, nem tampouco serem mantidas sem um certo grau de regulacdo
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do Estado. Mercados requerem legislagdes de teor comercial que os garantam
legalmente, requerem a regulamentacac da bolsa de valores, a normatizagéo de padrdes
de pesos e medidas de mercadorias, e a prote¢do da propriedade, seja ela publica ou
privada. Todas essas necessidades do mercado exigem a intervencdo do Estado. A
segunda razéo € que até mesmo o melhor dos mercados esté sujeito a falhas que devem
ser corrigidas para garantir o seu bom funcionamento. A terceira, e mais importante, € que
a democracia implica livre contestacdo publica acerca das prioridades e politicas
governamentais.

Se uma democracia nunca produziu politicas que gerassem beneficios publicos
provenientes do Estado nas areas de educagdo, satde e fransporte, € nunca garantiu
alguma rede de seguranca econdmica para seus cidaddos bem como algum tipo de
amenizacdo acerca do crescimento das desigualdades econdmicas, a democracia néo
deve ser mantida. (LINZ & STEPAN, 1996b, p. 22). Da perspectiva tedrica, seria anti-
democratico tirar tais tipos de politicas pulblicas da agenda de contestacdo publica
legitima. Assim, mesmo na hipbtese extrema de uma democracia que se inicia dentro de
uma economia pura de mercado, o grande frabalho de uma democracia modema seria
transformar essa economia pura em economia mista, ou em um conjunto de normas,
regulagcdes, politicas e instituicbes denominadas sociedade economicamente
institucionalizada. De qualquer angulo analisado, a consolidagdo democrética requer a
institucionalizagdo de um mercado politicamente regulado. Isso requer uma sociedade
econdmica, que por sua vez requer um Estado efetivo; portanto, parece devidamente
sustentado considera-la ‘institucionalizada’.

Mesmo nas sociedades em que se intenciona modificar o tamanho das propriedades
publicas, ou seja, nas quais se pretende fazer ou ja tenham sido feitas privatizagbes, de
forma legal e ordenada, ou ndo, isso sera realizado com maior eficiéncia por um Estado
forte (no sentido de capacidade) do que por um fraco. Deterioracéo econdmica causada
pela falta de habilidade do Estade em realizar as funcbes reguladoras necessarias agrava
enormemente 0s problemas da reforma econdmica e da democratizacdo. (1996b, p. 22).

Se entendida corretamente, a democracia proposta por LINZ & STEPAN é mais que
um regime: € um sistema interativo. Nenhuma arena individual num sistema pode
funcionar de maneira apropriada sem algum suporte ou apoio de outra arena, ou de todas
as outras arenas e, no ¢asc dos autores, das cinco arenas por eles apresentadas, quais
sejam, uma sociedade civil livre e atuante, uma sociedade politica autdnoma, que haja
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submissa@o dos grandes autores politicos ao principio da lei, que exista uma burocracia
estatal racional e legal e que, por ultimo, que haja uma sociedade econdmica
institucionalizada. Por ex., a sociedade civil, numa democracia, necessita de apoio do
Estado de Direito que garanta as pessoas o seu direito de associacao, e necessita do
apoio do aparelho estatal que efetivamente imponha sancles legais aqueles que, de
forma ilegal, tentam negar a outros aquele direito. Além do mais, cada arena de um
sistema democratico produz impactos nas outras arenas. Por €X., a sociedade politica
administra a burocracia governamental e produz o sistema regulatdrio global que ndo sé
guia, como ainda contém a sociedade econdmica. Numa democracia consolidada,

portanto, ocorrem mediagbes constantes entre as cinco principais arenas, cada qual
influenciada pelas outras.

Tendo em vista o exposto, cabe indagar o seguinte:

Se é verdade que, num processo de consolidagdo democratica, o Poder Judicidrio
constitui a arena mais importante para que se consolide o principio da lei, através da
denuncia continua dos que ndo cumprem as regras constitucionais'®, de que forma o
papel desenvolvido pelo Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituigdo
brasileira, vem contribuindo efetivamente para a consolidagio democréatica?

Se um regime democratico que respeite o principio da lei, através da submissdo do
governo e do aparelho do Estado ac respeito & legislagéo constitucional, limita e define
com precis&o as areas do poder discricionarias e, por fim, garante aos cidaddos o livre
acesso ao Judicidrio para que possam defender a si mesmos do Estado e seus oficiais
(LINZ & STEPAN, 1996b, p. 19), em que medida a atuagéo do Supreme Tribunal Federal
diante dos diversos casos de privatizagio de empresas ptblicas gque se pretende analisar
nesse trabatho, tem fortalecido o Estado de Direito e a democracia?

Se ¢ verdade que o Brasil & uma democracia delegativa, ¢ se de fato nesse tipo de
democracia o Poder Judicidrio, juntamente com outras agéncias estatais de controle,
constitui-se num entrave para que o Executivo cumpra seus objetivos, na medida em que
a ele foi delegado o papel de governar como achar conveniente, as decisées proferidas
pelo STF nas privatizagbes de empresas publicas tém contribuidc ou atrapaihado a
conducao dos projetos encampados pelo Executivo?
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Se é verdade que, nessas mesmas democracias, os fribunais decidem, vez ou outra,
obstruir a implementagido de quesides flagrantemente inconstitucionais vindas do
Executivo, produzindo decisdes cujo teor é meramente formal e legalista, em que medida
as decisbes apresentadas pelo STF nos casos estudados confirmam essa tendéncia
apresentada? Em que medida elas contestam essa afirmacg&o?

E a essas perguntas, dentro de um recorte mais especifico, que se pretende tentar
responder, no contexto deste capitulo. S&o perguntas pretensiosas, na medida em gue 0
objeto de andlise a partir do qual se pretende oferecer algumas respostas as indagactes
feita, ficara restrito as decisbes proferidas pelo STF que envolveram a privatizacdo de
empresas publicas. Cabe ressalvar aqui que o volume de péaginas dos 18 casos estudados
(aproximadamente 500 paginas, com numerosas remissées a outros textos legais)
impossibilitou a inclusdo de um outro tipo de decis&o. Por essa razdo a preferéncia foi
dada as privatizagdes, pois trazem consigo a possibilidade de ilustrar de maneira clara o
tipo de relagé@o e a presenca de conflitos existentes entre o Poder Judicidrio e o Executivo.

Para que o leitor possa verificar a validade das perguntas feitas, primeiro serdo
apresentadas as mudancas feitas no STF pela Carta de 1988, para entdo analisar as
decisdes proferidas por essa Corte nos casos de privatizacdo de empresas estatais na
década de 90.

2. 3. O Poder Judiciario brasileiro visto pela Constituigcao de 1988

O Poder Judicidrio € o arbitro que julga os conflitos de interesse existentes na
sociedade, uma vez que cabe ao Estado decidir guem tem razdo nos casos em que tais
condlitos ndo sejam superados por negociacdes e acordos diretos envolvidos enire as
partes. Os cargos do Judicidrio, de maneira geral, em primeira insténcia — juizados
comuns, de primeiro grau — s&o ocupados por concurso publico'’, o que j& ndo ocorre com
a Suprema Corte, por exempio, de cujo processo participam apenas o Executivo e o
Senado Federal. Uma modificacio importante {frazida pela Carta de 88 foi a autonomia

0 g no Direito Constitucional brasileiro, a figura que permite a demimcia de tais infragbes € a Acgdo Direta de
Tnconstitucionatidade — Adin, cujos aspectos juridicos serfio vistos mais adiante.

! Nos tribunais de segundo grau da justica comum, federais ou estaduais, um quinto dos lugares € preenchido com
membros do Ministério Pablico ou advogados com mais de dez anos de atividade profissional, indicados em lista
séxtupla pelos seus drglos de representaclic — o instituto ¢ denominado ‘quinto constitucional’. A nomeagdio ¢ feita pelo
respectivo chefe do Poder Executivo, ao qual o tribumal encarregado de preencher a vaga enviard lista tripla tirada da
mencionada lista séxtupla.
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administrativa e financeira do Poder Judiciario frente aos outros poderes (art. 99), até
entdo inexistentes. A partir de 1988, os tribunais devem elaborar suas propostas
orgamentarias dentro dos limites estipulados conjuntamente com os demais poderes na lei
de diretrizes orgamentarias. Nas outras cartas a solicitagio de verbas ficava submetida a
aprovagdo do Executivo. Com essa alteragao, fica caracterizada, ao menos formalmente,
a autonomia do Poder Judicidrio. Por outro lado, tal modificagdo trouxe maior
responsabilidade, na medida em que impede que se atribua ao Executivo seus eventuais
fracassos e emperramentos.

A Carta de 88 criou o Superior Tribunal de Justica, com a finalidade de desafogar o
Supremo'?, que na década de 70 ja se mostrava desgastado, com acimulo de causas e
morosidade. Fez isso através da transferéncia de muitas das competéncias estabelecidas
para o STJ. Ao mesmo tempo, transformou em matéria constitucional aquilo a que, até
entdo, s6 cabia ser tratado em legistagdo ordindria, o que acabou produzindo uma
avalanche de recursos alegados sempre com base na inconstitucionalidade, que acabam
sendo levados ao STF. De uma carga anual de 6.637 causas em 1989 passou, em 1997,
para 40.283". Mas ao se olhar com mais cuidado para a natureza dos recursos
impetrados nc STF, enconfrar-se-4 um volume imenso de causas vindas do Poder
Executivo, da Uni&o, através, principalmente, do INSS (Instituto Nacional de Seguridade
Social), cujo objetivo consiste meramente na protelagio da satisfacdo dos direitos de
beneficiarios ou contribuintes: os denominados processos de ‘causa perdida’. Alguns
numeros ifustram isso: os dois tipos de processos mais freqlentes (recursos
extraordinarios e agravos regimentais) ajuizados pelo Executivo aumentaram de 344 em
1991, para 8.454 em 1993 e para 11.781 em 1995'. Como se vé, a ampliagéo positiva de
acesso ao Supremo tem encontrado uma barreira: o acimulo de atribui¢des pelo tribunal,
impedindo que venha a desempenhar suas fungbes propriamente constitucionais. A
criagdo do STJ néo ajudou muito, pois o STF continua sobrecarregado.

12 Logo, o Poder Judicidrio brasileiro tem dois tribunais nacionais: o STF, que funciona como 6rgdo de capula da justica
brasileira como um todo, € tem como fungdo principal proteger a Constituicdo e, mais abaixo, o STJ, érgdo maximo da
Justica Federal ¢ Comum.

' Nimeros obtidos no jornal ‘O Estado de Sdo Pauio’, de 22 de abril de 1998, em matéria intitulada A Justica no limite
do imposstvel, Extraido do site do jornal: www?2_estado.com.br .

4 Folha de Sio Paulo. Unido ‘emperra’ STF com causas perdidas. Matéria de 24 de Dezembro de 1996, p. 1-8.



73
2. 3.1. O Supremo Tribunal Federal na Carta de 1988

Criado alguns meses depois da proclamacéo da Republica, pelo Dec. 510 de
22.Junho.1890, elaborado iniciaimente sob os moldes da Suprema Corte americana,
funciona hoje como 9rgao maximo do Poder Judiciario brasileiro. Com mais de cem anos
de existéncia, teve algumas de suas caracteristicas alteradas {(tais como finalidade,
composigdo, garantias) nas ‘quase’ seis'> constituicdes elaboradas durante o periodo
republicano.

Embora tenha tido sua estrutura medificada diversas vezes, tem atuado de forma
semelhante, desde seu surgimento, como bem o expde VIEIRA (1994, p. 73): caracteriza-
se por uma conduta silenciosa, omissa e dacil, numa histéria de submissédo ao Executivo,
o que por muitas vezes o relegou a segundo planc dentro do cenario politico nacional.
Frente as modificagbes que o Estado vem sofrendo nos ultimos anos — modificagbes que
parecem visar tdo somente a adaptagio do Pais a um modelo econdmico internacional
especifico, como afirma DALLARI - sua conduta tem revelado um baixissimo respeito a
jegaiidade, ao principio da lei, pois a maneira com que atua, ao lado dos tribunais
superiores, tem demonstrado “excessiva condescendéncia com inconstitucionalidades e
ilegalidades praticadas por chefes do Executivo”™. (1996, p. 03).

O texto de 88 manteve sua estrutura e composi¢do estabelecida pela reforma do
judicidrio ocorrida em 1977'® mas modificou diversas matérias jurisdicionals, o que,
conforme veio a se verificar posteriormente, provocou um enorme impacto no papel que o
Supremo exercia no sistema politico constitucional brasileiro. Na opini&o de VIEIRA (1984,

p. 18)., expandiu 0 espagco a ser ocupado por este orgéo enquanto arena politica de
resolugéo de confiitos constitucionais.
2 3.1.1. As atribuicbes do STF estabelecidas pela Carta de 1988

As atribuicbes feitas pela Carta de 88 estabeleceram um duplo papel para a
Suprema Corte: a) de 6rg&o de cipula do Poder Judicidrio, na medida em que detém a

'3 O periodo republicano ¢ composto, até o presente momento, tebrica ¢ tecnicamente por seis ¢ no cinco constituig@es:
1891, 1934, 1946, 1967, Emenda Constituciopal n. 1 4 Constitnicio de 1967 ¢ 1988. AEC = °1. de 1969 feita 4 CF-67,
¢ tratada pelos tedricos do Direito Constitucional como uma nova constituiciio. (SILVA, 1999, p. 89; BASTOS, 1999,
p.139).

16 nyiversas foram as alteragbes sofridas pelo STF ao longo do regime militar. Mas a reforma de 1977 estabelecen
parametros que ficaram inaltcrados at¢ 1988. Reduziu o wimero de ministros de 16 para 11, deu-The competéncia para
julgar causas que emvolvessem perigo de lesfio 4 ordem, a safide, & seguranca ou as financas publicas, ¢ que
contribuissem de qualquer forma para o descontrole na condugdo do processo de transicdo. (VIEIRA, 1994, p. 81).
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competéncia de julgar em Ultima instancia os recursos provenientes de tribunais inferiores
cujas decisbes venham a ser incompativeis com a Constituicdo; b) e de tribunal
constitucional, na medida em que the cabe apreciar, de forma concentrada, as acbes
diretas de inconstitucionalidade.

Com as novas atribuigGes, agora cabe ac STF julgar originariamente (art. 102, caput
e incisos, CF-88) as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade, por ag&o ou omiss3o, bem
como deve declarar a constitucionalidade das leis ou de atos normativos federais, através
da Ac@o Declaratéria de Constitucionalidade'”. Cabe a ele também apreciar
originariamente, ou como recurso ordindrio, remédios constitucionais tais como o Habeas
Corpus, 0 Mandado de Seguranca, o Habeas Data e o Mandado de Injungdo cuja matéria
envolva a garantia de direitos. Além disso, sdo responsaveis também pelo julgamento de
grandes autoridades, dentre eles o Presidente da Republica, o Vice Presidente, os
membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador Geral da
Republica.

2.3.1.2. O processo de nomeagdo dos Ministros e a composicao atual da Corte

Conforme 0 mantido na Carta de 1988, o STF & composto por 11 ministros,
escolhidos e nomeados pelo Presidente da Republica, depois de ter 0 Senado aprovado a
escolha por maioria absoluta (art. 102, CF-88). Ainda que existam garantias
constitucionais que submetam tal nomeaco a apreciagéo do Legislativo, impedindo o iivre
arbitrio do Chefe do Executivo, 0 Senado Federal assume efetivamente seu papel de
controlador dos atos do Executivo?'® A pessoa nomeada pelo Presidente comparece ao
Senado para passar por uma sabatina de sua vida politica, cargos ocupados, posiches
juridicas que defende. Entretanto, nos dizeres de DALLARI {1996, p. 112), “o Senado
Federal tem sido, sistematicamente, mero homologador formal das indicagbes, aprovando
passivamente o0s indicados, sem qualquer questionamento.” Tal nomeacdo, sem que o
Senado cumpra o seu efetivo papel, permite que os candidatos, juizes ou ndo, sejam
indicados para o STF pelo critério da relagio politico-partidaria ou pessoal com ©
Presidente da Republica, ou que tenham significativa influéncia no governo federal. A

" Por algumas destas agBes serem objeto de estudo nos casos analisados 1o item 2.4, serd feita uma €xposi¢do um pouco
mais detathada dessas agles, no referido item.

'® Foram contactados os seguintes senadores via email, solicitando quaisquer informacdes que auxiliassem no
esclarecimento do processo de sabatina que o Senado Federal faz com os nomeados: Helofsa Helena {PT-AL), Roberto
Saturmnino (PSB-RJ), Geraldo Cindido (PT-R)), José Eduardo Dutra (PT-8E) ¢ Eduardo Suplicy (PT-SP). Nemhum
senador respondeu ao email.
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consequéncia, para o autor, é a indicaglo de pessoas ausentes de independéncia politica
ou moral.’. Os dados da tabela 01 {exposta a seguir) indicam que Otavic Gallotti se
aposenta esse ano — ainda que nao indique o més. Na midia, até Maio de 2000 n&o houve
qualquer apresentacao de um possivel candidato a vaga do Ministro.
Compdem os guadros atuais da Suprema Corte os seguintes ministros®™:

TABELA 01

eomnwicin de Supreme Tribunal Federal em Maio de 2000

Nome doMamstro Preszdenzeque onomeou | Ministro niciou car;ezra‘ - Ummo cargo — = Aposenta:;e “
como ocupadc nomeagdo em

Moreira Alves Ernesto Geisel 1975 2003

Néri da Silveira Jodo Figueiredo | Juiz Federal no | Ministro do 1981 2002
RS TFR*

Octavio Gallotti Jodo Figueiredo | Procurador do Decano do 1984 2000
Min. Pablico TCU

S dne Sanches Joao Fig ue:redo 2003

Nome do M;mszro Presrdeme que o nomeci Mzmm‘o mmou carreira Ultimo cargo Ano da Aposenta-se

. como acupad? ] nomeagdio em

Celso de Melio | José Sarney Promotor de Seqretane Geral | 1989 2015

Justica em SP | Geraida
Repibiica

Septlveda José Sarney 2007

Pertence

Carlos Velioso Fernando Colior | Juiz Federal em | Ministro do 1990 2006
MG STJ

limar Galvao Fernando Collor | Juiz Federal no | Ministro do 1991 2003
Acre STJ

Marco Aurélio Femando Collor | Ministério Piblico | Ministro do 1990 2016
do Trabalho TST

Mauricio Corréa | ltamar Franco Advogado ~ Senador Ministro da 1994 2004

¥ DALLARI (1996, p. 113) entende que o modo de escolha impede que os ministros se posicionem confortavelmente
para decidir contra os interesses do Presidente, pois afinal foram nomeados por ele. Isso, no entanto, parece um
comentdric inadequado, se se olhar toda a compesicio atual do STF (vide tabelz 01): de acordo com o argumento de
DALLARI, dos onze ministros, apenas Néison Jobim tem o direito de se semir ‘desconfortavel’ por suas decises, frente
ac Presidente da Republica.

2 Sobre o processo de levantamento de dados dos ministros do STF, algumas consideragbes devem ser feitas, Diversas
foram as dificuldades encontradas na busca de dados que complementassem os perfis dos ministros da Suprema Corte.
Algumas ji foram apontadas na prépria tabela. Mas importa salientar aqui o baixo nimero de trabathos publicados
acerca dessa Corte que possui mais de cem anos. Dos que foram publicados, e foi possivel 0 acesso, destaque para dois
mais recentes: 1) Oscar Vilhena Vieira, que fez um bom trabalho de condensacio da histdria dessa corte, e a andlise de
alguns julgados, com vistas a verificar a contribuicdo dessa corte para a consolidacio democrdtica e 2) Luiz Werneck
Vianna, com uma extensa pesquisa realizada pelo Instituto Universitario de Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro
(IUPERD), encomendada pela Associacdo dos Magistrados do Brasil (AMB), com cerfeza o maior perfil j4 desenbado
acerca dos quadros atuais da magistratura brasileira. No entanto, essa investigacio nio realizon um estudo especifico
sobre o perfil dos ministros do STF, muito embora quatro deles tenham participado da amostra.
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Conslituinte pelo PDT* | Justicade
ltamar Franco
2 i Fernando Henrique | Advogado — Deputado Ministro da
Nélson Jobim ) Cardoso (FHC) q Federal Constituinte Justiga de FHC 1997
pelo PMDB*"

* Tribupal Federal de Recursos. Comn a CF-88 transformou-se no amal STI.

** ambos partidos politicos. PDT: Partido Democrético Trabalhista, PMDB: Partido do Movimemmo Democratico Brasileiro
Alguns espagos estiio emt branco por que: a) alguns dos Curricula Vitae disponiveis no site do STF (www.stf.pov.br } nlto forneciam tais dados, b) os
ministros Sepfilveda Pertence, Nélzon Jobim, Sydney Sanches ¢ Moreira Alves, em 08.07.99 no tinkam seus currictios disponiveis no sife.

Em mais de 15 anos de governo civil, os quadros do Supremo Tribunal contém uma
pequena minoria indicada pelos militares: dos 11 ministros, 04 foram indicados durante o
regime militar, 02 foram indicados pelo presidente da ‘transicdo’ — José Sarney — e 05 por
presidentes civis. Nao foi possivel, entretanto, identificar nos processos analisados
diferenca nas decisbes entre os ministros indicados por militares e os que o foram por
civis. Por essa raz&o n&o é possivel afirmar se ha uma divisdo dessa natureza dentro da
Suprema Corte. Nos casos lidos, apenas um chamou a atencio por ter sido a unica
opinido expressamente pessoal apresentada nos 18 casos lidos sobre o processo de
privatizacao. Foi a posicéo apresentada pelo Ministro Mauricio Corréa, que diz o seguinte:
“o Congresso Nacional {...) ja quebrou o monopdlio das telecomunicacbes, e também em
primeira votagd0 a Camara [dos Deputados] estd desconstituindo o monopdiio da
Petrobras, fatos inteiramente inadmissiveis, inclusive para o meu gosto, mas que
traduzem realidades concretas dessas mudancas.”® Foi o (nico que se expressou de
forma ta&o claramente contraria ac programa governamental. Apesar desse
pronunciamento, seu voto contribuiu para dar continuidade ac programa no caso em
questao.

Feitas as consideragbes tedricas dispensadas ac estudo das instituictes, e
estabelecida uma imagem mais elaborada acerca da origem, finalidade e composicao do
Supremo Tribunal, cabe agora verificar de que forma essa instituicdio centenaria tem
atuado na construgdo da democracia brasileira a partir da exposicdo dos casos
analisados.

2.4. Analise dos Julgados proferidos pelo STF: os casos de privatizagio

Na tentativa de estudar como vem atuando o STF na defesa da ordem democratica,
na defesa da Constituico frente aos poderes Executivo e Legislativo, o recorte feito

% Adin 234/RJ, Relator: Ministro Néri da Silveira. Julgado em 22 de Jjunho de 1995. Requerente: Governador do Estado
do Rio de Janeiro. p. 46.
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consiste nas acgdes impetradas durante os Ultimos dez anos que tenham por objeto a
privatizacdo de empresas publicas. A possibilidade de se privatizar empresas publicas
esta disposta no Programa Nacional de Desestatizacéo, Lei no. 8.031 de 12 de Abril de
1990. Muito embora n&o tenha sido ela a primeira legislagéo a permitir a privatizacio das
entidades paraestatais brasileiras — tendo em vista que no governo militar do Presidente
Jo&o Figueiredo, de 1981 a 1984, durante o qual foram privatizadas aproximadamente 20
empresas estatais® - impossivel negar que nao so representou a institucionalizacdo desse
programa politico, como também facilitou e impulsionou as futuras alienacbes. Com isso,
até margo de 1999 foram 20 acbes impetradas perante o Supremo, solicitando a
declaracio de inconstitucionalidade de tai lei.

A escotha desse topico foi motivada por diversas particularidades que envolvem a
questdo:. em grande parte das acles impetradas, os agentes envolvidos sdo partidos
politicos e associagbes sindicais, essas ultimas geralmente ligadas a empresa publica
sujeita & privatizac@o; grande parte dessas acbes foram negadas, por votagdo unanime,
ou em parte, mas em nenhum caso 0 Supremo suspendeu o leildo de privatizacéo delas,
tomando posicoes no minimo curiosas para néo fazé-lo. A partir dos posicionamentos do
Supremo, pretende-se analisar a maneira como essa Corte tem direcionado suas decisbes
perante a pretensé&o desses agentes, que pleiteiam direitos que confrontam diretamente os
interesses do Executivo.

Nesse topico pretende-se responder as seguintes perguntas:

E possivel afirmar que a conduta do STF é de submissdo ao Executivo ou tem
atuado tdo somente em defesa da Constituicdo, na bandeira levantada pelo Ministro
Carlos Vellosc? De que maneira constroem sua justificativa ao negar provimento as
acgbes? E nos casos em gue concedem provimento, seja in fofum, seja em parte, qual a
dimensao de tais provimentos? Que tipo de decisbes a Suprema Corte toma: chega a
julgar o méritoc da questao, ou apenas se detém na avaliagio de guestdes procedimentais,
como a legitimidade das partes, a possibilidade juridica do pedido®™?

Levantados os interrogantes que se pretende responder nesse topico, a seguir sera
feita uma pequena exposigdo dos principais itens que caracterizam a Lei 8.031/80, que

% Conforme ja referido anteriormente, foram vendidas aqui cerca de 20 empresas estatais, dentre as quais América
Fabril, Riocel e Cia Quimica Recbncavo, gerando uma renda de 190 milhdes de dolares, no levantamento feito por
MAMELUQUE (1995.p. 17).
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institui o Programa Nacional de Desestatizagéio (PND), para entdo passar aos casos
estudados. Como as acbes impetradas contra o PND dizem respeito, em sua grande
maioria, a A¢des Diretas de inconstitucionalidade® (Adin) também desse instituto juridico
constara pequena caracterizacio, para que se facilite ao leitor a compreensao dos
questionamentos ievantados. Outro instituto juridico que seré abordado é a Agéo Popular,
pois também se refere a um importante caso estudado. Explicitadas as caracteristicas
destes instrumentos constitucionais, por fim ser&o agiutinados trés grandes problemas
encontrados na andlise dos casos conduzidos ac Supremo para sua apreciagdo: a
maneira como o STF aborda a problematica da legitimidade ativa nas Adins: o érgéo
competente para julgar Ag&o Popular contra o Presidente da Republica e, por fim, as
modificagbes ftrazidas pelas medidas provisorias & Lei 8.031/90 - que estabelece o
Programa Nacional de Desestatizacdo. Segue a caracterizagdo dos instrumentos juridicos
a serem utilizados nas andlises.

2.4.1. Os instrumentos juridicos utilizados nos casos em questio

Aqui serdo vistos trés instrumentos juridicos aos quais se fara referéncia ao longo
das analises. S&o eles. o Programa Nacional de Desestatizacdo, ou seja, a lei em relagéo
a qual os requerentes alegaram inconstitucionalidade dos atos proferidos pelo Executivo; a
Adin, e por ultimo, a Ag8o Popular. Tais acdes consistem em instrumentos juridicos que
permitem & sociedade civil requerer que suas demandas sejam atendidas, e estdo
previstas na Carta de 1988. Segue a caracterizacéo de cada uma delas.

2.4.1.1. Caracterizagdo da Lei 8.031/90 - Programa Nacional de Desestatizagdo (PNDj)

Datada de 12 de abril de 1990, a Lei 8.031/90 institui 0 Programa Nacional de
Privatizacdo — doravante identificado pela sigla PND - através do estabelecimento de
dispositivos legais que determinam critérios para as privatizagdes. O forte argumento do
governo para o processo de privatizagdo, disposto inclusive no seu art. 1°, & “contribuir
para a reducdo da divida publica (inferna e externa), concorrendc para o saneamento das

830 denominadas as condigBes da Agfio, prevista no art. 267, IV do Cédigo de Processo Civil Brasileiro. “Art. 267.
Extingue-se o processo sem julgamento do mérito: VI, quando ndo concorrer qualquer das condigBes da acdio, como a
ibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual.” (THEODORO Jr., 1996, p. 118).
“ Dos 20 casos estudados, 16 sd0 Agles Diretas de Inconstitucionalidade, 03 sio Mandados de Seguranca e 01 ¢ Aclo
Popular. Veja com mais detathes na Tabela 02,
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financas do setor publico”; bem como para a revigoragdo do mercado de capitais. Autoriza
a venda das empresas controladas, direta ou indiretamente, pela Unido, e instituidas por
lei ou ato do Poder Executivo, além das empresas criadas pelo setor privado que tenham
sido transferidas para o controle direto ou indireto da Unigo.

Do ponto de vista juridico, privatizar consiste no processo de alienagéo, pela Unio,
de direitos que lhe assegurem, diretamente ou através de outras empresas controladas,
preponderancia nas deliberagbes sociais e poder de eleger a maioria dos administradores
da sociedade. Uma das excegbes, ndo passivel de alienagdo pela Unido, entretanto, que
engloba o conjunto de empresas sob dominio da Uni&o é o Bancc do Brasil S/A.%, por
enquanto orgéo oficial ressegurado referido no art. 192, I da CF-88%, posto que, pela

justificativa feita na legislacdo, é uma sociedade de economia mista que exerce atividade
de competéncia exclusiva da Unido.

2.4.1.2. A Agdo Direta de Inconstitucionalidade - Adin®

A Adin pode ocorrer de duas formas: por a¢8o e por omisséo. A Adin por agéo
autoriza as pessoas® previstas no art. 103, CF-88, a alegar que determinada norma, seja
ela federal ou estadual, esta desrespeitando as regras constitucionais e solicitem que o
STF declare a sua inconstitucionalidade ou n&do. Ja a Adin por omiss&o permite que as
mesmas pessoas do art. 103 denunciem se o legislador se omitiu em determinada norma
da constituic@o que previa a producdo de atos administrativos ou legislativos, necessarios

% Causou surpresa a MP 557, de 27.07.94 - que autoriza a venda de concessiondrias que atuam em setores estratsgicos
da economia — quandovetouexpmsamemcavendadoBansodoBmsﬂ Diz ¢ § 30. do art. 20. da MP: “Nio se aplicam
os dispositivos desta Lei 4s empresas pablicas ou sociedades de economia mista que exercam atividades de competéncia
exclusiva da Unido, de que tratam os incisos XTI ¢ XXIII do art. 21, o art. 159 e inciso 1, alinea ‘¢’ e ¢ art. 177 da
Constituiciio Federal, ao Banco do Brasil S/A. e, ainda, a0 6rgfio oficial ressegurador referido no inciso II do art. 192 da
Constituigio Federal.” Nio foi possivel, contudo, localizar a atualidade dessa restrigSio, tendo em vista ser 3 MP de seis
anos atras. Essa MP foi tratada na Adin 1111/DF Relator: Ministro Néri da Silveira. Julgada em 31 de agosto de 1994
Requerente: Partido Democratico Trabalhista. p. 61. Caso 11 da tabela 02.
* Preceitua o referido artigo: “Art. 192, O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, serd regulado em lei complementar, que
dispora, inclusive, sobre: {...), I - antorizacio ¢ funcionamento dos estabelecimentos de seguro, resseguro, previdéncia
¢ capitalizagdo, bem como do drgéio oficial fiscalizador.”
7 O processo de declaragio dessa inconstitucionalidade constitui técnica especial, denominada pels teoria do Direito
Constitucionat de ‘controle de constitucionalidade’ das normas, € busca garantir a supremacia da Carta Politica em
relagdo as outras legislagdes. Estd previsto na Carta Politica através dos seguintes institutos juridicos: a) A¢do Direta de
Inconstitucionalidade - Adin e b) Ac¢de Declaratoria de Constitucionalidade — ADC. Como somente a primeira serd
objeto de estudo aqui, serd vista com mais detalhes.
% Quando o ordenamento juridico autoriza alguém a entrar em juizo com uma determinada acdio, tecnicamente essa
pessoa ¢ identificada como ‘legitimados ativos’, vale dizer: “legitimado’ pelo ordenamento juridico a entrar com 2 agdo,
*ativo’, Os ‘legitimados passivos” seriam agueles contra quem a agfio se refere.
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para tornar essa mesma norma plenamente aplicavel e solicita a produgdo de uma lei ou
providéncia administrativa posterior para que tais direitos ou situagBes se efetivem na
pratica — alguns dispositivos prevéem direitos a ser produzidos por lei ordinéria, mas a
producao de tal lei ndo ocorre, por omisséo do legisiador. Tomou-se, entretanto,
instrumento sem sentido, pois a decisdo que reconhece a inconstitucionalidade n&o tem
efeito pratico, na medida em que comunica ao Poder responsavel sua omissao e nao pode
supri-ia, pois compete ao Poder Legislativo fazé-lo e a lei ndo prevé forma de suprir a
omissao identificada.

A legislaga@o sobre a Adin, ao autorizar o Poder Judicidrio, através do STF, na esfera
federal e das demais instancias judiciais estaduais, como érgéo competente para apreciar
a inconstitucionalidade das leis, esté caraterizado o sistema de controle jurisdicional® que
pode ser acionado de duas formas: a) o controle difuso - no qual se atribui esse direito
(declarar a inconstitucionalidade) a todos os componentes do Poder Judicidrio e b) o
controle concentrado - que destina essa técnica a um 6rgdo de clpula do Poder Judiciario,
ou a uma corte especial. Como o pais adota os dois tipos de critérios, acabou por produzir
um sistema de controle de constitucionalidade peculiar.

Séo competentes para entrar com a Adin: | - o Presidente da Republica, 1l - a Mesa
do Senado Federal, 1l - a Mesa da Camara dos Deputados, IV - a Mesa da Assembiéia
Legislativa, V - o Governador de Estado, VI - o Procurador Geral da Republica, Vii - o
Conselho Federal da Ordem dos Advogades do Brasil, VIl - partido politicc com
representagéo no Congresso Nacional e IX - confederagdo sindical ou entidade de classe
de ambito nacional ~ art. 103, | a iX, CF-88.

Com isso diversos grupos sociais que até entdo ndo possuiam capacidade de
representagio junto ac Supremo passaram, ao menos teoricamente, através de seus
partidos politicos, sindicatos, entidades de classes, a ter acesso a Corte. O advérbio
restritivo - ‘teoricamente’ - € devido ao fate de que a construgdo jurisprudencial do
Supremo no que diz respeito ao inciso 1X do art. 103 (confederacdo sindical ou entidade
de classe de ambito nacional) tem sido no sentido de restringir os legitimados ativos a
entrarem com a respectiva acho. Esse problema sera visto com mais destaque no item
242

¥ Existem dois outros sistemas de controle de constitucionalidade: o controle politico, que entrega a drgdos de natureza
politica, tais como ¢ Legislativo ou a um érglo especial — que ndo seia proveniente do Poder Judicigric — 2 verificagio
da inconstitucionalidade das leis; ¢ misto, que engloba o politico ¢ o jurisdicional.



81
2.4.1.3. A Agdo Popular

A agdo popular é uma garantia constitucional™ prevista no art. 5°, LXXIll, CF-88",
que autoriza qualquer cidaddo™ a ir ao Poder Judiciario invocar sua tutela jurisdicional
para proteger interesse que pertenga & coletividade. Popular, porque busca defender a
coisa publica, aquilo que é interesse da coletividade. Sua finalidade € corrigir nulidade
(SILVA, 1999, p. 462) de ato lesivo: a) ao patrimdnio publico ou de entidade de que o
Estado seja participe; b) a moralidade administrativa™; ¢) ao meio ambiente e d) ao
patrimdnio histérico e cultural. Tem dois requisitos que deve cumprir: que o ato seja tanto
ilegal, (que o ato seja contraric ac Direito por infringir normas especificas que regem sua
pratica ou por se desviar dos principios gerais que norteiam a Administragédo Publica) e
lesivo ao patrimonio publico. Ela € uma agéo corretiva e nao preventiva, muito embora o
juiz possa tomar medidas que evitem maior danos ao erario.

“| esivo” é todo ato ou omissdo administrativa que desfalca o erario ou prejudica a
Administracdo ou que ofende bens ou valores artisticos civicos, culturais, ambientais ou
histéricos da comunidade. Caso estes dois itens ndo sejam comprovados — (esividade ao
patriménio publico e ilegalidade — a agdo n@o cumpre seus requisitos basicos e néo é
aceita pelo Judiciario.

A esfera competente para processar e julgar tais atos € a Justica de primeiro grau —
tanto Federal como Comum — mesmo quando ajuizada contra Presidente da Republica,
Presidente do Senado, o Presidente da Camara dos Deputados, © Governador ou Prefeito
(MEIRELLES, 1995, p. 103).

Apresentadas algumas notas introdutérias sobre os instrumentos juridicos a que
serem tratados ac longo do texto, o passco seguinte consiste na apresentacdo dos casos
estudados.

% Ag garantias constitucionais s3o ages judiciais que buscam garantir os direitos individuais elencados no art. 5° da
CF-88, atribuindo-lhes eficicia. Ex.: a CF-88 contempla o direito 4 liberdade ¢ tem como instrumento para assegurd-lo o
habeas corpus, previsto no art., 5°, LXVIIL

31 «Ant 5 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito 4 vida, 2 liberdade, 4 igualdade, 4 seguranca ¢ 3 propriedade,
nos termos seguintes: LXXII — qualquer cidaddo € parte legitima para propor a¢do popular que vise a anular ato lesivo
a0 patriménio pablico ou de eptidade de que o Estado participe, 2 moralidade admunistrativa, ao meio ambiente ¢ a0
patriménio historico ¢ cnltural, ficando o auior, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do onus da
sucumbéncia.” )

32 Cidaddo aqui significa individuo brasileiro, pessoa fisica, munida de sen titulo eleitoral. E o sentido juridico do
concetto de cidadania.
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2.4.2. O estudo de casos propriamente dito

Conforme visto anteriormente foram encontrados vinte casos® envolvendo a
privatizacdo de empresas publicas dentro do periodo de 1989 a 1998, envolvendo

dezesseis Acbes Diretas de Inconstitucionalidade, trés Mandados de Seguranca e uma
Acdo Popular. Veja com mais detalhes na tabela a seguir:

TABELA 02
Reuusrentes e Decisdes proferidas pele STF nos precesses de Privatizacéo - 1989/1998
No. | Agao No. Requerente Ministro Relator Julgado em | Decis@o proferida pelo STF
01 | Medida Cautelar | Partido dos Octévio Gallotti | 24.05.1989 | Indeferida MC por unanimidade dos votos
em Adin 50/DF | Trabalhadores
02 | Medida Cautelar | Partido Socialista Célio Borja 16.05.1991 | Extinto o processo sem julgamento do
(MC) em Adin | Brasileiro mérito por impossibilidade juridica do
485/DF pedido (art. 267, VL, CPC), prejudicado o
requerimento da MC, por unanimidade
de votos
03 | Adin 126/RO Governador do Estado | Octavio Gallotti | 29.08.1991 | Procedente em parte ¢ nessa parte julgar
de Rondbnia inconstitucional o art. 32 e Paragrafo
Unico da ADCT e o art. 266 da CE-RO,
por unanimidade de votos.
04 | MCem Adin Partido Socialista Imar Galvio 04.09.1991 | Indeferida MC por maioria dos votos.
562/DF Brasileiro Vencidos: Sepilveda Pertence ¢ Celso de
Melio
05 | MC em Adin Partido Democratico Celso de Mello | 23.10.1991 | Indeferida MC por unanimidade dos
605/DF Trabalhista volos
06 | MCem Adin Procurador Geral da Panlo Brossard 18.12.1991 | Indeferida MC por maioria dos votos.
504/DF Repéiblica — Vencidos: Sepiilveda Pertence e Paulo
rc;n'esentanéo a Brossard
ABRAPP
07 | MC em Adin Presidente da TNmar Galvio 08.10.1992 | Prejudicada a MC, por unanimidade de
587/AL Assembléia Legislativa votos. J4 havia sido apreciada no caso 04
do Estado de Minas
(erais
08 | MCem Adin Procurador Geral da Sepilveda 25.03.1994 | Deferidaa ﬁfdgg mﬁ& dos voécs:, paz&a
ibli E] 0, 38 SHCAt (20
1047/AL Repdblica Pertenice ot 30 soos icions 40 AT o CE-AL
09 | MC em Adin Partido Democrético Neri da Silveira | 11.05.1994 | Conhecida em parte da agdo ¢ nessa parte
1066/DF Trabalhista indeferida a MC, por unanimidade de
VOIOs
10 | MCem Adin Partido Democratico Néri da Silveira | 15.06.1994 | Conhecida em parte a a¢do ¢ nessa parte
1078/R] Trabalhista

indeferida a MC por unanimidade de
VOLOS

** Caso alguém da Administracio Piiblica — Prefeito, por ex. — execute determinada lei com o intito de favorecer
alguém ou de prejudicar a outrem, cumpre a lei sob o ponto de vista formal, mas infringe a moralidade administrativa.

(SILVA, 1999, p. 464),

34 Dos 20 casos, foram acessados de fato apenas 18, porque o programa disponivel pela Internet no site do STF
(www.stf gov.br) ndo contém os dados dos dois tltimos casos, julgados em 1998, Sdo eles: MS 2315 1/8P, Requerente:
Associagio dos Funciondrios do Conglomerado Banespa ¢ CABESP, AFUBESP ¢ outros, Relator: Ministro IImar
Galvdo, Decisdo: Agravo improvido; e Adin 562/UF, Requerente: Partido Socialista Brasileiro, Relator: Ilmar Galvio,
julgado em 01.07.1998, Decisdo: Acdio julgada prejudicada (perda do objeto da acdo, na formsa da jurisprudéncia do

STF).
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il | MC em Adin Partido Democratico Néri da Silveira | 31.08.1994 | Concedida em parte a agio ¢ nessa parte
1111/DF Trabalhista indeferir a MC, por unanimidade de
votos
12 | Adin 234/RJ Governador do Estado | Néri da Silveira | 22.06.1995 | Procedente em parte a aglio e nessa parte
do Rio de Janeiro julgada a inconstitucionalidade dos arts.
99, inc. XXXIII e ant. 69 da CE-RJ, por
unanimidade de votos
13 | QO em Adin Governador do Estado | Néri da Silveira | 04.10.1995 | Procedente em parte, para retificar a
234/R] do Rio de Janeiro parte final do acérddo da Adin 234, por
unanimidade de votos
14 | MS 22493/R] Consdreio Marco Aurélio 26.09.1996 | Por maioria dos votos, indeferiro MS ¢
TRANSCON/ cassar a MC concedida. Vencidos:
AMURADA Marco Aurélio e Octavio Gallotti,
15 | MS 22509/SP International Brasil Marco Aurélio 26.09.1996 | Por maioria dos votos, indeferiro MS ¢
Export 8/A cassar a MC concedida. Vencidos:
Marco Aurélio e Octavio Gallotti
16 | Adin 1508/RJ Federacio Nacional dos | Marco Aurélio 06.11.1996 | Nio conhecida a agio por falta de
Trabalhadores nas pertinéncia tematica, por unanimidade de
Industrias Urbanas votos
17 | ARem AP Alexandre Otaviode A. | Sydney Sanches | 26.05.1997 | AR improvido por unanimidade de votos
1282/RJ Lima
18 | ARem MS Nilmério Miranda Hmar Galviio 01.08.1997 | Negado provimento ao AR, por
22829/DF unanimidade de votos

MC: Medida Cautelar; Adin: Agiio Direta de Inconstitucionalidade; CPC: Cédigo de Proeesso Civil; ADCT: Atos das Disposigbes Constitucionais Transitorias;
CE: Constituigo Estadual, seguida do Estado a que se refere; ABRAPP: Associagiio Brasileira de Entidades Fechadas de Previdéncia Privada; QO: Questo de
Ordem; MS: Mandado de Seguranca; AP: Aglo Popular, AR: Agravo Regimenta],

Se o foco de andlise dos casos juigados for a natureza da decisdo oferecida pelo

STF, tem-se o seguinte (Tabela 03): dos 20 casos, 13 tiveram uma resposta negativa, seja
ela de ndo conhecimento da ac&o, de ndo conhecimento de agravo regimental solicitado,
de indeferimento de Mandado de Seguranga ou Medida Cautelar™, correspondendo a
65% do total de casos; somente 01 deles teve uma resposta totaimente positiva (0 caso n
08 da Tabela 01), correspondendo a 5% do total de casos e 06 delas foram acles
reconhecidas em parte, sendo o equivalente a 30% do total dos casos estudados.

TABELA 03
Natureza das Becisies Preferidas nes Processos e
Privatizacio julgades pelo STF - 1989/1998
Natureza da Deciséo Incidéncia
Negativa™ 13
improvida 04
Prejudicada 03

35 S50 agdes de rito especial, que solicitam um pronunciamento imediato do STF, alegando que caso este nfo suspensa
determinado ato até o julgamento da acdo propriamente dita, as conseqiiéncias serfo irremedidveis. Englobam
basicamente o cumprimento de dois requisitos: fitmus boni juris e periculum in mora. O primeiro requisito, a fumaca do
bom direito, deve prever que o ato a ser questionado na Cautelar seja liquido, certo e exigivel € o segundo, o perigo da
demora, deve prever danos irreversiveis caso o ato pleiteado nfio seia protegido até o julgamento do mérito da agio
principal.



Indeferida 0B
Positiva 01
Positiva em parte ** 06
Total de Casos 20

* As decisdes classificadas como ‘negativas’ tém diferentes nomenciaturas em virtude
da natureza da agdo, Os Mandados de Seguranga seriio sempre deferidos ou
indeferidos; os Agravos Regimentais serdo sempre providos ou improvidos e as Agdes
Declaratérias de inconstitucionalidade, quando referem-se aos casos de problemas
relacionados a questdes procedimentais, serdo prejudicados.

** Nesses casos 0 STF s6 conheceu parte da solicitacdo do requerente.

A tabela 03 merece atengdo especial. A divisdo da natureza das decisdes em
‘positiva’ e ‘negativa’ foi um critério adotado buscando mostrar que, muito embora a
natureza seja diferente, vale dizer, tanto quanto a decisdo é positiva, como quando é
negativa, a consequéncia das decisdes é a mesma: pro-privatizacio. Mas como isso é
possivel? Nos casos em que a decisdo foi positiva em parte, conforme tabela acima,
significa que o STF reconheceu que parte do requerido é pertinente, é possivel de ser
‘analisado” sob o ponto de vista do Direito brasileiro; analisado, ndo quer dizer que a
pessoa ja teve, com essa confirmacdo seu pedido atendido. Depois que a reconhece em
parte ou que o total da acho é pertinente, ele ird julgar a parte que reconheceu. Esse
reconhecimento de parte da agdo ndo necessariamente significa um resultado afirmativo
do requerimento feito por quem entrou com a agdo. Quer dizer: mesmo reconhecendo em
parte a agdo, 0 STF pode negar a parte da agdo que reconheceu, e com isso guem entrou
com a agéoc nao tem seu pedido final atendido.

Por essa razéo, € possivel afirmar que, muito embora exista diferenga na natureza
das decisOes, elas frazem consigo a mesma consequéncia: ndo impedem, e em alguns
casos até mesmo criam condicbes para que se dé continuidade ao processo de
privatizacao de empresas publicas estatais e federais. Nesse caso, o STF de fato abre
caminho para as privatizagbes, nem sempre se pautando pelo estrito respeito aos
preceitos constitucionais estabelecidos na Carta Politica de 1988.%

£ o caso das Adin 234/RJ e QO em Adin 234/RJ (casos 12 e 13 da Tabela 02): de
fato o STF reconheceu a inconstitucionalidade dos arts. 99, XXXill e 69, Paragrafo Unico
da CERJ (Constituicdo Estadual do Rio de Janeiro), mas o fez pelo fate de que o teor de
ambos 0s artigos transformou-se em entrave ao projeto de privatizacdo. O inc. XXXIli do

3 No Anexo 02 encontram-se expostos 0s 18 casos estudados. Caso o leitor queira ter acesso aos dados de forma mais
detalhada, deve ir ao site do STF na Internet: www.stf. gov.br .
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art. 99 atribui a4 Assembléia Legislativa do Ric de Janeiro o direito exclusivo
(“privativamente”, diz o inciso) de auforizar a criagdo, fusdo ou extingo de empresas
publicas ou sociedades de economia mista, bem como o controle acionario de empresas
particulares pelo Estado e, dessa forma, estaria ofendendo ¢ art. 37, XIX da CF-88, que
prevé a participacdo do Executivo e do Legislativo na criagdo, fusdo, etc., de empresas
publicas. A posicdo majoritaria do STF defende a inclusdo do Governador do Estado no
processo de alienagéo de agbes do Estado em sociedade de economia mista estadual ¥
O Paragrafo Unico do art. 69, CERJ, permite a alienacdo de agdes com direito a voto das
sociedades de economia mista, desde que mantido o controle acionario de 51% das
acdes. O problema € que da forma como esta definide, qualquer venda que o Estado
realize mantera a configuracdo juridica das sociedades de economia mista, impedindo a
transformacao, extingéo ou transferéncia de controle acionario das maos do Estado.

O STF tratou do problema da seguinte forma: declarou ambos os arts.
inconstitucionais e ainda ofereceu uma interpretagéo extensiva para o caput do art. 69,
CERJ. O caput exige autorizacdo legisiativa para alienacdo de acdes de sociedade de
economia mista pertencentes ao Estado. Na interpretacéo de Néri da Silveira® (relator do
processo), ndo ha necessidade de autorizagéo legislativa se a alienagdo de agbes nao
importar perda do controle acionario das sociedades de economia mista pelo Estado. A
Questdo de Ordem, na mesma Adin, requer apenas a ratificacdo da deciséo proferida na
Adin anterior, que estabelecia “Por unanimidade de votos, o Tribunal julgou procedente a
acdo e declarou a inconstitucionalidade do inc. XXXill do art. 98 e do Paragrafo Unico do
art. 69, ambos da CERJ. E, por maioria de votos, julgou procedente em parte a agéo com
relacdo ao caput do art. 69, para dar-lhe interpretacdo conforme a Constituicio, segundo a
qual a autorizacao iegislativa nela exigida ha de se fazer por lei formal especifica, mas s6
sera necessaria quando se cuide de alienar o controle aciondrio de sociedade de
economia mista.”® A Questdc de Ordem requer, portanto, a alteragio da expressao “lei
formal especifica” pela expresséo “lei formal genérica”. Essa simples modificagdo tem
implicacdes significativas: no caso de iei formal especifica, seria necessario criar para
cada privatizacdo do Estado do Rio de Janeiro uma lei que autorizasse sua venda, o que

37 Adin 234/RJ, Relator: Ministro Néri da Silveira. Julgado em 22 de junbo de 1995. Requerente: Governador do Estado
do Rio de Janeiro. p. 42.
3 Adin 234/RJ, Relator: Ministro Néri da Sitveira. Julgado em 22 de junho de 1995. Requerente: Governador do Estado
de Rio de Janeiro. p. 37,
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envolveria a tramitag&o de todo o processo pela Assembléia do Estado, criando entraves
as vendas em geral, enquanto que lei formal genérica permite que apenas uma lei englobe
todos os casos de privatizagio a serem realizados, retirando, com isso, das maos do
Legislativo a participaco ao longo dos processos de privatizacio.

Os outros trés casos de decisdo positiva estardo sendo abordados mais adiante, no
terceiro problema a ser discutido, e que envolve a discussdo sobre as modificacoes
trazidas pelas medidas provisorias & Lei 8.031/90 — PND, atual Lei 9491/97. Naquele
momento sera possivel entdo expor os motivos da procedéncia em parte da acdo, motivos
esses que confirmam a tendéncia anteriormente alegada de que o STF garante, seja
decidindo negativamente, seja positivamente, que haja a continuidade da implementacéo
dos projetos do Governo Federal, tornando possivel questionar a posicao tomada pelo
Presidente da Suprema Corte, Carlos Velloso, em entrevista feita & Folha de S3o Pauilo,
exposta no inicio do capituic.

Se o foco da andlise dos casos passar para a natureza do requerente — guem entrou
com a agéo - das a¢des estudadas, tem-se o seguinte:

TABELA 04
Natureza des requersntes que selicitaram ae STFuma

decisde nos cases de Privatizacde - 1989/1998

Requerentes Incidéncia

PRSI

SRR

a Privatizacio 02 (10%)

' Presidente das Assembléias 01 (5%)
Estaduais

i

** Adin 234/RJ, Relator: Ministro Néri da Silveira. Julgado em 22 de junho de 1995. Requerente: Governador do Estado
do Rio de Janeiro. p. 59.
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Como nem todos os casos foram Acbes Diretas de Inconstitucionalidade, mas
também Mandado de Seguranca e Acfo Popular, aiguns dos requerentes nao estio
engquadrados no art 103, anteriormente estudado. Destaque para a alta demanda dos
partidos politicos que procuraram o STF para defender sua pretenséo, perfazendo 40%
dos casos. Se somar a eles os dois casos de procura feita pelos sindicatos, tem-se que
50% dos casos de privatizacdo foram requeridos por representantes da sociedade civil.
Mas que representantes especificamente? Os partidos politicos que entraram com agdes
foram: Partido dos Trabalhadores (01), Partido Democrético Trabalhista (04), Partido
Socialista Brasileiro (03 — uma das ag¢bes nao pdde ser analisada, pois ndo estava &
disposicdo no site do STF. E a Adin 562/DF, cujo relator foi o Ministro limar Galvio,
julgada prejudicada em 01/07/1998, devido a perda do objeto da agdo, pois a MP 1481
havia sido convertida na Lei 9491/97). Os sindicatos foram a Federagio Nacional das
Industrias Urbanas e a Associagdo dos Funciondrios do Conglomerado BANESPA,
juntamente com outros sindicatos como a CABESP (a agéo envoivendo o caso BANESPA
também nao foi analisada. E o MS 23151/S&o Paulo, cujo relator foi o Ministro limar
Galvéo, e teve seu Agravo Regimental julgado improvido por auséncia de interesse
processual®).

Feita a exposicdo geral dos casos estudados, 0 passo seguinte serd a
probiematizagdo mais detalhada de trés questbes neles encontradas: como o STF aborda
a probieméatica da legitimidade ativa nas Adins?; qual o 6rgéo competente para julgar Agéo
Popular contra o Presidente da Republica?;, as modificagbes trazidas pelas medidas
provistrias & Lel 8.031/80 — PND. Segue a exposicio desses problemas.

2.4.2.1. 1o. Problema: qual o tratamento dispensado pelo STF aos legitimados ativos (art.
103, cf-88) da Adin?

Muito embora na lista dos legitimados ativos* conste a presenca de diversas
entidades provenientes da sociedade civil — pela primeira vez contempladas numa dentre
as tantas cartas constitucionais brasileiras a acionar o STF para solicitar pronunciamento
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual — o cerceamento

“ O STF nio reconhece a existéncia de relagio juridica em entre a Unifio, o Presidente da Repiblica e o Estado de Sdo
Paulo ou o Banco, na medida em que esses se tenham obrigado a assegurar a estabilidade dos servidores do
estabelecimento que, com a privatizacio, estaria ameacada.
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sofrido por algumas delas a partir da interpretacéo construida pelo STF vem provocando
grande poiémica. Isso porque em diversas Adins o STF ndo tem reconhecidc a
legitimidade ativa de determinadas entidades, por ndc considera-las enguadradas no
inciso IX*.

A Adin 1508/RJ, é um exemplo disso. Nessa acgdo, a Federagdo Naciona! dos
Trabalhadores nas Indastrias Urbanas requer o reconhecimento de inconstitucionalidade
da Lei 2.470, de 28.11.85, principaimente de seu art. 3, que autoriza o Chefe do Executivo
Estadual a alienar qualquer empresa publica estadual. Para a requerente, constitui uma
verdadeira carta branca. Julgada em 06.11.96 o STF decidiu ndo conhecer da acao por
ilegitimidade ativa e por falta de pertinéncia tematica, por unanimidade dos votos.

Sorteado relator, iniciou o Ministro Marco Aurélio seu relatério, questionando a
iegitimidade da Federag&o, na medida em que ndo esta incluida no rol do art. 103, CF-88,
muitc menos no seu inciso IX, visto que somente as confederagdes possuem tal
legitimacéo. O fato de ser Federagéo Nacional ndo a legitima, mas sim o ato constitutivo
de sua criagao; este sim & que determina seu ambito de atuacdo, bem como também, a
quem ela deve representar em juizo. E muito menos pode ser considerada entidade de
classe de ambito nacional. “N&o for a este aspecto, outro conduziria & conclusio sobre a
ilegitimidade. E que ndo ocorre, nesta acdo a pertinéncia tematica™® isso porgue a
Federac@o “ataca diploma legal a versar n&c sobre interesses diretos dos citados
trabaihadores, mas de indiretos, tendo em vista a privatizagdo.” Com isso, seguiu ©
relator, “declaro a Federacdo Nacional dos Trabalhadores nas Industrias Urbanas
carecedora da ag&o proposta e com isso julgo extinio o processo, sem apreciacac do
mérito.”* Conforme visto acima, todos os outros ministros seguiram o voto do reiator.

Por tras do pronunciamente, nesse caso especifico, estd a construcao jurisprudencial
(ou seria desconstrugao? indaga BARROSO (1997, p. 177)) que o STF vem
desenvolvendo sobre o inciso IX. Essa construgdio consiste em definir uma entidade de

* E um termo juridico ja devidamente explicado na nota de rodapé no. 22, localizada na p. 71,

“* Ao fazer isso, o STF extingue o processo sem que haja julgamento do mérito pois a ilegitimidade ativa nfo cumpre
uma das trés condicbes da acdo prevista no art. 267, VI, CPC e ja expostas na p.69.

“ Adin 1508/RJ, Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgada em 06 de novembro de 1996. Requerente: Federagio
Nacional dos Trabathadores nas Indiistrias Urbanas. p. 107.

“ Adin 1508/RJ, Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgada em 06 de novembro de 1996, Requerente: Federacio
Nacional dos Trabalhadores nas Indastrias Urbanas. p. 107.

> Adin 1508/RJ, Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgada em 06 de novembro de 1996. Reguerente: Federacio
Nacional dos Trabalbadores nas Indiistrias Urbanas. p. 107,
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classe de ambito nacional® para entdo verificar se o autor da acdo se enguadra na
definicdo dada. A Suprema Corte considera necessario também verificar se hd uma
refacéo de pertinéncia entre a norma impugnada e o interesse da entidade que entrou com
a agéo, isso como uma espécie de condicdo da acéo. Assim o fazem porque entendem
que dos elencados no art. 103, IX constituem no “Gnico grupo que tem realmente
interesses pr:n‘tic:.uiares”"7 , pois enquanto entidade de classe tem aspectos corporativistas e
por essa raz@o sO estdo autorizadas pelo STF a atacar leis que lhe digam respeito.
Entretanto, a Constituigdo, ao instituir a Adin, ndo fez disting&o nenhuma nesse sentido.

Ao construir tais critérios sem nenhuma base constitucional, 0 Supremo restringe de
forma incabivel um direito constitucionalmente previsto. Ac criar a ‘relagéo de pertinéncia
tematica’ ~ inexistente em qualquer dispositivo constitucional, como afirma o Ministro Néri
da Silveira — age de forma discriminatéria contra as pessoas desse inciso. E por dltimo, ao
reconhecer os outros atores legitimados previstos no artigo 103 como “autoridades e,
portanto, defensores do interesse publico, revela uma viséo eiitista do Tribunal, além de
ser expressamente confraria ndo apenas ao texto mas ao contextc da elaboragio da
Constituicdo. Por que as confederagbes sindicais e entidades de classe de ambito
nacional teriam interesses particulares e corporativos? Por que ndo seriam defensoras do
interesse publico, se o constituinie as legitimou para tanto?” (BARROSO, 1997, p. 178).

Ademais, “o processo de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos é
um processo objetivo, sem partes, portanto, sem interesses particulares ou corporativos,
mas sempre tendo em vista resguardar um interesse publico maior, que e a supremacia
das normas constitucionais” nas palavras do proprio Ministro Néri da Silveira (BARROSO,
1997, p. 178) e por essa razdc € um processo sem paries, pois 0 que estd em jogo é a
defesa da ordem juridica, do primado da Constituicdo. Na contradigdo do argumento, resta
a duvida: se o que realmente estd em jogo & a protecdo da Constituiciio, e se esse
processo de inconstitucionalidade ngo tem partes, por que aguele que é o 6rgao judicial
imbuido de protegé-la cria tantos requisitos — dos quais a Constituicdo nem sequer fala
para as entidades de classe? Se o que esta em jogo € a manutencéo da Carta Politica de
um pais e, portanto, a garantia de continuidade do Estado de Direito, por que tais
entidades teriam interesses particulares?

% Essa categoria ndo existia no mundo juridico. Logo, ¢ STF elaborou como critério de “Ambito nacional” que a
entidade tenha representagdio em, no minimo, & (oito) estados do pais. Mas fez isso sem nenhuma base constitucional.
4 Néri da Silveira, Ministro do STF, em entrevista concedida a BARROSO (1997, p. 177).
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Para VIEIRA (1994,) a ampliagdo do acesso ac Judicidric, somada & autonomia
atribuida pela CF-88 ao Ministéric Publico Federal, constitui fator determinante para a
ampliagao do papel politico-institucional do STF, na medida em que o transformou numa
arena politica mais acessivel. A resposta do STF a essa mudanca tem sido no sentido de
revelar-se, no minimo, pouco preparado para assumir-se enquanto agente fundamental na

defesa da ordem democrética, papel claramente definido nas palavras apresentadas ao
inicio desse capitulo.

24.22. 2o. Problema: Qual o 6rgdo competente para julgar A¢do Popular contra o
Presidente da Republica?

Um outro caso estudado a ser tratado aqui diz respeito & competéncia originaria para
julgar Acgo Popuilar contra o Presidente da Republica. Na Ago Popular 1282/RJ, erro
grave cometeu a juiza da 2a. Vara Federal do Rio de Janeiro quando rechagou a referida
ago contra o Presidente da Repubiica, alegando que o 6rgéo competente era o Supremo
Tribunal Federal. Correto o pronunciamento da Corte ac alegar que ndo é competente
para julga-la originariamente. O problema € que, com essa decisdo, o autor ficou 6rfdo de
tutela jurisdicional, contrariando principio constitucional® e, nesse ponto, frustrou a
posic&o tomada pelo STF: na figura do ministro relator, Sydney Sanches, alegou que, com
base no § 1, do art. 21 do RISTF*, primeiramente, o relator deve negar seguimento ao
pedido, quando manifesta a incompeténcia; e segundo, que ele n&o é obrigado por lei a
indicar um juizo competente, e nem é caso de conflito de competéncia, situagdo na qual é
obrigado a indicar o juizo.

Os demais casos solicitam ao Supremo que se pronuncie acerca da
inconstitucionalidade de dispositivos do PND, constituindo, portanto, Agbes Diretas de
inconstitucionalidade. S&o essas Adins que serdo vistas agora.

UNICAMP
BIBLIOTECA Q%MM}
SECAO CIRCULANT®

:“I;O art. 5°, XXXV, da CF-88, prevé-se que “a lei ndo excluird da apreciacio do Poder Judicisrio lesdo ou ameaca a
ireito”.

.’;9 Diz o §' io. _do arL 21, R;STF: “Poderé o Relator arquivar ou negar seguimento a pedido ou recurso manifestamente
intempestivo, Mlvei ou gngrocedente e, ’ainda, quando contrariar a jurisprudéncia predominante do Tribunal, ou for
gvidente a sua incompeténcia.” RISTF: Regimento Interno do Supremo Tribunat Federal (DIAS, 1995, p. 12).
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2.4.2.3. 3o. Problema ~ Quais as modificacbes trazidas pelas Medidas Provisérias & Lei
8.031/90 — PND, atual Lei 9491/977

O PND tem sofrido diversas modificagbes ao longo dos dltimos anos e muitas delas
tém sido provocadas por Medidas Provisérias. E 0 que mostram as Adins 1066/DF;
1078/DF e 1111/DF. Em todas essas agbes, 0 Partido Democratico Trabalhista alegou
inconstitucionalidade de Medida Proviséria que alterou dispositivo do PND. Como as MPs
eram reedi¢cdes uma da outra™, o assunto versado nas trés Adins era similar: o art. 1° da
MP (cada uma das agOes refere-se a uma Medida Provisoria especifica, conforme exposio
na nota de rodapé n. 50) alterou o art. 13 IV, do PND, pois altera o percentual de
participagéo das acles alienaveis de empresas estrangeiras para 100% do capital votante,
além de atribuir a0 Poder Executivo (e s6 a ele) a possibilidade de determinar situagbes
excepcionais®. Na disposicdo do art. 13, estabelecida pela Lei 8.031/90 — portanto
submetida & aprovacéo pelo Legislativo — o0 maximo de participacdo estrangeira permitida
era 40% do capital votante. O mesmo artigo conferia também ao Legislativo — e ndo ao
Executivo - a possibilidade de determinar percentual superior de participacio estrangeira
no capital votante. Na Adin 1111/DF, o PDT alerta que ¢ aumento da participagdo do
capital estrangeiro em 100% foi estimulado por dois fatores: 1) pela admiss&o da Nota do
Tesouro Nacional (NTN) no PND, conforme estabelecido por uma outra MP, a de n® 497,
de 11.05.94, art. 1°; 2) peia possibilidade de troca de créditos da divida externa do Brasil
pelas NTN. Tais créditos obtidos com o desdgio no mercado internacional por estrangeiros
ou empresas estrangeiras, alega o requerente, so trocados, pelo valor de face, por NTN
admitidas no PND.

Nesses casos, 0 STF se pronunciou da seguinte forma: como a redacéo do art. 13,
IV e genérica, o Poder Executivo pode, em cada caso, determinar percentual menor das
agdes aliendveis a pessoas fisicas ou juridicas estrangeiras. Como as Adins analisadas na

* A MP 557, de 27.07.94 — da Adin 1111/DF, juigada em 31.08.94 - ¢ reedicdio da MP 506, de 25.05.94 — da Adin
1078/RJ, julgada em 15.06.94 - que por sua vez reedita a MP 479, de 25.04.94 — da Adin 1066/DF, julgada em 11.0594.
Em cada uma dessas agles 0 requerente ¢ o Partido Demaocritico Trabathista, o ministro relator € o Min, Néri da Silveira
¢ & decisio proferida ¢ a mesma: conhecida em parte aclio (na parte da acdo que alega inconstitucionalidade de Medida
Proviséria) e nessa parte indeferida a liminar, por unanimidade de votos.

5t O art. 13, ja modificado pela MP diz o seguinte: “Os processos de Desestatizacio observardo, além das normas
fixadas nos artigos anteriores, os seguintes preceitos: IV — alienacio de agdes de empresas a pessoas fisicas ou juridicas
estrangeiras poderd atingir 100% (cem por cente) de capital votante, salvo determinacdo expressa do Poder
Executive, que determine percentual inferior.” Antes ele previa que “a alienagiio de empresas a pessoas fisicas ou
juridicas estrangeiras ndo poderd exceder a 40% (quarenta por cento) de capital vetamte, salvo amtorizagio
legistativa, que determine percentual superior.” {grifos da autora).



g2
verdade eram Medidas Cautelares, a Corte néo deferiu a Medida solicitada, mas advertiu:
‘Em cada processo de privatizag8o, se porventura se configurar situagdic que venha a
atentar contra as regras maiores indicadas, ha procedimento habil a impedir a privatizagio
pretendida, se em desconformidade com a Constituico.”

O interessante aqui é a aceitagdo implicita de um ato normativo do Executivo™. As
alteragdes provocadas por Medida Provisdria em Lei aprovada pelo Congresso Nacional
s&o as primeiras indicagbes de que ha uma aceitagdo por parte do Judicidrio da conduta
centralizada e autoritaria do Executivo, o que alerta para os problemas de um pais que
pretende ou aparenta ser uma democracia. Por ato seu, 0 Executivo nio s6 altera a
aliquota de participag@o estrangeira, mas também exclui do processo a participa¢do do
Legislativo, atribuindo a si mesmo o direito de decidir as excegdes que quiser.

TURA (1998, p. 53) alertou em seu trabalho para a maneira como o Executivo vem
centralizando a participagdo nos processos politico-econdmicos brasileiros. E o Executivo
o faz porque dessa submissdo dos Poderes Legislativo e Judiciario aos seus intentos
depende o sucesso dos planos tracados pelas elites brasileiras e estrangeiras. O contrario
poderia vir a impedir — se ndo impedir, no minimo atrasar — a implementacdo de tais
poiiticas. Por essa razdo € fundamental que tanto o Congresso Nacional quanto a
Suprema Corte se posicionem de maneira a auxiliar de forma eficiente o Executivo, que
tem sido muito eficaz na utilizagéo das Medidas Provisorias.

O lado interessante das Medidas Provisdrias é que elas podem sofrer veto tanto por
parte do Congresso Nacional quanto por parte do Supremo Tribunal Federal, mas como
isso implica enfrentar diretamente o Executivo, além de constituir um elemento valioso na
rapida implementacdo de mudangas, nenhum dos dois érgdos o enfrentou™.
MAINWARING (1995) sustenta que o Llegislativo aceita a produgdo ‘legislativa’ do
Executivo, ndo porque se submeta a ele, mas porque também € de seu interesse gue as
mudancas sejam feitas via Medida Provisoria, na medida em que constitui um instrumento

%2 Caso 10, da tabela 02. MC em Adin n° 1078/Rio de Janeiro. Relator: Ministro Néri da Silveira, Julgado em 15 de
junho de 1994, Requerente: Partido Democratico Trabalhista. p. 46.

** Muito embora tenha forga de lei, 2 Medida Proviséria ndo pode ser comparada 2 uma Lei que se sujeite a0 processo de
aprovagdo do Congresso Nacional, pois sdo duas produgdes normativas de naturezas completamente diferentes € com
finalidades especificas.

3 O imico cerceamento feito pelo STF a produgio de Medidas Provisorias pelo Executivo até agora foi na Adin
1397/DF, Requerenie Carlos Velloso, julgada em 28 de abril de 1997, anatisada por TURA (1998, p. 162). Na discussio
sobre 2 possibilidade de se reeditar MP os ministros resolveram, baseados em precedentes, admitir a possibilidade de
reeditar MPs quando ndo apreciadas no prazo pelo Congresso Naciomal vale dizer, quando ndo expressamente
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rapido e seguro de alteragao legislativa, se comparada com o processo burocrético e lento
que é 0 Legislativoss. Talvez essa premissa também seja valida para o Judiciario. Muito
embora sua histbria revele uma conduta omissa e silenciosa, talvez também ele nao
enfrente o Executivo, porque as modificagbes via Medida Provisoria s8o de seu interesse.

A construcdo jurisprudencial do STF para a Medida Provisoria assusta pela
elasticidade que esse instituto assume, como é possivel verificar na Medida Cautelar em
Adin 605/DF, juigada em 23.10.91. Nessa ac¢ado o Partido Democratico Trabalhista alegou
inconstitucionalidade do art. 1° da MP 299/91, que determina como deve ser interpretado o
art. 16 da Lei 8031/90 (PND), argumentando que o intérprete das leis é o Judiciario. Dessa
forma, a MP estaria infringindo o principio da harmonia e da independéncia entre os
poderes e também © principio da irretroatividade da norma constitucional, na medida em
que é posterior e esta determinando-como interpretar norma jé existente. Além disso,
alegou que, ao interpretar artigo do PND, a MP estaria forjando matéria rejeitada pelo
Congresso Nacional ~ ou seja, que o Executivo estaria realizando uma reedigéo indireta.

A decisao do STF foi indeferir a Medida Cautelar, por unanimidade de votos. Assim o
fez porque entendeu que a MP como Lei Interpretativa ndo se fraduz em usurpagdo das
atribuicbes do Judicidrio, e por isso ndo ofende o principio da divisdo funcional dos
poderes. Quanto ao principio da irretroatividade, entende que lei s6 ndo pode retroagir nos
matéria penal, em matéria tributaria e de seguranga juridica no dominio das relagbes
sociais, conforme dispde a Carta de 88. Como o caso em questdo n2o gera nem produz
0s gravames acima referidos, nada impede que ¢ Estado edite e prescreva atos
normativos com efeito retroative. No que diz respeito & infracdc ao principio da
irretroatividade pouco se pode discutir, mas algumas consideragbes devem ser feitas em
retacdo a interpretacao e ao tratamento dispensade pelo STF 4 MP.

A elasticidade da Medida Provisoria se da da seguinte maneira: num determinado
momento ela € apenas ato normativo, e ac ser considerada assim nao pode ser tratada
como lei, na medida em que ndo & originaria do Poder Legislativo, para num outro
momento virar ‘lei de conversao’, e dai categoria especial de ato normative primario,
emanado do Executivo, que se reveste de forga, eficacia e valor de Lei e, aqui ja eqglivale

% {abe ressaltar que a tematica sobre a dominagio do Executivo no processo legislative ¢ os motivos que levam o
Legislativo a aceitar as Medidas Provisrias t&m sido objeto de numerosos ¢ significativos estudos no Brasil ao longo da
década de 90, (PESSANHA, LIMONGI, FIGUEIREDO & LIMONGI, dentre outros).
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a Lei. Isso porque, no entender da Corte, a clausula com “forca de lei” inscrita no art. 62,
da CF-88, empresta as MPs o sentido de equivaléncia constitucional com as leis formais®®.
E ao tornar-se equivalente as leis formais, pode tornar-se lei interpretativa, sem que para
isso venha a ferir a Constituicdo Federal. Além disso, a Lei 8031/90, que instituiu o PND,
resultou de convers@o de matéria legislativa da MP 155, de 15.03.90, editada pelo
Presidente da Republica, permitindo que a possibilidade de interpretagdo auténtica de lei
de convers&o, mediante MP, adquira ares de legitimidade® .

As palavras do Ministro Francisco Rezek® expressam a indignacdo frente ao
tratamento dispensado as MPs. “Visto o que realmente estd em jogo, pouca diferenga faz
se uma norma ¢é legitimamente editada pelo Congresso Nacional, por ele discutida, votada
e promuigada, ou se uma norma conta, no seu processo de producdo, com o elemento
palaciano, com aquilo que dimana do Poder Executivo, seja no que concerne a iniciativa,
seja no que concerne a propria substituicdio pela via da medida provistria — que o
Parlamento pode naturaimente desautorizar, mas que assume definitividade se conta com
© seu endosso.” Muito embora ele atribua ao Parlamento a responsabilidade em controlar
a produggo legislativa que o Executivo vem realizando nos Gltimos anos, é importante
ressaltar que o Judiciario também, por via dos dispositivos até agora apresentados, esta
autorizado a cercear os interesses do Executivo. Mas ele nada fez — ressaltada a excegao,

ja mencionada, da proibi¢io de reeditar MP que tenha sido expressamente rejeitada pelo
Legislativo.

% Nos dizeres do Ministro Celso de Mello “A Medida Provisfria, embora caracterize uma declaracio unilateral de
vontade do Presidente da Republica, fundada na extraordindria competéncia normativa que The outorgou a Carta da
Repablica, constitui ato vocacionado a transformar-se em lei ~ a denominada lei de conversio. Essa destinacio
constitucional da medida proviséria e que lhe confere, desde 0 momento de sna edicfo, a mesma autoridade hierdrquica
que se recophece 2 lei em sentido formal. As medidas provisérias configuram, no direito constitacional positivo
brasileiro, uma categoria especial de atos normativos primdrios, emanados do Poder Executivo, que se revestem de
forca, eficacia ¢ valor de lei. Espécies normativas primdrias, nfio se confundem, no entanto, com a lei, embora,
transitoriamente, se achem investidas de igual autoridade no plano juridico. A clinsula ‘com forca de lei’, inscrita no art.
62, CF-88, empresta as medidas provisorias o sentido de equivaléncia constitucional com as leis formais.” {ADIMC
605/DF, p. 267). Entretanto para o constitucionatista Celso Ribeiro Bastos (1999, p. 362), a MP enquanto ate normative
com forga de lei ndo pode, pois que ndo € lei no sentido formal, versar sobre matérias que, pela Constitui¢io, estejam
reservadas a let on lei complementar,

*" Para o Ministro Celso de Mello, parece atender 4 “dupla exigéncia legitimadora dessa especial modalidade
hermenéutica, consistente, de um lado, na igualdade hierirquico-juridica do ato interpretativo e do ato interpretado,
ambos situados na mesma esfera de validade e de eficicia; e, de outro, na homogeneidade das vontades politico-juridicas
que, ndo obstante exteriorizadas por érgdos distintos, manifestam-se na lei de conversdo, que constitui — enquanto ato
subjetivamente complexo que € — a expressdo final, unitéria e integradora do pronunciamento do Estado.” (Adin
605/DF, p. 269).

%8 O Ministro Rezek expds essa posicdo no MS 22493/RJ, p. 382.
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Nessa mesma acio, chamou a atengéo também a maneira como o STF assumiu um
certo distanciamento - enquanto 6rgao jurisdicional — em relagdo ao efeito da decisdo que
iria tomar. A Medida Cautelar solicitada visava suspender o leildc de privatizacdo da
USIMINAS, que iria ccomer no dia seguinte, até o pronunciamento do mérito da Adin
propriamente dita. Alegou o STF, porém, que o deferimento da Cautelar ndo iria provocar
a suspensdo do leiléo, visto que a norma impugnada referia-se a uma das formas de
pagamento da empresa privatizavel, havendo outras formas que continuariam validas.
Neste particular a Corte avaliou corretamente — o leildo poderia ocorrer, adquirindo-se a
empresa através das outras formas, validas. Dessa forma, para que deferir a Cautelar
solicitada, se o leil&o ocorrerd da mesma forma? E num lapso da neutralidade com que
buscam se envolver, atribuem um juizo de valor negativo a néo realizacdo do leildo. Nas
palavras do Ministro Sydney Sanches: “Mesmo suspensa a norma legal em questao,
outras normas poderiam atuar a permitir a realizago do leildo. E, ainda que assim fosse,
teria que optar entre dois maies. Qual seria o mal maior? O de permitir o leil2o ou de nédo
admiti-lo? Vejo como mal menor a néc suspensédo do leiléo, pois nada impede que venha,
depois, a ser anulado, se se concluir pela inconstitucionalidade.”™®

Na Adin 562/DF® fica possivel compreender que interesses a Corte esta protegendo.
O Partido Socialista Brasileiro, também através de Medida Cautelar, alegou
inconstitucionalidade de 14 dispositivos da Lei 8031/90 — o PND - objetivando a
suspensao da eficacia dos mencionados dispositivos legais, para que com isso fosse
paralisado o processo de privatizacdo de empresas, até a decisdo final da agdo. Nao
visava a paralisag@o especifica, mas a qualquer privatizagdo que estivesse em curso.
Ainda que iniciaimente o STF alerte para o fato de ndo estar em julgamenic a politica
desestatizante do Governo, a privatizaggo dessa ou aquela empresa, nem os valores
fixados das vendas, mas sim a inconstitucionalidade dos 14 artigos do PND — retirando do
cendrio qualquer elemento de ordem politica — na decisdo considerou um “exagerc” o PSB
considerar a venda de empresa publica atentatdrio ao principio da soberania nacional,
pois o art. 170, | da CF-88 “n&o pode ser visto como conducente o isolamento econdmico

%9 Adin 605/DF, Relator: Ministro Celso de Melio. Julgada em 18 de dezembro de 1991. Requerente: Procurador-Geral
da Repiiblica, representando a ABRAPP (Associacdo Brasileira de Entidades Fechadas de Previdéncia Privada. p. 312.
0 rissa Adin, cujo relator era o Ministro Iimar Galvio, foi julgada em 04 de setembro de 1991, ¢ teve como decisdo o

indeferimento da Cauntelar, por maioria dos votos. Destaque para ¢ Ministro Sepilveda Pertence, que a defere para
suspender a vigéncia da lei
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"#1_Além disso, ndo se paralisa simplesmente o processo de privatizagéo, pois que

do Pais

‘ndo e dificil vislumbrar os efeitos patrimoniais negativos na abrupta interrupcio do
processo de execucéo do PND”, revelando que a Corte se preocupa com o impacto que a
decis@o proferida causara na economia do pais. Isso “Para ndo falar nos efeitos que
medida de tal gravidade acarretard, em termos de abalo de confianga do puablico
interessado na aquisicio das empresas postas a venda e, consequentemente, nos valores
dos lances a serem ofertados.” Com isso mostra que nem sempre a neutralidade juridica
impera nas argumentagdes apresentadas mas, quando se presencia um juizo valorativo,
ele se encontra voitado para interesses bem especificos. N&o importa o impacto que as
privatizagbes iréo causar para a sociedade brasileira, devendo o Direito servir como
instrumento balisador da seguranca nas reiagbes econdmicas, nunca em nome dos
anseios de uma sociedade.

Nas Adins 1066/DF, 1078/DF e 1111/DF - discutidas anteriormente, no aspecto da
alteracdo de Lei por Medida Provisoria — uma outra ressalva deve ser feita. A decisio
proferida pelo STF foi parcial: ele conheceu em parte a acio e nessa parte indeferiu a
Cautelar, por unanimidade de votos. A parcialidade se deu pelo seguinte: o PDT ndo s
alegou inconstitucionalidade das MPs ja mencionadas, como também dos Decretos n°
427, de 16.01.92, n° 473 de 10.03.92 e n° 572 de 22.06.92, que regulamentam o PND. A
posi¢ao da Corte é clara: a alegacdo de inconstitucionalidade de decretos® nao é valida,
pois n@c s@o atos normativos (ndo tém forca de lei), mas sim atos administrativos
individuais e concretos, portanto n&o contemplados na alinea “a”, do inciso |, do art. 102
da CF-88 (que permite aplicar a Adin & lei ou atc normativo federal ou estadual).

Ac pronunciar-se dessa maneira, o STF se coloca numa posigdo delicada — que
provoca efeitos no minimo complicados em relacéo ao regime democratico brasileiro. Se
por um lado aparenta aplicar o estabelecido pela Carta de 88, por outro abre espaco para
o Executivo se utilizar dos Decretos Administrativos, através da transferéncia e delegacéo

® Adin 562/DF, Relator: Ministro Iimar Galvdo. Julgada em 04 de setembro de 1991. Requerente: Partido Sociatista
Brasileiro. p. 283.

%2 Adin 562/DF, ambas as passagens extraidas da p. 281.

% Os Decretos sdio atos normativos ~ contém um comando geral do Execativo, visando 4 correta aplicacfio da lei. Sdo de
competéncia exclusiva dos chefes do Executivo e objetivam explicitar 2 norma legal a ser observada pela Administragio.
S&o inferiores 4 lei e ndo podem contrarid-la. (MEIRELLES, 1995b, p. 163).
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de competéncia aos funcionarios do alto escaldo do Executivo, ao mesmo tempo em que
retira da sociedade civil o direito & tutela jurisdicional do Estado®.

Feita a exposigcao dos casos estudados, a partir dos quais buscaram-se apontar
evidéncias sobre a atuagdo do STF nos casos de privatizagdo, e dela a sua contribuigio
para a construcido da democracia no Brasil, o passo seguinte consiste em levantar
algumas reflexdes produzidas a partir desse capitulo.

2.5. Revisando o0s pontos principais

Foi visto que o processo de transigd80 do regime autoritério para o regime
democratico no Brasil apresenta caracteristicas na sua formacZo que podem ser
consideradas contraditorias ou até mesmo desestimuladoras da democracia, isso num
pais cuja histéria contém uma expressiva auséncia de experiéncia na arte da construcio
democratica. Tendo em vista esse e outros problemas, apresentados ao longo do capitulo,
é possivel verificar que:

E relativamente recente a composi¢do da Suprema Corte por uma maioria nomeada
por presidentes civis. Muito embora n&o tenha sido identificada diferenga nas decisbes
proferidas, nem elas representem exemplos suficientes para permitir a identificagio
dessas caracteristicas, talvez o contrario, ou seja, a auséncia dessa diferenca, num
processo tdo polémico quanto ¢ de privatizagéo - que poderia estimular o conflito entre
projetos de pais tao diferentes como, no caso, o nacional desenvolvimentismo e o
neoliberalismo - permita compreender porque o STF vem resistindo a assumir o novo
papel atribuido pela Carta de 1988.

A promuigacao da nova Carta, ainda que problematica na sua origem, atribuiu um
novo papel ao STF, permitindc a populacdo acesso & Corte, acesso esse antes
inexistente. A resposta da Suprema Corte a essa mudanga? Obrigados a responder cada
vez mais questdes de carater politico, sua atuacdo tem sido marcada pela submisséo ao
Executive, confirmando os indicativos apresentados por VIEIRA (1994, p. 42). E possive!

5 Mas vale ressaltar que existemn excegdes ao nfio reconhecimento de Decretos como sujeitos ao controle de
constitucionalidade. Na Adin 1° 4 o STF admitiu controle de constitucionalidade a parecer da Consuitoria Geral da
Republica pois “assumiu cardter normativo, por forca dos arts. 22, § 2° e 23 do Decr. 92.889 de 07.07.1986, e, ademais,
este parecer foi seguido de circular do Banco Central para o cumprimento de legislagiio anterior a Constituigio de 19387
o que justifica a sua impugnacio; € nas Adins n° 962 ¢ n° 1088, admitiu controle de constitucionalidade para portaria,
alertando que tal ato deve ser de natureza administrativa ¢ se vem a estabelecer prescricio em cariter genérico e
abstrate. (CUSTODIO, 1999, p. 101-103).
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crer que a protecdo da Constituicdo tem ocorrido em grande parte de modo parcial,
revelando um baixissimo respeito & legalidade, ao principio da lei. Utiliza de critérios
distintos e ndo uniformes, atuando em alguns momentos em defesa desses direitos, em
outros pretendendo ou alegando garantir a governabilidade, mas sem se preocupar com a
les@o a direitos constitucionais, nem tampouco com a satisfagéo dos anseios de parte da
sociedade civil. Ainda que paradoxal, é possivel afirmar que essa direcdo tomada pelo
STF, entretanto, € antes histérica do que mero resultado das novas atribuigbes ganhas
com a Carta de 1988.

Ao assumir essa ‘conduta’, contudo, o STF inclina-se a contribuir de forma prejudicial
na construgao de um regime democratico no pais, na medida em que se pauta menos pela
protecéio ao Estado de Direito do que pela garantia da continuidade do projeto de Reforma
do Estado, implementado no Brasil pelo Executivo, ac longo da década de 90.

Esse, por outro lado, ao delegar ou transferir ao seu alto escaldo o poder de tomar
decisbes, com a anuéncia de ambos Judicidrio e Legislativo, garante a continuidade da
implementagdo das politicas econdmicas — através de atos administrativos ndo
contemplados nas Adins, tais como decretos, regulamentos, portarias, memorandos
dentre outros — sem que tenha que se submeter a possiveis delongas provocadas por
setores da sociedade civil, através da provocagio via judicial.

Com tal posicionamento, o Judicidrio contribui para que se confirme a caracterizagio
de uma relagéo de submisséo e dependéncia entre os poderes do Estado. O resultado
final disso &€ um Estado no qual a “independéncia e harmonia entre os poderes da lugar a
dependéncia, e a subordinaclo hierdrquica dos burocratas dos ministérios e da
Presidéncia da RepuUblica cedem espago ao poder indiscriminado dos dirigentes dos
érgéos e entidades da drea econdmica do governo™.

Do ponto de vista da consolidagdo democratica, fica dificil ver o pais cumprir alguns
dos requisitos tedricos apontados. Se por um lado é um Estado em que ocorrem eleigdes
periddicas e competitivas, questiona-se o tipo de proteciio que é oferecido aos direitos dos
cidadaos, bem como se os governantes atuam de forma democratica ou nao. Afinal, foi

% (TURA, 1998, p. 89). O autor elenca nessa mesma passagem freze decretos que expressamente delegam ou transferem
competéncias para altos funciondrios do Poder Executivo. 1) Decreto n. 1.362, de 1 de janeiro de 1995; 2) Decreto 1.
1.786, de 11 de janeiro de 1996; 3} Decreto sem mimero, de 17 de janeiro de 1995; 4) Decreto n. 1.849, de 29 de margo
de 1996; 5) Decreto n. 1.845, de 28 de marco de 1996; 6) Decreto n. 2.014, de 26 de setembro de 1996; 7) Decreto n.
1.822, de 29 de fevereiro de 1996; 8) Decreto n. 1.823, de 29 de fevereiro de 1996; 9) Decreto n. (sem niimero), de 7 de
fevereiro de 1996; 10} Decreto n. 2.029, de 11 de outubro de 1996; 11) Decreto n. 1.561, de 19 de jutho de 1995; 12)
Decreto (sem niimero), de 3 de dezembro de 1996 ¢ 13) Decreto n. 1.603, de 24 de agosto de 1995,
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visto que, mesmo eleitos livremente, é possivel que existam Chefes do Executivo que
infringem a constituic&o, violam os direitos das minorias sociais, interferem na atuac&o do
Legislativo. Ainda que no Brasil estejam previstos mecanismos constitucionais que
garantam o controle do Executivo tanto pelo Legislativo quanto pelo Judiciario — e as Adins
estudadas s@o um exemplo disso -, em virtude da baixa accountability horizontal, essas
instituicbes apresentam fronteiras um tanto quanto turvas.

Confirma-se a mesma tendéncia no Judiciario, quando ndo exerce o poder que tem
garantido constitucionalmente. Talvez os juizes assim o fagam, ndo porque se sintam
constrangidos em confrontar o Executivo que os nomeou, (ainda que seja pertinente
questionar o processo de composigdo dos ministros da Corte), mas porque € de seu
interesse que as transformacdes que vém sendo implementadas no Estado brasileiro
ocorram pelas medidas provisorias, mais rapidas e ageis do que a via iegisiativa.

Apos apresentadas as reflexbes nesse capitulo, é possivel afirmar que ha uma
importante conex&o entre as questdes apresentadas no primeiro e no segundo capitulo®.
As reformas propostas pelo Banco Mundial para o Judicidrio na América Latina,
apresentadas no primeiro capitulo, solicitam a alteracdo das instituicbes nesses, na
medida em que possuem problemas que dificultam, por exemplo, a captagioc de
investimentos internacionais nesses paises. Foi visto no primeiro capitulo que o mercado
exige um novo Judiciario, preparado para oferecer de maneira rapida, segura e economia,
respostas a sua demanda.

O que transpareceu no segundo capitulo conduz a uma outra reflexao: a atuagéo do
STF ao longo do processo de privatizacdo das empresas publicas pouco foi no sentido de
proteger os preceitos estabeiecidos na Carta Politica brasileira. Nos casos estudados &
possivel afirmar que as decisbes proferidas permitiram a implementa¢@o das politicas
estabelecidas pelo Executivo. Essa reflex8o permite observar que, para que as reformas
liberalizantes sejam implementadas — certamente as que envolvam a alienacdo de
patriménio publico — a condicao essencial para seu éxito consiste na auséncia de uma
instituicdo juridica nos moldes que o Banco Mundial alega serem necessarios.

% Agradego ao Prof. Dr. Sebastifio Velasco e Cruz, do Departamento de Ciéncia Politica, IFCH, Unicamp, por fazer
potar ¢sse ponto, durante 0 exame de qualificagfio, ocorrido em 03.04.2000, na Unicamp, Campinas, SP.
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Capitulo 3

A teoria juridica de Democracia

elaborada por Hans Kelsen
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3.1. Introducéo

Neste capitulo pretende-se expor alguns aspectos da tecria kelseniana de
democracia. Como & do autor a elaboracdo de uma teoria que tem impacto direto na sua
teoria democratica e na propria teoria do Direito, o capitulo sera dividido em duas partes. A
primeira fornece alguns dos elementos da teoria juridica de democracia - e em
contraposicdo a essa, da teoria autocratica — de Kelsen, com base no livro ‘A
Democracia’. A segunda parte procura explicitar, ainda que de forma breve, os principais
pontos da teoria pura elaborada pelo autor, a partir de dos seguintes conceitos: norma
fundamental, como se define o Direito, com base na norma fundamental, validade,
eficacia, coergéo e imputacéo. A proposta dessa segunda parte & oferecer ao leitor alguns
elementos da teoria pura eiaborada pelo jurista, procurando, com isso, auxiliar no
esclarecimento da proposta kelseniana de democracia.

Pretende-se contribuir, a0 longo deste capitulo, para esclarecer ou pelo menos dar
sentido & seguinte indagac&o: considerando os critérios estabelecidos por Keisen do que
seja um regime democratico e sua oposi¢éo, a autocracia, de qual das duas formas de
Estado o Brasil mais se aproximaria? Tendo em vista que os critérios elaborados pelo
autor se baseiam no modo como a Constituicao determina a criagédo da ordem juridica, ¢
“Brasil” referido aqui corporifica-se na Constituicao Federal de 1988,

Por outro lado, a discussao a ser feita neste capitulo pretende voitar-se para o
questionamento dos critérios elaborados por Kelsen. Muito embora a dificuidade em
considerar o Brasil uma democracia nao se restrinja apenas aos estudos mais recentes de
politica comparadaz, e os critérios juridicos elaborados pelo autor — autor esse bastante
influente entre juristas brasileiros — possam indicar que o pais, em virtude do processo de

implantagdo das reformas liberalizantes e da maneira como eias estdo sendo

! Sers utilizada como base a “Constituicio Federal de 1988, atualizada pelas Emendas Constitucionais Nos. 25 ¢ 26 de
2000.” GAMA (2000},
2 Estudados no segundo capitulo dessa dissertagdo, no item 2.2.
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implementadas, aproxima-se da  autocracia, em que medida a definicdo de
um tipo de regime, feita baseando-se apenas em critérios formais, néo possa conduzir a

uma interpretacéo no minimo limitada do regime juridico-politico brasileiro?

3.2. As Teorias Democratica e Autocratica de Kelsen
3.2.1. Os elementos de caracterizagdo

Kelsen inicia sua exposigio sobre a teoria democratica caracterizando aquilo gue
considera como teorias politicas da Antiglidade e da Modernidade. A teoria politica da
Antiglidade, cujo critério de classificagio consiste na forma de organizacéo do poder
soberano, teria classificado as formas de Estado em trés: monarquia, aristocracia e
democracia. A teoria politica moderna pouco acrescentou a essa classificacdo. Conforme
o criterio adotado, a monarquia é aquela forma de Estado, ou de constituigdo, na qual ¢
poder soberano de uma comunidade pertence a um individuo; a republica ja se caracteriza
pela participaga@o de vérios individuos e pode ser dividida em aristocratica e democratica,
se o poder soberano pertencer a uma minoria ou maioria do povo. (KELSEN, 1998, p.
405).

E conclui afirmando que, ao tratar a questo sob o ponto de vista juridico, tal
tricotomia revela-se insuficiente. Isso porque na perspectiva juridica altera-se o critério de
classificagéo para o modo como a Constituico determina que a ordem juridica sera
criada. Com a adogéo desse critério, classificam-se em dois os tipos de constituicgo: a
democratica e a autocrética. Por trds dessa classificacdio, esta a idéia de liberdade
politica: “politicamente livre € quem esta sujeitc a uma ordem juridica de cuja criagdo
participa” (KELSEN, 1998, p. 406), formulagdo que, como se sabe, tem longa tradigso na
filosofia politica moderna e contemporanea.

Com base nesses critérios, assim ficam definidas a democracia e autocracia
kelsenianas: a democracia consiste na forma de Estado na qual a vontade representada
na ordem juridica do Estado é igual as vontades dos sujeitos. O oposto disso é a
autocracia, na qual os sujeitos estéo excluidos da criagfo da ordem juridica. O autor alerta

para o fato de que ambas as definigbes s@o tipos ideais e n3o representam
necessariamente Constituices existentes.
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A idéia de liberdade politica que Kelsen utifiza para essa
classificacdo € inspirada no principio da autodeterminacdo de Rousseau: “Ser social ou
politicamente livre significa, é verdade, sujeitar-se a uma ordem normativa; significa
liberdade sob uma ordem social. Mas significa: submeter-se somente a propria vontade e
ndo a uma vontade alheia; a uma ordem normativa, uma lei de cujo estabelecimento o
sujeito participe.” (KELSEN, 1893, p. 168). Vale dizer: poiiticamente livre é o sujeito que
tem sua vontade individual harmonizada com a vontade geral que esta expressa na ordem
social. Tal harmonia € garantida somente se a ordem social vier a ser criada pelos
individuos cuja conduta ela regula. A liberdade politica consiste na “autodeterminagéo do
individuo por meio da participacdo na criagdo da ordem social’. (KELSEN, 1998, p. 408).
Significa, portanto, um acordo entre a vontade individual e a coletiva, expressa na ordem
social. Esse acordo deveria ser efetivado através do principio da maioria, o qual iria
assegurar o grau mais alto de liberdade politica dentro de uma sociedade. O principio da
maioria pode ser expresso da seguinte forma. dentro do conjunto de sujeitos gue
compdermn a ordem social para que, com isso, 0 nimero dos que a aprovam seja sempre
maior do que 0s que a desaprovam — e que, com isso, permanecem obrigados a cumpri-
la. Caso ocorra o contrario, estd aberta a possibilidade de modificar a ordem social de
forma que seja restabelecida uma situagéo na qual se esteja de acordo com a ordem
social novamente. Subjacente & idéia do principio da maioria, estd a idéia de que a ordem
social deve estar em concordancia com o maior nimero de sujeitos, e em discordancia
com 0 menor numero deles. Por trés dessa afirmacéo, estd a idéia de igualdade: a idéia
de que todos os individuos t&ém o mesmo valor politico. O principic da maioria sintetiza as
idéias de liberdade e igualdade; ele procura impedir o dominio de classe dentro do
Parlamento, muito embora na pratica se mostre compativel com a protecio da minoria,
que tem seu direito reconhecido por inclus&o, quando do reconhecimento da existéncia de
uma maioria. £ nos casos em gue o regime é realmente democratico, ndo ha como se
excluir essa minoria da criacéo da ordem juridica, mesmo quando essa exclusio viesse a
ser decidida pela maioria. (KELSEN, 1998, p. 411).

Posta a questdo do principic da maioria como elemento essencial para o regime
democrético kelseniano, na medida em que expressa as promessas de liberdade e
iguaidade identificadas com o lluminismo e reconhece o direito da minoria como
fundamental a construcéce dessa ordem juridica, seqgue-se a defesa da necessidade de
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outras liberdades, além da politica, para caracterizarem o regime democratico, tais
como a intelectual, de opini&o, de expressao, de religido, de imprensa — a negacéo delas
seria uma contradicdo em termos, diz o autor. (KELSEN, 1998, p. 411). E, nesse
momento, a democracia kelseniana coincide com o liberalismo politico.

Mas toda essa caracterizagdo é de um tipo ideal, ressalta Keisen. A democracia
real que mais se aproxima do tipo ideal proposto por Kelsen é a demnocracia direta. Ou
seja, aquele tipo de organizagéo da ordem juridica na qual as principais fungdes do Estado
(a legislativa, a executiva e a judicidria) sdo exercidas pelos cidadados, através de
assembléias populares. A democracia da Grécia antiga oferecia problemas pela restricdo
que impunha a participagdo nas decisdes da assembléia por criangas, mulheres e
escravos. A excluséo, portanto, € um elemento prejudicial & caracteriza¢ao de um regime
como democratico, para Kelsen. Esta é a segunda vez que ele se coloca dessa forma —
quando expds a importancia de a minoria participar nas tomadas de decisdo, também se
posicionava de modo a recriminar o processo de exclusio de sujeitos. Esta contida aqui,
coerentemente, a proposta de se construir um regime que tenha caracteristicas
semelhantes & proposta kelseniana de elaboragio de normas gerais e abstratas, que
abarquem valores universais.

A democracia representativa é caraterizada pelo fildsofo austriaco como uma ficgdo
{(KELSEN, 1998, p. 413). A transferéncia da funcdo do govemno, até entio nas maos da
assembleia popular, a 6rgdos especiais, limita o principio da autodeterminacdo. Os
sujeitos ficam restritos a eleger aqueles que ir8o ocupar os cargos de criacdo e execucao
de normas juridicas —~ e as regras de conduta daqueles gue elegerdo sdo determinadas
pelos que seréo eleitos e criarfio essas normas. (KELSEN, 1998, p. 41 3). O problema da
representacao reside no fato de os eleitores possuirem ou n&o instrumentos para controlar
o mandato dos seus representantes. E necessdrio que existam garantias juridicamente
previstas para o representante se postar de maneira a executar a vontade daqueles que
representa. Kelsen considera que “a férmula segundo a qual o membro do parlamento néo
€ o representante dos seus eleitores, mas do povo inteiro, ou, como dizem alguns autores,
do Estado inteiro, e que, portanto, ele ndo esta obrigado por quaisquer instrugbes dos
seus eleitores e n&o pode ser por eles destituido, é uma ficgdo juridica” (KELSEN, 1998, p.
416). Os que advogam essa idéia, segundo Kelsen, estdo defendendo uma ideologia
politica que procura dissimular a situacgo real, através da sustentagio de que o legisiador
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€ o povo quando, na verdade, ao povo—ou  ao eleitorado - cabe apenas criar 0 6rgéo
legisiativo. (KELSEN, 1998, p. 417).

O comum as constituigdes é prever a destituicdo dos cargos do chefe de Estado ou
de outros 6rgaos eleitos apenas pela decisdo judicial, e somente quando ocorre alguma
violagéo de preceito constitucional ou de outras leis. Em geral, nas democracias modernas
ndo ha responsabilizagdo juridica dos membros do parlamento em relagdo aoc seu
eleitorado, seguindo a proposta feita iniciaimente na constituicdo francesa de 1791, que
prociamou a desvinculagdo do deputado de seu eleitor, defendendo a idéia de que este,
uma vez ocupado 0 cargo no parlamento, representava a naco inteira,

A democracia kelseniana adquire uma outra dimensdo quando, ao retomar o
congceito inicialmente elaborado — democracia é aquela forma de Estado na qual a vontade
representada na ordem juridica do Estado € igual as vontades dos sujeitos — acrescenta a
questio da representatividade. A idéia dos sujeitos que irdo formar a vontade da ordem
juridica do Estado — que iréo eleger os que representardo suas vontades individuais ~ o
corpo eleitoral, € uma idéia inclusiva. Muito embora o autor ndc desenhe um perfil de
eleitorado especifico (idade, sexo, religido, etc.)’, sua teoria indica a formagéo de um
eleitorado que abarque um numero maior de votantes, na medida em que considera
restritiva a democracia que exclui mutheres, escravos e criangas, por exemplo, bem como
também busca garantir que a minoria ndo seja excluida em nenhum momenito do processo
pela maioria.

A democracia kelseniana pode ser caracterizada como inclusiva e restritiva, numa
andlise aparentemente paradoxal. Se, por um lado, existe o cuidado em garantir direitos
das maiorias © também das minorias na construgio dessa ordem juridica, e ndo ha
restricéo ao perfil do sujeito que construira tal ordem — caracterizando a face inclusiva de
sua proposta —, por outro lado, ao oferecer um conceito juridico de democracia que viesse
a complementar as propostas feitas pela teoria politica até entdo, a sua proposta fica
restrita as eleicdes, & formagdc de um eleitorado organizado que consiga nio s6
expressar suas vontades individuais nessa vontade geral que seri criada, mas que
também tenha o direito de cobrar dos seus 6rgéos — os eleitos — a efetivacfio daquelas

propostas em reiac@c as quais eles se comprometeram a representa-los no Parlamento.

3 Oferecendo apenas algumas limitagSes do que “ndo deve ser”, conforme o exposto a seguir.
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Oferecer como resposta a teoria politica uma teoria da democracia
cujos elementos sejam construidos dentro do proprio sistema juridico, ou melhor, uma
teoria juridica de democracia que seja elaborada dentro do juridico é pertinente com a
‘pureza’ do autor. Se hd que se reconhecer essa coeréncia interna da teoria kelseniana,
ha também que destacar a presenga de outros fatores externos ao mundo juridico que
influenciam e muitas vezes determinam o processo de construcio e fortalecimento da
democracia.*

O passo seguinte consiste em levantar o perfil daquele que constitui agora
componente importante para a democracia representativa proposta: o sistema eleitoral.
Esse sistema, na idealizagdo de Kelsen, é composto dos seguintes elementos: os
eletores, a eleigao e o voto que compdem o corpo eleitoral. Como para ele votar consiste
no processo de criagdo de 6rgéos, os votantes, através do voto — instrumento pelo qual se
exerce a funcdo de votar — participam de eleicbes nas quais serdo eleitos os individuos
que representarao seu eleitorado.

O voto deve ser o mais universal possivel e o mais igualitario possivel — esta na
natureza da democracia, diz Kelsen (1998, p. 419). E nesse momento que a inclusividade
— ja citada anteriormente — sera explicitada de forma mais concreta. Buscando garantir
tanto a universalidade quanto a igualdade, Kelsen oferece algumas sugestdes concretas:
c minimo possivel de individuos deveriam ser excluidos desse direito. E para gue isso
ocorra, a idade minima para que tal direito seja adquirido deve ser a mais baixa possivel;
nenhum individuo deve ser excluido do processo por razdo de sexo, raca, cor, profisséo,
eic. No que diz respeito a garantia da igualdade, a ordem juridica deve ser estabelecida de
forma tal, que o direito do sufragio venha a garantir que o peso do voto de cada eleitor
seja igual ao de cada um dos outros votantes. Qualquer diferenciacdo de qualquer
natureza, que venha a atribuir a determinados individuos mais votos que a outros, afeta
diretamente a proposta de igualdade referida. Outra maneira de prejudicar a igualdade ao
direito de sufrdgio € o estabelecimento de diferentes critérios entre corpos eleitorais

diferentes no que diz respeito a proporgéo estabelecida entre o numero de votantes e o
numero de delegados a serem eleitos.

* E que foram devidamente tratados no segundo capitulo.
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Duas s&@o as formas possiveis para considerar a pessoa eleitas a
representacdo proporcional e a majoritaria. Kelsen considera a representagdo proporcional
a forma mais préxima do ideal de autodeterminacdo; em outras palavras, é o sistema
eleitoral mais democratico. Por qué? Pela vantagem que possui e que a diferencia da
representacdo majoritaria: no exige a competicdo entre candidatos de diferentes partidos
politicos como ocorre na majoritaria, na qual cada delegado é eleito com os votos de um
grupc — a maioria — contra os votos de outro grupo — a minoria. O principio do voto
majoritdrio impede a liberdade natural, absoluta, argumenta Kelsen (1993, p. 179). Na
proporcional, cada um dos delegados eleitos o é através dos votos do seu proprio grupo,
sem ser eleito contra os votos de outro grupo. (1998, p. 425). No que diz respeito aos
distritos eleitorais, a distribuic@o dos eleitores entre os distritos pode causar um resultado
que nao reflita a estrutura politica do eleitorado total, e o partido que é maioria entre os
votantes pode vir a se tornar minoria entre os delegados e vice-versa. Um outro dado
importante: & essencial para a democracia que nic se exclua a formagdo de novos
partidos e que nenhum partido ocupe uma posi¢éo privilegiada dentro das fungbes do
Estado.

Muito embora o processo de criagdo do Direito, vale dizer, a funcgo legislativa do
Estado, possa ser caracterizado como democratico a partir dos critérios vistos, a ordem
juridica & criada num processo composto de diversos estégios, que deve primar pela
garantia de que a criacdo de normas seja democratica em todos esses estagios.
(KELSEN, 1998, p. 426).

Ainda que as caracteristicas que compdem a democracia até ¢ presente momento
estejam relacionadas com a formagao do Parlamento — daquele que tem a fung8c de criar
normas — e que objetivem construir um conjunto de etapas que venham a garantir que a
vontade representada na ordem juridica do Estado seja igual as vontades dos sujeitos, ou
seja, que seja garantida a instauracéo de uma democracia, a fungdo de criar normas
gerais ndo fica restrita apenas a esse érgio do Estado, podendc ocorrer também na
funcdo de execugdo {(administrativa e judicidria). E nesses ouiros 6rgéos ela € ou néo
democratica da mesma forma que no Parlamento: conforme tais 6rgéos sejam ou nac
eleitos pelo povo. Além disso, as fungbes administrativa e judicidria, na medida em que

compbem a fungéo executiva, devem se conformar dentro do possivel as leis decretadas
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pelo Parlamento — oOrgéo este que, se democratico, expressaréd a vontade do

povo. guanto mais a execugac cumprir 0s preceitos legais, mais democratica ela sera.
(1998, p. 427).

3.2.2. A seguranga juridica como uma categoria estratégica no texto de Kelsen

E na exposicdo da racionalidade da democracia, expressa aftravés da produgdo
legal, garantindo algo que a autocracia ndo garante - como sera visto adiante — que, no
entanto, consiste em algo de supremo interesse para os individuos e as corporacdes, que
Keisen oferece um importante elemento para andlise ora desenvoivida: a seguranca
juridica.

“O carater racional da democracia manifesta-se sobretudo na tendéncia em
estabelecer a ordem juridica do Estado como um sistema de normas gerais criadas, com
essa finalidade, por um procedimento bem organizado. Existe uma clara intengio de
determinar, mediante uma lei preestabelecida, os atos individuais dos tribunais e 6rgaos
administrativos, de modo a torna-os — 0 maximo possivel — calculéveis. Ha uma franca
necessidade de racionalizar o processo no qual o poder do Estado se manifesta. E esse o
motivo pelo qual a legisiacéic é vista como a base das outras funcdes do Estado. O ideal
de legalidade desempenha um papel decisivo: admite-se que os atos individuais do
Estado podem ser justificados por sua conformidade com as normas gerais do Direito. A
seguranca juridica, em vez da justica absoluta, ocupa o primeiro plano da consciéncia
juridica.” (KELSEN, 1993, p. 185).

No texto de Kelsen acima exposto, a posicdo de que a ‘seguranga juridica’ ocupa
pode ser interpretada como um requisito funcional do sistema juridico, sem o quai o
Sistema de Justica fica comprometido. Esté-se diante de uma categoria estrategica no

texto kelseniano, comum aos textos que se prestam a cumprir um papel @ Dogmatica
Juridica®, desde a Modernidade.

> Essa questéio foi desenvolvida mais amplamente no segundo capitulo. Retomando a exposicdo feita, tem-se que: A
Dogmitica Juridica nada mais ¢ do que a ‘ciéncia do Direito’, que tem por objeto o Direito positivo vigente num
detem}inadotempoeespaqeeportarefametédimamnsmlqﬁodenmsistemademnceimselaboradosapartirda
interpretagdo da norma, segundo procedimentos logico-formais de coeréncia interna, tem por fungdo ser til a aplicacfio
do Direito. Surgindo como uma das promessas da Modernidade, revelou-s¢ um paradigma problemitico, revestido de
um formalistno excessivo ¢ falta de cientificidade, mas cujo sucesso reside em mais de cem anos de sobrevivéncia,
(ANDRADE, 1997, p. 32).
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Kelsen coloca a segurancga juridica num plano acima da propria garantia
de justica absoluta. E uma das promessas que o Direito reitera quase gue diariamente
para dar {uz de ciéncia as decisGes judiciais. E do amago do Direito Positivo. Como o
Direito consiste num conjunto de técnicas especificas que regulam a conduta humana,
separado da moral, na construgdo positivista, em que a teoria pura de Kelsen é sua forma
mais perfeita (como sera visto adiante), os juizes, aqueles que ‘aplicam’ o Direito que
‘emana’ da Constituiclo e legislagbes inferiores, o fazem sem que haja interferéncia de
sua propria ideologia. Meros aplicadores, atuam apenas como instrumento de expressdo
da lei num caso concreto. E por essa razéo que esta garantida a seguranca nas decisbes
judiciais. E em nome dessa seguranca juridica que as reformas do Judiciario séo tidas
como essenciais.

No regime autocratico tal categoria ndo tem a mesma dinamica que na democracia.
Diferentemente, ele despreza a racionalizagdo do poder na medida em que o autocrata,
ocupante do cargo de supremo legislador, ndo é visto como passivel de submeter-se as
leis que ele proprio criou. O juizes ocupam um papel importante, pois tém poder
discricionario ilimitado para proferir as decisGes nos casos concretos. Como o tamanho do
Estado por vezes impossibilita o autocrata de centralizar todos os atos administrativos e
judiciais necessarios, faz-se essenciai a nomeagéo de drgaos subordinados, que se
tommam legalmente submissos ao autocrata, na medida em que t&m suas atividades
previstas em lei. O autocrata, por sua vez, mantém o direito absoluto de assegurar a si
mesmo isengdo das leis que julgar apropriadas. Essa € a mais forte razdo da auséncia da
seguranga juridica nesse regime.

Um outro motivo para a auséncia de seguranga juridica na autocracia estd no
pressuposto kelseniano de conceber o Estado como a manifestacéo do Direito — a teoria
monista. Conforme essa concepgao, qualquer manifestagéo do poder estatal pretende ser
a manifestagéo da justica. No caso de um regime autocrdtico, o Estado é o proprio
monarca, aquele que detém legitimamente a sua posse. Por essa razio, € um tipo de
justica diferente: expressa, ndo em principios gerais, abstratos e universais, mas através
de decisbes individuais, adaptadas as particularidades do caso concreto. Ao contrario do
regime democratico, portanto, ndo hd no regime autocratico a publicizacdo de seus
cbjetivos, por exemplo. Caso venha a ser pressionado a fazé-lo, serd ou uma série de
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frases vazias ou de promessas, voltadas para a satisfacBo de desejos o0s mais
contraditérios. (KELSEN, 1993, p. 186).

3.2.3. As Instituigbes na democracia e na autocracia

Tendo em vista que a democracia busca oferecer seguranga juridica, que haja o
cumprimento do principio da legalidade e que o Estado tenha suas funcbes explicitadas a
populacao, qual o pape! destinado as instituicdes, tanto no regime democratico quanto no
autocratico, em Keisen?

Para o autor, num regime democratico a finalidade das instituicdes consiste em
“controlar essas fungbes, de modo que sua legitimidade seja assegurada. Em decorréncia
disso, prevalece o principio de publicidade. A tendéncia a revelar os fatos &
especificamente democratica, e essa tendéncia leva a uma interpretac@o superficial e
malévola dessa forma de governo ac juizo infundado de que a corrupgéo é mais freqlente
na democracia do que na autocracia, ac passo que — na verdade — a corrupcéo so
permanece invisivel nesta Ultima, uma vez que nela prevalece o principio contrario.”
(KELSEN, 1993, p. 187).

Ja no regime autocratico ndo existem nem medidas de controle nem tampouco
publicidade dos atos do governante, o que lhe dé um ar de aparente eficiéncia. Entretanto,
o que existe € um enorme empenho em ocultar tudo o que possa se tornar prejudicial a
autoridade do governo e minar a disciplina dos funciondrios publicos e a obediéncia dos
cidadaos. (KELSEN, 1993, p. 187).

3.2.4. As diversas formas de autocracia possiveis

Voltando ao conceito inicialmente oferecido, a autocracia, em oposicéo a
democracia, consiste na forma de governo na qual os sujeitos estdo excluidos da criagio
da ordem juridica. As autocracias podem se pronunciar de diversas formas, seja em
regimes mondrquicos, republicanos ou em ditaduras. Em alguns casos, elas - as
autocracias — estdo fortemente presentes, mesmo quande o regime € democratico, como
sera visto em seguida.

Nas monarquias ela pode se expressar de duas formas. A primeira delas é a
monarquia absoluta. Existiu na Europa do século XVIll, e denominava-se também
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“despética’. Nela, a ordem juridica era criada e aplicada em todos os seus
estagios pelo monarca ou por 6rgaos que ele tenha nomeado. Diferente da democracia na
qual os chefes devem ser responsabilizados por ndo cumprirem um preceito legal ou o
acordo que tenham estabelecido com seus eleitores, aqui o monarca n&o se encontra
sujeito a nenhuma sangéo juridica, pois que ndo estd submetido a prépria legislagio que
cria. Como é um cargo hereditario, cada monarca escolhe seu sucessor.

A segunda & denominada monarquia constitucional. Aqui o poder do monarca tem
outras dimensdes. No legislativo, da-se pela participagiio de um parlamento, em geral
bicameral; no judiciaric, pela independéncia dos tribunais e, no setor administrativo, pelos
ministros de gabinetes, em geral nomeados pelo monarca, mas responsaveis perante o
parlamento, tanto juridica quanto politicamente. Juridicamente estdo sujeitos a
impeachment por violagéo da constituicdo e de outras leis; politicamente, por serem
obrigados a renunciar quando perdem a confianca de uma das casas do parlamento. Ja o
monarca n&o sera responsabilizado por nada. Por outro lado, nenhum ato seu é valido se
nao tiver a ratificagéo de um ministro responsavel.

Na republica, a autocracia ocorre também de duas formas. A primeira é a republica
presidencialista. Caracteriza-se pela eleicgo direta pelo povo daquele que ocupa o cargo
mais alto do pais: o presidente. Nela o poder do presidente ¢ igual ou maior do que o de
um monarca constitucional, sendo menor apenas no dominio da legisiagio. Na republica
presidencialista, o presidente tem poder de veto, e os seus ministros de gabinete estdo
subordinados a ele, € nem um nem outro esta subordinado ac pariamento. A segunda
forma é a republica de gabinete, na qual o chefe do Executivo é eleito pela legislatura para
com a qual os membros do gabinete, nomeados pelo presidente, so responséaveis.

Kelsen ressalta que a monarquia constitucional e a republica presidencialista, muito
embora devam ser tratadas como democracias, s&o democracias nas quais o elemento
autocratico esta fortemente presente. (1998, p. 431).

Um tipo de ditadura que possui um carater fotemente autocratico é a ditadura do
Estado unipartidario — que neste século ocorreu na Russia com a revolugdo boichevique e
na ltdlia com o fascismo. O partido que dirige é que possui o cardter autocratico, na
medida em que seus membros se encontram subordinados ao lider absoluto do partido
que ocupa tambeéem o cargo de chefe de Estado. Além disso, as liberdades individuais e
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politicas ficam completamente suprimidas e, conforme for necessério para o0s
interesses do partido dominante, fica afetada até a independéncia dos tribunais.

3.2.5. O papel do lider na autocracia

E visivel nas exposigdes feitas o papel de destaque que tem o lider na autocracia.
Na autocracia: “o govemante representa um valor absoluto. Sendo de origem divina ou
dotado de forgas sobrenaturais, ele ndo é consideradc um 6rgéo que &, ou pode ser,
criado pela comunidade. £ imaginado como uma autoridade extrinseca a comunidade, que
e constituida e congregada por ele. Portanto, a origem e a criagéo do governante nao sédo
problemas que poderiam ser resolvidos pelo conhecimento racional. A realidade politica,
isto €, a inevitavel usurpagdo do governo, & diligentemente ocultada pelo mito do lider.”
(1993, p. 188).
Na democracia : “por outro lado, a questio de como designar os magistrados é fratada
sob a luz clara da reflexdo racional. O governo representa nao um valor absoluto, mas
apenas um valor relativo. Todos os érgdos da comunidade sdo eleitos apenas para um
breve periodo. Até mesmo o chefe do executivo sé é ‘lider’ por aigum tempo e apenas em
alguns aspectos, uma vez que ndo s6 o0 seu mandato é limitado, mas também sua
competéncia. Até mesmo em sua condigdo de chefe de Estado, ele é um cidadso igual
aos outros e sujeito a criticas.” (1993, p. 188).

3.2.6. A compatibilidade da democracia com o capitalismo e o socialismo

Um ditimo ponto que merece destaque na andlise de Kelsen sobre a democracia diz
respeito & discuss&o entre essa forma de Estado e regimes econdmicos. A perspectiva
aqui diz respeito a compatibilidade dos regimes econdmicos — capitalismo e socialismo —
com a democracia. Sua hipétese é de que ambos os dois regimes podem viver tanto sob
uma democracia quanto sob uma autocracia, muito embora haja na natureza do
socialismo algo que o torna incompativel com a primeira. Esse “algo” é o fato de que o
socialismo prega o fim do Estado, estrutura essencial para a existéncia e o
desenvolvimento do regime democratico.

Os tedricos do socialismo, diz Keisen, alegam que, muito embora na aparéncia seja
o governo que dirija 0 processo de criagdo e aplicagio do Direito, esse processo esta
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sendo controlado e dirigido pelos detentores do poder econdmico, uma
minoria movida pelos seus prdprios interesses, Kelsen reconhece que nos Estados
capitalistas do século XX existe essa influéncia. O problema surge quando os que detém o
poder econdmico nao equivalem aos que detém direitos politicos, que é o que ocorre
numa democracia moderna, e ai esses direitos perdem o sentido.

Expiica o autor. “Carecem de sentido porque, sob a influéncia dos capitalistas, o
governo exerce seu poder politico ndo em consonancia com a vontade (e, portanto,
também n&o com o interesse) dos detentores dos direitos politicos, mas em consonancia
com a vontade e os interesses dos proprietérios privados dos meios de producéo.”
(KELSEN, 1893, p. 261).

Considera falso que num Estado democratico o poder econdmico possa sempre se
sobrepor ao poder politico, que o processo democratico possa sempre ser falho ac buscar
estabelecer a realidade do poder e que os direitos politicos possam se considerar
irrelevantes na medida em que ndo permitem gue se detenha o controle sobre os fatores
que determinam a questio decisiva da vida nacional. (KELSEN, 1993, p. 263). Na
verdade, isso foi uma criagdo, uma artificialidade elaborada pelos socialistas quando se
depararam com uma forma de governo, a democracia, que, em funglo dos seus principios
politicos, “surgiu € acumulou forca consideravel um partido politico cuja meta € substituir o
capitalismo existente peio socialismo, sem dispor, no entanto, de uma maioria de eleitores
necessdria para 0 exercicio de um controle permanente do govemo através do processo
democratico”. (KELSEN, 1993, p. 263). Se existe de fato uma crise, essa crise ndo é do
regime democratico, mas sim do sistema econdmico predominante, do capitalismo.

O argumento de que a democracia s6 cabe no capitalismo também é falso: através
de uma doutrina capitalista muito difundida® se afirmou que, se o socialismo constitui a
supress@o da liberdade, de todo tipo de liberdade, seja ela positiva ou negativa, da
liberdade politica, através da participacdo no governo, da liberdade econdmica e
intelectual também em relagdo ao governo, e se a liberdade € o principio fundamental da
democracia, ndo seria cabivel nesse tipo de regime e tdo somente no capitalismo.
Acontece que, para Kelsen, essa afirmacao nio € verdadeira.

5 Kelsen estd, nesse momento, dialogando diretamente com Friedrich Von Havek, com base em sua obra “O Caminho da
Servidio”. (KELSEN, 1993, p. 265).
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O economista Friedrich Von Hayek — considerado um dos idedlogos do
neoliberalismo e referéncia intelectual hoje muito importante para os defensores das
reformas estruturais orientadas para e pelo mercado — alega que a economia planificada
exige supress&o da liberdade, essencial a democracia. Liberdade democratica, para
Kelsen, seria composta por dois principios diferentes: “a liberdade positiva ou politica de
autodeterminac@o, a participacdo dos govermnados no governo, isto é, na criagéo e
aplicagao da ordem coercitiva, € a liberdade negativa ou intelectual, a liberdade com
relacdo ao governo ou a coergdo, assegurada por direitos humanos constitucionais.”
(1993, p. 266).

O que Kelsen alega é que, mesmo nos Estados capitalistas, tidos como
democraticos — para os socialistas falsamente democréticos, porque essa nao é a
verdadeira democracia ~ a democracia realiza-se em grau diferente em cada uma das
fungdes do govemo, do Estado. Acontece em muito maior grau na funcao criadora do
Direito, ou seja, na fungéo legislativa do Estado, do que na fungdo aplicadora de Direito,
na funcao administrativa e sobretudo judiciaria. Muito embora seja preciso reconhecer que
€ muito mais importante para a democracia que o principic democratico seja garantido na
func@o suprema, da criagdo do Direito, do que na funcéio de aplicacao do Direito, a
administrativa e judiciaria. Cabe questionar, aqui, em que medida o Brasil pode ser
considerade democratico, se se considerar que na fungéo de criagdio do Direito, no poder
Legislativo, ocorre uma submissdo ao poder do Executivo, a denominada funcéo
administrativa de aplicagéo do Direito para Kelsen.

Kelsen clarifica o acima exposto com exemplos: “E essa, sem duvida, a razdo pela
qual, em fodas as democracias modernas, o método pelo qual se nomeia o chefe do
executivo € muito menos democrético do que o método pelo qual se elege o parlamento.
O presidente dos Estados Unidos, eleito indiretamente pelo povo e ndo responsavel
perante o parlamento, € um érgdo menos democratico que a Camara de Deputados. A
nomeagao de juizes pelo chefe do executivo é certamente menos democratica ainda que a
eleicdo dos mesmos pelo povo, enquanto que a norma de que somente advogados com
vasta experiéncia podem ser nomeados e, sobretudo, os principios de que um juiz tem de
ser independente dos que o nomeiam ou elegem e ¢ de que o mesmo é irremovivel, sdo
tudo menos democraticos. Nao obstante, no hesitamos em considerar democratico um
Estado cuja constituicdo estabelece que juizes independentes e irremoviveis sejam
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nomeados pelo chefe do executivo, pois acreditamos que, para um Estado
democratico, esse tipo de administracdo judiciaria € melhor do que o outro.” (KELSEN,
1993, p. 267).

Afirma ainda que a especializagdo nos servigos administrativos da burocracia
estatal afasta a politica, tornando tais servigcos menos essenciais ac carater democratico
do corpo politico, menos sujeita ao processo democratico. “quanto mais técnica for uma
administragdo, isto &, quanto mais os meios para a realizagdo dos seus fins forem
determinados pela experiéncia politica, menos politica ela serd e menos essencial sera ao
carater democrético do corpo politico como um todo, sua sujeigdo ao processo
democratico.” (KELSEN, 1983, p. 267).

Exposta a argumentagéo de Keisen acerca da sustentabilidade da democracia
frente ao capitalismo ou o socialismo, ¢ proximo passo destina-se a desenvolver a andlise
gue o autor destina a rufe of law’ sob a mesma perspectiva, os sistemas econdmicos.

3.2.7. A sustentabilidade da ‘regra do Direito’ nos sistemas econdémicos

O argumento de que a regra do Direito n3o pode ser mantida num sistema
econdmico socialista, mas somente no capitalismo e por ser uma garantia de liberdade, é
essencial 2 democracia, fortalece muitas vezes os que defendem a incompatibilidade entre
socialismo e democracia e a necessaria ligacéo dela com 0 capitalismo.

“Por regra de Direito entende-se o principio de gue as funcdes administrativas e
judiciarias do Estado devem ser 0 méximo possivel determinadas por normas gerais de
Direito preestabelecidas, de tal modo que caiba aos érgdos administrativos e judiciarios o
minimo possivel em termos de poder discricionario: desse modo, ao evitar-se um governc
arbitrario, assegura-se a liberdade.” (KELSEN, 1983, p. 269).

Ora, como o sistema da economia planificada n&o permite que se administre o
governo por normas gerais preestabelecidas, a possibilidade de se construir um governo
arbitrario é certa, e com esse governo se encerra a possibilidade de gqualquer tipo de
liberdade. Mas Kelsen considera que esse argumento ndo € correto: e ndo é correto
porgue a regra do Direito, na verdade n&o restringe o poder legislativo, ou seja, o poder de
promulgar normas juridicas gerais e com isso nd3o estd restringindo ¢ grau em que ©

? No inicie da dissertacio, fez-se referéncia a0 problema da tradugiio que sofre a expressio ‘rule of law’ nos textos Lidos.
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comportamento humano pode vir a ser regulado por essas normas. Esta, af sim,
querendo dizer que a regra do direito ndo garante a liberdade do individuo, mas sim a
“possibilidade do mesmo prever, até certc ponto, a atividade dos érgéos aplicadores de
Direito, isto €, dos drgdos administrativos e judicidrios, e, portanto, de adaptar seu
comportamento a essas atividades.” (KELSEN, 1993, p. 269). O que a regra do direito
garante, na verdade, & a conformidade entre a fungic criadora de Direito e a funcéo
aplicadora, tendo como objetivo, portanto, nédo a liberdade, mas a seguranca, a seguranca
juridica.

Do ponto de vista da racionalizagéo e da seguranca, quem as garante é a economia
planificada do socialismo e ndo a produtividade anarquica do capitalismo, como Kelsen
mesmo admite. Mas como a vida econbmica néo é diretamente regulada pelo Direito — na
coerénecia sempre presente no autor — estes dois elementos serdo alcangados numa
economia planificada, mesmo se a regra do Direito ndo se aplicar a regulamentacéo
juridica da vida econdmica. (1993, p. 270).

A regra do Direito deve, na verdade, impedir que haja arbitrariedade nos atos
cometidos peio governo e seus drgaos. Mas para que ela de fato cs impega, dois fatores
devem ser levados em consideracéo:

1° fator) a relag8o entra a norma geral e a individual:

a regra do Direito ‘deveria’ determinar, através de uma norma geral, o contetido das
normas individuais a serem promulgadas pelos 6rg3os administrativos e judicidrios.
Acontece que o “conteldo de uma norma individual nunca pode ser completamente
determinade por uma norma geral. Fosse isso possivel, a promulgacdo de normas
individuais seria supérflua.” (KELSEN, 1893, p. 271). Essa limitagdo da norma geral
permite que seja atribuido um certo grau de poder discricionério ac érgac destinado a
aplicar a norma geral. Essa discricionariedade é inevitavel, reconhece o autor. Se, por
um lado, a norma individual promulgada pelo drgdo administrativo ou judicidrio é tdo
‘legal’ quantc a norma geral promulgada pelo érgdo legislativo, por outro, a
arbitrariedade do legislativo € ilimitada, na medida em que o parlamento é soberang, e
sua soberania € a soberania do povo na democracia representativa.

Em KELSEN (1993) a expressdo foi traduzida come ‘regra do Direito’ ¢, neste capitulo serd mantida essa EXPIESSAC.
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2° fator) o grau de previsibilidade da decisdo dos Orgdos administrativos e
Jjudiciarios:

Considerado mais séric do que o primeiro, deve ser analisado com mais cuidado. Como
as decisbes constituem interpretagbes de normas gerais — que fazem parte da
aplicag&o do Direito — o grau de previsibilidade n&o é tao grande, mesmo se pautando
pelas regras gerais do Direito. Por isso o processo administrativo e judicidrio é
organizado através de uma estrutura hierarquizada. Dessa forma, os individuos tém
garantida a possibilidade de recorrer de uma decis&o proferida por uma autoridade
administrativa ou judiciaria de uma instancia inferior a uma de instancia superior,

sempre que considerarem a decis8o da autoridade inferior desconforme em relagéo a
norma geral a ser aplicada.

Como fica a regra do Direito num regime autocratico? N&o ha que se falar em regra
do Direito aqui, por duas razbes. Primeiro, pelo fato desse regime ndo ter interesse em
racionalizar as atividades governamentais (conforme jé visto anteriormente); e segundo,
porque @ mudanga na lei é mais dificil na democracia que na autocracia. “A mudancga nas
regras gerais de Direito promulgadas pelo oOrgdo legislativo e, acima de tudo, o
estabelecimento de isencdes dessas regras gerais em casos concretos, S30 recursos
incomparavelmente mais dificeis em uma democracia, onde devem ser sancionadas
mediante um intrincado processo parlamentar, do que em uma autocracia, onde estdo sob
o poder discricionario de um Gnico individuo, o autocrata, cuja vontade é a lei.” (KELSEN,
1993, p. 273).

Chama a atengdo, neste ponto, o fato de que o Brasil tenha adotado no processo
legisiativo as formas mais dificeis de alterar legislagbes ordinarias, bem como também de
alterar a propria constituigdo, levantando a suspeita de que se enquadraria, nesse
momento da analise de Kelsen, muitc mais ao regime democratico do que ao autocratico.
Entretanto, tais dispositivos tém se mostrado pouco eficientes na contengdo de mudangas
a propria Carta Magna: desde 1993, quando foi aberta a possibilidade de se aiterar a
constituicao, até 1988, 23 emendas ja foram feitas e mais algumas estdo em andamento,
dentre elas a que reforma o Poder Judiciario. A primeira questdo que emerge é: se se
utilizou um dispositivo reconhecido no direito constitucional como dificil, como foi possivel
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produzir tantas alteragcbes em apenas seis  anos? Fica claro aqui o trabalho arduo que
tem tido o parlamento, interessado, da mesma forma que o Executivo, na implementagéo
das reformas liberalizantes. Esse mesmo parlamento, por outro lado, tem criado também,
através de Projetos de Emendas Constitucionais, mecanismos que visam a restricdo de
Medidas Provisérias em areas especificas.

3.3. As origens do pensamento kelseniano

O positivismo juridico, que prosperou a partir da metade do século XIX e se tornou
uma das principais doutrinas juridicas contemporaneas, constituiu uma reacao fortissima
contra os defensores do Direito Natural. Ndo deve ser confundido com os principios que
norteiam o positivismo filoséfico de Comte, pois suas origens residem na expressio
‘Direito positivo’, em contraposicdo ao Direito natural.

Essa corrente do pensamento juridico procurou banir — ou declarou essa pretenséo,
0 que € um pouco diferente — todas as consideracGes de teor metafisico que teriam
influenciado o Direito durante a Idade Média, reduzindo-o a andlise de categorias
empiricas, numa perspectiva excessivamente formalista, descartando principios e juizos
de valor em nome de uma suposta neutralidade axiomatica, de um rigoroso
experimentalismo, bem como de uma andlise eminentemente formal. O Direito passou a
ser explicado por sua propria materialidade coercitiva e concreta - o Direito é estudado e
explicado a partir dele mesmo.®

Tendo em Hans Kelsen (1881-1973) seu nome de maior projecdc no cendrio
juridico ocidental do século XX, o positivismo juridico fundamenta sua validade e
imputagéo na existéncia de uma organizagdo normativa e hierarquizada. Propde a
elaboragao de normas de carater abstrato, genérico e institucionalizado, proporcionando,
com isso, a “harmonizagéo” de diversos interesses conflitantes no bojo da organizagéo
socio-politica: interesses distintos, provenientes de classes sociais divergentes.

Essa aparente harmonia evidencia sua funcdo ideolégica que, para FELIPPE,
consiste em acomodar “a tens&c entre a consciéncia juridica forjada pelo jusnaturalismo e

¥ A adogio dessa metodologia de andlise do sistema juridico no Brasil é facilmente encontrada nas apreciacSes feitas nos
tribunais brasileiros, desde os juizos de primeira instincia até a Suprema Corte.
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pelo Hluminismo € 0 modo de produgdo  capitalista” (1996, p. 54) com o advento do
projeto da modernidade, que abarca as promessas de liberdade e igualdade para, na
verdade, ndo cumpri-las, esgotando-as nos limites da estrutura capitalista.

Como conseguir essa confluéncia de interesses, como obter um conjunto de
normas em relagdo as quais houvesse identificacdo com os mais diferentes interesses
advindos da sociedade? A resposta: através da elaboragdo de uma ciéncia cujo objeto
seja puro, livre de qualquer contaminag@o ideoldgica, politica, econdmica, eftc,
essencialmente juridico e, como tal, passivel de ser identificado sem maiores dificuldades.
E é nesse ponto que reside a grande preocupagéo de Kelsen. S6 que, em fazendo isso,
exclui a possibilidade de estudar a tematica da justica, porque o forte contetido valorativo
em que esse problema implica constitui outras tantas impurezas que ameagam macular a
limpidez da norma®.

Ao estudar o sistema juridico, Kelsen identificou nele algo especifico a esse
sistema, que nao estava presente na moral ou na religido (ambos sistemas de normas que
também objetivam regular o comportamento humano: a coercdo. E, em fazendo isso,
evidencia a ‘logica perversa’ atribuida ao Positivismo por FELIPPE, logica essa que
procura “eleger a forga como a esséncia do juridico, para declarar ‘cientificamente’,
‘objetivamente’, a coergao como a caracteristica essencial do Direito”. Com esse elemento
Kelsen tormou possivel definir o Direito como uma “ordem coercitiva do comportamento
humano” (1996, p. 23).

Nao obstante ¢ fato de que tal definigdo € construida e justificada com o auxilio de
um conjunto de outras categorias, a serem exposta na feoria pura, tais como a validade, a
eficacia, a imputagdo, negando elementos como justica ou razdo, o seu discurso
posiciona-se de maneira a negar qualgquer possibilidade de vir a servir a um propésito
politico que por ventura o legitime.

Entretanto, a analise feita por MARQUES NETO (1982, p. 130) indica o contrério.
Para ¢ autor, a teoria de Kelsen se caracteriza, como todo dogmatismo, por uma atitude
acritica diante do objeto em que deposita a crenga, no casc a regra juridica, que é
passivamente aceita como um produto do Estado, dentro da concepgao kelseniana de que

® Vale ressaltar que Hans Kelsen esmdou intensamente o conceito de Justica em obras como ‘0O que é Justiga?, ‘0O
problema da Justi¢a® e ‘A questdo da Justica’.
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todo o direito emana do poder estatal. Apesar de se autodefinir como anti-
ideolbgica, propondo-se apenas a descrever o Direito Positivo mantendo-o isento de
qualquer confus@o com um direito ideal e justo, a doutrina kelseniana se presta
admiravelmente bem a qualquer tipo de autoritarismo politico, pois exerce precisamente a
fungdo ideoidgica de ocultar as contradigSes intrinsecas a uma sociedade de classes na
estrutura capitalista e legitimar as normas promanadas do Estado socialista, embora
combata este ultimo.

A rigor, aqui se pode eventualmente discutir a ‘traic80” de Kelsen ao nlcleo do
pensamento kantiano do qual parece ou pretende derivar. Em Kant, o universo das
normas morais, bem como do direito, & distinto daquele da fisica, terrenc em que é
possivel 0 amplo emprego da razéo pura especulativa e do conhecimento, diria-se hoje,
sem referéncia a juizos valorativos. O campo da moral, em sentido amplo, localiza-se no
terreno da razéo pratica. Em certo momento da Critica da Razdo Pura, como &
amplamente sabido, Kant declara ter reduzido o campo da razao pura especulativa para
garantir algum espago ao uso (af sim, legitimo) da razdo préatica. A tentativa de reintroduzir
o direito no terreno da “neutralidade” ou “objetividade” cientifica propria da fisica, por
exemplo, pode ser caracterizada como um retrocesso com relagdo a Kant e uma tentativa
de “contrabandear’ juizos valorativos sob a capa da “positividade’. Neste desvio se
deveria inserir a pretenséo kelseniana de elaborar uma teoria pura do direito que pusesse
esse terreno para além das ideologias e pontos de vista politicamente “situados” '

Segue agora a exposicio de aiguns conceitos elaborados por Kelsen em sua teoria
pura do Direito, tais como a norma fundamental, a validade e a eficacia, a imputaggo.

3.4. A Teoria Pura kelseniana

Representante do formalismo juridico, o tedrico austriaco entende que o Direito, ao
ser analisado como um principio fundamental, se resume exclusivamente & norma, e deve
ser estudado a partir dela mesma. O chamado contedo social da regra juridica, que

19 Fste comentério foi suscitado por observagBes do prof. Roberto Romano, no Exame de Qualificagiio. Trata-se de
tematica bastante oomplexa, que envolveria ampla discussio das mphmcoes do pensamento kantiano e de suas
reinterpretagdes na primeira metade do século XX Infelizmente isto nfio ¢ possivel de ser desenvolvido nesse momento,
nem pelo tempo, nem pelo espaco, na medida em que impdem algamas limitagSes 4 autora. Ficam, todavia, registradas a
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revela a dimensionalidade do Direito, € alheio a esta disciplina, constituindo o
objeto de outras ciéncias sociais. Esta é a razdo de propor uma teoria pura: a ciéncia do
Direito ndo deve ter como objeto de estudo qualquer fundamento de teor ideoldgico ou
axiologico.

Ao defender que o Direito ndo estd e nem pode estar comprometidoe com nenhum
conteudo material, pois que sua norma fundamental é sempre habilitadora, para AMADO
(1996, p. 34) Kelsen nao estd apenas se utilizando da Unica explicagéo possivel para
sustentar a coeréncia e completude estrutural e desenvolvimentista dos sistemas juridicos,
mas sim optando por “un determinado modelo de Derecho, de organizacion politica y de
sociedad’.

Por ocupar um papel essencial na teoria pura, a norma fundamental sera a primeira
categoria estudada aqui. Em decorréncia da exposicdo dessa categoria, também serdo
expostas as concepgbes kelsenianas de validade e eficacia, para entdo concluir a
definicéo do autor para o que seja Direito.

3.4.1. A norma fundamental

Ao recusar-se a ser uma metafisica do Direito - dentro do marco do positivismo
juridico -, sua teoria pura procura a base do Direito, vale dizer, o seu fundamento de
validade. De forma diferente do Direito Natural, que buscava o fundamento de validade
num principio metafisico (a Natureza, Deus), € com isso servia aos interesses da Idade
Média, Kelsen baseia-se numa hipotese juridica que sera estabelecida a partir de um
estudo 16gico juridico efetivo: a Norma Fundamental. E na norma fundamental que esté o
fundamento de validade do Direito. E enquanto norma, néo é fato, nem situacdo fatica. E
um dever ser € nd0 um ser. Ao dimensiona-a dessa maneira, Kelsen expde seu
significado objetivo, que significa que essa norma consiste na expressdo de um dever: “A’
deve se comportar assim’.

As defini¢des mais simples encontradas nas obras de Kelsen identificam a NF com
o postulado do contetdo do dever ser da normma: € aquela que estabelece que “deves
obedecer cs mandatos do Principe ou as leis do Estado” ou que se ‘deve se portar
confarme ordena © 6rgéo que instituiu a primeira Constituigdo” ou ainda que identifica a

importancia ¢ a urgéncia dessa discussio.
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norma fundamental com “aquela norma que prescreve que alguém deve conduzir-
se da forma que ordenaram o individuo ou os individuos que instituiram a primeira
Constituicgo”™. A definicio mais simples de todas é quando Kelsen diz que a norma
fundamental & aquela que estabelece que “deve-se comportar como a Constituicao
prescreve’.

Por sua vez, nas definicdes mais complexas Keisen faz mengdio de dois aspectos
essenciais para, por um lado, poder identificar a norma fundamental, isto é, para
diferencia-la da ordem gratuita e arbitraria de alguém e, por outro lado, dotar a norma
fundamental de uma caracteristica basica a toda norma juridica, qual seja, a de regular a
coagdo. (AMADO, 1996, p. 12).

Esta norma fundamental, espinha dorsal da teoria kelseniana, é pressuposta, e diz
que se deve agir em conformidade com a primeira Constituicio historicamente posta. E
portanto a norma fundamental que se realiza através da Constituicio, que fomece
simultaneamente validade e eficacia & ordem juridica e as normas particulares. A inclusdo
do elemento eficacia no ordenamento juridico busca tornar-se garantia de existéncia da
norma fundamental. Ela s podera existir se o ordenamento for eficaz em linhas gerais.
Entretanto, ao introduzir a eficacia no contexto de elaboragdo da norma fundamental,
Keisen esta delimitando a prépria concepgéo de norma fundamental.

A norma fundamental ndo € uma norma que alguém estatui gratuita ou liviemente,
para justificar o mandato de obediéncia a um ordenamento qualquer, fruto de qualquer
vontade. O que a norma fundamental faz € elevar & categoria juridica o fatico, 3 obrigacao
de futuro o que j& opera como realidade passada ou presente, a dever juridico o queja é
pauta social de comportamento, seja qual for a via pela qual esta pauta foi imposta.
(AMADO, 1996, p. 13).

A norma fundamental n&o faz parte do sistema juridico positivo: ela é metajuridica.
Em sendo metajuridica n&o é norma positiva, nem de direito natural. Aqui ha um ponto
obscuro ou mesmo fragil na argumentagdo de Kelsen. Na medida em que constréi sua
teoria em contraposic&o ao jusnaturalismo, e por essa razdo exige que toda e qualquer
norma criada e assumida pelo ordenamento juridico seja positivada, como logo a Norma
Fundamental ndc o &? Constitui uma excecdo ao ordenamento, algo pressuposto pelo
pensamento juridico, que esta limitada pela validade do direito positivo. Nesse ponto,
semelhantemente as normas de direito natural, difere-se na medida em gue a “norma
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fundamental do sistema juridico positivo (..) ndo se compromete com nenhum
género de contetidos ou valores, o que the permite fundar a validade juridica das normas
do respectivo ordenamento qualquer que seja o seu teor material.” (AMADO, 1996, p. 31).

3.4.2. A eficacia e a validade da norma fundamental

No paréagrafo anterior dois novos elementos foram introduzidos: a validade e a
eficacia quando, ac colocar que a Norma Fundamental se expressa através da
Constituicdc historicamente posta, concretizando o dever ser da sociedade e com isso
atribuindo a ordem juridica simultaneamente validade e eficacia.

A Norma fundamental esté& condicionada pela eficacia do ordenamento juridico cuja
validade juridica fundamenta. Duas grandes questbes s&0 necessarias para entender esta
relagdo entre norma fundamental e eficdcia, e como a vaiidade das normas positivas
repousa na norma fundamental. S&o elas: 1a.) com que argumentos Kelsen justifica essa
vinculacgo entre a norma fundante e a efetividade do ordenamento positivo?; 2a.) a
validade das normas positivas se fundamenta em U(ltima instancia na eficacia do sistema?
(AMADQ, 1996, p. 59).

“Para Kelsen, pues, la norma fundamental transforma el poder en Derecho, pero no
se identifica con el poder ni, por lo mismo, equipara sin mas Derecho a poder. La validez
juridica es un plus gue se anade al poder juridico y merced ai cual este poder cobra una
naturaleza nueva como Derecho. La validez, en Kelsen, no proviene de la eficacia pero no
se da sin eficacia, sclo pueden ser consideradas valederas las normas eficaces.”
(AMADO, 1996, p. 62).

A eficécia de uma ordem normativa € condigdo de sua validade, ndo sua validade.
Aparentemente confusa, essa sentenca pode ser expressa também da seguinte forma:
uma ordem normativa sé pode ser considerada valida se for eficaz, mas isso ndo quer
dizer que a origem da validade da norma esteja na eficacia. Como Kelsen se sai, nessa
confusdo? Diferenciando condig2o de validade e fundamento de validade. A eficacia é
condigio de validade, mas o fundamento de validade das normas se encontra na norma
fundamental. Na verdade, antes de se ter fixado o pressuposto da norma fundamental, ja
existem normas positivadas, ja existe uma ordem coativa em funcionamento, mas néo ha
ainda Direito. Enquanto néo se tem pressuposto & norma fundamental, o que ha é uma
ordem puramente fatica. Caso contrério, correria o risco de se estar admitindo como
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fundamento de validade um conjunto de fatos, e ndo uma outra norma, que € o
requisito de Keisen. A norma basica constitui-se, portanto, no fundamento ultimo de
validade, e a eficacia ndo o pode ser, porque sé uma norma pode cumprir esse papel.
Com isso, € possivel compreender que a eficicia consiste na outra face da norma
fundamental. Para AMADO (1996, p. 65), esta construgfio teérica intenciona defender que
a norma fundante n&o comporta condicionamentos valorativos ou elementos de
justificagdo material ou de critica da ordem positiva, !

A interrelac@o entre norma fundante e eficacia & imprescindivel em Kelsen, na
medida em que para a norma fundamental evita que o fundamento de uma ordem juridica
provenha de um fato (relembrando que o fundamento de validade, a norma fundamental
em Kelsen ndo provém de uma hipétese juridica, é dever ser e nao ser). E, para a eficacia,
impede que a moral se torne o elemento de condigdo para que ela seja valida.

A validade da norma é mais visivel no caso da conduta ilegal. A validade de uma
norma n&o implica que se siga sempre a conduta que prescreve, mas sim que essa norma
possui carater obrigatorio. A quest&o da validade, de que uma norma seja tida como vélida
ou invalida, € faciimente compreendida ao se tratar das condutas ilegais. Dessa forma,
torna-se impossivel considerar vélido o ordenamentc no estatal de uma organizagio
mafiosa, ao mesmo tempo que neste mesmo territério esta presente o ordenamento do
Estado. 8¢ um dos dois € valido. “... la condicion de eficacia actGa como limite a Ia libre
presuposicion de la norma fundamental para el ordenamiento que se quiera, como va
hemos visto. Sin esa vinculacion a la suprema efectividad cualquier poder podria verse
como Derecho, con lo que desapareceria la posibilidad de distinguir objetivamente entre
poder y Derecho, entre la orden de un ganster v la de um recaudador de impuestos.”
(AMADO, 1996, p. 67).

A norma fundamental é hipotética porque ndo ¢ ditada por um legislador, mas
pressuposta, e porque ndo & direito posto, mas sim pressuposto, sem querer ser
redundante, pois que embasado num ato de pensamento de quem conhece o Direito como
valido. E enquanto hipbtese, ndo esta suscetivei de prova ou fundamentacdo juridica.

Cabe agora identificar na construgéo teérica quem define a norma fundamental. Ja
foi visto que ela € pressuposta; a razdo de sé-lo deve se ao faio de que, sem ela,

' Aqui, ainda uma vez, dever-se-ia voltar ao tema da “traigo 4 Kant”, antes mencionada.
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desapareceria a especificidade de seu objeto, sua validade independente, bem
como também seus caracteres de, por exemplo, unidade e ordem, positividade e
soberania. A ciéncia juridica n&o detém o monopdlio da criagiio da norma fundamental. Se
a ciéncia usa e descreve essa norma, ou a pde de manifesto como sempre operante, mas
ndo a cria, a quem corresponde sua criacdo, quem a define originariamente? Quem
pressupde a Norma fundamental? Ninguém, pois ela € uma ficgdo, e como tal nao
contradiz a si mesma, mas a realidade. A sociedade, entretanto, é atribuido o papel de
dar-lhe eficacia, na medida em que se depara com um determinado conjunto de normas
tidas como juridicamente obrigatdrias, e Ihe da eficacia, e em fazendo isso torna-a valida.
Mas essa efetividade do direito, para AMADO (1996, p. 114), estd condicionada: ‘el
Derecho positivo {como ordenamiento puesto, al margen de que su contenido pueda
coincidir con postulados religiosos, morales, etc., y al margen de que pueda ser derribado
por una revolucion que imponga otros contenidos, etc.) sélo puede ser efectivo cuando es
tenido por el verdader Derecho y acatado como tal en la sociedad y aplicado por los
organos encargados de su imposicién en caso de desobediencia.”

Dentro da hierarquia das leis, a validade de cada uma é assegurada pela
imediatamente superior, € a validade de todas, pela norma fundamental que, assim como
num passe de magica, se valida por si mesma, ou, para usar a expressao de Kelsen, é
giobalmente eficaz. A validade das demais normas do ordenamento juridico, portanto,
deriva da norma fundamental, ndc de um fato, de um valor. A validade da norma
fundamental, por sua vez, € algo hipotético: a norma é pressuposta e ¢ é como valida. S6
gue essa validade ndo se constitui em algo gratuito e opcional, na medida em que se
vincula com a eficacia. A validade exige que o Direito de um determinado ordenamento
juridico seja eficaz (importante relembrar. ainda que condicione a validade a eficacia, os
termos ndo se constituem em sindnimos).

A validade do ordenamento juridico &, no entender de Kelsen, reiativa, na medida
em que o conteudo da norma fundamental € meramente formal. O mesmo ndo ocorre com
os ordenamentos juridicos nos quais o contetdo da norma fundamental esteja ligado a
valores materiais, a contetidos que se pretendem absoluios. Com isso, o Direito Positivo,
enquanto relativo, permite que esse sistema se adapte as mudangas temporais e
espaciais. Este & um ponto importante, em virtude das implicagbes que provoca: a norma
fundamental legitima tanto um sistema normative de teor democratico quanto autoritario,
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ou totalitério. Isso porqgue a noma fundamental muda quando ha um golpe de
Estado, ou uma revolugdo que provocam mudancas nos fundamentos do sistema
normativo que venham a impor novos poderes. Muda, enfim, quando variam os contetidos
sociais de poder, quando se modifica 0 poder dominante de uma sociedade e seu modo
de organizar a producio normativa.

Por tras da construgo tedrica da norma fundamental esta a idéia dinamica da lei
hierarquicamente coerente, alge que foi rapidamente tratado na questao da validade: cada
norma € tida como valida se esta de acordo com uma norma diretamente superior, até
chegar na primeira Constituicdo historicamente posta que, por sua vez, deve estar de
acordo com a norma fundamental. A questio da hierarquia produziu uma diferenciacio
entre a criacao da lei e sua aplicago nos sistemas juridicos dos paises da civil Jaw e da
common Jaw. Nos primeiros, a lei passou a ser identificada com o direito como tal,
enquanto que nos segundos a tendéncia tomou um caminho inverso: o direito passou a
ser identificado com a decisdo judicial. Considerando a ordem legal como um sistema
hierarquico que culmina na norma superior — a norma fundamental — Kelsen renunciou &
acentuada disting&0o entre a criacio do direito e a sua aplicacdo.

3.4.3. A defini¢ado de Direito em Kelsen - a coergio como elemento diferenciador

A preccupacao de Kelsen, ao elaborar o conceito de Direito, reside no fato de evitar
que ele tenha um determinado viés politico, ou econdmico, ou sociolégico. Como o préprio
autor afirma: “do ponto de vista da ciéncia, livre de quaisquer julgamentos valoratives,
morais ou politicos, a democracia e o liberalismo sdo apenas dois principios possiveis de
organiza¢ao social, exatamente como o s&o a autocracia e o socialismo”. (KELSEN, 19398,
p. 13).

Motivado pela construgc@o de um conceito avalorativo de Direito, Keisen voltou-se
para a possibilidade de encontrar algum elemento que fosse comum a todos os sistemas
juridicos em todos os tempos e lugares e em qualquer nivel de desenvolvimento cultural.
Na busca de uma concepgdo de direito universalmente cientifica e apolitica, identifica-se
na obra de Kelsen a definicdo do Direitc num sentido mais genérico, como um
“ordenamentc do comportamento humano® ou como uma “técnica especifica de
organizacao social”.
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Qual o significado de ‘ordem’ para Kelsen, quando define o Direito como
“ordem da conduta humana™? A dimenséo de ordem passa a ser entendida como sistema
de regras, enquanto conjunto de regras que possui uma unidade que the possibilita se
tornar um sistema. Embora seja um conjunto de regras gque sistematiza a conduta
humana, ndc significa que apenas as atitudes humanas sejam passiveis de se
transformarem em conteudo da ordem juridica.

Mas, conforme visto anteriormente, hd algo nesse conjunto de regras que
sistematizam a conduta humana que o diferencia de outros sistemas que visam a mesma
coisa: a coercdo. Esta formulada aqui a definicdo kelseniana de Direitc: o Direito é
caracterizado como um conjunto sistematizado de técnicas coercitivas que organizam a
conduta humana; &, portanto, uma ordem coativa que se expressa através da sancdo. E
uma ordem coativa na medida em que, de certa forma, impde aos individuos um
determinado comportamento. Em n&o se cumprindo este comportamento, a sangéo é
imposta através da privagio da posse: através da extragdo de determinadas posses
contra a vontade do individuo, cabendo, quando necessario, 0 emprego da forga fisica.

Pergunta-se, entao, por que o Direito, enquanto mera técnica de organizac¢io social
que &, deve excluir alguns dos conceitos acima? Como o autor intenciona elaborar um
conceito de Direito distinto do de justica, ou seja, tendo em vista sua intencéo de elaborar
urn determinado conceito de Direito, do Direito positivo, ndo estaria ele ja optando por uma
determinada concepgdo que, ao excluir o conceito de justiga, estaria agindo da mesma
forma que a democracia efou o socialismo, que tém ambos cada qual o seu ideal
especifico de justica, com sua concepcéo especifica deste termo?

Para Kelsen, tais elementos s&o de tal forma pertinentes a elaboragio do conceito
de Direito que tornam possivel a equiparagdo - guardadas as diferencas - entre o Direito
da antiga Babilonia e o dos Estados Unidos de hoje. Isso porque € uma “técnica social que
consiste em obter a conduta social desejada dos homens através da ameaca de uma
medida de coer¢ao a ser aplicada em caso de conduta contraria’. (KELSEN, 1998, p. 26).

Entretanto, existem alguns autores de abordagem mais sociologica'? que contestam
a insercéo da coergao como elemento essencial do Direito. O argumento principal é que a
motivacdo que leva os individuos a cumprir uma determinada ordem juridica n&o é o medo

BRIBLIOTECA CENTR .
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'2 Kelsen refere-se expressamente a estes autores em {1998, p. 31-33).
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da punigdo mas outras razdes (por vezes pessoais, em outras vezes morais, como,
por exemplo o medo de, em ndc cumprindc a ordem estabelecida, tornarem-se
desonestas). A alegacéo de Keisen é que essa posicdo ndo estd necessariamente em
conflito com a doutrina que entende que a coergdo ¢ um elemento essencial ao Direito.
Isso porque a doutrina que defende a coercdo ndo o faz em referéncia & conduta dos
individuos, mas sim devide & propria ordem juridica que sustenta sangdes e ao fazé-lo se
diferencia das demais ordens sociais.

“0 que distingue a ordem juridica de todas as outras ordens sociais é o fato de que
ela regula a conduta humana por meio de uma técnica especifica. Se ignoramos esse
elemento especifico do Direito, se ndo concebemos o Direito como uma técnica social
especifica, se definimos o Direito simplesmente como ordem ou organizacdo, e ndo como
uma ordem coercitiva, entdo perdemos a possibilidade de diferenciar o Direito de outros
fendbmenos sociais, identificamos o Direito com a sociedade e a sociologia do Direito com
a sociologia geral.” (KELSEN, 1998, p. 32).

A relacdo existente entre o delito e a sangfo, Kelsen denomina imputacdo. A
imputac@o ndo conota a relagdo entre uma pessoa e sua agdo, mas sim a relacdo entre a
sangao e essa acado. Kelsen rechacou a estendida idéia de que o homem esta sujeito a
uma ordem juridica ou morai porque sua vontade fivre Ihe permite romper a cadeia da
causalidade e estabelecer uma nova cadeia de conduta. A conduta humana é determinada
causalmente, ndo é livre. Se a ordem legal cumpre essa fungdo, 0s homens querem fazer
o que iegalmente devem fazer, e assim sua vontade serve de causa a suas acdes em
harmonia com o direito. Kelsen rechagou também a habitual formulagéo segundo a qual o
homem é imputavel (ou legalmente responsavel) porque ¢ livre, e a substituiu pela formula
contraria: o homem ¢é livre porque é ‘imputdvel’, porque pode atribuir a suas agdes
conseqiéncias legais (crimes ou castigos).

3.5. Revisando os pontos principais

Se por um lado a proposta kelseniana de democracia centraliza-se nas questdes
juridicas e define-se a partir das regras estabelecidas na ordem juridica maior de um palis,
por outro lado nem a definicdo de Democracia parece estar satisfeita apenas no ambito
juridico, nem tampouco o proprio Direito € apenas juridico, como foi possivel de verificar
nas exposigoes feitas ao longo do capituio dois. As andlises tedricas acerca da construgéo
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e consolidacdo da democracia feitas no item 2.2 evidenciam a importancia de se
tratar aspectos outros que ndo apenas o juridico, ao levar em conta se um pais € ou ndo
democratico. Alem disso, as decisGes proferidas pelo STF — expostas no segundo capitulo
- também evidenciaram a presenca de eiementos ndo-juridicos motivando os juizos dos
ministros, os quais deveriam, enquanto representantes daquele que é o 6rgéo maximo do
Judiciario brasileiro, restringir suas decisdes a mera aplicagio do Direito — enquanto um
conjunto sistematizado de técnicas especificas que reguiam a conduta humana através do
uso da sangdo — que emana da Carta Politica e das legislagbes inferiores, sem que para
isso haja interferéncia de suas ideclogias. A reflex@o conjunta dos capitulos permite

questionar os pressupostos a partir dos quais a proposta de democracia elaborada por
Kelsen é construida.

Se o Brasil € uma “democracia kelseniana” ou n@o, é algo um tanto quanto
complicado de responder, pela propria caracterizagdo inicial exposta pelo autor:
democratico ¢ aquela forma de Estado na qual os sujeitos participam do processo de
criacao da ordem juridica e, por essa raz&o, a vontade representada na ordem juridica do
Estado & igual as vontades dos sujeitos. Foi visto no segundo capitulo que o processo de
formacgdo do ordenamento juridico brasileiro que viria a estabelecer uma ‘nova’ ordem
juridica ndo se revelou tao democratico assim, aos olhos de Keisen: participaram dele
membros ndo eleitos pela populagdo. Por outro lado, se for aplicado o raciocinio
kelseniano de construgéo da ordem juridica de um Estado, a partir da norma fundamental,
tem-se que a norma hipotética fundamental determina que uma ordem juridica se origina
com a primeira Constituigdo historicamente posta, historica aqui ndo no sentido temporal,
da Histdria, mas sim no sentido kelseniano, a partir das normas positivas criadas a partir
de uma revolugdo da ordem juridica. No caso do Brasil, essa ‘revolugdo’ da ordem juridica
ocorreu com ¢ Ato Institucional no. 5, de 1968", transformando-o em seu fundamento de
validade, pois é nele que a ordem juridica anterior € quebrada. Ou seja, é com ele que se
quebram as normas juridicas previstas na Constituicdo Federal de 1946.

No raciocinio kelseniano deve-se buscar o fundamento de validade da Carta de
1888. Aparentemente os fatos politicos levam a crer que a Carta de 1988 estabeleceu um
novo regime no pais. Entretanto, o fundamento de vaiidade, a norma que validou a criaggo

3 Exercicio tedrico extraido de COELHO (1997, p. 31).
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da Assembiéia Nacional Constituinte encontra-se na Emenda Constitucional n.
26, de 1985, que por sua vez nada mais era que a Emenda Constitucional n. 1, de 1968,
que , promulgada por uma junta militar & Constituico de 1967, reformulado pelo Ato
Institucional n°® 5’ (Al-5), do qual se origina, finalmente, o fundamento de validade de todas
as outras normas subsequentes. Quer dizer, a junta militar estava legitimada pelo Al-5 a
promover emendas, na medida em que o Al-5 centralizava no Executivo todos os poderes
legislativos e, nesse caso, decretando o recesso do Congresso Nacional brasileiro 2
época.

Um aspecto que permite verificar a presenga desse problema é o caso do lider. Os
parametros formais estabelecidos pela Constituigdo brasileira limitam ¢ mandato do chefe
do Executivo a um determinado periodo (art. 82, CF88), e fazem o mesmo com sua
competéncia (art. 84, CF88). S6 que, na pratica, essa competéncia ndo é téo limitada
assim. Isso porque o chefe do Executivo no Brasil utiliza com certa freqiiéncia e grande
habilidade um instituto previsto pela Constituicio (e ja abordado no item 2.4.2.3 do
segundo capitulo): a medida proviséria. A pratica da medida proviséria € adotada no Brasil
pelo chefe do Executivo muito além dos limites previstos pela Carta, tornando impossivel
afirmar que a Constituicio possa, a partir dos critérios previstos, definir um regime politico
de um determinado pais. No Brasil & possivel verificar a presenca do elemento autocréatico
nas decisOes e construgdes legislativas feitas. Além de adotar o critério da
representatividade, tem no Congresso Nacional um poder que atua de forma a delegar
para o Executivo seu papel de legisiador — e que tem sido submetido a estudos rigorosos
na Ciéncia Politica atual.

Os direitos de voto sdo bem abrangentes no Brasil, conforme estabelece a Carta
Magna'* Se por um lado & um exercicio obrigatdrio e, nesse ponto, permite questionar a
liberdade do individuo, por outro lado, procura abranger a todos os cidaddos, excluidos
somente os menores de 16 anos. Quanto ao estabelecimento de diferentes critérios para
adotar a proporcéo estabelecida entre ¢ nimerc de votantes e o ndmero de delegados a
serem eleitos que também contribui para fragilizar o regime democratico kelseniano, o
Brasii, para a composi¢cdo do Senado Federal, por exempio, adota o critéric menos

" “Art. 14. A soberania popular seré exercida pelo suftdgio universal ¢ pelo voto direto e secreto, com valor ignal para
todos, ¢, nos termos da lei, mediante: I - plebiscito; II — referendo; I ~ iniciativa popular.”
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favorecido, o majoritario. Nesse caso, ndc  importa 0 nimero de votantes de cada
Estado da Federag&o que o numero de cadeiras disponiveis nessa camara seré sempre
trés'®.

O tipo de regime que um pais adota também deve ser levado em conta. Foi visto
gue regimes como a monarquia constitucional e a republica presidencialista, mesmo que
devam ser tratadas como democracias, s8o democracias nas quais o elemento autocratico
esta fortemente presente. O Brasil adota a republica presidencialista.

Um ditimo ponto que cabe ser tratado aqui diz respeito & categoria ‘seguranca
juridica’, tratada nos textos de Kelsen e apresentada neste capitulo. A maneira como essa
categoria € tratada pelo tedrico do formalismo juridico parece aproximar-se bastante do
teor dispensado pelo Banco Mundial a mesma - levantando indicios de um discurso que
apenas se atualiza, sem provocar mudangas expressivas. Na proposta voltada ac
Judiciario latinc-americano — analisada no primeiro capitulo — foi possivel verificar que, se
por um lado, o Banco Mundial trata a seguranca juridica como condigéo essencial para a
construgdo de um regime democratico, por outro lado ele tende a esconder a sua
verdadeira fun¢do: adequar-se de forma conveniente a interesses desse novo modelo de
Judiciario, cuja finalidade expressa € garantir um tipo determinado de desenvolvimento
econdmico. De modo um pouco mais cru, pode-se dizer que € em nome dessa mesma
seguranca juridica que ocorrem juigamentos como o de Eldorado dos Carajas: sua
eficacia esta em convencer a sociedade de sua presenga nas decisbes judiciais, de forma
gue a sociedade a preveja em futuras decisbes. O cidadao deve saber de antemé&o o gue
esperar case recorra aos tfribunais. E aqui € possivel buscar ANDRADE (1997, p. 309) —
tratada no primeirc capitulo — e afirmar que na promessa de efetividade da seguranca
juridica esta contida a sua instrumentalidade relativa, de uma eficécia invertida, revelando
por dentro do seu aparente fracasso o sucesso de um Direito que se mantém intacto
contra mais de um século de crises e problemas.

'S Estabelece o art. 46, § 1, da Constituiciio Federal de 1988: “Art. 46. O Senado Federal compbe-se de representantes

dos Estados ¢ do Distrito Federal, ¢leitos segundo ¢ principio majoritdric. § 1o. Cada Estade e o Distrito Federal
elegerdo trés Senadores, com mandato de oito anos.”
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CONSIDERACOES FINAIS

Na década de 80 e inicio dos anos 90 assistimos a importantes alteragdes na
configuracéo politica mundial, com o fim de quase todos os regimes autoritarios na
América Latina e a desintegracéo quase que completa do ‘bloco socialista’ na Europa.
Apesar das diferencas existentes entre essas duas alteragdes, ha que se reconhecer que
elas propiciaram (ou mesmo se identificaram com) a expansdc do neoliberalismo
econdmico. Os termos desse acordo, as reformas institucionais propostas — uma delas
aqui trabalhada, a reforma do Judicidrio, mas ndo apenas ela ~ tém impacto direto nas
instituices politico-juridicas estabelecidas na Modemidade, impacto este exposto em
diversos pontos do trabaiho.

A implementacao das reformas, ao invés de provocar o enfraquecimento do Estado
naclo, exigiu deste Uitimo expressiva mobilizacgo. Através de novos arranjos
constitucionais, diversos paises da América Latina garantiram aos lideres governamentais
mecanismos legais para adotar decises de modo discricionario e unilateral, oferecendo a
autonomia necessaria para iniciar as reformas e dar continuidade a elas. O resultado
imediato foi 0 aumento extraordinario na producio normativa, frente a necessidade de se
regular as novas situagdes provocadas pela giobalizagdo e pelas reformas econdmicas
liberalizantes.

O excesso normativo, somado a outros fatores, vem contribuindo para o desgaste
do Judiciario nesses paises. Pesquisas apresentadas ao longo dessa dissertacio indicam
um expressivo descrédito nessa instituicdo. O Banco Mundial propde entdo uma reforma,
visando construir um Judiciario que propicie o desenvolvimento econdmico do pais. Seus
iemas e bandeiras séo conhecidos. Tomar o sistema da Justica mais rapido, com menos
fecUrso, nos casos que envolvam resolugdo de conflitos entre contratos e direitos de

propriedade. Construir uma Justica que ofereca seguranca e confiabilidade para... os
acionistas e credores do pais, enfim, para 0 mercado.

E o que os documentos do Banco Mundial sustentam. Assim como o fendmeno do
mercado necessita de um novo Judiciario, o fendmeno da democracia também demanda
um novo Judiciario, pois novos agentes clamam por maior direito de acesso a Justica. Do
que foi exposto até agora, como ter nogdo da extens&o em que as providéncias por eles
sugeridas ampliam os direitos das minorias sociais na mesma proporgéo que os direitos
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do mercado? Se no ambito do discurso hd  a defesa dos excluidos, na medida em que
a reforma prevé a ampliagdo do acesso a justica, uma anélise mais atenta da proposta
aponta para outras pretensGes. Primeiro, deve-se estranhar a expressiva auséncia de
qualquer proposta voltada & melhoria no Sistema Carcerario desses paises: o Direito
Penal ndo é tema de nenhuma proposta especifica. Por outro lado, as propostas
apresentadas caminham no sentido da n&o utilizagdo do Judicidrio para a resolucéo de
conflitos de diversas ordens, através da valorizagdo das formas alternativas de resolucéo
de conflitos. Em que medida se pretende reaimente ampliar esse acesso & Justica se o
que a reforma propde € exatamente a privatizagdo dela? Se o que se tem oferecido como
solug&o para o Judicidrio é, afinal de contas, ndo acioné-lo, estimulando e fortalecendo as
formas alternativas de resolugao de conflitos?

Nesse sentido, as propostas elencadas no Capitulo 1 parecem ir ao encontro da
hipdtese explorada, no sentido de confirmar que, muito embora 0 Banco Mundial declare
que pretende ampliar o acesso da populagéo a uma justiga mais rapida, veloz e agil para a
garantia, por fim, de bens juridicos universais, criando um Judiciario que fomeca decisbes
mais previsiveis e uniformes, parece legitimo deduzir das suas praticas e programas uma
outra intengdo: a de dar continuidade a uma estrutura de poder que garanta a manutengéo
do modo de producdo capitalista.

Se a proposta do Banco Mundial defende a reestruturacdo do Judiciario em nome
da consolidagdo da democracia e do fortalecimento do Estado de Direito, as questdes
apresentadas no Capitulo 2 indicam aigo diferente; a implementacdo das reformas
econdmicas liberalizantes demandam por um Judicidrio que atue no sentido contrario ao
estabelecido pelas normas constitucionais do pais. Um Judicidrio que desrespeite ou pelo
menos “‘contorne” o Estado de Direito e as normas vigentes é primordial para a
implementagdo das reformas pregadas pelo Banco Mundial. Ainda que pretensiosa e
peremptoria em demasia, essa afirmacgdo € pertinente & atuacdo do STF nos casos de
alienagdo de empresas publicas no Brasil, apresentadas ao longo do referido capitulo. Os
elementos gque temos em maos e procuramos exibir neste trabatho indicam que é bem
possivel € mesmo provavel que as chamadas reformas de terceira geragéo dificiimente
teriam sido implementadas no pais, caso ¢ STF tivesse criado algum tipo de obstaculo.

Papel importante no processo de reforma do Estado tem o Poder Executivo.
Sustentado iegalmente pela Carta Politica de 1988 - através do instituto da Medida
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Provisbria — e institucionalmente pelos poderes Legislativo e Judicidrio, em nome
da garantia do desenvolvimento econdmico, ¢ Executivo vem assumindo ao longo da
decada de 90 parte das fungbes até entdo detidas no Legislativo e no Judiciario. E o
Executivo quem exerce simultaneamente um papel controlador, diretivo, coordenador,
indutor e planejador.’ Legislativo e Judiciario, por sua vez, longe de se constituirem nos
freios e contrapesos da celebrada teoria de Montesquieu, comportam-se de maneira
apatica e resignada. Essa aparente submissdo possibilita questionar se a eles —
Legislativo e Judiciario — também nao seria mais apropriada a produgdo répida e eficaz
promovida pelo Executivo via MP. No caso do Legislativo, tal interrogante vem sendo
objeto de diversos estudos em andamento na Ciéncia Politica brasileira. No Judiciario, um
estudo desse porte seria necessario.

As reflexdes feitas no Capitulo 2 permitiram verificar que, no que diz respeito as
alienacbes de empresas publicas no Brasil, o Judicidrio, na figura do STF, tem contribuido
de forma negativa no auxilio & consolidagdo democrética, seja retirando da sociedade civil
o direito a denunciar o ndo cumprimento das regras constitucionais, como no caso dos
Decretos, ou - nos casos em que a procura se materializa - adotando critérios no minimo
subjetivos do que sejam as entidades de classe, provocando uma redugdo na parcela de
grupos da sociedade civil que procurem a tutela jurisdicional do Estado, ou ndo se
comprometendo com o processc em curso®. Todos esses posicionamentios revelam uma
mesma finalidade: dar continuidade & implementacio das reformas liberalizantes — no
caso estudado, aquelas destinadas & privatizagdo de empresas publicas. Para isso
utilizam a produgao de técnicas juridicas elaboradas, adotando uma linguagem rigorosa
depurada que sugere a supremacia do Direito em nome dos principios estabelecidos na
Constituicéo brasileira, quando na verdade o que estd em jogo &, cada vez com maior
evidéncia, a preservac&o de um determinado grupo econdmico no poder.

! Ne novo arranjo institucional elaborado, por exemplo, ¢ o Executivo quem detém o controle sobre as Agéncias
Reguladoras de: Aguas {aprovada a sua criagio pelo Plendrio em 19.01.00, estars ligada ao Ministério do Meio
Ambiente), Correios, Energia Elétrica, Petroleo, Saade (ligada ao Ministério da Saade ¢ & Superintendéncia de Seguros
Privados — Susep; Lei 9656/98)), Telecomunicagdes, ¢ Transporte. Em geral sdo autarquias sob regime especial, com
autonomia administrativa ¢ financeira, mas sempre vinculadas a algum Ministério.

? Importante acrescentar que hé nos juizos de primeiro grau uma conduta diferente da que aqui caracieriza o Supremo
Tribunal Federal; tém esses juizos, em geral, um maior respeito a legalidade e um maior comprometimento com o
cidadio.
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Proteger os principios previstos na Constituicdo é tarefa atribuida ao
STF, Corte Constitucional brasileira {ainda que uma Corte um tanto quanto peculiar, na
medida em que acumula outros cargos ndo caracteristicos das Cortes Constitucionais).
Essa estrutura hierarquizada do Direito brasileiro deve muito aquele que pode ser
considerado um dos mais influentes juristas do século XX: Hans Kelsen. Mas o que foi
apresentado aqui foi um Kelsen politico, ou melhor uma proposta juridica de um regime
politico feito por Kelsen e que no Direito brasileiro discute-se pouco. O ponto de partida da
proposta feita por Kelsen € a Carta Magna de um pais: a maneira como essa carta foi
elaborada determina, na sua origem, um Estado democratico ou autoritario. Como a
perspectiva kelseniana de democracia parte do grau de participagdo dos sujeitos na
construcdo da nova ordem juridica, o fato de terem participade senadores oriundos do
regime militar na Assembiéia Nacional Constituinte que elaborou a Carta de 1988 é, por si
s6, um elemento complicador na busca de uma definicdo. Somado a isso, 0 exercicio
apresentado permitiu verificar que do ponto de vista da teoria pura kelseniana, o
fundamento de validade da Constituicdo Federal de 1988 — tida por todos como 0 marco
de um novo regime politico no pais — encontra-se no Ato Institucional n. 5, de 1968.

O problema da proposta kelseniana de democracia, entretanto, encontra-se no fato
de se restringir as regras juridicas, exciuindo do processo de construgio de um regime
Democrético criterios outros, como os levantados no Capitulo 2. O desgaste da proposta
kelseniana, marcada pela pureza da norma, como premissa basica (o Direito, para o
jurista, deveria ser encarado como norma, n&o como fato social ou valor transcendental,
como visto no terceiro capitulc) traz a tona as polémicas que sempre envolveram sua
elaboragdo tedrica. As decisdes proferidas pelo STF apontaram em diversos momentos a
presenca de elementos valorativos, determinantes, inclusive das decisbes de aiguns dos
ministros. Se por um lado, as reflexdes feita possibilitam, no minimo, questionar os
pressupostos a partir dos quais a proposta de democracia elaborada por Kelsen é
construida, por outro lado importa registrar que, ao fazer do fendbmeno juridico mera forma
normativa, Keisen — acusado diversas vezes de reducionista — n&o negava as diversas
faces do fendmeno Direito, mas apenas sustentava a escotha de um critério que coubesse
ao jurista, pretendendo, com isso, atribuir ao Direito carater cientifico.

Conforme dito anteriormente, ndo ha pretenséo de responder a todas as indagacio
acima, no ambito dessa dissertacdo. As afirmacbes aqui feitas, se por um lado mostram
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alguns aspectos da fragilidade das instituigbes brasileiras, por outro iado
revelam a importancia do Judicidrio como agente na construcdo da democracia. Se
existem deficiéncias nessa democracia, existe também espago para que ela seja
desenvolvida, reinventada e reformada. E espagos como este pretendem contribuir para a
consolidagdo e o fortalecimento das instituiches democréticas, na medida em que
denunciam essas fragilidades, buscando com isso ndo o efeito direto e imediato que as
criticas podemn tantas vezes provocar - como o de confirmar o descrédito dessas
instituicoes — mas o de agregar elementos importantes para a construgdo de democracias
sélidas. Este sim, & o prop6sito final deste trabalho, nas modestas dimensdes finais de
suas grandiosas intengbes iniciais. Resta porém acrescentar, como uma sorte de
justificativa pelo menos pessoal, que sem estas Gltimas talvez n&o houvesse energia para
concretizar as primeiras.
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Grafico 01

Medidas Provisdérias Editadas por cada Presidente civil, entre os anos 1988-1996
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Grafico 02
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Grafico 03

Medidas Provisérias Convertidas em Lei por Presidente civil, entre 1988-1996
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Gréafico 04

Origem dos projetos e propostas aprovados pelo Congresso Nacional {1995-1996)
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Grafico 05

indice de Aprovagio dos projetos e propostas do Poder Executivo no Congresso
Nacional entre os anos de 1995-1996
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Grafico 06

Normas aprovadas pelo Congresso Nacional durante o Governo de Fernando
Henrique Cardoso entre os anos de 1995-1996
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Anexo 02
Resumo das decisdes proferida pelo STF nas privatizacdes
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Caso 01

Adin 50/DF (Medida Cautelar em Adin) - Requerente: Partido dos Trabalhadores — Relator-
Ministro Octavio Gallotti - Julgado em 24.05.1989 — Decisio: Indeferida MC por
unanimidade de votos.

O Partido dos Trabalhadores entrou com a Adin 50/DF, em que solicita a
inconstitucionalidade dos Decr. 95.886 de 29/03/88 e das Resolugdes n° 03 de 16/08/88 e
n° 28 de 24/01/89 do CFD (Conselho Federal de Desestatizacao), na medida em que sdo
incompativeis com o art. 173 da CF-88. O problema, alega o PT, reside no fato de que tais
normas teriam se tomado ineficazes diante do advento da CF-88, art. 173; entendem que
o Poder Executivo encontra-se impedido de promover a privatizacdo de empresas estatais
até a regulamentacdo por lei, do art. 173. Apontam, também, a falta de publicidade da
aprovagéo do projeto, somada a falta de autorizagdo dos acionistas das sociedades
controladoras e da inoperancia dos atos relativos a avaliagdo, auditoria, fixagio de preco
minimo e pré-qualificacdo dos candidatos @ compra da empresa na Medida Cautelar. A
Medida Cautelar (MC) solicitava a suspenséo do leildo da empresa “Forjas Acesita S.A.”
até o julgamento da presente agdo.

O STF indeferiv @ MC por unanimidade de votos, alegando que o Decreto e as

ResolugSes séo tipicos atos de administragdo, ndo cabendo no ambito da Adin (art. 102, |,
“a”, CF-88), que deve julgar atos normativos federais ou estaduais.

Caso 02

Adin 485/DF (Medida Cautelar em Adin) — Requerente: Partido Socialista Brasileiro —
Ministro Relator: Celio Borja — Julgado em 16.05.1991 — Decis&o: Extinto o processo sem
julgamento do meérito por impossibilidade juridica do pedido (art. 267, VI, CPC),
prejudicado o requerimento da MC, por unanimidade de votos.

O PSB aiega inconstitucionalidade do art. 4, inc. IV; art. 9, inc. Xlle XHile art. 19, inc. [ e |,
do Decreto 99.463 de 16.08.90, que afrontam os incisos XIX e XX do art. 37 e § 10, do
art. 68 da CF-88. O problema esta, para o PSB, no fato de que o Legislativo em nenhum
momento delegou ao Executivo poderes para elaborar leis pertinentes & privatizagéo ou
desestatizacdo, nao tendo validade os decretos acima listados.

O STF decidiu pela extingdo do processo sem julgamento do mérito, por impossibilidade
juridica do pedido. Isso porque a Lei 8031/90 ndo sd autoriza a privatizacdo de empresas,
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como ainda define o que seja privatizar e com isso regulariza a situagio dos decretos, ndo
sendo mais pertinente o pedido formulado pelo PSB.

Caso 03

Adin 126/RO - Requerente: Governador do Estado de Rondbdnia — Ministro Relator: Otavio
Galiotti — Julgado em 29.08.1981 - Decisdo: Procedente em parte e nessa parte julgado

inconstitucional o art. 32, “caput” e Paragrafo Unico da ADCT e o art. 266 da CE-RO por
unanimidade de votos.

O Govemador do Estado de Ronddnia alegou a inconstitucionalidade 1) do art. 32 na
medida em que ele Ihe tira a competéncia de transformar cargos publicos, prevista nos
arts. 61, § 1, inc. Il, “a@” e 84, lll e XXV, da CF-88. Aquele confere ao Presidente da
Republica a iniciativa privativa das leis que disponham sobre criagéo de cargos, functes
ou empregos; e este, atribuicdo para prover e extinguir cargos publicos federais, na forma
da fei. Esta em discuss@o aqui a privatizagdo dos servigos notariais e de registros — os
cartérios.

O STF entendeu que 0 artigo 32 era inconstitucional, julgando nessa parte improcedente a
acao.

Caso 04

Adin 562/DF (MC em Adin) - Requerente: Partido Socialista Brasileiro — Ministro Relator:
limar Galvéo -~ Julgado em 04.09.1991 - Deciséo: Indeferida MC por maioria dos votos.
Vencidos: Sepuiveda Pertence e Celso de Melio.

O PSBalegaqueosaris. 2,4, 6,7, 11, 13, 15, 16, 18, 19, 21, 22, 25 e 27 da Lei 8031/90
sdo inconstitucionais pelas seguintes razdes: 1) estabelecem um principio geral de
privatizacdo, no qual ndo diferencia empresas estatais criadas pelo Estado, via ato
normativo, e empresas implementadas pela iniciativa privada e posteriormente absorvidas
pela Unifo; 2) se € necessaria autorizacdo legisiativa para criar empresa publica,
sociedade de economia mista, autarquiza ou fundacdo pulblica, bem como também
subsididrias dessas entidades (art. 37, XiIX e XX, CF-88), ¢ também necesséria
autorizacéo legislativa especifica para extingdo, liqlidacdo, dissolucéo ou alienagdo do
controle estatal desses entes publicos. A Lei 8.031, ac estabelecer um principio geral,
autoriza de forma genérica os requisitos vistos; 3} o desmantelamento da estrutura do
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Estado, permitido pela Lei 8031/90 podera vir a prejudicar a capacidade de atuagdo do
Poder Publico na economia, ferindo a possibilidade de reducéo de desigualdades
regionais (art. 3, CF-88) e tomando vuineravel o principio da soberania nacional na ordem
econdmica (art. 170, CF-88); 4) houve usurpacéo dos Ministérios (arts. 84, I e 87, L el
CF-88) ao delegar os poderes para a Comissdo Nacional de Desestatizagio e ao Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES), para alienar empresas
vinculadas a supervis@o ministerial sem seu conhecimento e, por fim, usurpacdo de
competéncia do Tribunal de Contas da Unido (arts. 70 e 74, lI, CF-88) na medida em que
a Lei 8031/90, em seu art. 25, determina que a auditagem seja feita por auditores
extenos, do Fundo Nacional de Desestatizaco. Como entrou com Medida Cautelar,
solicitou que a eficacia dos mencionados artigos sejam suspensas para manter o processo
de privatizac8o paralisado até a decisdo final da agéo.

O STF entendeu que n&o constitui objeto da ag&o a politica desestatizante do governo, a
circunstancia de haver nela sido envolvida essa ou aquela empresa, nem tampouco os
valores eventualmente fixados para a fransferéncia de mao, de controles acionarios ou
acervos patrimoniais. Cabe ao STF téo somente examinar a Lei 8031/9, para entéo
verificar se os artigos aludidos s&o inconstitucionais ou n&o. Tendo em vista que o STF
esta nesse caso analisando a MC, e a ela que eles iréo se deter. Reconhece que somente
o segundo argumento do PSB é procedente (vale dizer, cabe ser analisada pelo STF),
inexistindo procedéncia nos demais. Nesse caso, tendo em vista que a privatizacao foi

regulamentada por lei geral e ndo particular, n&o se mostra incompativel com as normas
constitucionais analisadas.

Caso 05

Adin 605/DF (MC em Adin) - Requerente: Partido Democratico Trabalhista — Ministro
Relator: Ceiso de Mellc ~ Julgado em 23.10.1991 — Decisdo: Indeferida MC por
unanimidade dos votos.

O PDT solicita que o STF reconhega a inconstitucionalidade da MP 299/91, que determina
como deve ser interpretado o art. 16 da Lei 8.031/90 (PND), alegando que quem é o
intérprete € o Judiciario e a MP em questdo infringe a harmonia e a independéncia entre
os poderes.
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O STF indeferiu a cautelar pois, ainda que tenha concordado que ao Judiciario caiba ¢
papel de intérprete das leis, entendeu que ndo ha infragdo juridico-constitucional do
Estado, mediante ato normativo préprio, determinar o sentido interpretativo de lei que ele
mesmo editou (a Lei 8031 era medida proviséria e foi posteriormente convertida em lei).

Caso 06

Adin 504/DF (MC em Adin) - Requerente: Procurador Geral da Republica (representando
a ABRAPP (Associagdo Brasileira de Entidades Fechadas de Previdéncia Privada) —
Ministro Relator: Paulo Brossard — Julgado em 18.12.1991 — Decis&o: Indeferida MC por
maioria dos votos. Vencidos: Sepulveda Pertence e Paulo Brossard.

O Procurador Geral solicita a suspens@o do art. 28, da Lei 8177 de 01.03.91, que
estabelece regras para desindexar a economia, alegando ser incompativei com o art. 192,
Il e IV da CF-88. O que o art. 29 fez foi igualar as entidades de Previdéncia Privada —
juntamente com as companhias seguradoras e as de capitalizagdo — com as instituicbes
financeiras e as instituicdes do sistema de distribuicdo do mercado de valores mobiliarios,
devendo agora, cumprir as diretrizes estabelecidas pelo Conselho Monetario Nacional.
Para a ABRAPP esse artigo € incompativel com o 192, il e IV, CF-88, pois que 0
dispositivo constitucional prevé lei complementar para regular a estrutura e funcionamento
do sistema financeiro nacional. £ esse requisito formal n&o foi cumprido na Lei 8177/91.

O STF entendeu que, como nao ha perigo da demora na decis&o de mérito a ser tomada,
na agao principal, nem a fumaca do bom direito’ (periculum in mora e fumus boni juris, 0s
dois requisitos basicos para que seja concedida uma cautelar) ndo ha porgue deferir ©
pedido de cautelar. Os Ministros Sepulveda Pertence e Paulo Brossard concederam a
cautelar, pois entenderam que o perigo da demora € juizo de probabilidade e que, no
caso, depende da vontade de uma autoridade administrativa. Para evitar que haja o
revigoramento da obrigacdo temida, entendem necessario o deferimento da cautelar.

Caso 07

Adin 587/AL (MC em Adin) — Requerente: Mesa da Assembléia Legislativa do Estado de
Minas Gerais {ALMG) — Ministro Relator: iimar Galvdo — Juigada em 08.10.1992 -
Decisao:; Prejudicado o pedido de MC, por unanimidade de votos {esse caso foi apreciado
na Adin 562/DF — caso 04).
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A ALMG alega inconstitucionais os arts. 2 e 4 do PND, na medida em que afrontam os
incisos XIX e XX do art. 37, CF-88. Nos referidos incisos a CF trata do principio da reserva
legal, e expde a necessidade de lei especifica para que se crie empresa publica,
sociedade de economia mista, autarquia e fundagéo publica, bem como para a criagéo de
subsidiarias das entidades mencionadas e para a participagdo de qualquer delas em
empresa privada. Solicitam a Cautelar porque se encontra em pleno curso o processo de
privatizagdo da USIMINAS, o que poderd causar prejuizo de dificil reparacio ao
patrimdnio publico, caso tal empresa venha a ser alienada por valor inferior ao de
mercado.

O STF considerou prejudicada a agéo porque tais artigos ja tinham sido apreciados na
Adin 562/DF {caso 04).

Caso 08

Adin 1047/AL (MC em Adin) — Requerente: Procurador-Geral da Republica — Ministro
Relator: Sepulveda Pertence — Julgado em 25.03.94 — Decis&o: Deferimento da Cautelar,

por unanimidade de votos, para suspender, até decisao final da ago, a eficacia do art. 30
e seus incisos do ADCT da CEAL.

Aqui, como no caso 03, discute-se a privatizacdo dos servigos notariais e de registros — os
cartérios. Muito embora eles sejam exercidos por delegacdo do Poder Executivo a um
ente privado, conforme prevé o art. 236 da CF-88, os §§ deste mesmo artigo prevéem lei
que ira regulamentar esses servicos. Essa acdo foi provocada peio Desembargador-
Presidente do Tribunal de Justica do Estado de Alagoas, pois 0 Governador daquele
Estado desfez atos do referido Desembargador, transformando serventia oficializada em
néo oficializada ou de carater privado, o que feriu totalmente a competéncia outorgada ao
Poder Judicidrio para organizar seus servigos auxiliares.

O STF entendeu que n2o se pode simplesmente privatizar tais servigos, na medida em
que se estara infringindo o §3° do art. 236 da CF-88, que determina que 0 ingresso nesse
tipo de atividade sera feito por concurso publico de provas e titulos. O art. 30 do ADCT da
CEAL dispde que até que entre em vigor iei prevista nos §§ do art. 236 da CF-88 serdo
mantidas as atuais serventias existentes no Estado, criar-se-d 0 Colégio Notarial e
Registral (uma espécie de Associagic Estadual dos Cartorios) com poder de fiscalizar e
disciplinar os Cartdrios, reconhecimento da condigdo de delegados aos que j& estejam
desempenhando tais fungbes ha peic menos trés anos. Assim, ha aqui 0 descumprimento
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de diversos preceitos: a) ndo é possivel simplesmente criar um Colégio Notarial, com
amplos poderes frente aos cartérios, pois confronta com a natureza publica desses
servicos. Além disso, conf. § 1° do art. 236, da CF-88, cabe ao Poder Judicidrio fiscalizar
seus atos, 0 que sera definido em lei a ser criada; b) n&o € pelo tempo de servigo que se
reconhece um servigo de cartério, sendo necessario ser aprovado por concurso publico de

provas e titulos. Por essas razdes pede pelo deferimento da cautelar, suspendendo os
efeitos do art. 30 do ADCT da CE-AL, até o julgamento final da ag&o.

Caso 09

Adin 1066/DF (MC em Adin) — Requerente: Partido Democratico Trabalhista - Ministro
Relator: Néri da Silveira — Julgado em 11.05.94 —- Decisdo: Conhecida em parte da acéo

(no que diz respeito a viabilidade de Adin contra MP) e nessa parte indeferida a liminar,
por unanimidade de votos.

O PDT solicita que o STF reconhega a inconstitucionalidade dos seguintes dispositivos: a)
art. 1°, MP 479 de 25.04.1994 - que altera artigos do PND; b) Decr. 427, de 16.01.92 ¢}
Decr. 473 de 10.03.92; d) Decr. 572 de 22.06.92, todos concementes ao PND (Lei
8.031/20), pois que infringem o art. 21, XIl e Xli da CF-88. Isso porque os dispositivos
acima inciuem no rol de empresas privatizaveis concessionarias de servigo publico, que
atuam em servicos estratégicos da economia nacional.

O STF entendeu que a alegagdo de inconstitucionalidade dos decretos ndo é valida, na
medida em que decretos nd3o sdo atos normativos, mas sim atos administrativos
individuais e concretos, portanto, ndo contemplados na alinea “@” do inc. i do art. 102 da
CF-88 (que permite a Adin contra lei ou ato normativo federal}.

Caso 10

Adin 1078/RJ {(MC em Adin) — Reguerente: Partido Democratico Trabalhista — Ministro
Relator: Néri da Silveira — Juigada em 15.06.94 — Decisdo: Conhecida em parte da ac¢ic

(no que diz respeito a viabilidade de Acdo Direta de Inconstitucionalidade contra MF) e
nessa parte indeferida a liminar, por unanimidade de votos.

O PDT pede inconstitucionalidade dos seguintes dispositivos: a) art. 1°, MP 506 de
25.05.1994 (reedicdo da MP 479, 1994 estudada noc caso 09);b) Decr. 427, de 16.01.92; ¢)
Decr. 473 de 10.03.82; d) Decr. 572 de 22.06.92, todos concementes ao PND (Lei
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8.031/90), pois alega ofensa ao art. 21, XIl, 171, Il e 176, § 1° da CF-88. {Nesse ponto,
esta similar ao caso 09). Também requer inconstitucionalidade do art. 13, IV do PND,
modificado pela MP 506, pois altera o percentual de participacdo das agbes alienaveis de
empresas estrangeiras.

No mesmo sentido alegado no caso 09, o STF entendeu que ndo cabe Adin contra
Decretos, visto que n&o sdo atos normativos, mas sim atos administrativos individuais e
concretos, portanto, ndo contemplados na alinea a do inc. | do art. 102 da CF-88 (que
permite a Agao Direta de Inconstitucionalidade a lei ou ato normativo federal). No tocante
ao art. 13, o STF se pronunciou da seguinte forma; como a redagéo do art. 13, IV é
genérica, o Poder Executivo pode, em cada caso, determinar percentual menor das acOes
aliendveis a pessoas fisicas ou juridicas estrangeiras, reconhecendo nesse ponto a
pertinéncia da agdo, mas indeferindo a cautelar por unanimidade de votos.

Caso 11

Adin 1111/DF (MC em Adin) — Requerente: Partido Democréatico Trabaihista ~ Ministro
Relator: Néri da Silveira ~ Julgada em 31.08.94 — Decisdo: Conhecida em parte da acéo

(no que diz respeito a viabilidade de Agdo Direta de Inconstitucionalidade contra MP) e
nessa parte indeferida a cautelar, por unanimidade de votos.

Aqui o PDT pede inconstitucionalidade dos seguintes dispositivos: a) MP 557, de
27.07.94, que reproduz MP 506/94, que por sua vez reproduz 479 de 25.04.1994; (e em
todos estes casos altera dispositivos do PND); b) Decr. 427, de 16.01.92; ¢) Decr. 473 de
10.03.92; d) Decr. 572 de 22.06.92, todos concernentes ao PND (Lei 8.031/80). O PDT
requer inconstitucionalidade da MP 557 — que altera dispositivos do PND - porque: 1) em
seu art. 2°, § 3°, autoriza a venda de concessionarias que atuam em setores estratégicos
da economia, afrontando o art. 21, XIl, incisos de “a” a “, CF-88 e 2) porque em seu art.
13, IV, amplia a participagdo do capital estrangeiro para até 100% do capital votante “a
alienagéo de agdes de empresas a pessoas fisicas ou juridicas estrangeiras podera atingir
cem por cento do valor do capital votante, salvo determinacdc expressa do Poder
Executivo, que determine percentual inferior) alterando o conteido do mesmo artigo do

PND. O PDT alega que, ao fazer isso, uma MP quebra com o principio constitucional de
hierarquia das leis.
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0O STF entendeu que, como o pedido de inconstitucionalidade dos Decr. 427, 473 e 572 ja
foi apreciado na Adin 1066/DF (caso 08), ndo conhece da agéo nesse ponto. Reconhece o
ponto que alega a inconstitucionalidade da MP, que néo tinha sido analisada em acles
anteriores. Da MP analisa dois pontos: 1) nova redacéo dada ao § 3°, art. 2°, PND: ndo
suspende a vigencia deste item e 2) nova redagdo do art. 13, IV, PND: como a redagéo é

genérica, em cada caso o Executivo podera estipular percentual menor. Logo, nada
justifica o pedido da cautelar.

Caso 12

Adin 234/RJ — Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro — Ministro Relator:
Néri da Silveira — Julgada em 22.06.95 — Decisdo: Procedente em parte a agdo e nessa
parte julgada a inconstitucionalidade dos arts. 99, inc. XXXl e art. 69, Paragrafo Unico,
por unanimidade de votos. Por maioria de votos juigou procedente em parte o caput do
art. 69. Vencidos: Mauricio Corréa e Marco Aurélio, que julgavam procedente in fotum a
acao.

O Governador do Estado do Ric de Janeiro solicita a inconstitucionalidade dos referidos
artigos: a) Art. 69, Paragrafo Unico, CE-RJ: permite alienagéo de agdes com direito a voto
das sociedades de economia mista, desde que mantido o controle acionario representado
por 51% das acdes; b) art. 98, XXXIHI, CERJ: este inciso atribui & Assembiéia Legislativa
do RJ o direito exclusivo (“privativamente”) de autorizar a criagdo, fus@o ou extingédo de
empresas publicas ou de sociedades de economia mista, bem como o controle acionario
de empresas particulares pelo Estado e dessa forma estaria ofendendo o art. 37, XIX da

CF88, que prevé a participacdc do Executivo e do Legisiativo na criagcdo de empresas
publicas.

O STF decidiu da seguinte forma: por unanimidade de votos, julgou procedente a agéo e
declarou a inconstitucionalidade do inciso XXXl do art. 99 e o Paragrafo Unico do art. 69
da CE-RJ. No tocante ao caput do art. 68, houve uma certa polemica: ele exige
autorizacdo legislativa para alienacdo de acles de sociedade de economia mista
pertencentes ao Estado. A maioria do STF, liderada por Néri da Silveira, entende que tal
dispositivo ndo € inconstitucional se for interpretado de forma a n&o exigir a autorizacao
legislativa nos casos em que a alienagcdo de acgbes ndo importar perda do controle
acionario de sociedade de economia mista, pelo Estado. Ja Mauricio Corréa — vencido —
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entendeu que também o caput ¢é inconstitucional, pois, além de obsoleto, permite que

sejam feitas alienacfes de empresas inteiramente deficitarias, mal administradas e
onerosas. Marco Aurélio segue o voto de Mauricio Comréa.

Caso 13

Adin 234/RJ (Questao de Ordem em Adin) — Requerente: Governador do Estado do Rio
de Janeiro — Ministro Relator: Néri da Silveira — Julgada em 04.10.95 — Deciséo:

Procedente em parte a agao, para retificar a parte final do acérdao da Adin 234 (caso 12),
por unanimidade de votos.

Essa acao nada mais € do que um pedido de ratificagdo da decisdo proferida na Adin
anterior, para alterar a express@o ‘lei formal especifica’ pela expressdo “lei formal
generica’. Dizia a decis&o, na parte referida: “Por maioria de votos, julgou procedente, em
parte, a agdo com relag@o ac capuf do art. 69, para dar-lhe interpretacdo conforme a
Constituicdo, segundo a qual a autorizagdo Iegislativa nela exigida ha fazer-se por lei
formal especifica, mas s0 seré necessaria, quando se cuide de alienar o controle acionério
da sociedade de economia mista.”

Caso 14

MS 22493/RJ - Requerente: Consércio TRANSCON/AMURADA — Ministro Relator: Marco
Aurélio — Julgada em 26.09.96 — Decis&@o: Por maioria dos votos, indeferir o MS e cassar a
MC concedida. Vencidos: Marco Aurélio e Octavio Gallotti.

O Consdrcio TRANSCON/AMURADA impetra Mandado de Seguranga contra o Presidente
da Republica, alegando que ele teria impedido a utiifzagéo irestrita dos titulos
securitizados denominados SUPR940801 para aquisiciio de agdbes, bens e direitos,
principalmente quando da aquisi¢do da Light (Empresa Publica de Eletricidade do Estado
do Rio de Janeiro) — o Presidente da Republica estipulou em 30%, conforme o poder
discricionario que possui, determinado pelo art. 16 do PND, aiterado pela MP 1197 de
21.11.85. Como tinha feito acordo extrajudicial com a Uni&o que nado previa limitacéo para

usar tais ativos — acordo que foi homologado peio STF em 19.12.95 — alega ter direito
adquirido assegurado para utilizar tais ativos.

O STF entendeu que o Presidente da Republica dispde de poder discriciondrio, por
recomendacdo do CND, para estabelecer quantitativos em moeda corrente nacional e em
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titulos da divida publica que poderdo ser utilizados nas licitagbes de estatais privatizaveis.
Além disso, entendeu também que, como o acordo foi firmado em 11.12.95 e homologado
pelo STF em 18.12.95, portanto, depois da edigéo da MP 1197 de 24.11.95, tem aplicacéo
a Lei 8031/90 com a redacéo ja dada pela MP 1197 e suas sucessivas reedigdes. Vencido
Marco Aurélio deferiu 0 MS, pois o PND, antes da modificagéio da MP, nao disporia sobre
o limite de aproveitamento dos tituios e porque o acordo extrajudicial também ndo o
previa. E o também vencido Octavic Gallotti deferiu 0 MS, na medida em que entendeu
que como os titulos em questéo foram emitidos para o cumprimento de uma decisdo do

STF, e como era um acordo que previa poder liberatorio nos processos de desestatizacéo,
tais titulos devem ser aceitos.

Caso 15

MS 22509/SP — Requerente: International Brasil Export S/A— Ministro Relator: Marco

Aurélio -~ Julgada em 26.09.96 - Deciséo: Por maioria dos votos, indeferir o MS e cassar a
MC concedida. Vencidos: Marco Aurélio e Octavio Gallotti.

A International Brasil Export S/A impetra MS contra ato do Presidente da Republica que
passou a aceitar somente moeda corrente no leildo de alienagéo das a¢bes das Centrais
Elétricas Brasileiras S/A (ELETROBRAS) de emissdo da Light Servicos de Eletricidade
S/IA. O MS visa garantir a decisdo na Adin 381/RJ, julgada pelo STF. Naquela acdo a
impetrante teria formalizado acordo mediante o qual tornou-se cessiondria de parte dos
créditos.

O STF entende que naoc pode lei, decreto, instrugdo normativa ou ato regimental e muito
menos acordo firmado entre partes superpor-se a preceito constitucional, instituindo
privilégios para uns em detrimento de outros, na medida em que atentam contra o

principio da isonomia, previsto no art. 37, XXI, CF-88. Mesmo posicionamento feito ao
£aso acima tiveram os ministros vencidos.

Caso 16

Adin 1508/RJ — Requerente: Federagcdo Nacional dos Trabalhadores nas Industrias
Urbanas — Ministro Relator: Marco Aurélio — Julgada em 06.11.96 ~ Decisdo: Nao
conhecida a agao por faita de pertinéncia tematica, por unanimidade de votos.
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A Federag&o Nacional dos Trabalhadores nas IndUstrias Urbanas ajuizou ag&o alegando
gue na lLei 2470/95, em seu art. 30., ndo observou o principio da proporcionaiidade
constitucional, possibilitando com isso que o Chefe do Poder Executivo possa alienar
qualquer empresa, mesmo quando inexisiente o relevante interesse coletivo, ou o
imperativo da ordem publica, presentes no juigamento da Adin 234 {caso 12).

O STF n&o conheceu da agdo porque: 1) a requerente, enquanto Federagdo, ndo esta
incluida no rol do art. 103, CF-88, muito menocs no seu inciso IX, pois que somente as
confederacbes possuem tal legitimacdo . Nao é também entidade de classe de ambito
nacional; 2) além da falta de legitimidade ativa, faita também a pertinéncia temética, tendo
em vista que a Federagdo ataca interesses que ndo se relacionam diretamente com os
citados trabalhadores, mas sim indiretos, tendo em vista a privatizago.

Caso 17

Acéo Popular 1282/RJ (Agravo Regimental em AP) — Requerente: Alexandre Otavio de A.
Lima — Ministro Relator: Sydney Sanches — Julgada em 26.05.97 - Decisfo: Agravo
Regimental improvido, por unanimidade de votos. |

Como era Agdo Popular (art. 5°, LXXIll, CF88), o STF alegou que n&o é competente
originariamente para julga-la. O STF néo indicou quem & competente, sustentando que tal
orientacdo venha a se transformar em norma orientadora para outros casos e assim fez
porque nao é obrigado pelo RISTF a indicar juizo competente, e nem tampouco esse € um
caso de conflito de competéncia, caso que, ai sim, deveria ser obrigado a indicar.

Caso 18

MS 22829/RJ (Agravo Regimental em MS) — Requerente: Nilmério Miranda — Ministro
Retlator: limar Galvao - Julgada em 01.08.97 — Decis&o: Agravo Regimental improvido, por
unanimidade de votos.

O impetrante, Nilmario Miranda, Deputado Federal, entrou com MS visando impedir o
ieildo de privatizacdo da Companhia Vale do Rio Doce.

STF alegou ilegitimidade ativa do agravante tendo em vista que: a) agravante ndo esta
buscando direito individual seu; b} nem direitc subjetivo plblico decorrente de participacdo
na elaboracao e votacio de projeto de lel.
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Anexo 03
Constituigsio da Repiiblica Federativa do Brasii - 1988

(artigos referidos ao longo da Dissertac&o)
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Art. 3o. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | —
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Il
- erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo.

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, &
liberdade, & seguranga e & propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV — a lei néo
excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito (...} LXXII —
qualquer cidadao e parte legitima para propor agéo popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa,
ao meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
ma-fé, isento de custas judiciais e do énus da sucumbéncia (...).

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufrégio universal e pelo voto direto e

secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: | — plebiscito; 1| —
referendo; Hll — iniciativa popular.

Art. 21. Compete a Unido: (...) Xl — explorar, diretamente ou mediante concesséoc a
empresas sob controle acionario estatal, os servicos telefonicos, telegraficos, de
transmiss&o de dados e demais servigos publicos de telecomunicagdes, assegurada a
prestacio de servicos de informagdes por entidades de direito privado através da rede
publica de telecomunicagbes explorada pela Unido; XIl — explorar, diretamente ou
mediante autorizagdo, concess&o ou permisséo: a) os servicos de radiodifusdo sonora, de
sons e imagens e demais servigos de telecomunicagdes; b) os servicos e instalagdes de
energia elétrica e 0 aproveitamento energético dos cursos de agua, em articulagdo com os
Estados onde se situam o0s potenciais hidroenergéticos; ¢} a navegacdc aérea,
aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria; d) os servicos de transporte ferroviario e
aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites
de Estado ou Temitorio, e) os servigos de transporte rodovidrio interestadual e
internacional de passageiros; f) os portos maritimos, fluviais e lacustres; (...).
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(X1 — explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissdo, 0s Servicos
de telecomunicagbes nos termos da lei, que dispord sobre a organizagdo dos servigos, a
criagdo de um Orgdo regulador e outros aspectos institucionais; X!l — explorar diretamente
ou mediante auforizagdo, concessdo ou permissdo: a) os servicos de radiodifuséo sonora
e de sons e imagens, b) os servigos e instalagbes de energia elétrica e o aproveifamento
energético dos cursos de agua, em articulagdo com os Estados onde se situam 0s
potenciais hidroenergéticos, ¢) a navegacdo aérea, aeroespacial e a infra-estrutura
aeroportuarnia; d) os servigos de transporte ferroviédrio e aquavidrio entre portos brasileiros
¢ fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territério; e) os
servigos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros; f} os portos
maritimos, fluviais e lacustres. Nova redacdo dada pela Emenda Constitucional no. 8, de
15 de agosto de 1995).

Art. 37. A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes
da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte:

XIX — somente por lei especifica poderdc ser criadas empresa publica, sociedade de
economia mista, autarquia ou fundacio publica;

XX - depende de autorizacio legisiativa, em cada caso, a criacdo de subsidiarias das
entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a participagdo de qualquer delas
em empresa privada.

(A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedeceréd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) XIX -
somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada instituicdo de empresa
publica, de sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo a lei complementar,
neste dltimo caso, definir as areas de sua atuagdo; (Nova redagdo dada pela Emenda
Constitucional no. 19, de 1998).

Art. 46. O Senado Federal compge-se de representantes dos Estados e do Distrito

Federal, eieitos segundo o principio majoritario. § 10. Cada Estado e o Distrito Federal
elegerdo trés Senadores, com mandato de 0ito anos.
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Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordindrias cabe a qualquer membro ou
Comisséo da Cémara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao
Presidente da Republica, ao Supremc Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao
Procurador Geral da Republica e aos cidadéos, na forma e nos casos previstos nesta
Constituicdo. § 10. S&o de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que: (...}
Il - disponham sobre: a) criagdo de cargos, funcdes ou empregos publicos na
administragéo direta e autarquica ou aumento de sua remuneragao; (...).

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da RepUblica podera adotar
medidas provisérias, com for¢a de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso
Nacional que, estando em recesso, sera convocado extraordinariamente para se reunir no
prazo de cinco dias. Paragrafo Unico. As medidas provisorias perderdo eficacia, desde a
edicdo, se n&o forem convertidas em lei no prazo de trinta dias, a partir de sua publicacdo,
devendo o Congresso Nacional disciplinar as relagdes juridicas delas decorrentes.

Art. 63. As leis delegadas ser&o elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera
solicitar a delegag&o ao Congresso Nacional. § 10. N&o seréo objeto de delegac&o os atos
de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de competéncia privativa da Camara
dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem a
legislag@o sobre: | — organizac&o do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreirae a
garantia de seus membros; ll — nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e
eleitorais, ill — planos plurianuais, diretrizes orgamentérias e orgamentos. (...).

Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da
Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto & legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvengbes e renincia de receitas, serd
exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo e pelo sistema de controle
intemno de cada Poder. Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou
entidade publica que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e
valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigagdes de natureza pecunidria.

(Parégrafo Unico. Prestaré contas quaiquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou
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pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigagbes de natureza
pecunidria. Nova redag¢éo dada pela Emenda Constitucional no. 19 de 1998).

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio manterdo, de forma integrada,
sistema de controle intemo com a finalidade de: (...) Il — comprovar a legalidade e avaliar
os resultados, quanto a eficacia e eficiencia, da gestdo orcamentaria, financeira e
patrimonial nos 6rgdos e entidades da administragdo federal, bem como da aplica¢éo de
recursos publicos por entidades de direito privado. {..)

Art. 82. O mandato do Presidente da Republica é de quatro anos e tera inicio em primeiro
de janeiro do ano seguinte ao da sua eleigio.

Art. 84. Compete privativamente ac Presidente da Republica: 1 — nomear e exonerar os
Ministros de Estado; Il — exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a direcio superior
da administracado federal; lil — iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos
nesta Constituicdo; IV — sancionar, promuigar e fazer publicar as leis, bem como expedir
decretos e regulamentos para sua fiel execucdo; V — vetar projetos de lei, total ou
parciaimente; VI - dispor sobre a organizacdo e o funcionamento da administracgo
federal, na forma da lei; VIl — manter relagbes com os Estados estrangeiros e acreditar
seus representantes diplomaticos; VHI - celebrar tratados, convengbes e atos
internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional; IX — decretar o estado de
defesa e ¢ estado de sitio; X —~ decretar ¢ executar a intervengio federal; (...) XXV -
prover e extinguir 0s cargos publicos federais na forma da lei; (...) .

Art. 87. Os Ministros de Estado ser&o escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte € um
anos e no exercicio dos direitos politicos. Paragrafo Unico. Compete ao Ministro de
Estado, além de outras atribuicbes estabelecidas nesta Constituicdo: | — exercer
orientacgéo, coordenagdo e supervisdo dos 6rgéos e entidades da administragéo federal na
drea de sua competéncia e referendar os atos e decretos assinados pelo Presidente da
Republica; 1l - expedir instrugbes para a execugéo das leis, decretos e regulamentos; (...).

Art. 99. Ao Poder Judiciario € assegurada autonomia administrativa e financeira. § 10. Os
friounais elaborardo suas propostas orgcamentarias dentro dos limites estipulados
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conjuntamente com os demais Poderes na lei de diretrizes orcamentarias. § 20. O
encaminhamento da proposta, ouvidos os outros tribunais interessados compete: | — no
ambito da Unigo, aos Presidente do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores,
com a aprovacao dos respectivos tribunais; Il — no ambito dos Estados e no do Distrito
Federal e Territdrios, aos Presidentes dos Tribunais de Justica, com a aprovagédo dos
respectivos tribunais.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituico, cabendo-lhe: | — processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estaduat; (...).

(! — processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual e a agdo Declaratéria de constitucionalidade de Jlei ou
ato normativo federal; (...). Nova redagdo dada a esse inciso pela Emenda Constitucional
no. 3, de 17 de margo de 1993).

Art. 103. Podem propor a ag&o de inconstitucionalidade: | — o Presidente da Republica; i
— a Mesa do Senado Federal; Il - a Mesa da Camara dos Deputados; IV ~ a Mesa da
Assembléia Legislativa, V — 0o Govemador de Estado; VI — o Procurador-Geral da
Republica; VIl — 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; Vil — partido
nacional com representagdo no Congresso Nacional; IX - confederacdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional. § 1°. O Procurador-Geral da Reptblica devera ser
previamente ouvido nas agles de inconstitucionalidade e em todos os processos de
competéncia do Supremo Tribunal Federal. § 2°. Declarada a inconstitucionalidade por
omissdo de medida para tormnar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder
competente para a adogio das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias. § 3°. Quando o Supremo Tribunal Federal
apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citar,
previamente, o Advogado-Geral da Uni&o, que defendera o ato ou o texto impugnado.

(§ 4°. A a¢do declaratbria de inconstitucionalidade poderd ser proposta pelo Presidente da
Republica, pela Mesa do Senado Federal, pela Mesa da Cédmara dos Deputados ou pelo
Procurador-Geral da Republica. Paragrafo acrescentado pela Emenda Constitucional no.
3, de 17 de marco de 1893).
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Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabatho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados 0s seguintes principios: | — soberania nacional;, || — propriedade
privada; lll - fung&o social da propriedade; IV -~ livre concorréncia; V — defesa do
consumidor; Vi — defesa do meio ambiente; VIi — reducéo das desigualdades regionais e
sociais; VIli — busca do pleno emprego; IX — tratamento favorecido para as empresas de

pequeno porte constituidas sob as leis brasiieiras e que tenham sua sede e administragdo
no Pais.

Art. 171. S&0 consideradas: il — empresa brasileira de capital nacicnal aquela cujo
controle efetivo esteja em carater permanente sob a titularidade direta ou indireta de
pessoas fisicas domiciliadas e residentes no pais ou de entidades de direito publico
interno, entendendo-se por controle efetive da empresa a titularidade da maioria de seu
capital votante e 0 exercicio, de fato e de direito, do poder deciséric para gerir suas
atividades.

(Hoje revogado pela Emenda Constitucional no. 06, de 15 de agosto de 1995.)

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida guando necessaria aos imperativos de
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, & demais recursos minerais e os potenciais de
energia hidraulica constituem propriedade distinta do solo, para efeito de exploragdo ou
aproveitamento, e pertencem & Unido, garantida ao concessionario a propriedade do
produto da lavra. § 10. A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos
potenciais a que se refere o “caput’ deste artigo somente poder&o ser efetuados mediante
autorizacdo ou concessdo da Unido, no interesse nacional, por brasileiros ou empresa
brasileira de capital nacionai, na forma da lei, que estabelecera as condicbes especificas
guando essas atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas.

(A pesquisa € a lavra de recursos minerais e ¢ aproveitamento dos potenciais a que se
refere o caput deste artigo somente poderdo ser efetuados mediante autorizacdo ou
concessdo da Unido, no interesse nacional por brasileiros ou empresa constituida sob as
jeis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais, na forma da lei que
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estabelecera as condicdes especificas quando essas atividades se desenvolverem em

faixa de fronteira ou terras indigenas. Nova redagdo dada pela Emenda Constitucional no.
6, de 15 de agosto de 1995).

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, sera
regulado em lei complementar, que dispora, inclusive, sobre: Il — autorizagdo e
funcionamento dos estabelecimentos de seguro, previdéncia e capitalizagdo, bem como
do drgéo oficial fiscalizador e do drgéo oficial ressegurador; (...) IV - a organizagdo, o
funcionamento e as atribuigdes do Banco Central e demais instituicGes financeiras
publicas e privadas.

(Il - autorizag&o e funcionamento dos estabelecimentos de seguro, resseguro, previdéncia
e capitalizagdo, bem como do 6rgéo oficial fiscalizador. Nova redagéo dada pela Emenda
Constitucional no. 13, de 21 de agosto de 1996).

Art. 236. Os servicos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por
delegacdo do Poder Publico. § 1o. Lei regularéa as atividades, disciplinara a
responsabilidade civil e criminal dos notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos,
e definira a fiscalizacdo de seus atos pelo Poder Judicidrio. (...) § 30. O ingresso na
atividade notarial e de registro depende de concurso plblico de provas e titulos, ndo se
permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de provimento ou
de remogao, por mais de seis meses.



