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APRESENTACAO

O grupo de pesquisa Democracia, Direitos Fundamentais e Cidadania - DDFC,
certificado no CNPq pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP, sob a lideranca
da professora Dra. Julia Maurmann Ximenes, tem trabalhado com uma
problematizacdo que norteou vérias produc¢des do grupo: o papel central atribuido ao
Poder Judiciario pela Constituicdo de 1988 no tocante a resolucdo de conflitos
tipicamente politicos e de competéncia dos Poderes Legislativo e Executivo,

fenbmeno conhecido como judicializagédo da politica.

A partir deste eixo tematico central, varias analises foram suscitadas, como
judicializacdo da saude (projeto de levantamento de dados empiricos coletados na
primeira instancia do Poder Judiciario do Distrito Federal e Territorios em 2009),
cidadania (projeto de pesquisa com levantamento de dados empiricos em escolas do
Distrito Federal e objeto de publicacdes no CONPEDI) e judicializacdo da politica

(reflexdo da producéo objeto da publicacao eletrénica de 2011).

Sao trés anos com producédo que reflete a preocupacdo dos integrantes do
grupo — alunos de graduacdo, pos-graduacdo lato sensu e mestrado, bem como
professores e egressos do mestrado do IDP — com a centralidade do Direito e do
Poder Judiciario, tbnica presente ap0s o texto constitucional de 1988 e que tem

provocado iniUmeras reflexdes na pesquisa juridica.

Neste contexto, o desafio de 2012 inclui um marco tedrico especifico que
permitiu uma grade de leitura do real, ou seja, a partir de categorias teoricas, buscou-
se analisar a atuacédo do Poder Judiciario, considerando a problematizacdo apontada
acima. O referencial tedrico escolhido foi Pierre Bourdieu, autor de varias analises
sobre a dindmica dos atores em diferentes “campos” (1989): para Bourdieu, campo é
0 espaco multidimensional de posicbes definidas segundo o volume global ou
composicao de capital. Assim, campo pode ser compreendido como um espaco de
atuacdo de diferentes atores, um local dindmico, com interesses, com “capital”’
(quantum social que determina a posi¢cdo que um agente especifico ocupa neste
campo, seja econOmico, cultural, social e simbdlico), com “poder simbdlico”. Esta
Ultima categoria tedrica expressa o poder de constituir o dado pela enunciacéo, de

fazer ver e de fazer crer, de confirmar ou de transformar a visdo de mundo e, desse
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modo, a acdo sobre o mundo (relacdo entre os que exercem o poder e os que lhe

estao sujeitos).

Por intermédio destas e outras categorias teoricas, Bourdieu elaborou uma
andlise sobre o campo juridico, no livro Poder Simbdlico (1989), principal obra

utilizada nas discussdes do grupo. Conforme salienta Ortiz (1983)

Os estudos de Bourdieu acentuam, sobretudo, essa dimensao social
em que as relacBes entre 0s homens se constituem em relagdes de
poder, mais ainda, em que elas reproduzem o sistema objetivo de
dominacao interiorizado enquanto subjetividade; a sociedade €, dessa
forma, apreendida como estratificacdo de poder. A reproducdo da
ordem néo se confina simplesmente aos aparelhos coercitivos do
Estado ou as ideologias oficiais, mas se inscreve em niveis mais
profundos para atingir inclusive as representacdes sociais ou as
escolhas estéticas (p. 26).

Estas relacdes de poder estdo implicitas na atuacdo de diferentes atores do
campo juridico — sejam integrantes do Poder Judiciario ou ndo — e este foi o principal
objeto de estudo do grupo, publicado na presente obra. Bourdieu salienta que:

A posicéo de um determinado agente no espago social pode assim ser
definida pela posicdo que ele ocupa nos diferentes campos, quer
dizer, na distribuicdo dos poderes que atuam em cada um deles, seja,
sobretudo, o capital econbmico — nas suas diferentes espécies -, 0
capital cultural e o capital social e também o capital simbdlico,
geralmente chamado prestigio, reputacdo, fama etc.. que é a forma
percebida e reconhecida como legitima das diferentes espécies de
capita. Pode-se assim construir um modelo simplificado do campo
social no seu conjunto que permite pensar a posicdo de cada agente
em todos os espagos de jogo possiveis (dando-se por entendido que,
se cada campo tem a sua ldgica prépria e a sua hierarquia prépria, a
hierarquia que se estabelece entre as espécies do capital e a ligacao
estatistica existente entre os diferentes haveres fazem com que o
campo econdbmico tenda a impor a sua estrutura aos outros campos)
(1989, p. 134/5).

Portanto, a reflexdo de Bourdieu chega as lutas simbdlicas travadas no interior
dos diferentes campos, 0 que acarreta a ideia de legitimidade, tema importante para
varios artigos da presente obra. As lutas simbdlicas a propésito da percepcédo do
mundo constituem lutas pelo poder de produzir e impor a visdo de mundo legitima,
tendendo a reproduzir e reforcar as relagbes de forgca que constituem a estrutura do

espaco social.

O campo juridico, para Bourdieu, é o lugar de concorréncia pelo monopdlio do

direito de dizer o direito, quer dizer, a boa distribuicdo ou a boa ordem, na qual se
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defrontam atores investidos de competéncia ao mesmo tempo social e técnica que
consiste essencialmente na capacidade reconhecida de interpretar (de maneira mais
ou menos livre ou autorizada) um corpus de textos que consagram a viséo legitima,

justa, do mundo social.

Portanto, a discussao presente nos artigos € sobre as diferentes “estratégias
retoricas” ou “discursivas” dos diferentes atores envolvidos nos casos analisados, as

“‘lutas simbdlicas” estabelecidas entre atores do campo juridico.

Assim, a partir de casos emblematicos no ambito do Supremo Tribunal
Federal - STF, os integrantes do grupo aplicaram as categorias teéricas de Bourdieu

no real, analisando a dindmica do campo juridico de cada caso.

Os dois primeiros artigos versam sobre a racionalidade dos julgamentos
proferidos em sede de controle de constitucionalidade e a legitimidade das decisbes
do STF. José dos Santos Carvalho Filho trata da legitimidade da atuacdo do STF no
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.029, cujo objeto é a
constitucionalidade da criacdo do Instituto Chico Mendes de Biodiversidade; e
Alessandra Matos de Araujo analisa duas A¢les Diretas de Inconstitucionalidade que
tratam da criacdo da Defensoria Publica no Espirito Santo e em Santa Catarina,

discutindo a relevancia do acesso a justica.

Em seguida, Rodrigo Chaves de Freitas analisa a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.026/DF, que discutiu a natureza juridica da Ordem dos
Advogados do Brasil, refletindo sobre o poder simbdlico da decisdo conferida pelo

STF no caso.

A funcao de “guardidao da Constituicao” é objeto de analise do artigo de lvete
Maria de Oliveira Alves, que discute a dificil relacdo entre legalidade e confianca
legitima em razao de fato consumado na Acédo Civel Ordinaria n° 79.

Apds o periodo ditatorial brasileiro, varias leis foram objeto de andlise quanto
a compatibilidade ou ndo com o texto constitucional de 1988. Neste sentido, Camila
Baptista de Carvalho Dorna Magalhdes analisa a Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 130 cujo objeto foi a Lei de Imprensa, tendo como foco
principal a colisdo de direitos de honra, imagem e privacidade versus direito de

informacéo.
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Por fim, a Ultima analise com outros dois importantes atores do campo
juridico: a Associacdo dos Magistrados Brasileiros — AMB e o Conselho Nacional de
Justica — CNJ na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.638. Aqui, Nivea Adriana
da Silva Orso e Sidraque David Monteiro Anacleto discutem o poder simbolico

implicito no discurso dos atores envolvidos.

Portanto, o conteudo das decisfes nos casos analisados ratifica a visdo de
Bourdieu: a decisdo é resultado da luta simbdlica entre os diferentes atores juridicos
envolvidos, dotados de competéncias técnicas e sociais desiguais, que
consequentemente utilizardo recursos juridicos disponiveis de forma desigual. Desta
feita, a decisdo judicial deve mais as atitudes dos atores do que as normas puras do
direito, mas o trabalho de racionalizagdo confere eficacia simbdlica a esta decisao,
ignorando o que tem de arbitrario e reconhecendo-a como legitima. A legitimidade das
decisdes é fruto do “reconhecimento” do poder simbdlico que o direito e os juristas
detém de dizer o Direito, mas ndo consegue camuflar totalmente a dinamica dos
interesses envolvidos. E este foi o objetivo do grupo DDFC no ano de 2012:

compreender melhor a dindmica do campo juridico e suas “lutas simbdlicas”.

Esperamos que os artigos aqui publicados contribuam na divulgacao da obra
de Pierre Bourdieu no ambito da pesquisa juridica brasileira e que em 2013 novas
analises sejam feitas. Importante registrar ainda um agradecimento especial aos
integrantes que participaram dos debates e muito contribuiram para a melhora dos
artigos, bem como a atuagédo comprometida da coordenadora, prof.2 Janete Barros.

Boa leitural

Prof.2 Julia
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A LEGITIMIDADE DO PODER JUDICIARIO E A
FUNDAMENTACAO RACIONAL DOS SEUS JULGADOS:
ANALISE DO CASO INSTITUTO CHICO MENDES DE
BIODIVERSIDADE

José dos Santos Carvalho Filho?
DOI 10.11117/9788565604086.01

RESUMO: Avalia-se a legitimidade da atuacao do Supremo Tribunal Federal,
a partir do principio da fundamentacéo racional das decisdes judiciais, sob a
Otica da sociologia de Pierre Bourdieu. A andlise parte de estudo do
julgamento da Acéao Direta de Inconstitucionalidade 4.029, Rel. Min. Luiz Fux,
no qual se decidiu pela constitucionalidade da instituicdo do Instituto Chico
Mendes de Biodiversidade.

PALAVRAS-CHAVE: Instituto Chico Mendes. Supremo Tribunal Federal. ADI
4.029. Pierre Bourdieu.

RESUME: Cet article évalue le comportement du Supremo Tribunal Federal,
la Cour Supréme au Brésil, a partir de la rationalité de ses décisions du point
de vue de la sociologie de Pierre Bourdieu. Il s'agit d'une analyse d'un cas qui
a été jugé au Supremo Tribunal Federal en examinant l'action directe
d'inconstitutionnalité 4.029, Relateur Juge Luiz Fux, dans laquelle la Cour a
décidé que la création de I'Institut Chico Mendes pour la biodiversité a été
inconstitutionnel.

MOTS-CLES: Institut Chico Mendes. Supremo Tribunal Federal. ADI 4.029.
Pierre Bourdieu.

NOTAS PRELIMINARES

Em seu discurso de abertura do ano judiciario de 2012, o entédo
Presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica,
Ministro Cezar Peluso, afirmou, com veeméncia, que o povo acredita no
Poder Judiciério brasileiro (PELUSO, 2012).

! Mestre em Direito Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico. Professor de
Direito. Analista Judiciario do Supremo Tribunal Federal. Membro do Grupo de Pesquisa
Democracia, Direitos Fundamentais e Cidadania. Contato: jscarvalhofilho@gmail.com

10



¥
il'l[l 8% Instituto Brasiliense de Direito Ptblico

1 Escola de Direito do IDP

Sera?

N&o parece que a opinido publica comunga dessa ideia, pois €
facil encontrar manifestacbes que demonstram que a imagem do Poder
Judiciario perante o povo nao esta tdo higida assim (ex. MEDAGLIA, 2012;
LEAL, 2012).

Certamente, o Judiciario, como Poder eminentemente técnico,
nao precisa agir de acordo com a opinido publica em tudo e por tudo, mas, ao
contrario, muitas vezes deve exercer o seu papel contramajoritario?, para
proteger os direitos fundamentais de segmentos da sociedade que nao

encontram representatividade na discusséo politica.

Assim, o problema enfrentado neste ensaio ndo diz respeito a

aceitacao publica de decisdes judiciais, mas a legitimidade dos julgamentos.
Como ensina Luis Roberto Barroso (2012),

(...) o processo judicial permite que os cidaddos e grupos
sociais submetam questdes e deduzam seus pontos de vista
no espacgo publico. Em alguns casos — sobretudo quando se
trate de segmentos ndo representados ou que sofram
rejeicdo nos ambientes de decisdo majoritaria —, a
judicializacdo acaba sendo o canal de discussdo mais
acessivel. Adicionalmente, o dever de fundamentar as
decisdes faz com que o Judiciario estabeleca um didlogo
direto e explicito com a sociedade, que deve ser baseado em
argumentos colhidos na ordem juridica e justificados
racionalmente. Isso ndo garante aceitagcdo universal e
certamente ndo afasta o risco de equivocos e distor¢cdes,
mas facilita o controle. Mais do que isso, a l6gica da deciséo
judicial incorpora plenamente a premissa de que todo
destinatario de uma decisdo estatal tem o direito a ser
informado das razbes que lhe servem de fundamento e a
guestionar sua consisténcia, racionalidade e legitimidade.

Verifica-se, portanto, que € por meio da fundamentacéao de suas
decisBes que o Judiciario se legitima, dialoga com a sociedade e também

possibilita o controle de seus préprios atos. Nao € a toa que a Constituicdo

% Oportuno citar declaracdo do Ministro Gilmar Mendes sobre o papel contramajoritario da
jurisdigdo constitucional: “‘Nao se da independéncia ao juiz para ele ficar consultando o
Sujeito da esquina. Vamos ouvir as ruas para saber o que o povo pensa sobre o STF
conceder ou ndo habeas corpus? Ou os nossos blogueiros? A jurisdicdo constitucional, por
definicao, é contramajoritaria. Ela s6 funciona por ser contramajoritaria” (MENDES, 2010).

11
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impde a obrigatoriedade aos juizes de fundamentacao racional das decisdes
tomadas (Art. 93, IX, da Constitui¢ao).

Os o6rgéos jurisdicionais sdo detentores do que Bourdieu
denomina poder simbélico®, entendido como um
atributo/autoridade/reconhecimento conferido aqueles que o detém por seus
pares concorrentes e pelos destinatarios desse poder simbdlico (BOURDIEU,
2005, p. 7-8). O autor leciona que o poder simbdlico € um “poder invisivel o
qual s6 pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que ndo querem
saber que |he estdo sujeitos ou mesmo que o exercem”. Ele pode ser de
varias espécies: econdmico, politico, juridico, etc., a depender do campo
social que se analisa. Os detentores do capital juridico, por exemplo, sédo os
operadores do Direito e 0s seus destinatarios sao os jurisdicionados
(PINHEIRO, 2012).

Pode-se afirmar que o quantum de poder simbolico possuido
estd diretamente ligado a posicdo ocupada pelo agente dentro de cada
campo, de modo que o Supremo Tribunal Federal é o érgéo jurisdicional com

maior quantidade de capital juridico no Brasil.

O abuso no exercicio do poder simbdlico pode ensejar uma
violéncia simbdlica, caracterizada por uma ideologia que escamoteia a
manifestacdo legitima do poder simbdlico. Discursos como o de neutralidade,
imparcialidade e desinteresse pessoal em prol do interesse da coletividade

visam dissimular a margem de arbitrariedade e pessoalidade contidas no

® Para entender melhor a sociologia de Pierre Bourdieu no campo juridico, indica-se a leitura
de PINHEIRO, Wecsley dos Santos. Reflexdes sobre o campo juridico a partir da sociologia
de Pierre Bourdieu. In: Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3216, 21 abr. 2012. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/21579>. Acesso em: 5 maio 2012. O autor apresenta
resumo elucidativo sobre as categorias tedricas utilizadas por Bourdieu: “Em suma, de posse
das quatro no¢bes — campo, habitus, poder simbdlico e violéncia simbdlica —, pode-se
asseverar que campo social € um espago, relativamente independente as pressfes externas,
de estruturas estruturadas que, apds serem interiorizadas pelos individuos num primeiro
momento, s@o exteriorizadas num segundo momento na forma de estruturas estruturantes,
sendo resultado de um paulatino processo histérico de formag¢do em torno de uma ortodoxia,
em que os participantes, cada qual com seu habitus, concorrem entre si pela aquisicdo de
um capital especifico, definindo, de acordo com o quantum detido desse capital, sua posi¢ao
e disposicdo de dominacado, subordinacdo ou homologia em relacdo aos seus pares e aos
destinatarios de seu capital especifico. Do exercicio desse poder simbdlico decorre uma
violéncia simbodlica, a qual é desconhecida pelos sujeitos que estdo submetidos a ela. Essa
violéncia simbdlica consiste na arbitrariedade e pessoalidade veladas e dissimuladas
existentes nas praticas dos agentes sociais”.

12
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exercicio do poder simbdlico em relacdo aos seus destinatarios. Ocorre que
essa escamoteacao da verdade dos fatos por meio de uma ideologia acarreta
a violéncia simbolica, haja vista ela ser aceita passiva e resignadamente por
gquem a sofre (os destinatarios do poder simbdlico), em virtude do
desconhecimento de sua existéncia (BOURDIEU, 2005) (PINHEIRO, 2012).

Nesse contexto, a assercdo do Ministro Cezar Peluso em seu
discurso, inevitavelmente, instiga a refletir sobre a atuacdo do Judiciario nos
altimos tempos e a legitimidade das decisbes tomadas, a partir de uma

andlise da fundamentacgéo das decisdes.

Julgados recentes puseram a Suprema Corte brasileira em
situacdo de exposicdo. Entre outros, podem ser citados 0s seguintes

julgamentos:

1) O célebre caso Cesare Battisti, em que a Corte permitiu o
descumprimento de sua deciséo pelo Presidente da Republica, desgastou o

Brasil nos planos interno e internacional (Reclamacao 11.243);

2) O reconhecimento judicial da possibilidade de realizacdo de
aborto de fetos anencéfalos representa ativismo judicial questionavel (ADPF
54);

3) A atribuicédo de efeito concretista ao mandado de injungdo em
gue se impugnou a omissdo normativa do poder publico em regulamentar o
aviso prévio proporcional ao tempo de servico foi tdo inovadora que o
julgamento teve que ser adiado, diante da dificuldade encontrada pelos
julgadores em fixar um critério objetivo, uma vez inexistente qualquer

parametro normativo anélogo no Direito brasileiro (Ml 943 e outros);

4) A constitucionalidade das passeatas e manifestacdes
publicas favoraveis a descriminalizacdo do consumo de drogas (ADPF 187 e
ADI 4274) n&do guarda coeréncia com a jurisprudéncia da Corte sobre as
limitacbes a liberdade de expressdo delineadas no julgamento do caso

Ellwanger, sobre racismo contra judeus (HC 82.424); e

5) A inversdo na proclamacdo do resultado do julgamento de
uma acdo direta de inconstitucionalidade - de procedéncia para

13
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improcedéncia —, um dia apos o julgamento inicial (ADI 4.029), também gerou
perplexidade.

Como a pesquisa em Direito ndo pode ser meramente
instrumental, baseada em argumentos de autoridade ou sem comprovacao
cientifica, suportada apenas em opinides e achismos (XIMENES, 2011), o
objetivo desta andlise é esmiucar o conteldo de uma dessas polémicas
decisfes judiciais, para verificar, no caso, em que medida a legitimidade do
Poder Judiciario, construida a partir de uma fundamentacao racional de seus

julgados, ainda se sustenta.

Para tanto, optou-se por analisar 0 mais recente dos casos
citados, em que houve inversdo no resultado de julgamento. Trata-se da

Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.029, relatada pelo Ministro Luiz Fux.

2 O CASO INSTITUTO CHICO MENDES DE BIODIVERDIDADE: ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.029

O Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade
(ICMBio) é uma autarquia em regime especial vinculada ao Ministério do
Meio Ambiente e integrante do Sistema Nacional do Meio Ambiente, que foi
criada pela Medida Proviséria 366/2007, posteriormente convertida na Lei
11.516/2007, com competéncia para executar as acdes do Sistema Nacional
de Unidades de Conservacdo, podendo propor, implantar, gerir, proteger,
fiscalizar e monitorar as Unidades de Conservacao instituidas pela Unido,
bem como fomentar e executar programas de pesquisa, protecao,
preservacao e conservacao da biodiversidade e exercer o poder de policia
ambiental para a protecdo das Unidades de Conservacao federais (Art. 1° da
Lei 11.516/2007).

A funcdo do Instituto Chico Mendes, portanto, € proteger o

patrimdnio natural e promover o desenvolvimento socioambiental.

Ocorre que, a despeito da relevante missédo institucional
desenvolvida pelo ICMBIo, pairavam davidas sobre a sua constitucionalidade,
0 que motivou a Associacao Nacional dos Servidores do Ibama (ASIBAMA

14
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NACIONAL) a ajuizar acao direta de inconstitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal, para questionar a criagdo dessa autarquia.

Argumentou-se a inconstitucionalidade formal do Instituto por
dois motivos: a) impossibilidade de criagdo de pessoa juridica por medida
provisoria, diante da auséncia dos requisitos constitucionais de relevancia e
urgéncia para a edicdo dessa espécie de ato normativo; b) desrespeito de
regra procedimental para a conversdo da medida provisoria em lei, uma vez
gue a Constituicdo Federal impde, desde a Emenda Constitucional 32/2001, a
submissdo do ato a andlise de uma comissdo parlamentar mista, antes da

remessa aos plenarios da Camara dos Deputados e do Senado Federal.

Alegou-se, ainda, ocorréncia de inconstitucionalidade material,
na medida em que o ato normativo impugnado enfraqueceria a protecao ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, ja que fragmentaria a gestao
ambiental, e os principios da proporcionalidade e da eficiéncia, pois a
instituicio da autarquia implicou o aumento de gasto publico
desnecessariamente, diante da existéncia de outro ente — IBAMA — que ja

realizava idénticas atribuicdes.

Instada a se manifestar, a Advocacia-Geral da Uniéo,
inicialmente, suscitou a ilegitimidade ativa da proponente da acéo direta, ao
fundamento de auséncia de representatividade. Em seguida, defendeu a
Constitucionalidade formal da norma, ao argumento de que a Resolugéo
01/2002, do Congresso Nacional, determina que, uma vez esgotado o prazo
para a emissao de parecer pela comissdo mista, o processo deve ser
encaminhado a Camara dos Deputados, que passara a examinar a Medida
Provisoria. Sustentou, ainda, que o parecer tem carater meramente opinativo,
razdo pela qual a exigéncia da Constituicdo deve ser encarada como simples
peculiaridade do processo legislativo, ndo devendo inquinar a lei de
inconstitucionalidade. Por fim, aduziu que os requisitos de relevancia e
urgéncia, na hipotese, sdo de avaliagdo subjetiva estritamente politica, cuja

apreciacéo é vedada ao Judiciario.

No que diz respeito a inconstitucionalidade material, a

Advocacia-Geral da Unido rebateu as teses de enfraquecimento da protecao
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ambiental e de violacdo aos principios da eficiéncia e da proporcionalidade,
uma vez que o ICMBio serviu para fortalecer e assegurar a efetividade do
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, em

conjunto com as atividades desenvolvidas pelo IBAMA.

O Ministério Publico Federal opinou pela legitimidade ativa da
proponente da acdo direta e, no mérito, ratificou os fundamentos da

Advocacia-Geral, para se manifestar pela improcedéncia da acao.

Instruido o processo, o entéo relator, Ministro Eros Grau, negou-
Ilhe seguimento, por entender que a Associagao Nacional dos Servidores do
IBAMA (ASIBAMA) nao constitui entidade de classe, mas associagao

ordinaria de pessoas.

A associacao, entdo, acostou lista atual com mais de quatro mil
e quinhentos associados, representantes de todos os 6Orgdos ambientais
federais do pais, e formulou pedido de reconsideracdo dessa decisdo, o0 que
foi deferido pelo ministro relator, apds parecer favoravel da Procuradoria-

Geral da Republica.

O processo, entdo, foi incluido na pauta de julgamentos do
Plenario do Supremo Tribunal Federal.

No dia 7 de marco de 2012, o processo foi apregoado e iniciou-
se 0 julgamento da questdo. Apés a leitura do relatério e oitiva das
sustentacdes orais, o atual relator do caso, Ministro Luiz Fux, proferiu seu

voto.

Sobre a preliminar de ilegitimidade ativa, o relator assentou que
a participacdo da sociedade civil organizada nos processos de controle
abstrato de constitucionalidade deve ser estimulada, em vez de limitada, e
gque nao se deve olvidar que os direitos fundamentais, entre eles o da
participacdo democratica, merecem sempre a interpretacdo que lhes dé o
maior alcance e efetividade. Ressaltou que a proponente comprovou possuir
ampla gama de associados, distribuidos por todo o territério nacional, que
representa a integralidade da categoria interessada, a dos servidores
publicos federais dos 6rgéos de protecdo ao meio ambiente. Assim, rejeitou a
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bY

preliminar de ilegitimidade, no que foi acompanhado a unanimidade pelo

Plenério.

O ponto central da questéo, a partir de entdo, residiu na analise
de inconstitucionalidade formal do diploma normativo atacado, uma vez que a
inconstitucionalidade material foi refutada pelo Ministro Luiz Fux e nenhum
dos ministros que lhe sucederam na votacéo retomou o ponto. Eis o trecho de

seu voto em que a inconstitucionalidade material € rechacada:

No que concerne a inconstitucionalidade material suscitada
pela entidade proponente, maior razdo nao lhe assiste.
Sustenta-se na inicial que a criagdo da nova autarquia
vulnerou e fracionou o érgdo executor do Sistema Nacional
do Meio Ambiente (SISNAMA), afrontando, assim, o art. 225,
§ 1°, da Constituicdo, no qual esta previsto o dever do Estado
de proteger o meio ambiente; além disso, haveria violacdo
aos principios da proporcionalidade e da eficiéncia pela
criacdo de nova entidade, aumentando o gasto publico, sem
que se observe a melhoria na execucdo da atividade
administrativa em relacdo aos servi¢cos que ja eram prestados
pelo IBAMA.

Ndo cabe ao Pretério Excelso discutir a implementacdo de
politicas publicas, seja por n&o dispor do conhecimento
necessario para especificar a engenharia administrativa
necessaria para 0 sucesso de um modelo de gestdo
ambiental, seja por ndo ser este 0 espaco idealizado pela
Constituicdo para o debate em torno desse tipo de assunto.
Aqui, sim, se aplica o alerta de Alexander Bickel, de que o
Judiciario enfrenta “dificuldades contramajoritarias”
(countermajoritarian difficulty) ao adotar uma postura ativista
no controle das decisbes dos agentes eleitos
democraticamente (The Least Dangerous Branch: The
Supreme Court at the Bar of Politics. 22 ed. Yale University
Press, 1986), quanto mais quando ndo se observa qualquer
afronta as determinacgfes constitucionais.

Em seu voto, o Ministro Fux acolheu as duas teses sobre a
inconstitucionalidade formal da norma: 1) auséncia dos requisitos
constitucionais de relevancia e urgéncia para a edicdo de medida provisoria;
e 2) inexisténcia de parecer de uma comisséo parlamentar mista, como exige

a Constituicao Federal.

A medida proviséria, segundo José Levi do Amaral Junior, é ato

normativo primario e provisorio, circunscrito a esfera de competéncia
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exclusiva do Presidente da Republica, e que possui, antecipadamente, forca,
eficacia e valor de lei (AMARAL JUNIOR, 2004, p. 122).

Trata-se, portanto, de competéncia legislativa atribuida ao
Executivo, em decorréncia de imposi¢ao natural de um mundo absolutamente
dindmico e de uma sociedade que muitas vezes reclama decisbes urgentes
(NICOLAU, 2009, p. 119).

Por conferir atribuicdo atipica ao Executivo, a Constituicdo
delineia todos os pressupostos formais e materiais que legitimam a utilizacéo
dessa espécie normativa. Esses pressupostos funcionam, a um sé tempo,
como fonte legitimadora da atuagc&o normativa excepcional do Presidente da
Republica e como mecanismos deflagradores de sua competéncia legislativa
extraordinaria (CLEVE, 2010, p. 80).

Dois pressupostos para a edicdo de medidas provisorias
estabelecidos pela Constituicdo sédo extremamente importantes para se

entender a discussao travada no caso Chico Mendes:

1) A cabeca do art. 62 da Constituicdo impde que as medidas
provisoérias apenas sejam editadas quando houver relevancia

e urgéncia na regulamentacdo de um tema,

2) O § 9° do art. 62, incluido pela Emenda Constitucional
32/2001, preceitua que compete a comissdo mista de
Deputados e Senadores examinar as medidas provisérias e
sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em
sessdo separada, pelo plenario de cada uma das Casas do

Congresso Nacional.

Na opinido do Ministro Luiz Fux, nenhum desses requisitos foi
observado quando da edicdo da Medida Proviséria 366/2007 e de sua
posterior conversdo na Lei 11.516/2007.

No que diz respeito a exigéncia de parecer de uma comissao
parlamentar mista, o Ministro Fux revela que a comissao de que trata o art.

62, 8§ 9°, da Carta Maior foi constituida, mas ndo houve quérum para votagcao

18



¥
il'l[l 8% Instituto Brasiliense de Direito Ptblico

1 Escola de Direito do IDP

(um terco dos membros da Comisséo), motivo pelo qual foram observados os
termos da Resolugéo 1/2002 do Congresso Nacional, que assim dispoe:

Art. 5° A Comissdo tera o prazo improrrogavel de 14
(quatorze) dias, contado da publicacdo da Medida Provisoria
no Diario Oficial da Unido para emitir parecer Uunico,
manifestando-se sobre a matéria, em itens separados,
guanto aos aspectos constitucional, inclusive sobre os
pressupostos de relevancia e urgéncia, de mérito, de
adequacdo financeira e orcamentéria e sobre 0 cumprimento
da exigéncia prevista no § 1° do art. 2°.

(...)

Art. 6° A Camara dos Deputados fara publicar em avulsos e
no Diario da Camara dos Deputados o parecer da Comissdo
Mista e, a seguir, dispensado o intersticio de publicacédo, a
Medida Proviséria serd examinada por aquela Casa, que,
para concluir os seus trabalhos, tera até o 28° (vigésimo
oitavo) dia de vigéncia da Medida Provisoria, contado da sua
publicacéo no Diario Oficial da Uniéo.

§ 1° Esgotado o prazo previsto no caput do art. 5° o
processo sera encaminhado a Camara dos Deputados, que
passard a examinar a Medida Provisoria.

§ 2° Na hipotese do § 1°, a Comissao Mista, se for o caso,
proferira, pelo Relator ou Relator Revisor designados, o
parecer no Plenario da Camara dos Deputados, podendo
estes, se necessario, solicitar para isso prazo até a sessao
ordinaria seguinte.

Em sintese, referida Resolucdo estabelece que a comisséo
mista tem o prazo de quatorze dias para emitir parecer sobre a medida
provisoOria. ApGs esse periodo, 0 processo legislativo deve seguir seu curso,
mesmo sem a prolacdo do parecer, com designacdao de um relator para

proferir parecer no Plenario da Camara dos Deputados.

Em seu voto, o Ministro Fux aduziu que a magnitude das
fungbes das comissdes mistas no processo de conversdo de medidas
provisorias ndo pode ser amesquinhada, pois a Constituicdo visou assegurar
uma reflexdo mais detida sobre o ato normativo primario emanado pelo
Executivo, evitando que a apreciacdo pelo Plenario seja feita de maneira
inopinada. Relembrou, ainda, que a exigéncia da comissdo mista € uma
imposicao constitucional que ndo pode ser flexibilizada por uma Resolugéo

do Congresso Nacional. Eis a concluséo de seu voto nesse ponto especifico:

A efetividade do art. 62, § 9°, da Carta Magna nao pode mais
ser negada. O Pretorio Excelso ndo pode ser conivente com

19



¥
il'l[l 8% Instituto Brasiliense de Direito Ptblico

3.,. Escola de Direito do IDP

o desrespeito a Constituicdo, quanto mais quando a praxis
vetusta se revela tdo nociva a democracia e ao correto
funcionamento do sistema de equilibrio entre os Poderes da
Republica.

Sobre os pressupostos de relevancia e urgéncia, o Ministro Fux
citou uma série de precedentes do Supremo Tribunal Federal para evidenciar
gue o tema ndo € novo na Corte. Em seguida, reconheceu a procedéncia do

pedido de inconstitucionalidade, nos seguintes termos:

In casu, 0 abuso do poder de editar Medidas Provisorias
afigura-se evidenciado de forma patente, sendo impossivel
defender com seriedade que a criagdo de um ente para
desincumbir-se das mesmas atribuicbes de autarquia ja em
operagao revista-se da urgéncia necesséaria para afastar a
adocao do rito legislativo ordinario.

Apos toda essa reflexdo, o Ministro Relator asseverou que a
Corte ndo poderia fechar os olhos para os efeitos nocivos que a pronuncia de
nulidade com efeitos retroativos acarretaria para a sociedade e formulou
proposta de modulacdo temporal dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, nos termos do art. 27 da Lei 9.868/1999, para apds o

prazo de vinte e quatro meses, a contar da prolacdo da deciséo.

Concluida a manifestacéo do relator, o Ministro Gilmar Mendes
antecipou seu voto para acompanha-lo quanto a questdo da
imprescindibilidade da comissdo parlamentar mista e iniciar divergéncia
guanto ao argumento de que ndo foram observados o0s requisitos

constitucionais de relevancia e urgéncia.

Assentou que a pratica estabelecida pela Emenda
Constitucional 32/2001 vem sendo sistematicamente contornada na atividade
legislativa ordinaria e que a Constituicdo pretendeu que realmente houvesse
uma comissao mista de deputados e senadores, como uma tentativa de
superar o modelo anterior & emenda, para examinar as medidas provisorias e

sobre elas emitir parecer antes de serem apreciadas.

Entretanto, o Ministro Gilmar Mendes discordou do Ministro Fux

acerca do controle judicial sobre os requisitos de relevancia e urgéncia.
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Aduziu ndo ser defensor dessa possibilidade de escrutinio, porque ha um
elemento de politica, no sentido exato do termo, que, as vezes, é
determinante da urgéncia. Ressaltou que, apenas em caso de manifesto ou
evidente abuso, o Supremo Tribunal Federal pode inventariar o critério de

urgéncia.

No ponto, o Ministro Gilmar Mendes foi acompanhado pelo
Ministro Ayres Britto, o qual acrescentou que, em matéria ambiental, quando
se visa proteger o meio ambiente, tudo se presume relevante e urgente.
Enfatizou que o meio ambiente é tdo importante que chega a ser uma

questado planetaria, ao lado da democracia e da ética na politica.

Em seguida, votou a Ministra Rosa Weber, no mesmo sentido
dos Ministros Gilmar Mendes e Ayres Britto. A Ministra resgatou um
importante precedente do STF sobre o tema, a Acgao Direta de
Inconstitucionalidade 3.289, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, julgada
em 2006, na qual a Corte assentou que as medidas provisorias convertidas
em lei sem o requisito imposto pelo art. 62, § 9°, da Constituicdo eram ainda
constitucionais. Aduziu que a Medida Provisoria 366 era de 2007, portanto
pensou, inicialmente, em seguir a linha de orientacdo adotada naquele

precedente, mas, diante da formulacdo adotada pelo relator, a ela aderia.

A Ministra Carmen Lucia também acompanhou 0s trés ministros
gue a antecederam, para julgar a acdo direta procedente quanto a violacéo
ao art. 62, 8§ 9°, da Constituicdo, bem como para modular os efeitos da
deciséo para o futuro.

Apos, o0 Ministro Ricardo Lewandowski proferiu voto
diametralmente oposto ao do relator, para julgar improcedente a acao.
Entendeu que a medida provisoria atendeu aos requisitos de relevancia e
urgéncia quando de sua edicdo e que o Congresso Nacional pode,
legitimamente, disciplinar o procedimento de sua conversdao em lei por
Resolucéo, a fim de evitar manobras de obstrucao da aprovacao das medidas

provisorias no Congresso Nacional. Eis o trecho de seu voto:

Na espécie, simplesmente, apesar de ter sido designado um
relator que emitiu parecer, a comissdo ndo deu quorum
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simplesmente. Houve manobra de clarissima obstru¢do que
impede exatamente o Congresso Nacional, que representa
soberanamente o povo, de exercer 0 seu papel de examinar
as medidas provisérias pelo Plenario da Céamara dos
Deputados e do Senado Federal.

Ora, editou-se a Resolucdo 01/2002 que estabelece
exatamente isso e, a meu ver, data venia — e vou ficar isolado
certamente nesse ponto de vista, ja verifiquei isso de
antemao -, aqui, o que se pretende impedir é que seja violada
essa metodologia constitucional, ou seja, de que se examine
essas medidas provisérias em tempo habil para que elas ndo
percam a sua eficacia no prazo de sessenta dias. E essa
Resolugcédo 01/2002, na verdade, é uma resolucdo que trata
de matéria interna corporis. E o Supremo Tribunal Federal,
em mais de uma decisdo, diz que nés ndo podemos nos
debrucar sobre matéria desta natureza.

O voto seguinte foi do Ministro Marco Aurélio, que acompanhou
toda a fundamentacdo do relator, mas entendeu que o Vvicio de
inconstitucionalidade é tdo grave que ndo autoriza a modulagéo temporal dos

efeitos da decisao.

O Ministro Celso de Mello seguiu a mesma linha de raciocinio
da maioria, votando pela inconstitucionalidade da norma, por violacéo ao art.

62, 8§ 9°, da Constituicdo e pela modulagcéo dos efeitos da deciséo.

Por fim, o Ministro Cezar Peluso, embora tenha votado também
pela inconstitucionalidade formal da norma, fundamentou sua decisdo em
sentido oposto ao voto da maioria, pois entendeu pela possibilidade de
regulamentacdo do procedimento por Resolucdo do Congresso Nacional,
acompanhando a divergéncia iniciada pelo Ministro Ricardo Lewandowski,
mas sustentou auséncia dos requisitos constitucionais de relevancia e

urgéncia para a criacdo de um ente (ICMBIo) por medida provisoria.

Houve, entdo, a proclamacdo do resultado do julgamento, e o
Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Cezar Peluso, anunciou
que a Acgéo Direta de Inconstitucionalidade foi julgada procedente, por
maioria de votos, com modulagéo de eficacia da decisdo, nos termos do voto

do relator.

Até ai, tudo correu bem. O grande problema relacionado a este
caso surgiu quando o Advogado-Geral da Unido protocolizou peticéo,
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informando que mais de quinhentas medidas provisorias foram convertidas
em lei com base no procedimento previsto na Resolugdo 1/2002, do
Congresso Nacional, motivo pelo qual postulou que o mesmo prazo de vinte e
guatro meses da modulacdo temporal de efeitos da decisdo fosse concedido

ao Congresso Nacional para adaptar o processo legislativo a exigéncia

constitucional de comisséo parlamentar mista.

A peticao foi apresentada ao Plenario do STF no dia 8 de marco
de 2012, para que apreciasse o pedido por meio de questdo de ordem, tendo
em vista a grande relevancia do tema e a inseguranca juridica decorrente da
possibilidade de declaracdo incidental de inconstitucionalidade dessas
diversas medidas provisérias, com base nos fundamentos lancados pela

Corte Suprema no dia anterior.

Transcreve-se trecho do voto do Ministro Luiz Fux no
julgamento da Questdo de Ordem na Acao Direta de Inconstitucionalidade
4.029:

Senhor Presidente, hodiernamente, quando se faz uma
andlise da postura judicial, ora se entende que uma Suprema
Corte deve ser minimalista, ora se entende que deve ser
maximalista e ora se entende que tem que ser
consequencialista.

Ha uma obra recente do professor Cass Sustein em que ele
faz exatamente essa afirmag&o. Eu colhi um paragrafo em
gue ele diz o seguinte: essa postura consequencialista se
caracteriza pela prudéncia, que € um elemento insito a
atividade judicante, que deve, em ultima analise, promover a
paz social. Se um julgamento tem relevancia suficiente para
causar graves efeitos para a ordem social, mesmo individual,
esses efeitos devem ser considerados. Ele se vale da
seguinte metafora: os juizes devem decidir como acharem
apropriado, mesmo que 0s céus venham a cair; porém, se a
possibilidade de os céus cair for real, talvez os juizes nao
devam adotar a solucéo que entendam correta.

Consequencialismo pode ser definido como teoria que
considera uma acgéo tdo mais correta quanto mais ela produza determinado
tipo de bem, ou seja, correta € a acdo maximizadora do bem. Assim, o bem é
definido independentemente do correto, sendo o correto aquilo que maximiza
o bem (RIEFFEL, 2006).
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Portanto, a partir de um juizo consequencialista, 0 Ministro Fux
manifestou-se pelo acolhimento do pedido apenas para ressalvar a
constitucionalidade das cerca de quinhentas medidas provisérias que ja
haviam sido aprovadas com base no procedimento previsto na Resolucdo
1/2002.

Iniciou-se, entdo, uma verdadeira algazarra nos debates do
STF. Os ministros ndo chegavam a um entendimento em varios pontos: 1)
Qual a consequéncia da conclusao do julgamento do caso Chico Mendes, em
caso de acolhimento do pedido na forma proposta pela Advocacia-Geral da
Unidao? 2) Ainda permanece a necessidade de ratificacdo das medidas
provisorias aprovadas pelo rito (in)constitucional, no prazo de vinte e quatro
meses? 3) A necessidade de ratificacdo é apenas para o caso do ICMBIo, em
virtude do julgamento do dia anterior? 4) A Resolugédo 1/2002 foi declarada
incidentalmente inconstitucional pelo STF?

Alguns trechos dos debates evidenciam a complexidade das

guestdes que se instalaram:

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E que nos
nao poderiamos imaginar essa leniéncia parlamentar diante
da letra t&o clara do texto constitucional.

(...

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Vossa Exceléncia
reformula a modulagcdo do efeito conferido ontem & deciséo
que tomamos?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E, porque
nos fomos surpreendidos com esse nimero avassalador de
leis ritualmente votadas.

(...

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Ontem nés
falamos até em prazo de vinte e quatro meses. Entdo,
estamos agora reformulando.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Eu acho que
para aquela se mantém.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Aquela se
mantém. Essa é agregativa essa deciséao.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Entendo. Entdo
agora é uma nova proposta.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Diante
desse novo quadro que nos chamou atencéo.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Eu sempre prefiro
nao assinalar prazo, ndo marcar prazo para o Legislativo,
porque ndés sabemos que o Legislativo ndo é obrigado a
legislar.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Aqui ndo h&a
prazo, Ministro Ayres. A matéria de ontem ficou deliberada
pela maioria absoluta e se sedimentou. Agora, aqui, n0s
estamos numa questéo de ordem.

(...)

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu continuo
curioso em saber o que vai ficar em relacdo ao juizo da
procedéncia. Se fica o comando para que o Congresso
refaca o Instituto Chico Mendes, se esse comando se
estende também ou pode ser estendido as demais leis, n0s
s6 estamos adiando um problema que vai voltar aqui.

(...)

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) —
Daqui para tras, todas as leis aprovadas com observancia da
Resolucéo, nds as consideramos constitucionais. Daqui para
a frente, como a Resolucdo ja ndo vige, o Congresso tem
liberdade para obedecer ao artigo 62, 8 9°, sem a
observancia da Resolugao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Deixe-me tentar
refazer um pouquinho s6 para tentar ordenar. O juizo que nés
emitirmos sobre essa lei, de alguma forma vai repercutir
sobre tantas leis quantas tenham sido editadas sobre esse
mesmo formato. E um pouco isso.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) —
Mas nesse ponto vamos reconhecer que as leis anteriores
continuam todas constitucionais, sob esse ponto de vista.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Constitucionais?
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) -
Constitucionais. Isso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Entao, estamos
julgando...

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) -
Eficacia ex nunc.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao é ex nunc.
Estamos julgando, entdo, improcedente. Essa é a minha
proposta. A minha proposta é que nés julguemos "ainda
constitucional”.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Porque se vale
tudo até aqui; a lei que criou o Instituto Chico Mendes
também (grifou-se).

Inicialmente, verifica-se que a justificativa lancada pelo Ministro
Luiz Fux para fundamentar o acolhimento do pedido formulado por peticdo da
Advocacia-Geral da Unido foi a informacdo da quantidade de medidas
provisorias aprovadas pelo rito previsto na Resolugdo 1/2002. Mais, 0
ministro relator também assentou que a questdo da inconstitucionalidade do

Instituto Chico Mendes ja estava sedimentada e que agora apenas
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enfrentava uma questao de ordem, para lancar diretriz sobre todas as outras

medidas provisérias inquinadas do mesmo vicio.

Curioso, pois o Supremo Tribunal Federal, apés longo debate,
reviu aquela posicao que ja estava “sedimentada” e julgou a agao direta
improcedente, por considerar que as medidas provisorias convertidas em lei
sem submissdo a um parecer de comissao parlamentar mista sao ainda
constitucionais. Além disso, a Corte declarou a inconstitucionalidade
incidental do artigo 5°, caput, e do artigo 6°, 8§ 1° e § 2°, da Resolucdo 1/2002,
para que o Congresso Nacional, a partir do julgamento da ADI 4.029, passe a
respeitar a exigéncia constitucional de instituicdo efetiva de uma comissao

parlamentar mista.

E a proclamacédo final do resultado do julgamento foi que o
Tribunal acolheu questao de ordem suscitada pelo Advogado-Geral da Uniéo,
para alterar o dispositivo do acérdao e fazer constar que a Corte julgou
improcedente a acdo, com declaracdo incidental de inconstitucionalidade do
artigo 5°, caput, artigo 6° 88 1° e 2° da Resolugdo 1/2002, do Congresso
Nacional, com eficacia ex nunc em relacdo a pronldncia dessa

inconstitucionalidade, nos termos do voto do Relator.

CONSIDERACOES FINAIS

A andlise do caso Instituto Chico Mendes revelou que a
fundamentacdo da decisdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal ndo é

consistente?.

No segundo dia de julgamento, a Corte abandonou toda a
argumentacdo juridica que direcionava ao juizo de procedéncia da acao para,
a partir de um juizo consequencialista, julgar improcedente o pedido
formulado na acéo direta de inconstitucionalidade que impugnou a criacdo do

instituto.

* Esclareca-se que todas as consideracdes finais lancadas dizem respeito & alteragéo do
julgamento, e ndo ao mérito do processo, na medida em que se considera que seria legitimo
tanto o juizo de procedéncia quanto o de improcedéncia do pedido, desde que respeitados
os principios da fundamentacao racional das decisdes judiciais e da seguranga juridica.
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Com o objetivo de atender a seguranca juridica, a Corte inverteu
a concluséo de seu julgamento e desconstituiu um julgado sem que houvesse
especifica provocacdo para tanto. Mais do que isso, pronunciou também a
inconstitucionalidade incidental de ato normativo que nao havia sido

guestionado.

O mais assustador desse julgamento sequer € 0 juizo de
improcedéncia, mas a vacilacdo na orientacdo da Corte, a inseguranca para

decidir um caso com base na seguranca juridica.

A Corte deveria ter se preparado melhor. O discurso
consequencialista desenvolvido no segundo dia de julgamento ndo decorreu
de causa superveniente, pois as quinhentas medidas provisorias aprovadas
com base no procedimento declarado inconstitucional ja existiam; o impacto

da decisado é que néao foi efetivamente sopesado com antecedéncia.

O resultado final do julgamento representa um abuso do poder
simbdlico do Supremo Tribunal Federal. Parece claro que o 6rgao, por estar
no apice da estrutura do Poder Judiciario e deter maior quantidade de capital
juridico do que qualquer outro agente, utilizou-se dessa posi¢ao privilegiada
para desconstituir um julgamento anterior e proferir outro em sentido oposto,
atropelando principios comezinhos do Estado de Direito, como o da

seguranca juridica e o da fundamentacéo racional das decisdes judiciais.

Ocorre gue a motivacao dos julgados € meio para o controle da
atividade jurisdicional pela sociedade. Se se falha na formulacdo de uma
fundamentacao legitima e consistente, os jurisdicionados que sdo destituidos
de capital juridico ndo tém como se contrapor as decisdes e acabam sendo
vitimas de violéncia simbdélica. Mas ainda os juristas mais renomados ficam
de maos atadas, pelo menos em um primeiro momento, para remediar o
problema, pois, como diz o antigo brocardo, deciséo judicial ndo se discute,

cumpre-se.

As questdes postas agora sdo: HA como confiar em um
Judiciario assim? Por quanto tempo o Supremo Tribunal Federal continuara

abusando do seu poder simbdlico?

27



¥
il'l[l 8% Instituto Brasiliense de Direito Ptblico

1 Escola de Direito do IDP

A sociedade esta cada vez mais alerta. Retomando o discurso
do Ministro Cezar Peluso sobre a confiangca do povo no Poder Judiciario, a
conclusdo a que se chega néo é otimista, pois se vé que o entdo Chefe do

Judiciario brasileiro acredita que vivemos em uma ilusao.
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OS EFEITOS DA DECLARACAO DE
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RESUMO: A inexisténcia de Defensorias Publicas nos Estados brasileiros
impede o0 acesso a justica dos economicamente necessitados. No entanto, o
Supremo Tribunal Federal, em julgamentos que envolviam a
inconstitucionalidade de normas do Espirito Santo e de Santa Catarina,
optou, no caso do primeiro Estado, pela manutencdo dessa situagao pelo
prazo de um ano a contar da data da decisdo. O presente artigo objetiva
demonstrar como as categorias teoricas abordadas pelo soci6logo Pierre
Bourdieu podem ser utilizadas na analise desses julgamentos, proferidos em
controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal nas ADIs
4270/ES e 2229/SC.

PALAVRAS-CHAVE: Inconstitucionalidade — Efeitos — Acesso a Justica.

ABSTRACT: Lack of Public Defenders in the Brazilian states prevents access
to justice for needy people. However, the Supreme Court in trials involving the
constitutionality of the rules in the State of Espirito Santo and Santa Catarina,
opted, in the case of the State of Santa Catarina for the maintenance of status
for a period of one (1) year from the date of the trial. This article aims to
demonstrate how theoretical categories addressed by sociologist Pierre
Bourdieu can be wused in the analysis of judgments in control of

constitutionality by Brazilian Supreme Court.

® Mestre em Direito Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico. Advogada da
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos, especialmente durante as décadas dos anos
sessenta e setenta do século XX, o mundo ocidental experimentou um
fecundo periodo histérico em que o chamado movimento de “acesso a

justica” passou a ter destaque nos estudos académicos.

Nos trabalhos académicos publicados, especialmente aqueles
que foram coordenados pelo professor italiano Mauro Cappelletti, 0 acesso a

justica € aceito como um direito social basico.

A conclusdo de que um processo judicial depende apenas da
situacdo juridica das partes antagonicas, sem relacdo com as diferencas
materiais que possuem, sé seria possivel num contexto em que houvesse
“‘igualdade de armas”. Ocorre que essa perfeita igualdade, naturalmente, é
utopica. Fatores estranhos ao Direito, de fato, afetam a afirmacdo e a
reinvindicacdo dos direitos. As diferencas entre as partes, conforme restara

demonstrado, podem ser atenuadas por meio das Defensorias Publicas.

O Brasil estabeleceu em patamar constitucional, conforme o
disposto no art. 113, inciso XXXIl, da Constituicdo Federal de 1934, a
garantia de assisténcia judiciaria gratuita. Segundo o referido dispositivo
legal, ela deveria ser subsidiada por 6rgaos do Estado, em favor das pessoas
pobres. Todavia, decorridos mais de 70 anos desde que foi criado o primeiro
servigco publico de assisténcia judiciaria no Rio de Janeiro, entdo Distrito
Federal, o propésito de assegurar igualdade no acesso ao direito e a justica

ainda se revela uma quimera em nosso pais.

As duas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, uma
proveniente do Estado do Espirito Santo e a outra do Estado de Santa
Catarina, que serdo objeto de analise no presente trabalho, demonstram que,
apesar da previsdo constitucional, as Defensorias Publicas em muitos

Estados Brasileiros ndo foram sequer implantadas. Isso significa que o

31



¥
il'l[l 8% Instituto Brasiliense de Direito Ptblico

3.,. Escola de Direito do IDP

acesso a justica, para uma grande parcela da populacdo brasileira, € um

direito totalmente inexistente.

O Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade - ADI n. 2229/ES declarou a invalidade da Lei n. 6.094,
de 20.01.2000 do Estado do Espirito Santo que autorizou o Poder Executivo
a contratar, temporariamente, defensores publicos, tendo em vista o disposto

no art. 37, Il e art. 134 da Constituicdo Federal.

Por outro lado, na ADI n. 4270/SC, o Supremo declarou a
inconstitucionalidade de normas do Estado de Santa Catarina, especialmente
o artigo 104 da Constituicdo Estadual e Lei Complementar Estadual n°
155/97, que dispbem sobre a defensoria dativa e a assisténcia judiciaria
gratuita. No entanto, neste caso, ao contrario do anterior, o STF decidiu que a
referida situacdo deveria perdurar por mais 12 (doze) meses a contar do
julgamento, apesar do voto contrario do Senhor Ministro Marco Aurélio que

opinou pela inconstitucionalidade com eficacia ex tunc.

A legitimidade do Poder Judiciario depende da observancia do
dever constitucional de fundamentagéo racional das decisbes tomadas (Art.
93, IX, da Constituicdo Federal de 1988).

Os estudos do sociélogo Pierre Bourdieu acentuam que as
relacbes entre os homens se constituem em relagcbes de poder. Elas
reproduzem o sistema objetivo de dominacdo interiorizado enquanto
subjetividade; a sociedade é, dessa forma, apreendida como estratificacdo de
poder. Com as categoriais te6ricas de Bourdieu, € possivel desvelar essas

relacGes implicitas nas decisdes judiciais.

Desse modo, a problemética do presente trabalho envolve a
guestdao de como é possivel aplicar as categorias tedricas abordadas por
Pierre Bourdieu nos julgamentos da ADI n. 2229/ES e da ADI n. 4270/SC,

gue adotaram entendimentos distintos em casos semelhantes.

2 O ACESSO A JUSTICA E A ASSISTENCIA JUDICIARIA PARA OS
NECESSITADOS
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Antes o direito ao acesso a protegdo judicial significava
essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar

uma acéo.

A teoria era de que o acesso a justica era um direito natural
independente de acdo do Estado para sua protecdo. Como os direitos
naturais eram considerados anteriores ao Estado, sua preservagdo exigia
apenas que este ndo permitisse que eles fossem obstruidos (CAPPELLETTI,
1988, p. 9).

O Estado permanecia passivo no que concerne ao problema do
cidaddo de reconhecer os seus direitos e defendé-los adequadamente na
pratica. Assim, a incapacidade que muitas pessoas tinham de utilizar

plenamente a justica e suas instituices ndo era preocupacao do Estado.

A Justica, no sistema do laissez-faire, s6 podia ser obtida por aqueles
gue pudessem enfrentar os seus custos. Aqueles que nao pudessem fazé-lo
eram considerados 0s Unicos responsaveis por sua sorte, motivo pelo qual o

acesso a justica era meramente formal, mas nao efetivo.

A partir do momento em que as sociedades do laissez-faire cresceram
em tamanho e complexidade, o conceito de direitos humanos comecou a
sofrer uma transformacédo radical, vez que as ac¢Oes e relacionamentos
assumiram, cada vez mais, carater coletivo, levando para trds a viséo
individualista do direito refletida nas “declaragbes de direitos” tipicas dos
séculos dezoito e dezenove (CAPPELLETTI, 1988, p. 10).

Assim, foram garantidos os direitos sociais ao trabalho, a saude, a
educacado, que exigiam uma atuacdo positiva do Estado para assegura-los.
Em virtude disso, ndo é surpreendente que o direito ao acesso efetivo a
justica tenha ganhado particular atencédo na medida em que as reformas do
Welfare State buscaram tutelar os individuos em situacdo vulneravel com
direitos substantivos, em sua qualidade de consumidores, locatarios,

empregados, e, mesmo, cidadaos.

O direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido

como sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e
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sociais, uma vez que a titularidade de direitos € destituida de sentido se

ausentes mecanismos para sua efetiva reinvindicacgéo.

Na tentativa de incrementar o acesso a justica, buscou-se proporcionar
servicos juridicos para os necessitados ou hipossuficientes. Desse modo, o
acesso a justica pode ser encarado como requisito fundamental — o mais
bésico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario

gue pretenda garantir, e ndo apenas proclamar o direito de todos.

Muitas medidas foram adotadas nos ultimos anos para melhorar os
sistemas de assisténcia judiciaria. Em virtude disso, as barreiras ao acesso a
justica comecaram a ceder. Os necessitados estdo obtendo assisténcia
judiciaria em numeros cada vez maiores, ndo apenas para causas de familia
ou defesa criminal, mas também para reivindicar outros direitos, seja como
autores ou como réus. Na maior parte das modernas cidades, o auxilio de um
advogado € essencial, sendo indispensavel para decifrar leis cada vez mais

complexas e procedimentos necessarios para ajuizar uma causa.

Segundo Mauro Cappelletti, os esquemas de assisténcia judiciaria da
maior parte dos paises eram inadequados, pois se baseavam, em sua maior
parte, em servicos prestados pelos advogados particulares, sem
contraprestacado (CAPPELLETTI, 1988, p. 32).

Ocorre que as falhas desses programas foram se tornando cada vez
mais evidentes, acarretando mudancas, primeiramente, na Alemanha e na

Inglaterra.

Entre os anos 1919-1923, a Alemanha iniciou um sistema de
remuneracdo pelo Estado dos advogados que fornecessem assisténcia
judiciaria, a qual era extensiva a todos que a pleiteassem. Na Inglaterra, a
partir do estatuto de 1949, criando o Legal Aid and Advice Scheme, confiado
a Law Society (associacdo nacional dos advogados), passou-se a reconhecer
a importancia de ndo somente compensar os advogados particulares pelos
aconselhamento juridico, sendo ainda pela assisténcia nos processos, na
tentativa de superar 0s programas anteriores, tipicos do laissez-faire
(CAPPELLETTI, 1988, p. 33). Na Austria, Inglaterra, Holanda, Franca e
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Alemanha Ocidental, a maior realizacdo da assisténcia judiciaria foi o apoio
ao denominado sistema judicare. Tratou-se de um sistema através do qual a
assisténcia judiciaria passou a ser estabelecida como um direito para todas
as pessoas que atendiam aos requisitos impostos pela lei, sendo que os

advogados, ainda que particulares, eram pagos pelo Estado.

Em 1965, o Programa de Servicos Juridicos do Office of Economic
Opportunity trouxe um modelo de assisténcia judiciaria com advogados
remunerados pelos cofres publicos, cujo objetivo é diverso do sistema
judicare. No referido programa, os servicos juridicos deveriam ser prestados
por “escritorios de vizinhanga”, atendidos por advogados pagos pelo governo
e encarregados de promover os interesses dos pobres, enquanto classe. Ao
contrario do sistema judicare, ele tinha por caracteristica fazer as pessoas
pobres conscientes de seus novos direitos e desejosas de utilizar advogados
para ajudar a obté-los. Além disso, 0s escritorios eram pequenos e
localizados nas comunidades pobres, de modo a facilitar o contato e
minimizar as barreiras de classe (CAPPELLETTI, 1988, p. 40). Esse modelo
norte-americano era direcionado aos pobres para auxilia-los a reivindicar
seus direitos e criou uma categoria de advogados eficientes para atuar pelos

pobres, enquanto classe.

Segundo os ensinamentos de Cappelletti, a solucdo de manter uma
equipe de advogados assalariados, se ndo for combinada com outras
solucdes, € também limitada em sua utilidade, porque, ao contrario do
sistema judicare — o qual utiliza a advocacia privada —, ela ndo pode garantir
o auxilio juridico como um direito. Isso decorre do fato de que néo € possivel
manter advogados em numero suficiente para dar atendimento individual de
primeira categoria a todos o0s pobres com problemas juridicos
(CAPPELLETTI, 1988, p. 43).

Em virtude do reconhecimento de limitagbes que existem em cada um
dos modelos de assisténcia judiciaria, alguns paises escolheram combinar os
dois principais modelos de assisténcia juridica. A Suécia em 1975 e a
Provincia de Quebec no Canada em 1976 passaram a oferecer a opcao entre
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a escolha do atendimento por advogados servidores publicos ou por
advogados particulares.

De acordo com Cappelletti, o sistema sueco se inclina mais para o
modo de operacdo do judicare, uma vez que os advogados publicos devem
manter-se, essencialmente, através dos honorarios pagos pelo Estado em
beneficio dos individuos assistidos, enquanto em Quebec os escritorios de
advocacia sao mantidos diretamente pelo governo, sem que se leve em conta
se eles sdo mais bem sucedidos em comparacdo com sociedades de

advogados particulares.

Mesmo que haja advogados em namero suficiente no pais, é preciso
gue eles se tornem disponiveis para auxiliar aqueles que ndo podem pagar
0S seus servicos. Isso faz necessarias grandes dotacGes orcamentérias, o

que é o problema basico dos esquemas de assisténcia judiciaria.

O Brasil estabeleceu em patamar constitucional, conforme o disposto
no art. 113, inciso XXXII, da Constituicdo Federal de 1934, a garantia de
assisténcia judiciaria gratuita. Segundo o referido dispositivo legal, a
assisténcia judiciaria gratuita deveria ser subsidiada por érgdos do Estado,
em favor das pessoas pobres.

O artigo 5°, LXXIV, da Constituicdo Federal de 1988, por sua vez,
prevé que "o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que

comprovarem insuficiéncia de recursos".

Da leitura do dispositivo legal acima transcrito, depreende-se que
somente foi exigida a comprovacao da insuficiéncia de recursos, ndo sendo
necessaria a comprovacao da inexisténcia absoluta de bens, ou para os que
preferirem, a miserabilidade total do requerente. O mesmo caminho foi
trilhado pela Lei n.° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, que estabelece normas
para a concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados, em seu art. 4°,

in verhis:

A parte gozara dos beneficios da assisténcia judiciaria,
mediante simples afirmacao, na propria peti¢ao inicial, de que
nao esta em condicfes de pagar as custas do processo e 0s
honorarios de advogado, sem prejuizo préprio ou de sua
familia.
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O artigo 134 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece que “a
Defensoria Publica da Unido € instituicdo essencial a fungéo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientacédo juridica e a defesa, em todos os graus,

dos necessitados na forma do art. 5°, LXXIV.”

O paragrafo primeiro do dispositivo legal acima transcrito prevé que a
lei complementar organizard a Defensoria Publica da Unido e do Distrito
Federal e Territorios e prescrevera normas gerais para sua organizagao nos

Estados, sendo vejamos:

§ 1° Lei complementar organizara a Defensoria Publica da
Unido e do Distrito Federal e dos Territérios e prescrevera
normas gerais para sua organiza¢cdo nos Estados, em cargos
de carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso
publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a
garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da
advocacia fora das atribuicbes institucionais. (Renumerado
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais sdo asseguradas
autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua
proposta orcamentdria dentro dos limites estabelecidos na lei
de diretrizes orcamentarias e subordinagdo ao disposto no
art. 99, § 2°. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004)

A Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994, a partir do artigo
97 e seguintes, estabelece as normas gerais para a organizacdo da
Defensoria Publica nos Estados, nos seguintes termos:

Art. 97. A Defensoria Publica dos Estados organizar-se-a de
acordo com as normas gerais estabelecidas nesta Lei
Complementar.

Art. 97-A. A Defensoria Publica do Estado é assegurada
autonomia funcional, administrativa e iniciativa para
elaboracdo de sua proposta orgamentéria, dentro dos limites
estabelecidos na lei de diretrizes orgcamentarias, cabendo-lhe,
especialmente: (Incluido pela Lei Complementar n°® 132, de
2009).

| — abrir concurso publico e prover os cargos de suas
Carreiras e dos servicos auxiliares; (Incluido pela Lei
Complementar n® 132, de 2009).

Il — organizar os servicos auxiliares; (Incluido pela Lei
Complementar n° 132, de 2009).

Il — praticar atos proprios de gestdo; (Incluido pela Lei
Complementar n® 132, de 2009).

IV — compor os seus 6rgaos de administragdo superior e de
atuacao; (Incluido pela Lei Complementar n°® 132, de 2009).
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V — elaborar suas folhas de pagamento e expedir os
competentes demonstrativos;  (Incluido pela Lei
Complementar n® 132, de 2009).

VI — praticar atos e decidir sobre situagdao funcional e
administrativa do pessoal, ativo e inativo da Carreira, e dos
servicos auxiliares, organizados em  quadros  proprios;
(Incluido pela Lei Complementar n°® 132, de 2009).

VIl — exercer outras competéncias decorrentes de sua
autonomia. (Incluido pela Lei Complementar n° 132, de
2009).

Art. 97-B. A Defensoria Publica do Estado elaborara sua
proposta orcamentéria atendendo aos seus principios, as
diretrizes e aos limites defini-dos na lei de diretrizes
orcamentarias, encaminhando-a ao Chefe do Poder
Executivo para consolidacdo e encaminhamento ao Poder
Legislativo. (Incluido pela Lei Complementar n° 132, de
2009).

§ 1° Se a Defensoria Publica do Estado ndo encaminhar a
respectiva proposta orcamentaria dentro do prazo
estabelecido na lei de diretrizes orcamentérias, o Poder
Executivo considerara, para fins de consolidagcao da proposta
or¢camentaria anual, os valores aprovados na lei orgamentaria
vigente, ajustados de acordo com os limites estipulados na
forma do caput. (Incluido pela Lei Complementar n® 132, de
2009).

§ 2° Se a proposta orcamentéria de que trata este artigo for
encaminhada em desacordo com os limites estipulados no
caput, o Poder Executivo procedera aos ajustes necessarios
para fim de consolidacdo da proposta orcamentaria anual.
(Incluido pela Lei Complementar n® 132, de 2009).

§ 3° Durante a execucdo orcamentaria do exercicio, nao
poderd haver a realizacdo de despesas que extrapolem os
limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentérias,
exceto se previamente autorizadas, mediante a abertura de
créditos suplementares ou especiais. (Incluido pela Lei
Complementar n® 132, de 2009).

8§ 4° Os recursos correspondentes as suas dotacdes
or¢camentarias proprias e globais, compreendidos os créditos
suplementares e especiais, ser-lhe-ao entregues, até o dia 20
(vinte) de cada més, na forma do art. 168 da Constituicdo
Federal. (Incluido pela Lei Complementar n°® 132, de 2009).

8 5° As decisdes da Defensoria Publica do Estado, fundadas
em sua autonomia funcional e administrativa,
obedecidas as formalidades legais, tém eficacia plena e
executoriedade imediata, ressalvada a competéncia
constitucional do Poder Judiciario e do Tribunal de Contas.
(Incluido pela Lei Complementar n® 132, de 2009).

8§ 6° A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial da Defensoria Publica do Estado,
guanto a legalidade, legitimidade, aplicacdo de dotagbes e
recursos proprios e renincia de receitas, sera exercida pelo
Poder Legislativo, mediante controle externo e pelo
sistema de controle interno estabelecido em lei. (Incluido pela
Lei Complementar n° 132, de 2009).
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Medidas legislativas importantes foram introduzidas no Brasil nos

altimos anos para melhorar o sistema de assisténcia judiciaria.

No entanto, alguns Estados insistem em serem 0missos no que
concerne a adocao das providéncias cabiveis para a criacdo das defensorias
publicas estaduais a fim de prestar a assisténcia judiciaria gratuita aos
necessitados.

No presente trabalho, serdo analisados dois julgamentos proferidos
pelo Supremo Tribunal Federal: i) um julgamento em que se discutiu a
possibilidade de o Estado realizar contratacdo temporaria de defensores
publicos, em carater emergencial, nos termos da Lei Complementar n° 55, de
26 de dezembro de 1994, do Estado do Espirito Santo; e ii) o acérdao
proferido em sede de controle concentrado de inconstitucionalidade que
considerou inconstitucionais normas do Estado de Santa Catarina que
estabeleciam a prestacdo juridica gratuita a populacao hipossuficiente por
meio de advogados dativos indicados pela Ordem dos Advogados do Brasil —

Seccional Santa Catarina.

3 OS EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

No Brasil resta consagrado o entendimento de que a decisao
gue reconhece a inconstitucionalidade implica, via de regra, na pronuncia de
nulidade ab initio da lei ou ato normativo atacado. A decisdo, segundo a
doutrina, € de natureza declaratéria, pois apenas reconhece um estado
preexistente (CUNHA JUNIOR, 2006, p. 187-188)°.

Em virtude disso, a decisdo produz efeitos ex tunc bem como

efeitos repristinatorios, ou seja, restabelece a legislagdo anterior revogada

®Assinala ainda o autor que no direito portugués havia previsdo constitucional de modulacéo
da eficacia temporal da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade e que tal possibilidade
também foi proposta no Brasil na Assembleia Constituinte de 1986-88 a fim de autorizar o
STF a determinar se a lei declarada inconstitucional em sede abstrata haveria de perder
eficacia ex tunc ou se a deciséo deixaria de ter eficicia a partir da data de sua publicacao,
todavia, a referida proposta foi rejeitada.

39



¥
il'l[l 8% Instituto Brasiliense de Direito Ptblico

3.,. Escola de Direito do IDP

pela lei declarada nula. A Lei n® 9.868/99, no § 2° do art. 11, prevé esse efeito
restaurador para a medida cautelar, ao dispor que a concessédo da medida
cautelar torna aplicavel a legislacdo anterior acaso existente, salvo expressa

manifestacdo em sentido contrario.

O Supremo Tribunal Federal, no entanto, por razbes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, de acordo com o
disposto no art. 27 da Lei n. 9.868/99, pode flexibilizar os efeitos temporais

em relacdo a decisédo que declara a inconstitucionalidade. Veja-se:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razées de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé
tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

Além disso, é possivel, diante da existéncia de uma ampla
discusséao judicial acerca da constitucionalidade de determinado dispositivo,
gue se possa estabelecer uma eficacia puramente prospectiva da decisao ou
de algum outro modo restringir seus efeitos, com base no juizo de

ponderacédo previsto naquela norma.

Consoante os ensinamentos do doutrinador Luis Roberto
Barroso, de acordo com o art. 27 da Lei n® 9.868/99, o Tribunal pode: a)
restringir os efeitos da decisdo, excluindo de seu alcance, por exemplo,
categoria de pessoas que sofreriam 6nus excessivo ou insuportavel; b) ndo
atribuir efeito retroativo a sua decisdo, fazendo-a incidir apenas a partir do
seu transito em julgado; e c) até mesmo fixar apenas para algum momento no
futuro o inicio de producdo dos efeitos da decisdo, dando & norma uma
sobrevida.(BARROSO, 2006, p. 187)

4 A ADI 2229/ES

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2229/ES foi proposta pelo
Conselho Federal das Ordem dos Advogados do Brasil contra a integra da
Lei n°® 6.094, de 20 de janeiro de 2000.
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A Lei n°® 6.094, de 2000, autorizava o Poder Executivo do Estado do
Espirito Santo a realizar contratacdo temporaria de Defensores Publicos, em
carater emergencial, de forma a assegurar 0 cumprimento da Lei
Complementar n° 55, de 26 de dezembro de 1994.

Na peticdo inicial da Acao Direta de Inconstitucionalidade restou
consignado que a contratacdo temporaria de defensores publicos violava o
artigo 37, incisos Il e IX e o artigo 134 da Constituicdo Federal, motivo pelo
qual foi solicitada, em sede de pedido liminar, a suspenséao integral da lei

estadual e, ao final, a declaracao de inconstitucionalidade.

O Supremo Tribunal Federal ndo sé concedeu liminar suspendendo a
Lei n® 6.094/200 do Estado do Espirito Santo como julgou procedente a acdo
direta de inconstitucionalidade, em 9 de junho de 2004, considerando que “a
Defensoria Publica € um 6rgdo permanente que ndo comporta defensores
contratados em carater precario”. De igual forma, o Relator, Ministro Carlos
Velloso, concluiu que “a solugdo é o Estado organizar a Defensoria em
termos racionais, tal como recomenda a Constituicdo, art. 134, promovendo
concurso publico de provas e titulos — CF, art. 37 — para a admissao dos

defensores publicos.”

5 A ADI 4270/SC

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4270, proveniente do
Estado de Santa Catarina, a Associacdo Nacional dos Defensores Publicos —
ANADEP, entidade de classe de ambito nacional, requereu a declaracao de
inconstitucionalidade do artigo 104 da Constituicdo do Estado de Santa

Catarina e da Lei Complementar n® 155/1997.

O objetivo era a declaracdo de inconstitucionalidade de normas do
Estado de Santa Catarina que dispbem sobre a defensoria dativa e a
assisténcia judiciaria gratuita, uma vez que o referido Estado ndo possui
defensoria publica e a populagédo hipossuficiente recebe prestacdo juridica
gratuita por meio de advogados dativos indicados pela seccional catarinense
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB-SC).
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No entanto, em que pese o0 pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade, a ANADEP requereu, de acordo com o disposto no art.
27 da Lei n® 9.868/99, que ao ser declarada a inconstitucionalidade do artigo
104 da Constituichio do Estado de Santa Catarina, bem como da Lei
Complementar n°® 155/1997, fosse fixado um prazo nao superior a um ano
para que estas normas permanecam em vigéncia, garantindo um lapso
temporal razoavel para que o Estado de Santa Catarina pudesse se adequar

ao texto constitucional.

Como nédo houve pedido liminar, o Supremo Tribunal Federal, ao
declarar a inconstitucionalidade das normas impugnadas, em julgamento
datado de 14 de marco de 2012, fixou o prazo de 1 (um) ano para que a
decisdo que declarou a inconstitucionalidade venha a produzir efeitos, a fim
de permitir que o Estado de Santa Catarina possa implantar e estruturar a
sua Defensoria Publica.

6 AS CATEGORIAS TEORICAS DE PIERRE BOURDIEU

O sociélogo Pierre Bourdieu questiona a teoria pura do Direito’. Além
disso, as suas reflexdes sobre o campo juridico nos serve para a

compreensao do direito e da racionalidade juridica.

A obra de Bourdieu esta calcada no método que ele denominou de
construtivismo estruturalista. Por estruturalismo ele quer dizer que existem no
proprio mundo social estruturas objetivas independentes da consciéncia e da
vontade dos agentes, que sao capazes de orientar ou de limitar suas praticas
ou suas representacdes. O construtivismo significa afirmar que ha uma
génese social dos esquemas de percepcdo, de pensamento e de acao

constitutivos do que chamou de habitus, por um lado e, por outro, das

’ Pierre Bourdieu nos ensina que “a reivindicagdo da autonomia absoluta do pensamento e
da acdo juridica afirma-se na constituicdo em teoria de um modo de pensamento especifico,
totalmente liberto do peso social, e a tentativa de Kelsen para criar uma teoria pura do direito
ndo passa do limite ultra-consequente do esfor¢co de todo o corpo de juristas para construir
um corpo de doutrinas e de regras completamente independente dos constrangimentos e das
pressdes sociais, tendo nele mesmo o seu préprio fundamento”. (BOURDIEU, 1989, p. 209).
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estruturas sociais e, em particular do que chamou de campo (MADEIRA,
2007, p. 20).

Assim, a teoria de Bourdieu se vale de uma triade conceitual: capitais,

campo e habitus, que formam o seu referencial de analise da realidade social.

Segundo Ligia Madeira, Bourdieu empresta a ideia de Marx de capital
como relagéo social que d& poder aos possuidores frente aos despossuidos e
a estende a outras formas de riqueza, criando trés outros tipos de “capital”,

além do econdbmico: cultural, social e simbdélico, conforme abaixo transcrito:

O capital cultural designa uma relacdo privilegiada com a
cultura erudita e a cultura escolar; o capital social, uma rede
de relacbes sociais que acaba estabelecendo relacbes de
pertencimento; e o capital simbdlico é formando pelo conjunto
de signos e simbolos que permitem ao agente se situar no
espaco social. Essa ultima forma de capital permite aos
dominantes imporem seu arbitrario cultural aos dominados,
fazendo-os percebé-lo como legitimo (MADEIRA, 2007, p.
21).

O “campo”, segundo Bourdieu, é um espaco de conflitos e de
concorréncia, no qual se luta pelo estabelecimento do monopdlio do capital

pertinente ao campo.

7

Acrescente-se ainda o conceito de “habitus”, que é o conjunto de
conhecimentos praticos adquiridos ao longo do tempo que nos permite
perceber, agir e evoluir com naturalidade num universo social dado. Ainda
gque o magistrado busque mostrar a neutralidade para conseguir a
legitimidade dos seus pares, o habitus influenciard o magistrado ao julgar o

caso sob a sua andlise.

Por fim, é importante também trazer a baila o que é violéncia
simbdlica, expressdo recorrente na tentativa de compreensdao do campo
juridico, implicando na capacidade de imposi¢do consentida de um arbitrio

cultural aos dominados.
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7 A FUNDAMENTAGCAO DAS DECISOES: O ACESSO A JUSTICA DIANTE
DA INEXISTENCIA DE DEFENSORIA PUBLICA NOS ESTADOS

Toda a decisdo judicial é resultante de um processo argumentativo.
Segundo Robert Alexy, “os debates diante dos tribunais e as deliberacées
judiciais estao institucionalizados” (2005, p. 209). Nao se pretende que o
enunciado juridico normativo afirmado, proposto ou ditado como sentenca
seja so6 racional, mas também que, no contexto de um ordenamento juridico
vigente, possa ser racionalmente fundamentado (ALEXY, 2005, p. 212), de

acordo com os precedentes judiciais j4 adotados em casos analogos.

A neutralidade e a racionalidade no campo juridico também sao
guestionadas por Pierre Bourdieu, uma vez que ele critica Hans Kelsen com
sua teoria pura do direito, porque concebe o direito como um fenédmeno
inteiramente autbnomo e neutro as pressdes sociais, tendo carater universal
e a finalidade de disciplinar e regular todos os fatos sociais que tenham
relevancia para o controle e integracdo social e a manutencdo do sistema

politico-juridico.

Pode-se extrair das licbes de Bourdieu que o Supremo Tribunal
Federal, na andlise dos julgados envolvendo a inexisténcia de Defensoria
Publica nos Estados, valeu-se do seu “poder simbolico”. Isso porque nao
trouxe o verdadeiro motivo para justificar a perpetuacdo de uma norma
inconstitucional pelo periodo de 12 (doze) meses, adotando entendimento

diverso do anteriormente proferido no julgamento realizado em 2004.

O Supremo Tribunal Federal se utilizou de sua autoridade e do poder
de dizer a Ultima palavra em matéria constitucional, assim como do
reconhecimento e respeito conferidos pelos destinatarios desse poder

simbalico.

A submissdo do magistrado a lei tem sua base no imperativo de
seguranca juridica e na reparticdo de funcdes dentro do Estado. Assim
sendo, a tarefa do juiz ndo seria, a principio, a de criar normas, mas somente
a de aplica-las. No entanto, apesar de a tarefa legislativa ser exercida
primordialmente pelo Poder Legislativo, ndo se pode hoje falar em um
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monopdlio absoluto da atividade legislativa pela assembleia ou parlamento
(MENDONCA, 2007, p. 138).

O magistrado possui um inegavel poder de buscar novas solucdes
para 0s casos concretos, a partir do enunciado genérico e abstrato dos textos

legislativos, assim como da vagueza, ambiguidade das normas juridicas.

A interpretacdo, integracdo e aplicacdo do direito sdo tarefas
diretamente ligadas a técnica juridica. No entanto, a atividade do aplicador do
direito ndo se pode restringir a sua dimensdo puramente técnica,
negligenciando a importancia do dado valorativo presente em todo esse

processo.

O direito continental, desde a Revolucdo Francesa, adota a exigéncia
da motivacdo nas decisfes judiciais. Com a supremacia de um fundamento
popular para o exercicio do poder, em substituicdo a um poder de origem
imaterial, tradicional, torna-se necesséario também explicar os motivos e o0s
procedimentos adotados na tomada das decisfes pelos 6érgdos publicos.
Essa exigéncia se manifesta de maneira mais intensa em relacdo ao Poder
Judiciario, que ndo somente deve explicitar 0 mecanismo de formacdo da
conviccdo do juiz e sua base legal, como também deve motivar as suas
decisOes, através de argumentos aceitdveis socialmente e compreensiveis

fora do meio juridico.

A mera aplicacdo mecéanica do direito positivo pode proporcionar
decisbes judiciais que apresentam divergéncias com o0s valores
predominantes naquele auditério. Assim, em termos processuais, a
motivacdo representa o mecanismo retdrico de que langca méo o juiz com a

finalidade de obter respaldo institucional para sua decisao.

No entanto, ndo basta uma motivacdo coerente, € necessaria que a
mesma seja ao menos passivel de compatibilizacdo com os valores
dominantes socialmente, para que seja passivel de aprovagao pelas préprias

partes em litigio e da opinido publica em geral (MENDONCA, 2007, p. 140).

Nos julgamentos envolvendo a inexisténcia da Defensoria Publica nos

Estados do Espirito Santo e nos Estados de Santa Catarina, 0 Supremo
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Tribunal Federal formulou resultados divergentes. Apesar de ter declarado a
inconstitucionalidade dos atos normativos editados, no julgamento da ADI n°
4270, proveniente do Estado de Santa Catarina, considerou que a situacao
instalada deveria permanecer por mais 12 (doze) meses a contar da data do

julgamento.

Isso demonstra que do exercicio do poder simbolico decorre uma
violéncia simbolica, a qual, por vezes, € desconhecida pelos atores
submetidos a ela. Essa violéncia simbdlica consiste na arbitrariedade e
pessoalidade veladas e dissimuladas nas praticas dos agentes sociais. O que
justifica a declaracao de inconstitucionalidade com efeito ex tunc no caso do
Espirito Santo e a declaragdo com efeito ex nunc no caso de Santa Catarina?
O mero pedido da Associacdo Nacional dos Defensores Publicos pode ser

considerado como motivagao para esses julgamentos antagbnicos?

Ora, ainda que a preocupacao do Supremo Tribunal Federal seja
minimizar os efeitos prejudiciais a populacdo hipossuficiente diante da
inexisténcia de Defensoria Publica no referido Estado, o que se extrai da
andlise do referido julgamento é que os discursos da neutralidade, da
imparcialidade e do desinteresse pessoal em prol do interesse da coletividade
visam muitas vezes dissimular a margem de discricionariedade e
pessoalidade contidas no exercicio do poder simbélico em relagcdo aos seus

destinatarios.

Voltando para os ministros relatores dos julgamentos, percebe-se que,
no primeiro julgamento, foi relator o Ministro Carlos Velloso — ADI 2229/ES
enguanto, no segundo, foi o Ministro Joaquim Barbosa — ADI 4270/SC, o que
também serve para demonstrar que as decisbes dos magistrados estédo
diretamente ligadas ao habitus de classe, familia e escola, isto €, ao contexto

social no qual o agente juridico nasceu e cresceu.
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CONSIDERACOES FINAIS

A analise dos julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal nas
AcBes Diretas de Inconstitucionalidade n°s 2229/ES e 4270/SC® demonstrou
gue a regra é a de que a decisdo do STF que declara a inconstitucionalidade
de uma norma produz efeitos imediatos no plano normativo, atuando o
referido Tribunal como legislador negativo, ao retirar a eficacia e a

aplicabilidade da lei.

A racionalidade consiste em proferir julgamentos observando-se 0s
precedentes judiciais. Também pode ser considerada racional uma deciséo
cuja fundamentacdo seja ao menos passivel de compatibilizacdo com os
valores dominantes socialmente, a fim de ser aprovada pelas préprias partes

em litigio e pela opinido publica em geral.

Além disso, o principio da supremacia da Constituicdo é o fundamento
da propria existéncia do controle de constitucionalidade. O STF pode até
dosar os efeitos retroativos da decisdo, valendo-se de um juizo de
ponderacédo entre a norma violada e as normas constitucionais que justificam
a preservacédo dos efeitos do ato inconstitucional, tais como moralidade, boa-
fé, coisa julgada, razoabilidade, dentre outras, 0 que enseja uma espécie de
mitigacao a teoria da nulidade.

O acesso a justica depende de uma assisténcia judiciaria gratuita que
s6 se concretiza por meio da existéncia de uma Defensoria Publica. E preciso
reconhecer que a Defensoria Publica compete a defesa dos interesses
juridicos dos economicamente necessitados, que ndo podem arcar com o
custo econdmico de um processo sem sacrificio de seu préprio sustento e do

de sua familia.

No entanto, conforme restou demonstrado no presente trabalho, o
conceito de habitus esta diretamente envolvido com o de campo juridico, pois
os operadores do direito tendem a reproduzi-lo em suas ac¢des, pensamentos

e percepcoes.

® E mister ressaltar gue o acordao ainda nao foi publicado. Assim, é analisado apenas o
fundamento que ensejou a mudanca de entendimento do STF no que concerne aos efeitos
da declaracéo de inconstitucionalidade.
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Os julgamentos proferidos tém como relatores os Ministros Celso de
Mello, no caso do Estado do Espirito Santo, e Joaquim Barbosa, no que
concerne ao Estado de Santa Catarina, e apresentaram resultados
antagbnicos, motivo pelo qual a crenca na neutralidade e racionalidade do
campo juridico ndo se sustenta, segundo preconiza a doutrina do sociélogo

francés Pierre Bourdieu.

O Supremo Tribunal Federal, nos julgamentos acima colacionados,
apenas se utilizou do seu poder simbdlico, exercendo, por conseguinte, a
violéncia simbdlica ao esconder a arbitrariedade para decidir quando
estabeleceu o prazo de 1 (um) ano para o inicio da eficacia da decisédo de
inconstitucionalidade proferida no julgamento da ADI n. 4270/SC, em

detrimento da declaracao de inconstitucionalidade com efeitos ex tunc.
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RESUMO: O artigo traz o julgamento da ADI 3.026/DF pelo Supremo
Tribunal Federal analisado sob a teoria de Pierre Bourdieu a respeito da
violéncia simbdlica. Trata-se de estudo de caso no qual esteve em pauta a
natureza juridica da Ordem dos Advogados do Brasil. Pretende-se investigar
a presenca das categorias tedricas desenvolvidas pelo sociélogo francés no
contexto do julgado, quais sejam, campo social, poder simbdlico, capital
simbdlico e violéncia simbdlica. A analise é realizada com base em pesquisa
bibliogréfica e, especialmente, analise documental, destacando o respectivo
acordao. Alcanca-se, ao fim, a descoberta de que se efetiva o exercicio de
violéncia simbdlica quando a corte suprema mascara a verdadeira razdo de
atribuir a OAB um inédito tipo de personalidade juridica, apartado dos demais

conselhos profissionais.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Ordem dos Advogados do

Brasil. Autarquia. Pierre Bourdieu. Violéncia simbdlica.

ABSTRACT: The paper brings the judgment of the ADI 3.026/DF by
the Brazilian Supreme Court, which is analyzed under Pierre Bourdieu’s
theory about symbolic violence. It is a case study, considering legal nature of
the Order of Attorneys of Brazil. It intends to investigate the presence of the
theoretical concepts developed by the French sociologist in the context of the
decision, namely social space, symbolic power, symbolic capital and
symbolical violence. The analysis is carried out based on literature and,
especially, documentary analysis, highlighting the judgment. It concludes that

symbolic violence exists because the Supreme Court doesn’t reveal the true

o Advogado, editor da Revista Jus Navigandi e professor; especialista em Direito
Administrativo (IDP); rodrigo@jus.com.br.

50



¥
il'll] 8% Instituto Brasiliense de Direito Ptblico

3.,. Escola de Direito do IDP

reasons for imputing to the Order of Attorneys a totally singular kind of legal
status, apart from the other professional boards.

Keywords: Supreme Court. Order of Attorneys of Brazil. State agency.

Pierre Bourdieu. Symbolic violence.

INTRODUCAO

Em 2006 o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n. 3.026/DF, de relatoria do Ministro Eros
Grau, na qual se discutiu, entre outras questdes, a obrigatoriedade de a
Ordem dos Advogados do Brasil contratar seus funcionarios mediante prévio

concurso publico.

Tendo em conta que o regime de selecdo por concurso sO € exigivel
para cargos ou empregos publicos vinculados a Administracdo Direta ou
Indireta, nos termos da Constituicdo da Republica, o Supremo Tribunal

Federal se viu compelido a analisar a natureza juridica da OAB.

Convictos de que a OAB ndo compbe a estrutura da Administracao
Direta, restaria saber se, a semelhanca dos demais conselhos profissionais,
tratava-se de autarquia (descartando-se as demais pessoas que integram a
administracdo indireta: fundacdo, empresa publica e sociedade de economia

mista) ou se se cuidava de uma entidade a parte da organizacao estatal.

Com o transito em julgado certificado em 10.10.2006, a discusséo
sobre a natureza juridica da OAB estaria esvaziada se o Supremo Tribunal
Federal tivesse esclarecido definitivamente o estatuto juridico que lhe é

aplicavel.
Como se demonstra adiante, ndo foi isso que se ocorreu.

A leitura do inteiro teor desse importante julgamento permite sugerir
provaveis omissfes sobre pontos relevantes que serviram de fundamento
para a afirmagcdo de que a Ordem € impar no elenco das personalidades

juridicas.
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Diuturnamente tem-se percebido o agigantamento da atuacdo dessa
entidade que, por forca da interpretacdo conferida pelo Supremo Tribunal
Federal ao art. 133 da Constituicdo da Republica, tem se valido do status sui

generis que Ihe foi assegurado, em meio a muitos acertos e possiveis erros.

A manifestacéo judicial em destaque neste estudo revela o legitimo
exercicio de um “poder simbdlico”, expressao utilizada na sociologia de Pierre
Bourdieu para designar a autoridade de atribuir significado as coisas, de
maneira que elas passem a ser reconhecidas como foram declaradas pelo
detentor desse poder. Grosso modo, se o Supremo julga que X é Y, nao

importa o que tenha se passado, X passa a ser Y.

Pierre Bourdieu teceu diversas consideracdes sobre o direito e a
ciéncia juridica, buscando alertar seus estudiosos para a necessidade de
olhar para além das suas estruturas internas, alertando-os para a
circunstancia de que o sistema de normas juridicas, inclusive os atos de

jurisprudéncia, é resultado de disputas de poder.

Quando exercem o poder simbdlico, os atores que concorrem pelo
direito de dizer o Direito, as vezes, ocultam as verdadeiras razbes para terem

formulado a visdo de mundo que desejam consagrar.

O juiz que, no dever de fundamentar suas decisdes, constréi um
discurso que dissimula sua motivacdo real e, mesmo assim, logra a
legitimacdo necessaria para que seus enunciados sejam reconhecidos como
juridicos e, portanto, obedecidos, esta a exercer o que Pierre Bourdieu

denominou violéncia simbdlica.

A proposta do presente estudo é compreender se o julgado paradigma

é resultado do exercicio de violéncia simbdlica.

2 CATEGORIAS TEORICAS DE BOURDIEU EM A FORCA DO DIREITO:
CAMPO SOCIAL, PODER SIMBOLICO, CAPITAL SIMBOLICO E
VIOLENCIA SIMBOLICA

As reflexdes do socidlogo Pierre Bourdieu para a ciéncia juridica sao

marcadas pela permanente critica a uma teoria (que se diz) pura do Direito.
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O esforgo dos juristas para elaborar um corpo de doutrinas e normas
autorreferentes, que se fundamentam em si mesmas, decorre da
compreensao equivocada da historia do direito como a histéria do
desenvolvimento interno dos seus institutos, de forma auténoma e fechada
(BOURDIEU, 2007, p. 209).

Para ele nédo se justifica que o Direito seja pensado como produto de si
mesmo, apartado dos demais eventos sociais, sequer para fins de estudo,
pois a aparéncia de logica e de neutralidade do Direito ndo se sustenta diante

dos constantes constrangimentos sociais aos quais esta submetido.

A filosofia, a sociologia, a psicologia, por exemplo, contribuem para o
desenvolvimento da ciéncia juridica, aproximando-a e atualizando-a em

relacdo ao contexto no qual se insere.

Este artigo pretende desenvolver o que Pierre Bourdieu chama de
“teoria cientifica”. Trata-se de utilizar um arcabouco tedrico para compreender
a légica do funcionamento de determinado espaco social (campus). O método
nao se presta ao debate abstrato de ideias — como o faz a “teoria tedrica” —,

mas a aplicacdo pratica. Est4d aberto a apreensdo de novos objetos de
estudo, mediante trabalho empirico (BOURDIEU, 2007, p. 59).

Em atencdo a proposta do autor de usar os elementos de sua teoria
para efetivamente compreender fendbmenos, este trabalho nédo tera sido util
se se limitar a dar novos nomes a coisas conhecidas. Imbuido do espirito
segundo o qual a sociologia é a ciéncia do oculto, que busca revelar o
verdadeiro sentido das relagdes e estruturas sociais (PINHEIRO, 2012), nas
linhas seguintes, intenta-se evidenciar o que ainda estaria encoberto se ndo
fossem usadas as lentes dos conceitos articulados: a possivel violéncia
simbdlica contida na manifestacdo do Supremo Tribunal Federal a respeito da

natureza juridica da OAB.

7

O caso é apresentado adiante. Antes, todavia, cumpre esclarecer
algumas categorias teéricas trabalhadas por Bourdieu, tomadas aqui como
suporte para explorar o papel dos atores envolvidos. S&o elas: campo,

capital, poder simbdlico e, naturalmente, violéncia simbdlica.
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2.1 CAMPO SOCIAL

Para Pierre Bourdieu, o campo é um espaco social constituido por uma

ortodoxia que inclui valores, principios e regras proprias.

O poder de ditar esses elementos advém de uma hierarquia pela qual
disputam varios agentes. Tal disputa é travada dentro do campo ao qual
pertencem e também fora, jA que os participantes de um campo social
concorrem com 0s de outros campos para imposicdo de sua ideologia e

autoridade.

Para visualizar, imaginem-se as possiveis relacdes firmadas entre os
campos econdmico, cultural, politico, juridico e religioso, por exemplo, todos
compostos por profissionais em atividades especificas. Eles ndo apenas
travam relacbes de dominacdo entre seus pares, mas, acima de tudo,

procuram incutir sua visdo de mundo nos demais campos.

O campo juridico, especificamente, “é o lugar de concorréncia pelo
monopodlio do direito de dizer o direito”. Nele se defrontam agentes com
competéncia para interpretar normas, de forma mais ou menos livre ou
autorizada (BOURDIEU, 2007, p. 212).

Embora se tenha evocado desde a introducdo a interdependéncia do
campo juridico com outros, Pierre Bourdieu atribuiu um sentido préprio ao
termo autonomia, para qualificar os diversos campos. Nao se trata de
isolamento real dos influxos externos, mas o resultado da busca pelo
fechamento em torno dos elementos (valores, principios e regras) proprios de
cada espaco social. Esse resultado acaba encerrando a ilusdo de que a

dindmica do campo independe da dos demais (1992, p. 89).

Um campo é mais ou menos autbnomo segundo sua capacidade de
ocultar — sem eliminar — as influéncias que sofre de elementos heterodoxos
(de outros campos). E o que ocorre no campo juridico quando seus atores

assimilam e traduzem os fendmenos sociais numa retorica prépria.

Os atores do campo juridico aprimoram continuamente uma

racionalidade tipica que os aparta dos ndo participantes desse campo. Mais
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que um traco de linguagem, esses atorem valem-se dessa suposta
racionalidade e buscam, a um sé tempo, convencer a Si mesmos e convencer
0os demais sobre sua aparente isencdo. Nesse contexto, as “intuicoes
ingénuas da equidade” ndo alcangariam os “veredictos armados do direito”,
fazendo com que o sistema das normas juridicas pareca, aos olhos de todos,
absolutamente independente das forgcas que sanciona e consagra
(BOURDIEU, 2007, p. 212).

Todos os campos atuam, basicamente, a luz da mesma ideia de
isolamento, superioridade e indispensabilidade. Entretanto, parece inutil
declarar que o fundamento a priori de um sistema de normas (corpus) esta na
coeréncia ou na equidade de seus principios, para obedecer a logica e a
ética.

Tanto pode ser visto em relagdo aos sindicatos, bem lembrados por
Pierre Bourdieu, cujo regime juridico Ihes é mais favoravel conforme
conquistam poder e prestigio entre os trabalhadores e os Orgaos estatais
(2007, p. 213).

O corpus juridico, ao consolidar as conquistas, converte-as em saber
adquirido e reconhecido, contribuindo para sua eficacia simbolica
(BOURDIEU, 2007, p. 213). Uma das manifestacfes dessa conversdo esta
no uso de férmulas que propdem a neutralidade do enunciador. Os textos
juridicos ndo costumam exprimir normas, mas atestacoes (p. 216): € livre a
manifestacdo do pensamento; a vida privada da pessoa natural € inviolavel; o
resultado somente é imputavel a quem lhe deu causa; fica criado o 6érgao tal.
O mesmo pode ser constatado nas fundamentacdes das decisdes judiciais,
nunca tidas como produto da visdo de mundo do juiz, mas declaradas como a

verdadeira vontade da lei ou do legislador (p. 225).

O campo judicial esta contido no campo juridico e condensa toda sua
ambiguidade. Sua eficacia é devida ao fato de comungar, ao mesmo tempo,
da logica do campo politico (caracterizado pela oposicdo entre aliados e
inimigos) e do campo cientifico (voltado para o contraste entre verdadeiro e
falso) (BOURDIEU, 2007, p. 228-229).
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Clemerson Cleve diz que o direito, “do mesmo modo que mantém a
coesdo do estado social, fragmenta-o, instaurando o reino dos sujeitos
individualizados de direito e permitindo (ocultando ou facultando) a
emergéncia da republica das disciplinas”. Dai o duplo sentido que as relagdes
de poder assumem perante o direito: “ao mesmo tempo em que o direito

oculta o conflito e o desestimula, é atravessado por ele” (2001, p. 159).

2.2 PODER SIMBOLICO

7z

O poder simbodlico € o poder de transformar o mundo por meio de
palavras, de constituir o dado (uma realidade) pela enunciacdo. Essa
transformacao, entretanto, € assimilada como revelacdo do que ja existia
(BOURDIEU, 2007, p. 14-15).

E o que ocorre com um grupo social (classe, religido, nacdo), que
passa a existir, efetivamente, quando isto € declarado, quando ele é
distinguido dos demais. Esse tipo de realidade social depende de quem
possa dizer que se trata disso e ndo daquilo (BOURDIEU, 2004, p. 167-168).

No exercicio do poder simbdlico, o Poder Judiciario resolve os conflitos
surgidos entre pessoas e entre coisas declarando o que elas sdo. Esses atos
de nomeacdo ou de instituicdo diferem do discurso do particular, que sé a ele
compromete e ndo possui qualquer eficacia simbdlica. Ja quanto a jurisdicéo,
€ impossivel recusar ou ignorar a visdo que ela impde sobre dada realidade
(BOURDIEU, 2007, p. 237).

A efetividade do poder simbdlico exige que seus destinatarios
reconhecam o seu detentor como autoridade nas declaracbes que emite.
Esse poder serda mais forte quanto mais desconhecida for a arbitrariedade
praticada. Em geral, esse resultado € alcancado quando o enunciador €&

convincente ao mostrar que age em prol do bem coletivo.

2.3 CAPITAL SIMBOLICO
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Ha varios detentores de capital juridico, cada um com seu interesse e
visdo de mundo. E é exatamente o0 antagonismo existente entre eles que
viabiliza a sutil divisdo do trabalho de dominacédo simbdlica, na qual “os
adversarios, objetivamente cumplices, se servem uns aos outros”
(BOURDIEU, 2007, p. 219).

Entre os que concorrem pelo direito de dizer o Direito, percebe-se a
complementaridade entre as duas faces da mesma moeda. De um lado
atuam os teoricos que se esforcam em apresentar um sistema autossuficiente
e livre de lacunas. Do outro estdo os profissionais ocupados com as

aplicacdes concretas, ajustadas a realidade.

A atuacdao isolada dos teéricos fecharia o direito numa rigidez racional.
Mas sem eles, os operadores do direito estariam entregues as contradi¢des,
complexidade e indomabilidade da jurisprudéncia. Dai a importancia de os
praticos introduzirem mudancas essenciais a renovacao do sistema e de os
doutrinadores assimilarem formalmente o corpo de normas, conferindo-lhes

alguma coeréncia e constancia (BOURDIEU, 2007, p. 221).

A necessidade de o juiz, no exercicio de um poder-dever, justificar a
aplicagdo da norma ao caso concreto (art. 93, IX da Constituigdo; 458, II, do
Cédigo de Processo Civil; 381, Ill do Cddigo de Processo Penal, etc.),
evidencia quédo fantasiosa é a procura por uma metodologia juridica
perfeitamente racional. Descobrir a posi¢cao do juiz na distribuicdo do capital
juridico €, em ultima andlise, atribuir a sua funcdo um qué de arbitrariedade,
de invencdo (BOURDIEU, 2007, p. 222-223), elemento tipico da atuacéo

jurisdicional.

Os rituais, as indumentarias e as prerrogativas da Justica e de seus
agentes (advogados, membros do Ministério Publico e outros) sdo também
exemplos de capital juridico, que tém sua eficacia condicionada ao
reconhecimento dos destinatarios dos significados atribuidos a esses
simbolos de poder (BOURDIEU, 2007, p. 15).
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2.4 VIOLENCIA SIMBOLICA

O detentor de poder simbdlico que o exerce com arbitrariedade, sem

assumi-la, pratica a violéncia simbdlica.

A interpretacdo e a aplicacdo do direito ao caso concreto sao
atividades nas quais esse fenbmeno pode ser detectado. Para isso, € preciso
investigar se, por tras da retorica da neutralidade, da subsuncdo pura da
norma ao fato e da independéncia, h4 uma tentativa de esconder um

universo de pessoalidade e subjetivismo.

A jurisdicdo constitucional, como parte do campo juridico, € um
“‘universo social relativamente independente das pressdes externas, no
interior do qual se produz e se exerce a autoridade juridica, forma por
exceléncia da violéncia simbdlica legitima cujo monopdlio pertence ao
Estado” (BOURDIEU, 2007, p. 211).

A independéncia relativa de que se vale autoridade judicial é
construida com a participacdo dos demais atores do campo juridico, ndo se
perdendo de vista que o direito contemporaneo é “um espacgo de mediagao e

de luta entre forgas antagénicas e conflituosas” (CLEVE, 2001, p. 162).

Mesmo 0s movimentos sociais mais subalternos engendram suas lutas
mediante articulagcéo tedrica, que confere a “dignidade politica do direito” ou
“dignidade tedrica do saber juridico” (CLEVE, 2001, p. 162-163).

Portanto, a violéncia simbodlica ndo necessariamente se exerce com
exclusividade por determinado ator. No campo judicial, de que se esta a
tratar, as partes em conflito se valem de advogados para promover — como se
diz — a melhor interpretacdo o direito, mas, naturalmente, o fazem segundo

seus estritos interesses.

Nas linhas que se seguem, o julgamento do Supremo Tribunal Federal
a respeito da OAB é destrinchado para que, na sequéncia, seus fundamentos
sejam confrontados com as categorias tedricas acima descritas. Como dito, o

propésito é revelar a possivel violéncia simbdlica presente no caso.
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3 A ADI 3.026/DF

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.026/DF foi ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica, atendendo a manifestacdo apresentada pela
Procuradoria-Geral de Justica do Estado do Rio Grande do Norte,

objetivando:

a) a declaracao de inconstitucionalidade da parte final do § 1° do art.
79 da Lei n. 8.906/1994 por pretensa contrariedade ao principio da

moralidade insculpido no caput do art. 37 da Constituicdo da Republica e

b) a interpretacédo do art. 79 da Lei n. 8.906/1994 conforme o art. 37,
inc. 1l, da Constituicdo da Republica para reconhecer que, apesar de
submetidos ao regime trabalhista, os cargos da Ordem dos Advogados do

Brasil devem ser providos mediante concurso publico.

Partindo da premissa de que a natureza juridica da OAB é a de
autarquia (criada pelo Decreto n. 19.408/1930, com forca de lei), o
Procurador-Geral da Republica concluiu que ela estaria sujeita aos principios
da Administracdo Publica. Tanto evidenciaria a imoralidade do pagamento de
indenizacdo aos optantes do regime celetista (inconstitucionalidade da parte
final do 8§ 1° do art. 79 da Lei n. 8.906/1994, por inobservancia ao art. 37,
caput, da Constituicdo da Republica) e a necessidade de concurso publico
para o provimento de seus cargos (interpretacdo conforme o art. 37, inc. Il, da

Constituicdo da Republica).

A Advocacia Geral da Unido manifestou-se pela improcedéncia da
acdo quanto a inconstitucionalidade e pela impossibilidade de se conferir

interpretacdo conforme a Constituicao.
O art. 79 da Lei n. 8.906/1994 dispoe:

Art. 79. Aos servidores da OAB, aplica-se o0 regime
trabalhista.

§ 1° Aos servidores da OAB, sujeitos ao regime da Lei n°
8.112, de 11 de dezembro de 1990, é concedido o direito de
opcao pelo regime trabalhista, no prazo de noventa dias a
partir da vigéncia desta lei, sendo assegurado aos optantes o
pagamento de indenizacdo, quando da aposentadoria,
correspondente a cinco vezes o valor da Ultima remuneragéo.
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Em 8.6.2006, ao julgar improcedente a Acédo direta de
Inconstitucionalidade n. 3.026/DF, Relator o Ministro Eros Grau, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal negou a possibilidade de a OAB ser classificada

como autarquia, sequer especial.

Foi nessa assentada que os Ministros do Supremo Tribunal Federal
afirmaram a insubordinacdo da OAB aos ditames impostos a Administracao
Pulblica Direta e Indireta e concluiram que, por ndo estar sujeita ao controle
da Administracdo e ndo manter qualquer relacédo de dependéncia com 6rgaos
publicos, ndo necessitaria realizar concurso publico para admissédo de seus

funcionarios (contratados sob o regime trabalhista).

Ao destacar que a OAB exerce funcdo constitucionalmente
privilegiada, na medida em que as atividades dos advogados sdo
indispensaveis a administracdo da Justica (art. 133 da Constituicdo da
Republica), os Ministros se limitaram a garantir a esse ‘servigo publico’ maior
independéncia, categorizando-a como titular de personalidade juridica impar

no direito brasileiro.

Para afastar a alegacdo de inconstitucionalidade da determinagao
legal ora impugnada, acabou-se por reconhecer a incompatibilidade entre o
regime estatutario dos ‘empregados da OAB’ e a extensdo da autonomia e
independéncia inerentes as suas atribuicdes institucionais (art. 44, inc. |, da
Lei n. 8.906/1994), a evidenciar a impossibilidade de ser tida como congénere
dos demais Orgdos de fiscalizacdo profissional, cujas finalidades sao

eminentemente corporativas.

Por fim, o Supremo Tribunal Federal assentou a constitucionalidade da
parte final do 8 1° do art. 79 da Lei 8.906/1994 e convalidou a possibilidade
de os “servidores” da OAB, cujo regime outrora era estatutario, a op¢ao pelo
regime celetista, esclarecendo que a indenizacdo devida aos optantes pelo

regime celetista sera paga a época da aposentadoria.
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4 O JULGAMENTO DA ADI 3.026 E A VIOLENCIA SIMBOLICA

Conforme registrado, no capitulo “A forga do direito” da obra “O poder
simbdlico”, Bourdieu esquadrinha o campo juridico. No caso judicial
estudado, tém-se como atores participantes o Supremo Tribunal Federal, a
Procuradoria-Geral da Republica e a Ordem dos Advogados do Brasil. Ndo
custa relembrar que h4, entre eles, uma concorréncia pelo exercicio do poder

simbdlico, cada um com seu capital.

O capital juridico usufruido por cada um desses agentes advém, antes
de qualquer outro, do seu estatuto fixado pela Constituicdo da Republica. Ali
se encontram a posi¢do do STF no cume do Poder Judiciario — o que confere
aos seus julgados a caracteristica de ndo poderem ser revistos por qualquer
outro 6rgdo — e o papel da PGR e da OAB como instituicGes essenciais a
Justica, tomando parte na dindmica da jurisdicdo constitucional, no oficio
perante instancias de controle, no processo de selecdo de integrantes de

carreiras de Estado, entre outras atribuicées/poderes.

Relatou-se acima que a peticdo inicial da acdo traz como ponto de
partida o enquadramento da OAB como autarquia, considerando legislacéo,

doutrina e jurisprudéncia pertinentes.

O Decreto-lei n. 200 conceitua autarquia como sendo “o servigo
autbnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimbénio e receita
préprios, para executar atividades tipicas da Administracdo Publica, que
requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira

descentralizada”.

Hely Lopes Meirelles comenta que, embora identificada com o Estado,
a autarquia ndo € entidade estatal, é simples desmembramento
administrativo do Poder Publico (2000, p. 309).

A OAB é servigo criado por lei (Decreto n. 19.408, de 18 de novembro
de 1930, art. 17: “Fica criada a Ordem dos Advogados Brasileiros, 6rgao de
disciplina e selecdo da classe dos advogados, que se regera pélos estatutos
gue forem votados pelo Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, com a

colaboracéo dos Institutos dos Estados, e aprovados pelo Governo”).
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Seu regulamento também é definido mediante processo legislativo (Lei
8.906, de que trata a ADI). Possui indiscutivel personalidade juridica propria,
€ capaz de se autoadministrar e atua no exercicio de atividade publica e
especifica do Estado, ja que seu estatuto (art. 44) diz que suas finalidades
séo:

| - defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado
democrético de direito, os direitos humanos, a justica social,
e pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela rapida
administragcdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e
das institui¢fes juridicas;

Il - promover, com exclusividade, a representagéo, a defesa,

a selecédo e a disciplina dos advogados em toda a Republica
Federativa do Brasil.

Além disso, a entidade possui prerrogativas inerentes a condicdo de
pessoa juridica de direito publico, tais como: imunidade tributaria total em
relacdo a seus bens, rendas e servicos (art. 45, 8 5° da mesma lei); exercicio
do poder de policia administrativa da profisséo; custeio mediante contribuicao
compulsoria cobrada dos advogados, cujo pagamento € condicdo para o
exercicio profissional, bem como repasse de verbas publicas (a exemplo do
disposto na Lei 6.811/1980 e contrariamente ao que comentou o Ministro

Ricardo Lewandowski (BRASIL, 2006, p. 572).

A Ordem dos Advogados ndo € Unica a ostentar tais atributos. Eles

fazem parte de todo o conjunto de conselho de classe.

O fato de possuirem tamanhas responsabilidades, todas de interesse
social, € justamente o que atrai o regime juridico de direito publico para esse
tipo de entidade.

E bem verdade que lhes remanesce algum carater associativo, de
direito privado, quando, por exemplo, agem na defesa dos interesses estritos
dos trabalhadores que lhes séo vinculados. Mas sua missao institucional é o
que prevalece enquanto fiscalizadoras do bom exercicio profissional,

funcionando como guardias da prépria sociedade.

bY

N&o ha qualquer duvida em relacdo a natureza autarquica dos
conselhos profissionais. O Supremo ja assentou esse entendimento em

diversos momentos. Estéo tao vinculados ao regime juridico de direito publico
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gue devem prestar contas de suas finangas ao Tribunal de Contas da Uniao,
ja que possui carater tributario a contribuicAo compulsoria de seus

associados (art. 149 da Constituicdo).

O art. 58 da Lei 9.649/98, que conferia natureza juridica de direito
privado as entidades de fiscalizagdo de profissdes, permitindo a contratagao
direta de pessoal, foi declarado inconstitucional no julgamento da ADI n.
1.717/DF. Na oportunidade, ficou consignada a “indelegabilidade a uma
entidade privada, de atividade tipica de Estado, que abrange até poder de
policia, de tributar e de punir, no que concerne ao exercicio de atividades
profissionais regulamentadas”. Mencionem-se ainda, sobre a matéria, 0s
mandados de seguranca 21.797/RJ e 28.249/DF.

Por todas as caracteristicas mencionadas, € incontestavel o forte
respaldo da PGR para, a partir da qualificacdo da OAB como autarquia — e,
portanto, integrante da administragdo indireta — exigir-lhe o regime juridico dai

decorrente.
Contudo, o Tribunal decidiu: ndo é autarquia.

De acordo com o Cédigo Civil, enquanto pessoa juridica, sua natureza
deveria encaixar-se numa das op¢des abaixo coladas e, diga-se, nunca antes

questionadas:

TiTULO I

DAS PESSOAS JURIDICAS

CAPITULO |

DISPOSICOES GERAIS

Art. 40. As pessoas juridicas sao de direito publico, interno ou
externo, e de direito privado.

Art. 41. S&o pessoas juridicas de direito publico interno:

| - a Unido;

Il - os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;

Il - os Municipios;

IV - as autarquias, inclusive as associacdes publicas;

V - as demais entidades de carater publico criadas por lei.

[...]

Art. 42. Sao pessoas juridicas de direito publico externo os
Estados estrangeiros e todas as pessoas que forem regidas
pelo direito internacional publico.

[...]

Art. 44, Sao pessoas juridicas de direito privado:

| - as associacgoes;
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Il - as sociedades;

Il - as fundacdes.

IV - as organizac¢des religiosas;

V - os partidos politicos.

VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.

Descartando todos os tipos legais, ficou registrado que “a Ordem é um
servigo publico independente, categoria impar no elenco das personalidades
juridicas existentes no direito brasileiro” (BRASIL, 2006, p. 478).

Na linha dos estudos apresentados por Pierre Bourdieu, o exercicio do
poder simbolico pelo Poder Judiciario deveria voltar-se para a solucdo de
conflitos surgidos entre pessoas e bens anunciando o que elas sdo. Ou, no
minimo, como as relacdes que tangenciam as normas juridicas devem ser

compreendidas e conduzidas, com vistas a paz social.

No caso vertente, ao contrdrio do que se poderia esperar
legitimamente (como em todo julgamento), o Supremo Tribunal Federal

deixou de dizer para julgar. Julgou sem dizer por qué.

A natureza da OAB, com o ocorrido em 2006, ndo se tornou

compreensivel; persistiu ainda mais tormentosa.

E impossivel neste trabalho por uma pa de cal no debate sem
promover um desarranjo institucional. O que se afirmou no julgamento
reforgcou a blindagem que resulta dos esforcos de interlocutores ao longo de
décadas. Apesar disso, subsiste a observacdo de que o Supremo Tribunal
Federal participa recorrentemente dessa construgcdo com julgados pouco

claros e obijetivos.

Os casos citados logo acima sdo exemplos ndo raros em que a
jurisprudéncia assentada em determinada matéria € superada sem que se
faca qualquer ponderacdo a esse respeito nos votos orais ou escritos dos

ministros, sejam eles proferidos nas Turmas ou no Plenario.

O gue se vé ai, em maior ou menor escala, é resultado de violéncia
simbdlica que, de tdo comum, parece ter sido incorporada a interpretacédo que

se da as normas juridicas (especialmente as regimentais).
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A circunstancia de, como destacado pelo Ministro Ayres Britto, a
Constituicdo da Republica de 1988 “fala[r] trés vezes em Ordem dos
Advogados do Brasil (arts. 93, 129, § 3°, e 132); fala[r] cinco vezes de
Conselho Federal da OAB (arts.103, 103-B, 130-A, 8§ 4°); [e] em advogado,
quatorze vezes” constitui raz&do suficiente para a categorizagdo da OAB como

“servico publico independente”?
Ao que tudo indica, nao.

A leitura das 120 laudas que compdem o inteiro teor do julgamento da
ADI 3.026 nédo permite compreender qual foi o fundamento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal para superar a premissa central trazida pela
Procuradoria-Geral da Republica, autora da acdo. Para afirmar que a OAB
ndo €é uma autarquia, respeitando licbes basicas da hermenéutica
constitucional, convinha explicar os porqués. Ao contrario disso, ndo se tem
nesse julgado a definicdo do que € autarquia, tudo a evidenciar que esse
conceito ndo é tdo Obvio quanto se poderia desejar (imaginar). Estar-se-ia

diante de nova técnica de julgamento?

Na tentativa de encurtar o abismo existente entre os fundamentos que
foram apresentados e aqueloutros que poderiam ter sido debatidos (mas nao
o foram porque n&o passaram no crivo da conveniéncia), exigéncia do
principio da integralidade da prestacéo jurisdicional, cumpre destacar, pelo

menos, algumas consequéncias deste julgamento.

Cumpre assentar de plano que a circunstancia de a causa de pedir em
acao de controle concentrado de constitucionalidade ser aberta [1] ndo mitiga
o dever de fundamentacao apregoado no inc. IX do art. 93 da Constituicao da

Republica.

A dificuldade de se mensurar a medida de desvinculacdo entre o que a
parte apresenta como premissa de seu pedido e a fundamentacéo do julgado
adotada pelo Supremo Tribunal Federal € questéo frequente nas sessfes de
julgamento. N&o séo raros apartes dos ministros que, insinuando a obviedade
da questado posta, acabam por banalizar o enfrentamento delas. Em que pese

a assentada jurisprudéncia afirmar a desnecessidade de se responder todos
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0S argumentos trazidos pela parte, pelo menos o ponto central deve ser
respondido.

Eis aqui uma das facetas do exercicio da violéncia simbdlica. De se

perguntar, todavia, quais séo as vitimas dessa violéncia.

Ao ndo dizer o que € autarquia e ainda assim afastar
peremptoriamente a possibilidade de categorizar a OAB como uma delas, tal
como se tem concluido em relacdo aos demais conselhos profissionais [2], 0
Supremo Tribunal Federal valeu-se da prerrogativa de, simplesmente, dizer

por ultimo.

O Ministro Eros Grau, relator, por exemplo, preferiu comparar a OAB
nao com outras entidades corporativas, mas com os partidos politicos, para
concluir que “por medida de coeréncia, se entendéssemos que uma entidade
que ndo participa da administracdo deve ficar sujeita a concurso publico,
teriamos de impor essa exigéncia [...] ao PT, ao PMDB, ao PSDB e assim por
diante” (BRASIL, 2006, p. 520).

Ja que todos os demais conselhos profissionais sdo autarquias e se
sujeitam a regra do concurso publico, é absolutamente imprescindivel

examinar qual a medida da distingdo da OAB que a exclui desse contexto.

O traco da OAB que a diferencia dos demais conselhos de classe diz
respeito a compromissos institucionais mais alargados, que extrapolam a
atividade profissional. S&o as finalidades do inciso | do art. 44 do seu estatuto
que tratam da defesa da ordem juridica como um todo, dos direitos humanos
e até do aperfeicoamento de outras instituicdes juridicas.

Em muitos trechos do acorddo, ressaltam-se a autonomia e a
independéncia da OAB para adjetiva-la como entidade impar. Mas esses
predicados nado Ihe sdo exclusivos, pois dizem respeito a autoadministracao,
a capacidade de dispor sobre sua organizagcdo interna, procedimentos,
escolha dos dirigentes, impossibilidade de revisdo das suas decisdes por
outro 6rgao administrativo (DI PIETRO, 2005, p. 194). Enfim, trata-se de uma

série de preceitos igualmente aplicaveis aos demais conselhos.
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O Ministro Cezar Peluso, no inicio de seu voto, critica uma “tendéncia
Obvia na ciéncia do Direito de, diante de certas dificuldades conceituais, se
recorrer as categorias existentes e ja pensadas como se fossem escaninhos
postos pela ciéncia, onde um fendmeno deva ser enquadrado forgosamente”
(BRASIL, 2006, p. 528).

Ocorre que, desde sempre, os administrativistas reconhecem a
abertura para variacbes no grau de autonomia das autarquias. E isso deriva
fatalmente do fato de cada uma delas ser criada por lei especifica, que dita
em qual medida ser4 adotado o regime juridico de direito publico e da

desvinculagao ao governo.

Esta claro, portanto, que ndo existe um modelo Unico e
predeterminado de organizacao e definicdo das competéncias das autarquias
(JUSTEN FILHO, 2010, p. 205). O regramento legal, no entanto, ndo é apto a

permitir escusa ao mandamento constitucional do concurso publico.

A submissdo da OAB a regra do concurso publico para selecdo de
pessoal em nada arranharia suas preciosas autonomia e independéncia, pois
assim nao ocorre em relacdo ao Ministério Publico, a Defensoria Publica ou
aos demais conselhos profissionais. Mas néo foi iSso 0 que seu presidente
anunciou em livreto editado para glorificar o resultado da ADI. Ali anunciou
gue 0 que estava em pauta era a estatizacdo da entidade, “algo que nem a
ditadura militar, em seus piores momentos, logrou cogitar”, aduzindo que a
procedéncia da agao “simplesmente liquidaria a esséncia libertaria da Ordem”
e que o resultado foi “acima de tudo, uma vitéria da liberdade, do Estado

Democratico de Direito — da cidadania” (TIMM, p. 8).

Apesar de toda a resisténcia a imposicdo da regra constitucional, a
OAB vem abragando a pratica de selecionar funcionarios mediante selegao
publica. Veja-se o que noticia o site da seccional do Distrito Federal em 19 de
abril de 2012:

A Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional Distrito
Federal adotou processo seletivo visando a contratacdo de
advogados para seu quadro de pessoal.

[..]
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Com esse concurso, a Diretoria da Seccional pretende
implementar a Advocacia Geral da OAB e prestar um servico
de maior qualidade a advocacia brasiliense.

Para o presidente da OAB/DF, Francisco Caputo, a iniciativa
tem o propdsito de tornar o processo de contratagcdo mais
justo e qualitativo. “Trata-se de uma forma mais democréatica
de contratacdo, prestigiando a qualificagdo pessoal e

consagrando a impessoalidade da administracdo”. Esse
processo € utilizado pela maioria das entidades de classe
mais expressivas do pais. A medida, no seu entender, €
também mais um passo importante desta gestdo para
valorizar o quadro de profissionais da Ordem (OAB/DF, 2012,
on-line).

Segundo o raciocinio de José dos Santos Carvalho Filho, o julgamento
constituiu discriminacdo em relacdo aos demais conselhos profissionais, ja
que o objetivo nuclear de todos € o mesmo. Prestando servigco publico
indelegavel, como reconhecido pelo Tribunal, e exercendo poderes especiais
de Estado, como o poder de policia, “ndo se compreende qual a sua real
posicdo no sistema de governo, sem que esteja integrada na administracéo
descentralizada”. Comenta ainda que “causa espécie que ndo se submeta ao
controle do Tribunal de Contas”, considerando que as contribuicbes pagas
pelos profissionais licenciados caracterizam-se como dinheiros publicos

(2007, p. 411-412).

Sobre a dispensa de concurso para recrutamento de pessoal, entende
o autor pela ofensa aos principios da moralidade administrativa e da
igualdade de oportunidades. Finaliza externando que “talvez valesse a pena
pesquisar a opinido e o sentimento de todos os advogados [...], pois €
provavel que percebam que ha algo de esdrixulo no regime ora dispensado
a essa autarquia tdo relevante, reconhecida e democratica” (CARVALHO
FILHO, 2007, p. 412).

A conclusédo a que se chega, haja vista o raciocinio empreendido, &
que foram escamoteados os verdadeiros motivos da decisdo tomada pelo

tribunal. A seguir, a tentativa de desvenda-los.
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5 O CAPITAL DA OAB

De se esclarecer, uma vez mais, que nao se questiona neste breve
estudo a importancia da atuacdo da OAB no processo de democratizacéo
brasileiro. Resultado da crescente conscientizacao da titularidade de direitos,
nao mais tidos como meros favores oferecidos pelo Estado, o que se tem
visto € uma busca vertiginosa de auxilio junto aos advogados por parte das
diversas camadas sociais. O papel desempenhado por eles é ainda mais
enaltecido pela complexidade das causas em que se envolvem e pela
conduta dos agentes publicos que resistem a pronta observancia das normas
assecuratorias de direitos.

Nessa medida tem crescido também a conviccdo dos advogados no
sentido de que a representatividade do conselho ao qual pertencem
consolida as prerrogativas que lhes foram asseguradas pela Constituicdo e
reconhecidas pela sociedade. Por esta razdo, os advogados tém apresentado
a OAB suas expectativas que, em resposta aos seus membros, vém atuando
com vistas a assegurar maior participacdo deles e da sociedade civil nos

orgdos de poder, a exemplo do que se deu no projeto da Lei da Ficha Limpa.

Algumas possibilidades se abrem quando o interlocutor (os
destinatarios da decisdo) dispde-se a conjecturar o que teria levado o

Supremo Tribunal Federal a decidir como decidiu.

A considerar que os advogados compdem a estreita fatia social que,
ao lado dos ministros, dominam o linguajar proprio dos ambientes juridicos
(elemento essencial do poder simbdlico exercido por todos eles nas
diferentes esferas em que atuam), ddvidas ndo remanescem que esse

julgamento fortaleceu a OAB.

De passagem, diga-se que €& para as bancas da advocacia que
costuma se encaminhar boa parte dos juizes, o que esta facilitado pelo
provimento n. 143/2011 do Conselho Federal da OAB, segundo o qual “ficam
dispensados do Exame de Ordem os postulantes oriundos da Magistratura e

do Ministério Publico”.
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Ao enfatizar a autonomia e a independéncia da OAB, o0s agentes
politicos responsaveis pela guarda da Constituicdo da Republica
reconheceram que 0S agentes responsaveis pela apresentacdo das
demandas (dada a impossibilidade de atuacdo de oficio do Poder Judiciario)
e pela fiscalizacdo da execucédo das decisdes, inclusive, judiciais, ocupam
lugar destacado na ordem social brasileira.

A andlise, ainda que superficial, da interacdo entre esses atores
sociais no campus social evidencia que a incessante busca por legitimacéo
reflete diretamente nas mutuas concessdes experimentadas por esses atores
sociais, ndo raro em detrimento da sociedade globalmente considerada,
vitima, portanto, da violéncia simbdlica. Essas concessfes, como destaca
Pierre Bourdieu, decorrem de uma estrutura ditada pelas relacdes objetivas
firmadas entre os agentes “que determina o que eles podem e ndo podem
fazer. Ou, mais precisamente, é a posicao que eles ocupam nessa estrutura
qgue determina ou orienta, pelo menos negativamente, suas tomadas de
posicao” (BOURDIEU, 2004b, p. 23).

Certo € que o poder simbdlico da OAB sé cresceu nos ultimos anos.

N&do bastasse, como conselho profissional, ser detentora de
legitimidade para controle concentrado de constitucionalidade (art. 103, da
CR/88), a OAB ¢ dispensada de comprovar a pertinéncia tematica nas acdes

em que atua, o que ndo ocorre em relacao as demais entidades de classe [3].

Além da presenca regimentalmente garantida em todas as solenidades
do Supremo Tribunal Federal (art. 3°, inc. IX, da Resolugdo STF n. 263/2003),
a OAB tem se envolvido em convénios com o Conselho Nacional de Justica,

com a Defensoria Publica e com Tribunais.

Em pesquisa no sitio do Supremo Tribunal Federal, tem-se que das
quase mil acbes diretas de inconstitucionalidade protocolizadas no Tribunal
desde o julgamento da a¢cdo em comento (junho de 2006), a OAB ajuizou até

o0 momento 80 delas.

Em todos os julgamentos relevantes ocorridos desde entdo, a OAB

esteve presente, defendendo seu posicionamento.
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Nas audiéncias publicas ndo tem sido diferente, conforme registrado
na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 186 e Recurso
Extraordinario 597.285 (Acfes Afirmativas de acesso ao ensino superior); nas
Suspensfes de Liminar nos Agravos Regimentais 47 e 64; Suspensdes de
Tutela Antecipada 36, 185, 211 e 278 e Suspensdes de Seguranga 2.361,
2.944, 3.345 e 3.355 (Saude); e na Acao Direta de Inconstitucionalidade
4.103 (Lei Seca).

Em que pese o prazo determinado em lei, as sustentacfes da tribuna
tém servido sobremaneira para esclarecer pontos supostamente relevantes
para 0s julgamentos, especialmente no que diz respeito aos efeitos
decorrentes de declaracdo de inconstitucionalidade. Pedidos que antes
exigiam formulacéo prévia e por escrito pelos advogados das partes [4] tém
sido feitos oralmente, inclusive em sessao seguinte a conclusédo do respectivo

julgamento, a exemplo do que se deu em relagdo a ADI 4.029.

A importancia que tem sido atribuida a OAB pode ser destacada
também em recentes julgados do STF. A atuacdo da OAB no Estado de
Santa Catarina chama a atengédo. Em 14.3.2012, o STF, por maioria, modulou
os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade do art. 104 da Constituicéo
daquele Estado e da Lei Complementar Estadual 155/97 (ADIs 3.892 e
4.270) ao fundamento de que a populacdo hipossuficiente do Estado de
Santa Catarina ndo poderia ficar desassistida, razdo pela qual continuardo
‘recebe[ndo] prestagdo juridica gratuita por meio de advogados dativos
indicados pela seccional catarinense da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB-SC)”. Somado o prazo de 1 ano fixado nesse julgamento aos 23 anos e
alguns meses da vigéncia da Constituicio da Republica, seréo
aproximadamente 24 anos de descumprimento da norma contida em seu art.
134 (Informativo STF mensal n. 658).

Tendo por base o julgamento da ADI aqui estudada, a Justica Federal
de Sao Paulo decidiu que a anuidade da seccional paga pelos advogados
nao precisa obedecer ao limite de quinhentos reais imposto aos conselhos de
fiscalizagdo profissional pela Lei 12.514/2011. O teor do julgado esta

disponivel em <http://s.conjur.com.br/dl/justica-federal-fadesp. pdf>.

71


http://s.conjur.com.br/dl/justica-federal-fadesp.pdf

¥
il'l[l 8% Instituto Brasiliense de Direito Ptblico

1 Escola de Direito do IDP

Se por um lado parece indiscutivel que “a OAB, ainda que néo esteja
diretamente submetida a vinculo funcional ou hierarquico quanto aos 6rgaos
da Administracéo Publica (Lei no 8.906/1994, art. 44, § 1°), é responsavel por
atividades de inegavel relevancia publica”, como destacado pelo Ministro
Gilmar Mendes em voto vista do julgamento em analise, por outro € possivel
imaginar que o tratamento diferenciado dispensado a OAB estaria a servigo

da manutencao das estruturas hierarquicas pré-estabelecidas.

N&o é sem proposito que a baliza central de avaliacdo dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal pelo Anuario da Justica é a forma pela qual
atendem aos advogados, recebendo notas que variam entre o ‘bem’, o
‘regular’ e o ‘mal’ (CONJUR, 2011).

Desvincular a OAB de quaisquer estruturas da Administracdo Publica
Indireta ndo seria uma maneira juridica (decorrente do exercicio de sua
funcdo precipua — a de julgar e, nesse caso, por ultimo, repete-se) de o
préprio Supremo Tribunal Federal assegurar a legitimidade de sua atuacéo?
N&o seria essa mais uma tentativa de amarrar o sistema judicial as estruturas

construidas a partir do exercicio do poder simbdlico?

A medida da convic¢cdo que sobrou para afirmar que a OAB ndo é
autarquia faltou no momento de esclarecer o porqué. Mesmo nao sendo
autarquia nos moldes supostamente ‘bem conhecidos’ no ordenamento
juridico, ela ndo poderia se vincular as exigéncias decorrentes dos principios

constitucionais da administragdo publica?

Ao defender a desnecessidade de o Supremo Tribunal Federal se
“aferrar [...] as formas juridicas existentes [porque], no caso, [...] seria muito
facil perfilhar a tese do carater autarquico e, a partir dai, assumir todas as
consequéncias desse modelo”, o Ministro Gilmar Mendes pretendeu langar

nova perspectiva de analise da questéo posta em debate.

Interessante notar que, a despeito de ter sido constatado pelos
Ministros Cezar Peluso e Ayres Britto que a OAB ora se rege por normas de
Direito Publico, ora se rege por normas de Direito Privado, a davida quanto

ao regime prevalecente permaneceu sem resposta. Tanto ndo estaria a
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corroborar a conclusdo a que chegou o Ministro Joaquim Barbosa quando
afirmou que a OAB vive “panglossianamente [...] no melhor dos mundos”
(BRASIL, 2006, p. 567)?

Parece que sim.

Afirmar, como bem o fez O professor José Afonso da Silva afirma que
a OAB

tem atribuicbes de fiscalizacdo de exercicio de profissdo
liberal; € mantida com recursos proprios; nao recebe

BN

subvencdo nem transferéncias a conta do orcamento da
Unido; logo, ndo se Ihe aplicam normas legais sobre pessoal
nem as demais disposicdes de carater geral, relativas a
administracdo interna das autarquias federais, porque ela é
uma entidade diversa destas (SILVA in TIMM, p. 26).

Ocorre que isso nao € suficiente para eximir a instituicdo de sua
essencial vinculacdo ao Estado brasileiro, menos ainda das obrigacdes
decorrentes do principio republicano e do principio democratico, aos quais
sao inerentes a “dignidade da pessoa humana, a igualdade dos individuos, a
moralidade e a responsabilidade publicas” (ROCHA, 1997, p. 69).

Como leciona a Ministra Carmen LUcia Antunes Rocha, a

Republica Democréatica forma e conforma o modelo de
convivéncia politica no Brasil e informa todas as instituiges.
Os principios republicano e democratico modelam-se e
condicionam-se reciprocamente, de tal maneira que ndo ha
como aceitar-se, no sistema juridico vigente, qualquer
cometimento publico ou particular que confronte um deles
como se, incontinenti, o outro também nao fosse atingido”
(ROCHA, 1997, p. 94).

O exercicio do servi¢co publico conferido a OAB pela lei que a desenha
a luz dos principios constitucionais acima referidos, antes de importar em
subordinacgéo técnica ou administrativa ao Estado brasileiro e em reducédo da
sua autonomia e independéncia, fortalecem seu papel institucional, a servir

de exemplo para tantas outras instituicoes.

Em outras palavras: se ndo ha forma para enquadra-la, e parece nao
haver mesmo, qual seria a raz&o de eximi-la de obrigagdes que s6 confirmam

0 seu papel institucional? Obrigagbes que em muito contribuiriam para a
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moralizacdo do tdo desgastado Estado brasileiro. E é exatamente porque a
OAB “desempenha papel institucional com forte carater estatal e publico”,
como destacou o Ministro Gilmar Mendes, que a responsabilidade inerente a
devotado munus nao pode se dissociar da moralidade, da impessoalidade, da

igualdade, mananciais da exigéncia do concurso publico.

CONCLUSAO

A OAB tem o julgamento da ADI 3.026/DF como um marco em sua
histéria. Com ele, o Supremo Tribunal Federal declarou que a entidade
possui atribuicdes inerentes ao poder publico, mas que pode exercé-las com

a liberdade tipica das organiza¢des privadas.

Com apoio na literatura de Pierre Bourdieu, o exame do caso permitiu
identificar o conflito travado entre atores do campo juridico para exercer o
poder simbdlico de dizer o direito, atribuindo significacdo ao fenébmeno em

pauta.

Utilizou-se, logo na ementa do acordao, a expressao “servico publico
independente” para classificar a instituicdo. De servico publico, possui
poderes e prerrogativas repetidas a exaustao, mas ndo as responsabilidades
impostas pelos principios constitucionais da administragdo ou o dever de

prestar contas ou submeter-se a qualquer espécie de fiscalizacéo estatal.

O capital juridico acumulado ha décadas pela OAB permitiu-lhe sair da
demanda como chegou: isenta das amarras da administracdo publica e
blindada pelas concessdes outorgadas pelo Judiciério.

Ficou dito, também na ementa, que a funcdo da Ordem ¢é

“privilegiada”. E isso o STF deixou bem claro.

O que néo ficou minimamente explicado é de que forma a equiparacao
da Ordem aos demais conselhos profissionais — com natureza autarquica e
sujeitos ao principio do concurso publico, como peticionou a Procuradoria-
Geral da Republica —, retirar-lhe-ia a autonomia para organizar-se e a

independéncia para atuar em favor de seus ideais.
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Eis ai 0 que a doutrina de Bourdieu revela como exercicio de violéncia
simbdlica. As razBes para consagrar um regime unico para a OAB nédo se
encontram no direito administrativo, como se tentou explicar. Estdo, na
verdade, na tradicdo da instituicdo, na sua relacdo intima com o tribunal

supremo, na medida de seu poder simbalico.

Por tudo quanto apontado é que o exercicio do poder simbdlico pelo
STF e pela OAB deve ser diuturnamente fiscalizado pelos demais atores

sociais.

NOTAS

[1] Nesse sentido: ADI 3.045, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 1°.6.2007; RE
372.535 AgR-ED/SP, Rel. Min. Carlos Britto, Primeira Turma, DJ 11.4.2008;
ADI 3.576/RS, Rel. Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, DJ 2.2.2007; ADI
1.749/DF, Rel. Min. Octavio Gallotti, Redator para o ac6rddo o Ministro
Nelson Jobim, Tribunal Pleno, DJ 15.4.2005.

[2] Nesse sentido: RE 563.820-AgR/PB, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira
Turma, DJ 10.5.2012; RE 511.961/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal
Pleno, DJ 13.11.2009; ACO 684-Q0O/MG, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
Tribunal Pleno, DJ 30.9.2005; MS 21.797/RJ, Rel. Min. Carlos Velloso,
Tribunal Pleno, DJ 18.5.2001; MS 22.643/SC, Rel. Min. Moreira Alves,
Tribunal Pleno, DJ 4.12.1998.

[3] No julgamento da ADI 641-MC/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, Redator para
o acorddao Min. Marco Aurélio, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
assentou: “O rol do artigo 103 da Constituicado Federal é exaustivo quanto a
legitimacdo para a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade. Os
denominados Conselhos, compreendidos no género "autarquia” e tidos como
a consubstanciar a espécie corporativista ndo se enquadram na previsao
constitucional relativa as entidades de classe de ambito nacional. Da Lei
Bésica Federal exsurge a legitimac&o de Conselho anico, ou seja, o Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil. Dai a ilegitimidade "ad causam" do
Conselho Federal de Farmacia e de todos os demais que tenham idéntica
personalidade juridica - de direito publico” (DJ 12.3.1993).

[4] O STF rejeitou o pedido de modulacéo de efeitos formulado em sede de
embargos de declaracdo opostos na ADI 2.791 ao fundamento de esse
pedido ndo constar da inicial, ndo servido esse recurso para essa finalidade
(DJ 4.9.20009).
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LEGALIDADE OU CONFIANCA LEGITIMA: A COMPLEXA
FUNCAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

lvete Maria de Oliveira Alves™®
DOI 10.11117/9788565604086.04

RESUMO: Este artigo € uma reflexdo sobre a complexa funcédo da
maior corte judiciaria brasileira: guardar a obediéncia a Constituicao e zelar
pela legalidade dos atos praticados pelos governos e particulares, sem
contudo se isolar em uma bolha virtual que a separe da realidade social e
ignorar as consequéncias de suas decisdes. A pesquisa tem como objeto de
estudo o julgamento da A¢ao Civel Ordinaria namero 79, de 15 de marco de
2012. Ele é analisado sob a lente dos ensinamentos de Pierre Bourdieu, com
0 objetivo de identificar a presenca de algumas categorias socioldgicas
propostas por este sociélogo francés. O estudo destaca dois pontos
principais: primeiro, indaga-se a razdo da demora desta acdo para entrada
em pauta de julgamento, pois foram cinquenta e trés anos de espera; e em
um segundo momento, analisam-se os argumentos aduzidos pelos senhores
ministros na tentativa de justificar a dificil relacdo entre legalidade e confianca
legitima em razdo de fato consumado, como consequéncias advindas de

suas decisoes.

PALAVRAS CHAVE: Poder. Legalidade. Seguranca Juridica.
Confianga legitima.

ABSTRACT: This article is a reflection on the complex due to the
higher Brazilian judicial court. Save the Constitution and ensure the legality of
actions taken by governments and individuals in obedience to the
constitutional precepts, without isolating themselves in a virtual bubble that
separates social reality and ignore the consequences of their decisions. The
research aims to study the judgment of the Ordinary Civil Action number 79 of

1 |vete Maria de Oliveira Alves, membro do grupo de pesquisa Democracia, Direitos

fundamentais, e Cidadania do IDP. Mestre em Direito Constitucional pelo IDP — Instituto
Brasiliense de Direito Publico — Brasilia -DF. Advogada, professora e coordenadora do curso
de Direito do |Instituto de Ensino Superior Cenecista de Unai-MG. Email:
ivetemariaoliveira@yahoo.com.br.
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March 15, 2012. It is held under the lens of the teachings by Pierre Bourdieu,
with the goal of identifying judged in the presence of some sociological
categories proposed by this French sociologist. The study highlights two main
points: first, we look into the reason for the delay this action for entry of
judgment on the agenda were fifty-three years of waiting; and in a second
stage analyzes the arguments made by the ministers in an attempt to justify
the difficult relationship between legality and legitimate expectations because
of fait accompli, as the consequences resulting from their decisions.

Keywords: Power. Legality. Legal Security. Legitimate expectations.

INTRODUCAO

Este artigo € uma reflexdo sobre a complexa fungcdo do Supremo
Tribunal Federal™. Dentro de um contexto de jurisdicdo constitucional,
defender a Constituicdo € sua principal tarefa. Para a legitimidade de seus
julgados, € necessario preservar a confianca, por parte da sociedade, de que

a decisao proferida € a resposta mais certa em cada caso concreto.

O objetivo geral da pesquisa é identificar, no julgamento objeto de

estudo, algumas das categorias tedricas desenvolvidas por Pierre Bourdieu.

Delimitam-se como problemas de pesquisa as seguintes questdes: Em
gue medida a decisdo proferida na acdo ordinaria 79, de 15 de marco de
2012, demonstra a relacdo entre legalidade e confianca legitima? E ainda,
qual a racionalidade de uma decisdo que reconhece a inconstitucionalidade
de uma norma, mas decide pela manutencdo da sua validade em razdo de

fato consumado e de suas consequéncias para a sociedade?

Para responder a essas perguntas e alcancar o objetivo geral,
definem-se como objetivos especificos: apresentar o caso objeto de estudo;
identificar as razdes da demora do julgamento; analisar os principais
argumentos dos ministros na tentativa de fundamentar e dar legitimidade a
seus votos, que oscilam entre dar prioridade a legalidade e seguranca juridica

ou curvar-se diante do fato consumado e das consequéncias da decisao.

1 Artigo 102 da CF de 1988: Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:]...]
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Utiliza-se de raciocinio indutivo, a partir de andalise documental do
acordao e de pesquisa bibliogréfica, sendo as principais referéncias tedricas

algumas categorias sociolégicas desenvolvidas por Pierre Bourdieu.

2 ACAO ORDINARIA NUMERO 79, DE 17 DE JUNHO DE 1959

Trata-se de acédo ordinaria proposta pela Unido Federal em face dos
seguintes réus: Empresa Colonizadora Rio Ferro Ltda, Estado do Mato
Grosso do Sul, Cia Comercial de Terras do Sul do Brasil, Constructes
Comércio Camargo Corréa S/A, Cia Pan-americana de Administracdo e

Sociedade de Melhoramentos Irmaos Brunini Ltda.

A Unido pleiteia a declaragdo de nulidade das concessdes de terras
publicas pelo Estado de Mato Grosso a empresas colonizadoras, outorgadas

sem respeito a Constituicdo Federal de 1946, vigente a época dos fatos.

A peticdo inicial salienta que todos os contratos celebrados pelo
Estado do Mato Grosso seriam nulos, uma vez que fora preterida solenidade
essencial para sua validade, qual seja, a autorizagéo pelo Senado Federal®?.
As concessdes chegaram a 300.000 hectares de terras, sendo expressa,
clara e incontroversa a ofensa ao texto constitucional vigente naquela época,

0 qual exigia que tais operacoes fosse autorizadas pelo Senado Federal.

Como prova dos fatos que constituiam a sua causa de pedir, a Unido
juntou os textos publicados oficialmente, os contratos de concesséo
celebrados pelo Estado de Mato Grosso com todos 0s demais réus, nos quais
eram assegurados Vvarios privilégios de natureza patrimonial, concedidos em
carater exclusivo aos concessionarios sobre terras devolutas de area superior

a 10 mil hectares.

Em seguida, listou 0os concessionarios que receberam as terras, bem
como a respectiva area concedida a cada um. Algumas citacdes foram
realizadas pessoalmente. As empresas nao localizadas foram citadas por

edital. Apresentaram contestacdo as seguintes rés: Empresa Colonizadora

'2 Constituicdo de 1946, no § 2° do art. 156: “Sem prévia autorizacdo do Senado Federal,
ndo se fara qualquer alienacdo ou concesséao de terras publicas com area superior a dez mil
hectares.”
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Rio Ferro Ltda; Companhia Comercial de Terras Sul do Brasil; Companhia
Pan Americana de Administracdo; Construcfes e Comércio Camargo Correa.
Foram determinadas diligéncias para completar o ciclo citatério inicial, sendo
expedido edital com o objetivo de cientificar as rés nao localizadas

pessoalmente, ao que sobreveio contestacéo de curador especial.

O Estado do Mato Grosso, vinte anos depois da citacdo por meio de
carta de ordem, ratificou a contestacdo oferecida por Construcbes e

Comeércio Camargo Correa S/A e passou, a partir dai, a intervir no processo.

As contestacOes alegam que o Estado de Mato Grosso ndo vendeu,
nem cedeu as demais rés as terras publicas indicadas, pois 0s contratos
celebrados preveem que o ente estadual encarregou as empresas de
colonizar as areas concedidas, com a introducéo de familias de pecuaristas e
agricultores, e execucdo das benfeitorias necesséarias a vida humana e ao
desenvolvimento do lugar, tais como estradas, escolas, hospitais, campos de
aviacdo, olarias, serrarias, fomento da producdo de café e borracha. Os
“contratos de colonizagdo” (assim rotulados pelos réus) atenderam as
diretrizes estabelecidas no Decreto-lei n°® 7.967/45, e estipulavam que 0s
colonos adquiririam — como vieram a adquirir — lotes de no maximo 1.000
hectares, a serem vendidos diretamente pelo Estado do Mato Grosso a prego
nao inferior ao fixado pela prépria unidade federativa alienante. Em suma, as
rés sustentam que ndo houve venda e nem concessao, como define o Codigo
Civil.

O Ministério Publico Federal opinou pela procedéncia do pedido, sob o
argumento de que a ndo anuéncia do Senado Federal para realizacdo dos

contratos constitui afronta ao texto da Constituicao.

Submetido o processo ao Plenario da Corte, por decisdo unanime, o
julgamento foi convertido em diligéncia, com fundamento no art. 47, paragrafo
tnico do Codigo de Processo Civil, para que a Unido promovesse a citacao
por edital daqueles que, por intermédio das empresas colonizadoras,
adquiriram individualmente lotes vendidos pelo Estado do Mato Grosso em
consequéncia dos contratos impugnados nesta acao. Citados os interessados

por edital, foi-lhes nomeado curador especial, que apresentou a contestacéo,
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afirmando que os substituidos adquiriram &reas com metragens inferiores ao
limite constitucional (10.000 hectares), e o fizeram diretamente do Estado do
Mato Grosso, concluindo que a eventual anulacdo das concessfes nao teria
reflexo nas aquisicbes posteriores. Sustentou ainda que nao se caracterizam
como concessfes 0s contratos impugnados pela Unido, porquanto
celebrados com a finalidade de colonizac&o prevista no Decreto-lei 7.967/45.

Seguiu-se manifestacdo do Estado do Mato Grosso, com o informe de
gue o Instituto Nacional de Colonizacédo e Reforma Agraria — INCRA sucedeu
a uma das empresas ré e, por essa razdo, deveria ser integrado ao polo
passivo. Ponderou também que o INCRA possui minucioso levantamento a
respeito da situacdo agraria sob litigio, apto, portanto, a prestar relevante
contribuicdo para o desfecho do processo, motivo pelo qual foi determinada

sua citacao.

Finalmente, no dia 15 de marco de 2012, apGs cinquenta e trés anos
de espera, sob a relatoria do ministro Cézar Peluso, foi proferido o seguinte

julgamento:

EMENTA: ATO ADMINISTRATIVO. Terras publicas
estaduais. Concessao de dominio para fins de colonizagéo.
Area superior a dez mil hectares. Falta de autorizacdo prévia
do Senado Federal. Ofensa ao art. 156, § 2°, da Constituicdo
Federal de 1946, incidente a data dos negécios juridicos
translativos de dominio. Inconstitucionalidade reconhecida.
Nulidade ndo pronunciada. Atos celebrados h& 53 anos. Boa-
fé e confianca legitima dos adquirentes de lotes. Colonizacdo
gue implicou, ao longo do tempo, criacdo de cidades, fixacao
de familias, construcdo de hospitais, estradas, aeroportos,
residéncias, estabelecimentos comerciais, industriais e de
servigos, etc.. Situacdo factual consolidada. Impossibilidade
juridica de anulagéo dos negécios, diante das consequéncias
desastrosas que, do ponto de vista pessoal e
socioecondémico, acarretaria. Aplicacdo dos principios da
seguranca juridica e da protecdo a confianca legitima, como
resultado da ponderacdo de valores constitucionais. Acéo
julgada improcedente, perante a singularidade do caso. Votos
vencidos. Sob pena de ofensa aos principios constitucionais
da seguranca juridica e da protecao a confianca legitima, nao
podem ser anuladas, meio século depois, por falta de
necessaria autorizacdo prévia do Legislativo, concessdes de
dominio de terras publicas, celebradas para fins de
colonizacao, quando esta, sob absoluta boa-fé e conviccéo
de validez dos negoécios por parte dos adquirentes e
sucessores, se consolidou, ao longo do tempo, com criagédo
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de cidades, fixagdo de familias, construcdo de hospitais,
estradas, aeroportos, residéncias, estabelecimentos
comerciais, industriais e de servicos, etc..

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam o0s
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sesséo Plenéria,
sob a Presidéncia do Senhor Ministro CEZAR PELUSO, na
conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas,
por maioria e nos termos do voto do Relator, em julgar
improcedente a acao, contra os votos dos Senhores Ministros
RICARDO LEWANDOWSKI, AYRES BRITTO e MARCO
AURELIO. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros
CELSO DE MELLO e GILMAR MENDES e, neste
julgamento, o Senhor Ministro JOAQUIM BARBOSA. Falou
pela ré Construcbes e Comércio Camargo Corréa S/A, o Dr.
Ewerton Azevedo Mineiro.

Brasilia, 15 de margo de 2012.

Ministro CEZAR PELUSO

Presidente e Relator

Apresentado o0 caso, pretende-se identificar nele algumas categorias
tedricas desenvolvidas por Pierre Bourdieu.

3 OCORRENCIA MANIFESTA DAS CATEGORIAS TEORICAS DE
BOURDIEU

Pierre Bourdieu®® inquietou-se com a pretensa racionalidade do
campo juridico. Apés profundo estudo do pensamento de Hans Kelsen, faz

analises importantes sobre a atuacdo dos diferentes atores neste cenario.

O Direito tem como contingéncia contribuir para a ocorréncia da
justica e da paz social. Para alcancéa-las, necessita fornecer ao Judiciario
ferramentas que o possibilitem proferir decisbes o mais correto possivel.
Segundo Kelsen (2000), isso somente é possivel se elas forem tomadas

dentro da legalidade e racionalidade, da maneira mais pura possivel.

N&o é nova a discusséo sobre a cientificidade e racionalidade do
Direito. Kelsen (2000) quando elabora sua Teoria Pura, tenta livra-lo de todas

¥0s estudos de Bourdieu acentuam sobretudo, essa dimens&o social em que as relacdes
entre os homens se constituem em relacdes de poder, mais ainda, em que elas reproduzem
0 sistema objetivo de cominagéo interiorizado enquanto subjetividade; a sociedade e, dessa
forma, apreendida como estratificacdo do poder. (ORTIZ, 1983, p. 26)

83



¥
il'l[l 8% Instituto Brasiliense de Direito Ptblico

1 Escola de Direito do IDP

as impurezas constantes no contexto social, politico e econémico; para
restringi-lo a aplicagdo da lei e considerar seu fundamento de validade
apenas a norma fundamental. Porém, o proprio escritor austriaco, ja no final
de sua obra, admite certa dose de interpretacdo realizada pelo julgador na

busca de uma resposta o mais correta possivel.

A realidade forense tem revelado que pureza e racionalidade nem
sempre sdo possiveis diante das complexas relacbes sociais que se
estabelecem perante os diferentes atores que interferem nas tomadas de
decisbes. Bourdieu (2007, p. 209) ensina que a tentativa dos juristas em
elaborar doutrinas que se fundamentam em si mesmas decorre da falsa
compreensao da histéria do Direito como a histéria do desenvolvimento

interno dos seus institutos, de forma autbnoma e fechada.

No caso objeto deste estudo, destaca-se um processo que
tramitou por cinquenta e trés anos perante o Supremo Tribunal Federal, no
qual, apesar de reconhecida a inconstitucionalidade de determinado ato, tem

como resultado a improcedéncia da acéo que visava anula-lo.

Busca-se identificar nesse julgamento a existéncia, ou nao, de
categorias tedricas desenvolvidas por Pierre Bourdieu. Destaca-se entre elas
a divisdo da sociedade em campos, nos quais as instituicdes e seus atores
desempenham papéis diferentes, de acordo com sua funcédo e o capital ou

posicdo que ocupam.

3.1 A manifestacdo do poder dentro do campo juridico e a violéncia
simbdlica
O Supremo Tribunal Federal é composto de onze ministros, todos

nomeados da mesma forma e possuidores das mesmas garantias e

prerrogativas; sdo membros de um mesmo campo social: 0 campo juridico.

Fazem parte de um mesmo espaco multidimensional de posicoes
definidas segundo o volume de capital de cada um. Este capital é definido por
Bordieu (2007) como o quantum social, em outras palavras, o prestigio social

gue determina a posi¢cdo ocupada pelo agente dentro do campo.
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A Corte Constitucional tem um presidente, que é escolhido pelo critério
de antiguidade dentro do Tribunal, para um mandato de dois anos. Para cada
processo € designado, por distribuicdo, um relator. Sdo estes dois atores os
responsaveis por inserir 0s processos na pauta de julgamento. A acao
ordinaria 79, de 1959, levou cinquenta e trés anos para ser inserida na

pauta™.

O processo teve nove relatores. O primeiro foi 0 ministro Candido
Motta Filho, que se aposentou em 1967. O ultimo relator, ministro Cezar
Peluso, assumiu o caso em junho de 2003 e encerrou a instrugcdo desistindo
de colher os depoimentos de todas as pessoas que tinham comprado terras

na regiao depois da doagao. “Como achar esse povo?”, indagou Peluso.

Essa demora em julgar um processo desafia todos os conceitos de
racionalidade, acesso a justica e paz social. De que adianta ter o direito de
protocolar uma peticdo se a decisdo demora mais de meio século para ser

proferida?

No Supremo Tribunal Federal, h4 processos dos anos 1980 que
ainda néo foram julgados. Leis tem sua constitucionalidade questionada e a
Corte ndo oferece uma resposta por longos anos. A demora costuma ser
explicada pela sobrecarga da Corte, que recebeu, desde 2000, mais de 1
milhdo de processos. Mas tal resposta ignora que, em certos casos, o STF se

posiciona com surpreendente rapidez™.

14 Quando foi protocolada, em junho de 1959, o endereco da Corte ndo era a Praga dos Trés
Poderes, em Brasilia, mas a Avenida Rio Branco, no Rio de Janeiro. O atual presidente do
Supremo e relator da a¢éo, ministro Cezar Peluso, tinha 16 anos de idade. O ministro mais
moco, José Antonio Dias Toffoli, nem sequer havia nascido. Até o nome do Pais era outro:
Republica dos Estados Unidos do Brasil. Com 12 volumes e 3 apensos, 0 processo tem
2.449 paginas — todas amareladas e muitas em processo de desintegracdo. Varias estao
improvisadamente protegidas por sacos plasticos, para ndo virarem pd4. Disse-se pelos
corredores da Corte, que essa €, seguramente, a acdo em tramitacdo no Supremo Tribunal
Federal com maior nimero de &caros por pagina.

> A acso direta de inconstitucionalidade 3.685, sobre coligacdes partidarias, foi distribuida
em 9 de marco de 2006. A decisdo definitiva foi tomada no dia 23. Duas semanas! A
complicadissima acdo direta de inconstitucionalidade 3.367, questionando dezenas de
normas da emenda constitucional 45 (sobre a reforma do Judiciario), em 2004, recebeu
resposta definitiva em quatro meses.

85



¥
il'l[l 8% Instituto Brasiliense de Direito Ptblico

1 Escola de Direito do IDP

Na atualidade, o regimento interno do STF e a legislacdo né&o
estabelecem prazo vinculativo: o relator e a presidéncia do STF exercem o
poder de determinar a pauta conforme critérios pessoais, ndo explicitados e
imprevisiveis. O resultado sdo discrepancias injustificadas e irracionais que
resultam em um sentimento de frustracdo em indmeros jurisdicionados

brasileiros.

Praticas ndo racionais revelam-se autoritarias e sinalizam para a
existéncia do poder injustificado em toda parte; fundamentado em ideologias,
interesses particulares, econdmicos e politicos (BORDIEU, 2007, p. 09).
Estes sinais de poder permanecem néo revelados, mas atingem a confianga

do povo na Corte constitucional.

Fica evidente o contraste entre a ndo fixacdo de prazos para
inserir em pauta um processo, com o extremo cuidado do legislador ao fixar
curtos prazos para a atuacdo dos demais participantes dos processos
constitucionais, como a autoridade que editou a norma, o Advogado-Geral da
Unido e o Procurador-Geral da Republica. A situacdo do STF contrasta
também com a experiéncia de outros paises onde a justica constitucional é
submetida a prazos curtos e rigidos. As causas costumam ser julgadas na
ordem de chegada. Quem detém o poder de determinar a ordem de
julgamento de acfes de crucial importancia influencia a vida do pais. Uma
rapida declaragdo de inconstitucionalidade pode proteger direitos
fundamentais. A mesma decisdo, tomada anos depois, pode ser in6cua. Além
disso, a decisdo tardia compromete a liberdade do julgador porque uma
situacdo consolidada dificiimente pode ser modificada (DIMITRI DIMOULIS e
SORAYA LUNARDI, 2012).

Na acdo ordinaria numero 79, de 17 de junho de 1959, a
inconstitucionalidade € expressa e clara. Porém, nas terras objeto dos
contratos nulos, foram construidas cidades inteiras, milhares de pessoas
ficariam sem suas propriedades caso a acgdo fosse julgada procedente. Na
substancia, o STF disse que, por mais que houvesse inconstitucionalidade,
nao era possivel modificar situacbes consolidadas ap0s meio século. A

deciséo é sensata, mas nada justifica a demora.

86



¥
il'l[l 8% Instituto Brasiliense de Direito Ptblico

1 Escola de Direito do IDP

A possibilidade do relator de retardar o julgamento e a
possibilidade de a presidéncia nao incluir um processo na pauta sao
mecanismos de seletividade politica. S&o praticas problematicas em um
Estado de Direito que prejudicam muitos pedidos, seja porque ndo parece
oportuno modificar a situacdo apds anos, seja em razao da prescricdo, seja

porque as leis impugnadas foram revogadas e a a¢ao perdeu seu objeto.

No Supremo Tribunal Federal, muitas decisfes sdo postergadas
guando a medida impugnada gera controversias sociais ou envolve grandes
interesses politicos e econdbmicos. I1sso ocorreu com a anencefalia, com as
acOes afirmativas, com o questionamento da quebra do sigilo bancario pela

Receita Federal, com a Lei de Responsabilidade Fiscal'®

(que completou dez
anos sem julgamento sobre sua constitucionalidade). Nesses casos o STF
adota uma postura de cautela que pode virar inércia e denegacdo da
prestacao jurisdicional. Cabe ao legislador remediar o problema e estabelecer
prazos rigidos e regras de preferéncia taxativas para o julgamento dos
processos constitucionais. I1sso permitira limitar o poder politico do STF que,
na atualidade, utiliza o tempo como ferramenta de poder, determinando

livremente a propria pauta (DIMITRI DIMOULIS e SORAYA LUNARDI, 2012).

Como admitir na Corte Constitucional de um Estado democratico
de direito que alguns atores, no mesmo cenario, tenham poderes maiores
gue os outros, sem nenhuma fundamentacéo racional? Os fatos revelam que
dentro do campo juridico os ministros tém maior poder que os advogados e
que dentro do proprio tribunal existe diferenca de poder entre 0s ministros.
Todos sdo membros essenciais ao campo juridico, porém alguns detém
maior capital, o que, segundo Bourdieu (2007), € o quantum social, ou seja, é
o prestigio maior do agente, em razdo da posi¢cao especifica que ocupa neste

campo, o que elimina os critérios de racionalidade®’.

'° ADPF - 54; ADPF -186; RE — 389808 e ADI - 2238

" A racionalidade é tratada pela autora como um critério que ndo admite outra autoridade
que ndo a razdo; ndo admite como justificativa diferenca de posicdo social, econdmica,
politica ou cultural. Razdo distingue o homem dos animais, é fonte de direito, justica e
equidade.
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O prestigio permite aos atores — neste caso o ministro presidente e
o relator — esconderem as verdadeiras razdes de sua atitude. Assim, o poder
simbdlico da Corte Constitucional, majorado pela diferenca de capital entre
seus ministros, acabou, neste caso, gerando o que Pierre Bourdieu (2007)
chama de violéncia simbdlica. O detentor de poder simbdlico que o exerce
com arbitrariedade (em razdo da posi¢cao que ocupa, do capital que posssui)

sem assumi-la, pratica a violéncia simbolica.

A decisédo judicial é proferida dentro de um campo juridico, que
detém poder simbdlico perante a populacao para dizer o direito. Quando esse
poder simbdlico é utilizado para ocultar suas razbes verdadeiras, pratica-se
violéncia simbdlica. “O campo juridico € um universo social relativamente
independente das pressdes externas, no interior do qual se produz e se
exerce a autoridade juridica, forma por exceléncia da violéncia simbolica
legitima cujo monopdlio pertence ao Estado” (BOURDIEU, 2007, p. 211).

Passaram-se cinquenta e trés anos, até que relator e presidente
decidiram inserir o processo em pauta. Nesse tempo, no local objeto das
concessoes de terra, ergueram-se cidades inteiras, com escolas, hospitais e
empresas. Enfim, a vida a que serve o Direito se desenvolveu, apesar da

ilegalidade dos contratos origindrios.

3.2 Fato consumado na contramao da legalidade

Passou-se mais de meio século da propositura da acdo. Muita
coisa aconteceu durante este tempo. O Estado do Mato Grosso foi dividido e
sobre aquelas terras ergueram-se grandes cidades. Milhares de pessoas
construiram suas vidas ignorando a existéncia de eventual vicio em seus
contratos de propriedade. Vicio claro e expresso, pois 0s contratos foram
celebrados sem a anuéncia do Senado Federal, em contradicdo ao texto
constitucional de 1946. Ademais, esta atribuicdo do Senado foi mantida nos

textos constitucionais posteriores, apenas com reducao na area’®

18 Constituicdo Federal de 1946 — artigo 156, paragrafo segundo (10.000 hectares);
Constituicdo Federal de 1967 — artigo 164 paragrafo tnico (3.000 hectares);
Constituicdo Federal de 1988 — artigo 49, XVII (2.500 hectares).
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Em seu voto, o ministro Cezar Peluso, relator do caso, reconhece
o erro do Estado do Mato Grosso ao suprimir a anuéncia do Senado Federal
e a violéncia a Constituicdo, de forma clara, manifesta e incontroversa.
Contudo, ndo considera esta a resposta certa para o0 caso e vota pela
improcedéncia da acdo. Atribui menor peso a legalidade diante do fato
consumado que acarretaria consequéncias desastrosas para a sociedade;
para o ministro relator, a seguranca juridica € mais que a mera observancia

da lei.

Este julgamento reflete um dos maiores desafios do pensamento

juridico moderno, que € a tentativa de conciliar seguranca juridica e

legitimidade das decisdes judiciais com a legalidade.

Para Jurgen Habermas (2003, p. 245): “A tensao entre facticidade
e validade, imanente ao direito, manifesta-se na jurisdicdo como tenséo entre
0 principio da seguranca juridica e a pretensado de tomar decisdes corretas”.
A seguranca juridica € importante, mas ndo € a Unica garantia que deve ser
oferecida pelo Direito a sociedade. Este autor aponta como solugcéo para este
impasse a teoria do discurso, segundo a qual correcdo significa aceitabilidade
racional, apoiada em argumentos, sendo alcangcada por meio do discurso, no
qual serd posta a questdo inicialmente controvertida. Apés o procedimento
argumentativo da busca cooperativa da verdade, os participantes chegarao
ao acordo ndo coercitivo sobre a aceitabilidade da pretensdo de validade

controvertida.

Nem sempre esse acordo é possivel. Ademais, em uma corte de
julgamento, os ministros tém posicées ou pensamentos divergentes que

refletem suas pré-compreensdées e visées de mundo variadas.

Segundo Francois Ost (2009), temos trés tipos de juizes: Jupiter,
Hércules e Hermes. Cada um desses expressa uma concepc¢ao diferente de

direito e de seu papel no desempenho da atividade jurisdicional.

O primeiro modelo refere-se ao juiz Jupiter, para o qual o Direito
expressa-se na figura de uma piramide hierarquizada de normas, a maneira

disposta por Kelsen (2000). Utiliza-se de uma racionalidade dedutiva, o foco
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da deciséo é a lei geral e abstrata vinda do Poder Legislativo. Ao revés, para
0 juiz Hércules, a atuacdo do magistrado é verdadeira obra de engenharia
social. Ele inverte a piramide kelseniana, o caso concreto torna-se o limite de
sua decisédo de forma indutiva. J& o terceiro modelo de magistrado, 0 juiz
Hermes, € aquele que é prudente e vislumbra solu¢des levando em conta o
carater indeterminado e inacabado do direito, desconfiando sempre de

discursos de verdade Unicos e imutaveis (OST, 2009).

O juiz, neste terceiro modelo, reconhece a interdependéncia entre
os diversos campos sociais. Sabe que o campo juridico possui certos
elementos que Ihe proporcionam autonomia, sendo o espaco de concorréncia
pelo monopolio de dizer o Direito, através de uma interpretacdo de forma
mais ou menos livre ou autorizada. Segundo Bourdieu (2007), um campo é
mais ou menos autbnomo segundo sua capacidade de ocultar sem eliminar
as influéncias que sofre dos outros campos. Habitualmente os juristas tendem
a ocultar estas influéncias, afirmando-se neutros e racionais, mas a
complexidade das relacbes sociais e mesmo as relacdes desenvolvidas
dentro do proprio campo juridico tém demonstrado que esta neutralidade e

racionalidade nem sempre é possivel.

A andlise dos votos proferidos no caso objeto deste estudo
demonstra que, no Supremo Tribunal Federal, ha juizes que se assemelham
a todos os modelos apresentados por Ost, (2009); e o pior € que, muitas

vezes, encontramos as trés formas em um mesmo magistrado.

Pode-se identificar no voto do relator caracteristicas do juiz Hermes,
na medida em que amplia o discurso que afirma encontrar a seguranca
juridica apenas na literalidade do texto legal, e analisa com prudéncia as
consequéncia que podem advir da decisdo proferida para a sociedade de
modo geral. Em seu voto, o ministro Cezar Peluso reconhece a afronta ao
texto constitucional, mas afirma que “o Estado de direito € sobremodo Estado
de confianga”. Milhares de pessoas confiaram no Estado brasileiro, afinal

receberam as terras do governo do Estado do Mato Grosso.
Cidades formaram-se nas areas concedidas, com fixacdo e
reproducdo de milhares de familias; o comércio e a lavoura
expandiram- se em larga escala; ergueram-se incontaveis e
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custosas acessoOes e benfeitorias, privadas e publicas, como
residéncias, estabelecimentos comerciais, industriais e de
servicos, estradas, aeroportos, escolas, hospitais, etc.; o
Estado ja deu origem a outro, em 1979, seccionando, entre
duas provincias, tdo extensa area; sucederam-se, sob
conviccdo de validez, mdltiplas transmissbes de dominio;
enfim, a vida humana, a que serve o Direito, estabeleceu e
fincou, ali, raizes e condicbes definitivas de fluéncia e
realizacao historica proveitosas para o desenvolvimento de
cada um e de toda a sociedade, que ndo podem ser agora
surpreendidos e inquietados. *°

Esse € o principal fundamento trazido em seu voto. E em todo seu
discurso, Cézar Peluso tenta convencer seus colegas de que essa é a
resposta mais legitima possivel, para este caso. Contudo, ndo consegue seu

intento.

O ministro Ricardo Lewandowski revelou caracteristicas do juiz
Japiter, uma vez que colocou o foco de seu argumento na lei geral e abstrata

vinda do poder legislativo. Cabe destacar de sua fala o seguinte:

Quer dizer, ndo obstante o vicio absoluto do ato originario,
Vossa Exceléncia, tendo em conta o principio da seguranca
juridica, da boa-fé, da confianca - antigamente a doutrina do
Direito Administrativo chamava de fato consumado -, esta
entendendo que esta cadeia dominial que se sucedeu no
tempo € higida; portanto, os atuais detentores desses
iméveis sdo, na verdade, proprietarios, e nao meros
posseiros.”

Com base nesses fundamentos, o ministro Ricardo Lewandowski
votou em sentido contrario ao relator. Nao conseguiu reconhecer em um ato
originario viciado consequéncias juridicas validas, como a concessao do

dominio territorial.

Também em sentido contrario ao relator, votou o ministro Ayres

Brito, aduzindo principalmente que:

* Trecho do julgamento, obtido diretamente no Supremo Tribunal Federal, pois j& disponivel
E)Oara consulta, porém ainda ndo publicado.

Trecho do julgamento, obtido diretamente no Supremo Tribunal Federal, pois ja disponivel
para consulta, porém ainda nao publicado.
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Senhor Presidente, eu também louvo o voto de Vossa
Exceléncia, fundamentado, consistente, mas o fato é que a
causa de pedir, o fundamento juridico da acdo procede.
Houve aquisicdo de terras publicas, superiores a 10 mil
hectares, sem autorizacdo do Senado Federal. Ha, nos
autos, informacfes de que: "As areas objeto das concessdes
em tela variavam de cem mil a trezentos mil hectares,
prevalecendo as de duzentos mil hectares, excedendo, em
muito, o teto constitucional permitido para tais avencgas,
limitado a 10.000 hectares. " E olhe que esses dez mil
hectares era um limite excessivo, pode-se dizer, comparado
com o de hoje, por exemplo, dois mil e quinhentos
Hectares.?

Desta forma, o ministro Ayres Brito deixou claro que ndo admite
interpretacdo que despreze o0 texto legal, independentemente das
consequéncias da deciséo resultante desta. Com esta atitude revela possuir
caracteristicas do juiz Jupiter, pois se utiliza de uma racionalidade meramente

dedutiva, a partir da lei.

O interessante é que tanto o ministro Ricardo Lewandowski,
quanto o ministro Ayres Brito, ja se manifestaram em julgamentos
anteriores® com posturas nitidamente afastadas das caracteristicas do juiz

Japiter e presentes no modelo de juiz Hermes e até Hercules.

Finalmente, observa-se a postura do ministro Marco Aurélio, que
sempre se mostrou um juiz com nitida predominéncia das caracteristicas do
juiz Jupiter. Nao admite em seus votos a interferéncia do judiciario nos outros
campos sociais e também deixa clara a sua postura de fundamentacédo das
decisfes focada na lei e na protecéo a integralidade da Constituicdo Federal.

Destacam-se 0s principais argumentos trazidos pelo ministro:

Presidente, que o Estado tome essa atitude. O Supremo nao
pode toma-la. O Supremo, no julgamento deste processo,

! Trecho do julgamento, obtido diretamente no Supremo Tribunal Federal, pois ja disponivel
para consulta, porém ainda n&o publicado.

Trazem-se a titulo de exemplo: ADPF -132 — Os ministros Ayres Brito e Ricardo

Lewandowski, reconheceram a validade da unido estavel entre homossexuais apesar do
texto Constitucional ser expresso ao dizer “‘homem e mulher”, fundamentados no
sopesamento de principios constitucionais, como igualdade e liberdade.
E também a ADI — 4029 — Os ministros Ayres Brito e Ricardo Lewandowski concordaram
com a modulagéo de efeitos, sendo consideradas inconstitucionais de agora para frente as
MPs que ndo tramitarem segundo o rito definido no texto Constitucional, levando em conta as
consequéncias da deciséo.
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nao pode fechar a Carta de 46, a Carta de 67, a Carta de 69
e a Carta de 88. O Supremo é que néo pode!®

Com este fundamento, o ministro Marco Aurélio mostra sua énfase
na observancia da legalidade e em separar os campos de atuacdo de cada
instituicao.

Ministro, mas, nesta acdo, que € declaratéria, quanto a
validade ou ndo da concessdo, em um primeiro passo, do
servico publico, ndo vamos adentrar as consequéncias de
possivel decisdo favoravel a Unido. Os desdobramentos
ocorrerdo. Nao sei se no campo indenizatério ou ndo. Agora,
0 que nao podemos é fechar os olhos para situacao juridica
gue pode se repetir nos dias atuais, jA que a regra da
Constituicdo Federal de 1946 — e ressaltou o relator, bem
como a Ministra Rosa Weber — foi repetida na Carta de 1967
e na verdadeira Carta de 1969 e também na de 1988. Agora,
s6 pela passagem do tempo, julgar-se improcedente o pedido
formulado na inicial € dar ao fato consumado — que
reconhec¢o, no Brasil, ter um peso incrivel — envergadura a
sobrepor-se, inclusive, a Constituicdo Federal. Todos
reconhecemos que houve ilegalidade, que ensejou, inclusive,
a instalacdo de Comissao Parlamentar de Inquérito, com o
envio de pecas ao Ministério Publico para as providéncias — e
estamos a cogitar de fatos que ocorreram entre 1952 e 1954.
Foi um verdadeiro escandalo nacional. A Constituicdo
Federal limitava a concessédo ou alienacao de terras publicas,
sem aprovacao pelo Senado, a dez mil hectares, e tivemos
concessdes da ordem de duzentos mil hectares, inclusive,
com um dado, que é complicador, relativo a terras indigenas.
A questdo é muito séria.**

Novamente o ministro Marco Aurélio enfatiza sua preocupacao
com a legalidade e com a separagdo das funcdes das instituicbes nos
diferentes campos sociais.

Damos o dito pelo néo dito e assim se vai contando a histéria

do Brasil. O fato consumado com um valor incrivel. O fim
justificando o meio!®

% Trecho do julgamento, obtido diretamente no Supremo Tribunal Federal, pois j& disponivel
para consulta, porém ainda ndo publicado.

Trecho do julgamento, obtido diretamente no Supremo Tribunal Federal, pois ja disponivel
para consulta, porém ainda ndo publicado.

Trecho do julgamento, obtido diretamente no Supremo Tribunal Federal, pois ja disponivel
para consulta, porém ainda nao publicado.
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Nesse fundamento o Ministro Marco Aurélio demonstra certo
desapontamento com a discussdo, mas ndo se da por convencido e deixa
clara sua indignacédo com a interferéncia de outras questdes, situadas fora do

campo juridico, na fundamentacédo de uma deciséo judicial.

Assim, a leitura dos votos revela em muitos momentos a presenca
dos juizes Jupiter, Hércules e Hermes em cada um dos ministros. E apesar
da veeméncia dos argumentos pela procedéncia da acéo, aduzidos pelos trés
ministros, o relator ndo se da por convencido e é seguido pela maioria dos

ministros da Corte.

Vence uma posicao que se afasta da estrita observancia da lei, a
qual, mesmo reconhecendo a inconstitucionalidade dos contratos de
concessao de terras publicas, considera que o tempo, os fatos ocorridos, a
economia e sobretudo a boa fé e confianca legitima das pessoas que
acreditaram no Estado, ndo podem ser ignorados. Ao contrario, devem se
sobrepor a legalidade. A seguranca juridica € preservada ndo apenas quando
uma decisdo é proferida em literal observancia a lei, mas sim, quando séo

sopesados 0s principios constitucionais e todas as suas consequéncias.

Uma decisdo que leva em conta suas consequéncias extrapola os
muros do campo juridico, ndo busca sua legitimacdo na lei; mas sim nas
consequéncias dela decorrentes. O julgador ndo se atém apenas a lei ao
proferi-la; ele se preocupa com sua realizacdo no mundo real de forma
adequada e até como forma de eliminar possivel frustracdo de expectativas
advindas da mesma. E o que Jorge Amaury Maia Nunes (2012) chama de

consequencialismo como forma de legitimacéo das decisdes judiciais:

O consequencialismo funciona, em certo sentido, como fonte
e forma de legitimacdo do Poder Judiciario porque ajusta a
conduta do Judiciario, conformando-a ao todo social, num
reconhecimento de que a justica do caso concreto se espraia
sobre toda a sociedade que n&o pode nem deve sofrer danos
colaterais decorrentes dessas decisbes. Ademais, funciona
como processo de justificacdo da decisao judicial, de modo a
permitir o controle da sociedade sobre as expectativas que
devem manter em relagdo ao Judiciario e as suas
manifestacdes (NUNES, 2012, p. 9).
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Esta forma de justificacdo da decisdo judicial retoma, até certo
ponto, 0 pragmatismo norte-americano e o commom Law. O Brasil € um pais
pertencente ao civil Law, mas o consequencialismo é plenamente admissivel,
maxime em se considerando a adocao, desde a Emenda Constitucional 45,
das chamadas sumulas vinculantes, fato esse que provocou uma maior
aproximacgéo entre os dois sistemas sob a Otica da criagdo da norma juridica
individual e da sua capacidade de funcionar como precedente vinculante.

A ideia que se quer deixar assentada é a de que o pensar as
consequéncias extraprocessuais da decisdo judicial,
validando-as, entretanto, no préprio sistema juridico, pode e
deve funcionar como meio de legitimacdo do Judiciario e da
deciséo judicial, por forca do comprometimento do juiz com a
sociedade, comprometimento que nao se esgota apos
proferida a sentenca de mérito ou apds determinado o
cumprimento da decisao judicial, mas que se prolonga além
tempo e que, por isso mesmo, tem o condao de obriga-lo,
vincula-lo, responsabiliza-lo (NUNES, 2012, p. 9).

Sob este prisma, a fundamentacdo legitima de uma decisdo
judicial pode estar fora do campo juridico. E quando devidamente
fundamentada com as suas razBes de decidir, ndo ha qualquer violéncia
simbdlica por parte do Judiciario. A decisdo do julgamento da ACO 79, de
junho de 1959, teve sua fundamentacéo fora do campo juridico, porém, as
razdes foram claras e expressas. Nao ha que se falar aqui na ocorréncia de

violéncia simbdlica, como ocorreu na demora para seu julgamento.

CONCLUSAO

A pesquisa realizada alcancou seu objetivo geral, na medida em que
proporcionou uma analise da complexa funcdo do Supremo Tribunal Federal
e permitiu a identificacdo de algumas teorias desenvolvidas por Pierre
Bourdieu. Ficou clara a distin¢cdo e peculiaridades do campo juridico, que com
seu poder simbdlico e monopdlio de dizer o Direito, se distingue de outros
campos sociais. O Supremo Tribunal Federal tem a ultima palavra, tem o
poder de, até mesmo, errar por ultimo e ser obedecido pela sociedade.
Apesar de suas caracteristicas proprias e poder simbdlico, reconhecido, nédo

by

esta imune a ocorréncia de manifestacbes de poder decorrentes das
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diferencas de posicao, ou capital, de seus préprios integrantes. Isso permite
que, no exercicio de seu poder, cheguem a praticar até mesmo a violéncia

simbolica.

O estudo desenvolvido sobre o objeto pesquisado, ou seja, 0
julgamento da acao ordinaria n. 79 de 1959, permitiu alcancar uma resposta
ao problema inicialmente proposto, pois demonstrou ser ardua a conciliacdo
da seguranca juridica com a confianca legitima em uma decisao judicial, na
medida em que deixou clara a dificuldade em desprezar o texto constitucional
para evitar os efeitos desastrosos da decisdo. Isso ficou evidente na nao

unanimidade do julgamento.

A andlise do conteddo dos votos possibilitou constatar que a
seguranca juridica ndo estad apenas na observancia da legalidade, mas em
um sopesamento da legalidade, dos principios constitucionais e da confianca
que a populacéo tem no Poder Judiciario. Assim, a fundamentacéao fora da lei

pode ser legitima.

Permitiu também identificar nos ministros caracteristicas diversas e até
mesmo contraditorias, que ora fundamentam suas escolhas na estrita
observancia da lei, aproximando-se do modelo de juiz Japiter; ora nos fatos
sociais, segundo o modelo do juiz Hércules; e finalmente como juiz Hermes,
gue admite o carater inacabado do direito e responsabiliza-se pelas

consequéncias provaveis de suas decisoes.

Finalmente, o estudo demonstrou que a neutralidade e
racionalidade preponderantes no campo juridico ndo deixam os julgadores
imunes as influéncias das manifestacées de poder existentes dentro de seu
préprio campo e, sobretudo, dos fatos ocorridos nos outros campos sociais.
Em outras palavras, aceitar que a seguranca juridica estd em fundamentar a
decisé@o judicial apenas na legalidade e ndo, também, na real e legitima
confianga da sociedade, corresponde a ignorar que na sociedade atual n&o
ha4 mais espaco para conceitos puros, neutros e isolados. E preciso e
possivel interpretar a legalidade e a seguranca juridica a luz de tantos outros
elementos que compdem o contexto social, politico, econdmico e juridico no

gual os fatos acontecem.
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ARGUICAO DE PRECEITOS FUNDAMENTAIS 130 (LEI DE
IMPRENSA): COLISAO DE DIREITOS E DINAMICA DE
ATORES SOB A PERSPECTIVA DE BOURDIEU
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“Nao ha democracia efetiva sem um verdadeiro poder critico” Bourdieu

RESUMO: O presente artigo examinara os principais argumentos da
deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 130, que analisou a lei de
imprensa e sua incompatibilidade com a Constituicdo Federal. O principal
ponto analisado foi a colisdo de direitos de honra, imagem e privacidade
versus direito de informacao, tendo por base o principio da dignidade da
pessoa humana. Também sdo abordadas as consequéncias do vacuo juridico
nos meios de comunicacdo, identificando-se as principais categorias

socioldgicas de Pierre Bourdieu presentes neste caso.

Palavras-Chave: ADPF n° 130 — Liberdade de Imprensa — Principios
Colidentes — Direitos Fundamentais - Pierre Bourdieu.

Abstract: This article will examine the main arguments of the decision
issued by the Brazilian Supreme Court during the judgment of the ADPF No.
130, which analyzed the Law of Press and its incompatibility with the
Constitution. The main point discussed was the collision of rights: honor,
image and privacy versus information, approaching from the dignity of the
human person. Another issue addressed is the impact of the legal vacuum in
the media and thus identifies the main Pierre Bourdieu's

sociological categories present in this case.

6 Camila Baptista de Carvalho Dorna Magalhaes, Advogada, pés-graduanda em Direito
Constitucional pelo IDP, membro do grupo de pesquisa Cidadania, Democracia e Direitos
fundamentais do IDP. email: camilabapdorna@gmail.com
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Key-words: ADPF n® 130 — Freedom of the press — Competing
Principles — Fundamental Rights - Pierre Bourdieu.

INTRODUCAO

O objetivo geral deste trabalho é fazer uma andlise da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 130, na qual o Supremo
Tribunal Federal - STF declarou a Lei de imprensa incompativel com a atual

ordem constitucional.

No primeiro momento, é realizado um estudo de caso, pelo qual sdo
analisados os principais argumentos da decisdo, quais sejam: plenitude de
direito, sobredireitos, direito de resposta, o fato de a lei ter sido sancionada
em época de ditadura militar.

A seguir sdo estudados os principais pontos da colisdo entre o0s
direitos de personalidade versus o direito a liberdade de informagéo, e
estabelecidos certas diretrizes e pontos que tém que ser analisados no caso

concreto.

Por fim, sdo examinadas as consequéncias adotadas pela decisao da
ADPF 130 em relacdo aos meios de comunicacgao restando demonstrado que
o entendimento exposto pelo STF se mostrou insuficiente por nédo ter
solucionado em definitivo a questdo posta, como também nao ofereceu

parametros para analise no caso concreto.

Todas essas questdes serdo levantadas partindo da premissa das
categorias tedricas desenvolvidas por Pierre Bourdieu em seu livro “Poder
Simbdlico”, com enfoque especial na categoria que leva o nome do livro, e
também, na categoria violéncia simbdlica, visualizada em dois pontos: na

colisao de direitos e nos meios de comunicacao.

2 ANALISE CRITICA DA ADPF 130

A Acado de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 130
foi proposta em 2008 pelo Partido Democratico Trabalhista - PDT em face da

integralidade da Lei n° 5.250/67, conhecida como “Lei de Imprensa”.
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Cumpre lembrar que a Lei de Imprensa foi editada em consonéancia
com a Constituicdo de 1969, ou seja, em plena época de ditadura militar.
Essa lei regulava a liberdade de manifestacdo de pensamento e de
informacédo, os abusos no exercicio da liberdade de manifestacdo do
pensamento e informagdo, inseria parametros em relagdo ao direito de
resposta e responsabilidade civil e penal daqueles que no exercicio da
liberdade de imprensa e informacéo violassem o direito de personalidade,

causando prejuizo a outrem. Como afirma o Ministro Marco Aurélio:

parece até palavrdo mencionar-se o seu numero, lei 5.250,
considerado o ano em que foi editada, 1967-, temos, sim,
preceitos que protegem o cidadao quanto a privacidade,
guanto a honra. No entanto ha inumeros preceitos que
protegem a atividade jornalistica; prestam homenagem a
liberdade de informagéo.

A peticdo inicial do Partido Democratico Trabalhista, autor da ADPF,
sustenta que a Lei n°® 5.250/67 é incompativel com a Constituicdo Federal de
1988 e em especial com o art. 220, 81°, que dispde: “Nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao social, observado o disposto
no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV”. Por esse motivo, foi solicitado que a lei ndo
fosse integralmente recepcionada pela Constituicdo com base no uso da
técnica da interpretacdo conforme, e, no caso de ndo ser acolhida essa
pretencdo, foi pedido alternativamente: a) declaracdo de revogacao de
determinados dispositivos da “Lei de Imprensa”, os quais, de acordo com o
arguente, ndo foram recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988; e b) a
interpretagdo conforme a Constituicdo Federal de outros artigos da Lei, com o
objetivo de evitar que determinados dispositivos legais defasados pudessem
dar azo a pratica de atos lesivos aos preceitos fundamentais assegurados
nos incisos 1V, V, IX, X, Xlll e XIV do artigo 5° e artigos 220 a 223 da Carta
Magna.

Solicitou-se, também, a titulo de medida cautelar, que fosse

determinada a todos os juizes e tribunais do pais a suspensédo do andamento
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de processos e dos efeitos de decis6es judiciais que tivessem relacdo com a
presente ADPF, decisdo acatada em 21.02.2008, pelo plenéario da Corte.

Em 30/04/2009, comegou o julgamento da “Lei de Imprensa” que teve
como resultado a ndo recepcao na sua integralidade, argumento acolhido por
7 (sete) dos 11(onze) Ministros do Supremo Tribunal Federal: Carlos Ayres
Britto (relator), Eros Grau (adiantou o voto), Menezes Direito (voto-vista),

Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Cezar Peluso e Celso de Mello.

Os Ministros Joaquim Barbosa e Ellen Gracie pronunciaram-se pela
parcial procedéncia da a¢cdo, mantendo em vigor alguns dispositivos da “Lei
de Imprensa”, sobre 0os abusos no exercicio da liberdade de manifestacao e
pensamento e o0s preceitos definidores de crimes. Ja o Ministro Gilmar

Mendes julgou improcedente o pedido, ressalvado o direito de resposta.

O Ministro Marco Aurélio votou pelo ndo conhecimento da ADPF,
primeiramente, por acreditar que ndo carece de interesse o autor - um partido
politico - em propor essa demanda e também, por entender que as normas
da Lei n° 5.250/67, de natureza inconstitucional, nesses vinte anos, seis
meses e vinte quatro dias da Carta Magna, ja ndo estavam sendo aplicadas
pelo proprio Judiciario. Este Ministro enfatiza ainda em seu voto que cabe aos
representantes do povo, ou seja, o Congresso Nacional a substituicdo da lei

em exame, sem que seja criado 0 vacuo, ou seja, a inseguranca juridica.

Em historica decisédo, o Supremo Tribunal Federal qualificou os direitos
a liberdade de informacéo jornalistica contida na Constituicdo e, em especial,
no art. 220, como sobredireitos:

mas é claro que os dois blocos de dispositivos constitucionais
s6 podem incidir mediante calibracdo temporal ou
cronoldgica: primeiro, assegura-se 0 gozo dos sobredireitos
(falemos assim) de personalidade, que s&o a manifestacéo
do pensamento, a criacdo, a informacdo, etc.,, a que se
acrescenta aquele de preservar o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio da profissdo de informante, mais a
liberdade de trabalho, oficio, ou profissdo. Somente depois é
gque se passa a cobrar do titular de tais sobre-situacdes
juridicas ativas um eventual desrespeito a direitos
constitucionais alheios, ainda que também densificadores da
personalidade humana; ou seja, como exercer em plenitude o
direito a manifestacdo do pensamento e de expressao em
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sentido geral (sobredireitos de personalidade reitere-se a
afirmativa)

O que seriam esses sobredireitos?

0 de se tratar de superiores direitos que, se manifestados por
o6rgdo de imprensa ou como expressdo de atividade
jornalistica, passam a receber sobretutela em destacado
capitulo da nossa Lei Maior (capitulo V do titulo VIII)

A maioria dos ministros afirmou que o direito a imprensa é um direito

fundamental pleno, acompanhando o Ministro Ayres Britto:

a ideia de uma lei de imprensa em nosso pais soaria aos
ouvidos de todo e qualquer operador do direito como
inescondivel tentativa de embaracar, restringir, dificultar,
represar, inibir aquilo que a nossa Lei das Leis com o0 mais
luminoso halo da liberdade em plenitude.

A plenitude de liberdade que o Ministro Carlos Britto apregoava era no
sentido de que a liberdade de informacdo jornalistica é um direito
“‘irregulamentavel” pelo Estado, ou seja, que o legislativo ndo poderia em
nenhum momento restringir a liberdade de informacao. Quer dizer, que o
capitulo V, titulo VIII e o art. 5°, IV, V, IX, X, XllI, XIV, da Constituicdo, seriam

suficientes para regulamentar todo e qualquer conflito.

0 eminente relator optou por uma posicdo radical e
preconizou para 0 nosSSO pais uma imprensa inteiramente
livre de qualquer regulamentacdo ou de qualquer tipo de
interferéncia por parte dos 6rgaos estatais. Aparentemente se
nao fiz uma leitura errada do posicionamento de S. Exa., até
mesmo a intervengdo do Poder Judiciario seria vista como
suspeita.

Contudo, o Ministro Relator, Carlos Britto, fundamentou quase toda
sua decisdo nas questdes da plenitude de direito, sobredireitos e direito
absoluto acima de todos os direitos, além de interpretar o art. 220 da CF
como uma exigéncia de que nao se tivesse uma legislacéo infraconstitucional
para complementa-lo. Essa questdo foi criticada principalmente pelos
ministros que votaram pela improcedéncia parcial da ADPF, sendo feitas

algumas ressalvas daqueles que acompanharam o voto do relator:
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Com todo o respeito e admiracdo a visdo exposta pelo
eminente relator, Ministro Carlos Britto, que a inviolabilidade
dos direitos subjetivos fundamentais, sejam eles quais forem,
nao podem ser colocada a expressdo adotada pelo eminente
relator, num “estado de momentanea paralisia” para o pleno
usufruto de um deles individualmente considerado. A ideia de
calibragcdo temporal ou cronolégica, proposta por Sua
Exceléncia, representaria e a meu sentir, a propria nulificacéo

Y x

dos direitos fundamentais a intimidade, a vida privada, a
imagem, a honra, de terceiros.

No decorrer do julgamento, esse equivoco de interpretacdo defendida
pelo relator (e muitas vezes ndo abordada pelos ministros que
acompanhavam o voto), de que a liberdade de imprensa € um direito acima
de outros direitos, foi sendo afastada pelo Tribunal. Sabe-se que esses
principios devem ser interpretados em harmonia com outros principios, como
por exemplo, aqueles do art. 5°, da Constituicdo que garantem a vida privada,

intimidade, honra e imagem da pessoa.

Assim, ndo ha duvida que a decisdo pela ndo recepcdo da Lei de
Imprensa € paradigmatica, pois o principal argumento do relator — de que
qualquer lei infraconstitucional que existisse era inconstitucional — nao foi
aceito em sua totalidade. Ou seja, a hipotese central - segundo a qual a Lei
de Imprensa ndo era compativel com a Constituicdo e feria algum preceito

fundamental — foi derrubada.

Outro ponto importante da votacao é que a Lei de Imprensa tratava de
forma bastante completa/exauriente a questdo do direito de resposta nos
casos de abuso da liberdade de imprensa, abordando o seu cabimento, a
forma como teria que ser exercido, a legitimacao para o pleito, quando seria
negado?’, o prazo para a publicacdo pelos meios de comunicacdo e até o
prazo para a tomada da decisédo judicial. Muitos ministros, com a devida
vénia, ndo analisaram exaustivamente essa questdo de extrema importancia.
Com efeito, diante de tanta possibilidade na efetivacdo do direito de resposta,

nao é possivel que os ministros tenham entendido que a Constituicdo, no art.

2 <nttp://leonardi.adv.br/2012/05/revista-veja-e-condenada-a-dar-direito-de-resposta/ > é

sabido por todos que o direito a resposta tem que ser 0 mais rapido possivel como estava
disciplinado na propria lei, pois somente desta forma cumpre-se com o objetivo da norma.
Neste caso da Revista Veja o direito a resposta veio 4 anos depois e em primeira instancia.
Pergunto, e agora esse direito é efetivo?? Obvio que nao.
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59, V, assegure o direito de resposta proporcional ao agravo, além do direito
de indenizacdo por dano material, dano moral ou dano a imagem, e 0 mesmo
estabeleca parametros suficientes para aplica-lo, sem uma regulamentacao

infraconstitucional.

Outra questdo que merece reflexdo € a afirmacdo de que a lei seria
arbitraria e com um “nitido viés autoritario”. O diploma em comento, como ja
afirmado, nasceu em plena ditadura militar e contém alguns enunciados
obscuros que, no entanto, poderiam ser facilmente acolhidos juridicamente,
como bem mostrou o Procurador-Geral da Republica na ADPF. Porém, no
contexto geral, a lei é totalmente aplicavel no nosso mundo juridico, como
ocorre na questdo dos crimes de imprensa, callnia, injuria e difamacéo.
Esses crimes tém exatamente a mesma pena minima que a prevista no
Cédigo Penal. Vale a pena, ainda, lembrar que a maioria dos crimes
mencionados admite transacéo penal se o autor da reportagem se apresentar

a Justica.

Dessa forma, a mesma lei tinha garantias que atendiam necessidades
peculiares da profissdo, aumentando as causas de exclusao da ilicitude
penal, ou na questdo em que a competéncia jurisdicional, para entrar com
processo, era no lugar onde foi produzida a matéria e ndo onde foram
produzidos os efeitos®. Isso impedia a distribuicdo de processos pelo pais,

beneficiando principalmente os jornais pequenos®. A Lei de Imprensa ainda

*® Bispos da Igreja Universal entraram com inGmeras acdes contra o Jornal Folha de S&o
Paulo, Extra, O globo e também contra a jornalista Elvira Lobato por ter feito matéria
descrevendo as milionarias atividades do Bispo Edir Macedo. O que impressiona é que as
peticBes na maioria das vezes eram as mesmas, ou seja, uma investida contra o jornalismo,
liberdade de expresséo e o direito do cidadao a informacao. A repérter Elvira Lobato teve que
prestar depoimentos nos mais diferentes lugares do pais. S6 mais um exemplo do que
corriqueiramente acontece no pais. Fonte: <
http://www.observatoriodaimprensa.com.br/news/view/intimidacao-e-mafe>

* Nao s6 jornais pequenos mais também os jornalistas que escrevem em blogs. Elvira
Lobato teve todas as despesas custeadas pelo jornal folha de Sdo Paulo, mesma sorte nao
teve o Jornalista Fabio Panuzzio, Rede Bandeirantes, criou um blog em 2009 e jamais
aceitou patrocinios. Foi processado inmeras vezes, sem éxito. Contudo, ele teve que se
deslocar para o local do processo, contratar advogado, e gastar um dinheiro que ndo recebia
por escrever no blog. Até que a gota d'agua foi ser processado pelo secretario de seguranca
de S&o Paulo que pede uma indenizacdo milionéria, entdo, Panuzzio desistiu de escrever no
seu blog. Segue uma frase dele: “Escrevo depois de semanas de reflexdo e com a alma
arrasada"... "especialmente por que isso representa uma vitéria dos que se insurgem contra
a liberdade de opinido e informacdo”. Fonte: <  http://portal.comunigue-

104


http://www.observatoriodaimprensa.com.br/news/view/intimidacao-e-mafe
http://portal.comunique-se.com.br/index.php/editorias/41-jornal-imprenca-por-japiassu/69937-de-como-o-jornalista-fabio-pannunzio-desistiu-de-escrever-um-dos-melhores-blogs-do-brasil.html

¥
il'l[l 8% Instituto Brasiliense de Direito Ptblico

1 Escola de Direito do IDP

estabelecia que para indenizar era preciso a ocorréncia de dolo ou culpa. No
entanto, sem a existéncia dessa lei, o Judiciario vé-se obrigado a aplicar o
Caodigo Civil, como ja esta acontecendo, estabelecendo assim o dever de
indenizar independentemente de culpa.*® Ou seja, para a imprensa, a ndo
recepcado da supracitada lei apenas gerou inseguranca juridica, ja que a

mesma trazia mecanismos de protecao.

Logo, a questdo que surge €: se a lei ndo fere qualquer preceito
constitucional e se o argumento do ministro relator foi desconstruido, entéao
por que preferir o vacuo juridico e acolher a ADPF em sua integralidade?
Com essa decisao, a Corte deixou importantes institutos sem uma legislagéo
especifica, tais como o direito a indenizacédo e o direito de resposta que era
tratado de forma bastante completa, porque tratavam desde o cabimento da
acdo até o prazo para a tomada da decisao judicial. Parece que a ADPF foi
acatada mais por uma questao simbdlica do que por questdes juridicas, como

defenderam os Ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio.

Com base no entendimento de Bourdieu, campo é um espaco
estruturado que tem suas regras, principios, valores e relagbes de
desigualdade. No caso em questao, o campo € o juridico, do qual fazem parte
0 Supremo Tribunal Federal e seus Ministros. Dentro desse campo social,
travam-se disputas em que o0os membros tentam impor suas ideias e
autoridade bem como impor seus conhecimentos para os demais membros
como verdades absolutas. Acontece que esses atores ndo sao isentos de
sentimentos e experiéncias vividas. Por mais que tentem fundamentar suas
decisBes com certa racionalidade, vez ou outra elas expressam dor, alegrias,

tristezas, momentos vivenciados (SANTOS, p. 7).

N&o é dificil averiguar que a maioria dos Ministros viveu na época da

ditadura e lutou contra ela. Nesse diapaséao, é facil constatar que para eles a

se.com.br/index.php/editorias/41-jornal-imprenca-por-japiassu/69937-de-como-o-jornalista-
fabio-pannunzio-desistiu-de-escrever-um-dos-melhores-blogs-do-brasil.html>

* Tribunal de justica do Rio Grande do Sul, 28/11/2007, aplicou a teoria da responsabilidade
objetiva e condenou a empresa jornalistica que divulgou fotografia de residéncia,
equivocadamente, vinculando-a a uma casa de prostituicao.
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liberdade de expressdo é um direito a ser preservado de maneira plena.*
Registre-se ainda que é praticamente impossivel uma neutralidade em
qualquer ciéncia humana (SANTOS, p. 14), porém, os participantes desse
campo tentam transmitir a ideia de que toda decisdo € totalmente

independente de qualquer forca externa ou interna.

Faz-se necessario entdo comecar a discussdo dos direitos
fundamentais objeto da ADPF, os direitos a liberdade de informacdo e os
direitos de personalidade.

2 COLISAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: DIREITO A LIBERDADE DE
INFORMACAO VERSUS DIREITOS DE PERSONALIDADE.

Para tratar o tema da colisdo de direitos, é importante estabelecer,
inicialmente, um dos principais parametros para essa colisdo, que é a
dignidade da pessoa humana como principio matriz, previsto no art. 1°, I,
CF. Como afirma Luis Antonio Rizzato, a dignidade da pessoa humana “é o

primeiro fundamento e o ultimo arcaboug¢o” (NUNES, 2002).

Portanto, esse principio esta ligado diretamente aos direitos e
garantias fundamentais, inerentes a personalidade. Neste sentido, ainda que
uma pessoa seja membro de uma sociedade, ndo pode ter seu valor pessoal
sacrificado, simplesmente, em nome de um valor da comunidade, ou por

causa de um grupo de pessoas desta comunidade (FARIAS, 2008, p. 59).

Dentro desse panorama, faz parte da evolucdo do conceito do

principio da dignidade da pessoa humana a ideia de Kant que dispoe:

no reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um preco, pode por-se em vez dela
gualquer outra como equivalente, entdo ela tem dignidade.
Esta apreciacdo da, pois a conhecer como dignidade o valor
de uma tal disposicdo de espirito e pde-na infinitamente
acima de todo o preco. Nunca ela poderia ser posta em
calculo ou confronto com qualquer coisa que tivesse um
preco, sem de qualquer modo ferir a sua santidade (apud,
SARLET, 2010, p. 38).

%1 Ministros foram monitorados pela ditadura militar por se oporem a ela, Ministro Celso de
Mello, Gilmar Mendes, Carlos Ayres Britto, Carmém Lucia, Ricardo Lewandowski.
<http://www.conjur.com.br/2012-out-14/documentos-mostram-regime-militar-monitorou-
atuais-ministros-stf>
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Como se percebe, o que h4d é a vedacdo da disponibilizacdo do
individuo como objeto, a utilizacdo da pessoa como meio para alcancar um
determinado objetivo, usa-la como instrumento para um determinado fim,
principalmente se este for pecuniario. No campo nacional, Miguel Reale
afirma “que toda pessoa é unica e que nela ja habita o todo universal”’ (apud
MENDES, 2007, p. 140). O legislador originario preferiu ndo incluir a
dignidade da pessoa humana no rol dos direitos e garantias fundamentais,
com a intencdo de que eles fossem um parametro/desdobramento da
mesma. Sua existéncia, como principio, ndo € apenas conforme a
Constituicao e os direitos fundamentais, mas acima de tudo o carater humano
qgue traz em seu bojo. Assim, a dignidade da pessoa humana é considerada
por muitos doutrinadores e juristas como o principio de maior hierarquia
constitucional, bem préximo da importancia do direito a vida (SARLET, 2010,

p. 95).

N&o se esta afirmando, de forma alguma, que o direito a dignidade da
pessoa humana tem carater absoluto, como bem explica Alexy, (apud
SARLET, 2010, p. 156) mas aponta-se que, dependendo do caso concreto,
pode ser tratado como principio e em outros momentos como regra. Assim,
quando interpretado como principio, havera uma margem para admitir certas
praticas ou existéncia de uma violacdo, que pode ser relativizada; ja

enguanto regra, ndo admitira excecao e juizo de valor.

Portanto, a dignidade da pessoa humana deve ser observada como
uma baliza na interpretacdo constitucional, juntamente com os direitos a
liberdade, democracia, igualdade e do respeito aos direitos individuais
(MENDES, 2007, p. 143). O principal objetivo desse principio é proteger o
cidaddo de degradacédo diante dos seus pares e também do interesse do
proprio Estado. Os direitos fundamentais servem para proteger os individuos
e as minorias da opinido das maiorias, para garantir que sua opinido seja

respeitada independente de qual seja ela.

Os direitos de personalidade séao inerentes a pessoa humana, isto €,
agueles que dao ao individuo o seu verdadeiro papel na sociedade, a propria

nocado de pessoa. Protege os bens proprios dessa pessoa como: direito a
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imagem, direito a honra, direito a intimidade e a vida privada. Esses direitos
tém variacbes de acordo com a comunidade, grupos, culturas. O que no

Nordeste do pais € intoleravel, no Sul pode ser comum.

Podemos entdo conceituar o direito a honra como um direito a
reputacdo diante de si préprio e do meio social em que se vive, no entanto
iISso “ndo quer dizer que apenas noticias agradaveis sejam licitas” (MENDES,
2007, p. 363). Esse direito, no entanto, é limitado, ou seja, a informacao
sobre determinada conduta pode ser divulgada mesmo que denigra a
imagem da pessoa, desde o0 esse assunto seja de interesse publico, como os

fatos criminosos.

No direito a imagem, vale frisar, no que se refere ao inciso X, do art.
5° ha uma relativizacdo quando se trata de pessoa que se dedica a vida
publica. Afinal, o grau de protecdo ao direito a imagem da pessoa comum nao
pode ser o mesmo que da pessoa publica e notoria, principalmente das
pessoas que vivem da fama. Assim, seu maior ou menor grau de
relativizacdo dependera da categoria publica do titular, pois um jornalista n&o
podera ter sua privacidade tdo devassada quanto a de um participante do
programa de TV chamado Big Brother Brasil - BBB. Mesmo assim, ndo se
pode intervir na vida familiar, assuntos intimos e dados pessoais, apenas se

isso for objeto de interesse publico.

No que se refere aos direitos a intimidade e a vida privada®, ndo se
tem a intencao de diferencia-los. A intimidade e a vida privada fazem parte do
direito a privacidade. O que se faz/fala entre quatro paredes néo interessa a
ninguém da sociedade se estad relacionado a acontecimentos meramente

pessoais. A regra é que ha interesse publico nessas informacdes.
Tércio Sampaio Ferraz ensina o que séo direito de personalidade:

um direito subjetivo fundamental, cujo titular é toda pessoa,
fisica ou juridica, brasileira ou estrangeira, residente ou em

% invasao de privacidade de programa humoristico de TV que colocou guindaste na frente do
apartamento da Atriz Carolina Dieckman, filmando dentro de seu apartamento, inclusive
expondo o seu filho. No mesmo sentido segue o voto: “ no caso prepondera a intimidade da
agravada, pois aéem de ser atriz e possuir vida publica, a sua vida privada e de sua familia,
principalmente a de seu filho deve ser preservada, em detrimento da exposicio
desnecessaria, sem intuito jornalistico ou de informagao”
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transito no pais; cujo o conteudo € a faculdade de
constranger 0s outros ao respeito e de resistir a violacdo do
gue lhe é proprio, isto é, das situacfes vitais a lhe disserem
respeito, deseja manter para si, ao abrigo de sua Unica e
discricionaria decisdo; e cujo objeto € a integridade moral do
titular (apud MENDES, 2007, p. 368).

Para Luis Roberto Barroso (2003, p. 81), outra caracteristica dos
direitos de personalidade é que nem sempre a violacdo produz um dever de
indenizar. As vezes, apenas o direito de resposta é suficiente para reparar

porque nao ha dano moral.

Vérias questdes que sdo tratadas como colisdo de direitos configuram
apenas uma colisdo aparente. Canotilho afirma que uma verdadeira coliséo é
quando se tem o “exercicio de um direito individual afetando diretamente o
exercicio de outro direito individual” (apud, FARIAS, 2008, p. 105), ou seja,
direito a liberdade de expressao (art. 220, CF) e o direito a honra, a

intimidade, a vida privada, a imagem (art. 5°, X).
Como ensina Gilmar Mendes (2007, p. 333):

ndo se pode negar que a unidade da Constituicdo n&o
repugna a identificagdo de norma de diferentes pesos numa
determinada ordem constitucional, é certo que a fixagdo de
uma rigorosa hierarquia entre diferentes direitos individuais
acabaria por desnatura-los por completo, desfigurando,
também, a constituicdo como complexo normativo unitario e
harmonico

Nesta perspectiva, o Estado tem inclusive o dever de gerar

mecanismos para fortalecer os meios de comunicacdo e dar pleno acesso
aos cidadaos. Isso quer dizer que a liberdade de expressdo, como direito
fundamental, tem dupla dimensao: subjetiva (direito negativo), que € proteger
os cidadaos do Poder do Estado, ou seja, proteger o cidadéo de intervencdes
externas, e a dimensao objetiva, também chamada de liberdade positiva, que

envolve o “fazer”’, uma implementacéo para melhorar essa liberdade.

A liberdade de expresséo constitui uma das caracteristicas das atuais
democracias, pois contribui para a formacdo de uma opinido
publica/cidadania, encontrando legitimidade em outro fundamento da Carta
Constitucional: o pluralismo politico. A liberdade de expressado é a liberdade

de expressar uma opinido, juizo de valor, de construir uma ideia.
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Ja a liberdade de imprensa recebeu tratamento especifico no art. 220,
CF, ou seja, é o direito de comunicar um fato, de se expressar por meio de
jornais/meios de comunicacdo e esta dentro da liberdade de expressdo em
sentido amplo. Esses direitos tém uma dimensao eminentemente coletiva,
mesmo que se incorpore a tese de que nesse assunto néo se tem a liberdade
de legislar e que qualquer conflito ficaria a cargo do Judiciario nos casos
concretos. Independente de qualquer coisa, a liberdade de expressao
encontra limite na prépria Constituicdo, no que se refere aos direitos de

personalidade acima referidos.

Um dos requisitos da liberdade de imprensa é que se noticie apenas o
que é verdade. Esse requisito é no sentido de que o jornalista tem que agir
com diligéncia na hora de apurar e escrever os fatos que vai tornar publicos,
ja que, devido ao estado atual dos meios de comunicacdo, seria quase
impossivel noticiar com cem por cento de exatiddo (BARROSO, 2003, p. 76).
Hoje, os melhores jornalistas sdo aqueles que conseguem noticiar os fatos

com rapidez, ja que as informac@es circulam com extrema velocidade.

Esses dois principios sdo da mesma categoria. Nao ha hierarquia
entre eles, o que quer dizer que é quase impossivel estabelecer,
doutrinariamente, uma regra abstrata e permanente de prevaléncia de um
sobre o outro (BARROSO, 2003, p. 64). Aqui vao alguns balizamentos que o

jurista Edilson Pereira Farias estabeleceu:

abstrato da liberdade de expressdo e comunicacéo,
estabelecem-se certos requisitos: (a) o publico (assuntos ou
sujeitos publicos) deve ser separado do privado (assuntos ou
sujeitos privados), pois ndo se justifica a valoracdo preferente
da liberdade de expressdo e comunicagcdo quanto essa
liberdade quando essa liberdade se referir ao ambito inter
privado dos assuntos ou sujeitos; (b) o cumprimento do limite
interno da veracidade (atitude diligente do comunicador, no
sentido de produzir uma noticia correta e honesta), pois a
informacgdo que revele manifesto desprezo pela verdade, ou
gue seja falsa perde a presuncéo de preferéncia que tem a
seu favor.

s

Para o legislador infraconstitucional, nem sempre é uma tarefa
tranquila estabelecer parametros que ndo confrontem com a opc¢ao

constitucional. H& direitos dos quais a Constituicdo autoriza expressamente a
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restricdo. Em outros momentos, é a doutrina majoritaria que estabelece a
necessidade de atuacéo do legislador. O Poder Legislativo ndo pode arbitrar
diretamente, de forma exaustiva, os direitos fundamentais, pois uma regra
gue estabeleca predominancia de um determinado direito afrontara
diretamente a CF. O legislador tem que se limitar a estabelecer regras gerais
e os valores a serem considerados no caso concreto (BARROSO, 2003, p.
65).

Luis Roberto Barroso (2003, p. 57) estabelece trés etapas para
ponderar uma colisdo de direitos. Em um primeiro momento, o importante é
detectar quais as normas constitucionais conflitantes e quais os interesses e
atores. Em um segundo momento, examinam-se os fatos e tudo o que esta
por trds do caso. Nesse momento é que 0s principios e as regras colidem.
Pode-se “apontar com maior clareza o papel de cada uma delas e a extensao
de sua influéncia” (BARROSO, 2003, p. 68). Por dltimo, todas as
possibilidades serdo assim examinadas de forma conjunta, para poder
estabelecer os pesos a serem atribuidos no caso concreto, ou seja, decide-se

qual grupo de normas deve prevalecer e em detrimento de quais direitos.

E importante também analisar se os fatos divulgados eram
verdadeiros, se 0 meio para obter a informacédo era licito, se a pessoa era
publica (agentes publicos, artistas, atletas), onde aconteceu o fato (rua,
praga, casa), natureza do fato (desabamento, crimes), existéncia de interesse
publico na divulgacdo dos fatos relacionados com a atuacdo de 6rgdos
publicos (BARROSO, 2003, p. 79). Todos esses pontos tém que ser
analisados para chegar ao direito que deve ser preservado e como sera sua

protecao.

Assim, importante ressaltar que, independentemente de qualquer
coisa, a liberdade de expressdo encontra limite na propria Constituicdo, no
gue se refere aos direitos de personalidade, pois ndo existe em abstrato

qualquer direito fundamental hierarquicamente superior.
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Os conceitos supramencionados sao importantes para entender os
liames do problema e conectd-los com 0s meios de comunicacdo que

abordaremos a seguir.

3 MEIOS DE COMUNICACAO E A OCORRENCIA DAS CATEGORIAS
SIMBOLICAS

Uma liberdade, tal como o direito a informacéo, deve ser exercida com
responsabilidade. Uma coisa é a liberdade; outra coisa € o abuso dela. Uma

coisa é exercer um direito; outra coisa € o abuso dele.

Durante o século XIX, qguando se estabeleceu o Estado de Direito, que
tem como objetivo colocar um freio nas liberdades e nos poderes do Estado,
a imprensa surge como um contra-poder, assumindo o papel de conter os
outros poderes estatais e fiscalizar a atuacédo deles. Quando a imprensa
passa uma informacao para o publico, ela ao mesmo tempo limita o poder da

autoridade e dificulta os abusos provenientes do poder.

A imprensa e 0s meios de comunicacdo sdo temas caros a teoria de
Bourdieu. Poder simbdlico € a capacidade de transformar a sociedade por
meio de palavras: um objetivo da liberdade de expressao (BOURDIEU, 2007,
p. 15).

N&do € sem razdo que a populacdo em geral considera a imprensa
como um quarto ou quinto poder (PINHEIRO, 2012, p. 1). E expressédo do
poder simbodlico da imprensa a crenca de que 0 jornalismo protege a

democracia.

Os meios de comunicacdo também exorbitam de suas funcfes, até
porque nada é livre de influéncia. Os jornalistas tém suas concepc¢oes, tém
suas preferéncias politicas, sua cultura, sua religido, valores estes calcados
no decorrer da sua existéncia. Entdo, desde a area em que atuam até o
momento em que escolhem uma matéria em detrimento de outra, exercem
uma opcao pessoal, seja para o lado do amor ou do odio. Isso quer dizer que
até a definicdo de uma pauta jornalistica néo € livre de preferéncia, ou seja,

totalmente desvinculada de qualquer valor. De forma abstrata, os jornalistas
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sdo mesmos guardides da democracia. Na pratica, eles tém concepcdes e

valores que influenciam na transmissao/publicacdo desse poder.
Como afirma Marcio Achtzchin:

impossivel uma neutralidade e universalidade em qualquer
ciéncia, exata ou humana, aplicada ou ndo. Como qualquer
outro, o campo juridico € uma construcdo historica e, apesar
de uma dinamica prépria, tem conexdes com outros campos
de poder, servindo a interesses bem definidos de classes e
grupos

A imprensa pode cometer abusos. Quando isso acontece, 0 que € um
direito torna-se uma arbitrariedade. A imprensa, nos dias de hoje — quando a
informacédo alcanca todas as camadas da sociedade e se alastra na
velocidade da luz —, tem um poder quase absoluto. Entdo, quando o exerce
de maneira irresponsavel, pode até acabar com vidas, reputacdes e violar os

direitos mais intrinsecos do cidadao.

Neste ponto, é importante lembrar o famoso caso da Escola Base -
SP, onde o repdrter se preocupou mais com o furo jornalistico do que com a
seriedade do trabalho, e assim se alastrou como um verdadeiro espetaculo
na imprensa brasileira. O fato aconteceu em 1994, quando acusaram
professores de manter relacdes sexuais com alunos. O caso surgiu pela acéo
arbitraria de um delegado que investigava uma falsa dendncia que acabou
sendo publicada como verdadeira. Eis algumas manchetes desse caso:
“Monstro da Escola”, “Escola dos Horrores”, “Kombi era Motel na Escolinha
do Sexo”. O mencionado policial indiciou o casal (dono da escola) por
atentado violento ao pudor e formacédo de quadrilha. Tempos depois, 0s
envolvidos foram inocentados, mas suas vidas ja estavam destruidas (LIMA,
2012, p. 1). Para o dono, trés infartos na época e, para a esposa, crise de
panico desde entdo. Embora os acusados tenham ganhado indenizacdes
pelos danos psicoldgicos e materiais, fica a pergunta: sera que foi suficiente?
sera que conseguiu diminuir pelo menos um por cento dos danos causados?

E como ficaram os meios de comunicacéo?
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Nesse caso especifico, € impressionante como se descumpriu pelo

menos uma dezena de vezes o cédigo de ética do jornalista®®. Por essa

razdo, a vida globalizada de hoje exige sim uma postura mais responsavel

dos jornais, tanto os impressos quanto as emissoras de radio, redes de

televisdo, sites de noticias etc.

A seguir, apresentaremos um quadro com trechos dos votos dos
Excelentissimos Ministros do STF sobre a ADPF 130:

Meios de Comunicagéo

Relator Min.
Ayres Britto

“a relacdo de proporcionalidade entre o dano moral e
material sofrido por alguém e a indenizacé@o que Ihe cabe receber
(quanto maior o dano, maior a indenizacdo) opera é no proprio
interior da relagdo entre a potencialidade da ofensa e a concreta
situacdo do ofendido. Nada tendo a ver com essa equacdo al
circunstancia em si da veiculacdo do agravo por o6rgdo de

imprensa, porque, sendo, a liberdade de informacdo jornalistica

deixaria de ser um elemento de expansdo e de robustez da

liberdade de pensamento e de expressdo lato sensu para se

tornar um fator de contracdo e de esqualidez dessa liberdade”

‘Na esfera penal, o esquadro juridico-positivo também ndo pode
ser de maior severidade contra jornalistas.” A luz da CF que tanto
favorece ndo cabe sequer falar de um destacado sistema penal
na matéria” “Nao se pode distinguir entre o agravado agente
publico e o agravado agente privado”

Voto-Vista Min.
Menezes Direito

Aprovo o recebimento de indenizagdo, cabendo-lhes
provar a existéncia de “malicia efetiva”, isto €, prova de que 0s
jornalistas foram descuidados ou negligentes ao fazer as
pesquisas para a reportagem, mas que também a publicaram
sabendo que ela era falsa....

Min. Carmen
Lucia

A responsabilidade da imprensa e de seus profissionais ha
de ser cuidada segundo os principios constitucionais que
informam este principio basilar da convivéncia democratica e que
nao pode onerar diversamente aqueles que, no desempenho de
funcdo que lhes é proprio, haveria de responder segundo as
normas validas em igualdade de condi¢des juridicas com todos
0s outros profissionais. Nao ha razdo plausivel juridica para que
a indenizacdo seja maior que a do cidaddo comum

* O inciso VI, do artigo 6°, diz que “é dever do jornalista ndo colocar em risco a integridade
das fontes e dos profissionais com quem trabalha”
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Meios de Comunicacgao

Min. Joaquim
Barbosa

Os arts. 20, 21 e 22 versam sobre figuras penais, ao
definir os tipos de calUnia, injuria e difamag¢do no ambito da|
comunicacdo publica social. O tratamento em separado dessas
figuras penais, quando praticadas através da imprensa, se
justifica em raz8o da maior intensidade do dano causado a
imagem da pessoa ofendida. Vale dizer, quanto maior o alcance
do veiculo em que transmitida a injaria, a caltinia ou a difamacéo
maior o dano.

Min. Ellen Gracie

Eu sigo a linha agora inaugurada pelo Ministro Joaquim
Barbosa por também entender que a ofensa proferida por
intermédio de meios de comunicag¢do, quando maior for a sua
expressao

Min. Marco
Aurélio

“O entendimento de que os crimes de imprensa devem ser|
tratados pelo cédigo penal implica em reduzir substancialmente o
generoso e complexo universo da liberdade de informacdo que
abrange direitos e garantias merecedores das atencbes e
cuidados de um diploma especial melhor adequado as
peculiaridades da matéria”

Min. Celso de
Mello

“...isso nao significa contudo, que a prerrogativa da livre
manifestacdo do pensamento ampare exteriorizacdes contrarias
a propria lei penal comum, pois o direito a liberdade de
expressado que nao é absoluto, ndo autoriza condutas sobre as
guais ja haja incidido, mediante prevista definicdo tipica emanada
do Congresso Nacional, juizo de reprovabilidade penal que se
revele em tudo compativel com os valores intangibilidade a
propria constituicao da republica deseja ser preservada”

Min. Gilmar
Mendes

“..0os efeitos do abuso do poder da imprensa sao
praticamente devastadores e de dificilima reparacao total” “ha um
desequilibrio - e ha muitas vezes - na relacdo da imprensa e o
Estado. Muitas vezes, isso pode ocorrer. Mas ha também umal
relacdo de desequilibrio, muitas vezes, entre a imprensa e 0
cidaddo; nas mais das vezes € isso que ocorre. O poder da
imprensa hoje é quase incomensuravel. A midia em face da
prépria midia, € a midia em face do cidaddo, mais do que al
relacdo entre a midia e o Estado, foco da nossa abordagem” “é
tdo evidente - que a desigualdade entre a midia e o individuo é
patente - a desigualdade de armas que se cuida. Se alguém ja
tentou exercer o direito de resposta sabe o quao dificil & isso.”
Muitas vezes vem a destempo, quando os fatos ja cairam no

olvido completo.
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Todo o respeito com a opinidao do Ministro Relator Ayres Britto, mas a
imprensa ndo pode ter um tratamento penal preferencial, principalmente no
sentido de ser mais brando que o da pessoa comum. Isso ndo € uma forma
de “discriminar”, diminuindo o apoio incondicionado para o seu agir, como
afirma o ministro Ayres Britto, mas sim uma maneira de garantir a aplicagéo
dos direitos de personalidade. Como afirma o Ministro Gilmar Mendes, esse
tipo de abuso é de dificilima reparacdo, sem contar que a relacdo € de total
desequilibrio, pois ndo se pode comparar a forca da imprensa com a da

pessoa fisica.

Na era da globalizagdo, néo é dificil ver uma pessoa sendo endeusada
em um momento e massacrada em outro, isso tudo pela populacéo, pelo
cidaddo no exercicio da sua liberdade de expressdo, da cidadania, por
informacdo da imprensa. O que estamos falando aqui é muito mais grave,
pois se trata de jornalista, a profissdo, e de um meio de comunicac¢do, ou
seja, um equipamento (atividade empresarial) que tem, pelo menos em um
primeiro momento, responsabilidade/idoneidade no que se esta publicando.*
Outra caracteristica do poder simbdlico é que seus destinatarios reconhecem
a autoridade e a legitimam, ou seja, acreditam na informagédo noticiada.

Quanto mais pessoas acreditarem, maior sera o poder simbdlico.

Com a capacidade Unica de produzir e transmitir capital simbdlico
(BOURDIEU, 1997, p. 51), os meios de comunicacado tornaram-se atores do
processo de cidadania e de influéncia no processo politico. Eles usam do
capital simbélico como forma de alcancar o poder, de modificar o pensamento

e influenciar nas concepcdes da sociedade.

O capital simbdlico transforma-se em poder simbdlico, que é a crenca
de que os meios de comunicacdo de massa sdo imprescindiveis para a
democracia, cidadania (BOUDIEU, 1997, p. 58). Essa é uma violéncia

simbolica, neste sentido:

se quero saber hoje o que diz determinado jornalista, o que
ele achara evidente ou impensavel, natural ou indigno dele, é

% Ministro Gilmar Mendes pediu para a PGR abrir inquérito por caltnia, injuria e difamacgéo
contra a carta capital por afirmar receber 185 mil reais do chamado mensaldo mineiro em
1999 quando era advogado geral da Unidao sendo que ele so6 tomou posse em 2000.
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preciso que eu conhegca a posicdo que ele ocupa nesse
espaco, isto é, o poder especifico que possui seu érgdo de
imprensa e que se mede, entre outros indicios, por seu peso
econdmico, pelas fatias de mercado, mas também por seu
peso simbdlico, mais dificil de quantificar

Analisando essa questdo sob o olhar do soci6logo Pierre Bourdieu e
suas consideragfes pelas ciéncias juridicas, chega-se a conclusdo de que
existem grupos de dominacédo e reproducado de valores. Para uma decisao
juridica ser correta, € necessaria a consciéncia das disputas de poder

envolvidas.

Da mesma forma que os meios de comunicac¢des tém seus grupos de
dominacdo, nem sempre uma decisdo mostra as verdadeiras razdes pelas
quais foram tomadas. Os juizes, as vezes, tomam a decisdo primeiramente e
depois montam os argumentos que a fundamentam, dissimulando assim a
real motivacdo. Bourdieu ndo olha s6 para como se interpreta o direito, mas

também quais as repercussfes que iSso tem na pratica.

O poder simbdlico, invisivel, “s6 pode ser exercido com a cumplicidade
daqueles que ndo querem saber que Ihe estdo sujeitos” (BOURDIEU, 2007,
p. 7). O detentor de um poder simbdlico, quando exerce com arbitrariedade,

de forma usurpada, pratica violéncia simbdlica.

Analisando a decisdo da ADPF 130 e a questdo dos meios de
comunicacdo, tem-se como predominante o exercicio da “violéncia
simbalica”.

Os meios de comunicacdo e jornalistas, quando ndo se enchem de
precaucdo em suas publicacdes, quando se locupletam de amores e odios e
nao transmitem uma informacdo da forma mais isenta possivel, praticam
violéncia simbolica. Essa violéncia sO pode ser detectada no caso concreto,

guando se veem com maior clareza os direitos violados.

A imprensa, quando extrapola a sua competéncia, quando ndo age de
acordo com as regras e a diligéncia necessaria, termina violando direitos

inerentes a dignidade da pessoa humana; entdo, o poder simbdlico,
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imperceptivel e invisivel, impde a pratica como legitima e contribui para a

dominag&o vigente.

O poder simbdlico como poder de constituir o dado pela
enunciagéo, de fazer ver e fazer crer, de confirmar ou de
transformar a visdo do mundo e, deste modo, a acdo sobre o
mundo, portanto mundo, poder quase magico que permite o
equivalente daquilo que € obtido pela forca (fisica ou
econdmica), gracas ao efeito especifico de mobilizacdo, so
se exerce se for reconhecido, quer dizer, ignorado como
arbitrario (BOURDIEU, 2007, p. 14).

A principal caracteristica da violéncia simbdlica € que as pessoas
envolvidas nessa opressao acreditam que a situacao € legitima e natural, ndo
percebendo que estdo sendo vitimas desse processo, pois € inevitavel. A
violéncia simbdlica esta presente no “senso comum”. Importante destacar que

essa violéncia simbdlica ndo é exercida apenas por um Unico ator.

E nesse momento que se percebem os abusos da imprensa. A
sociedade, achando “tudo bem” em endeusar uma pessoa em um momento e
no outro a escrachar, ndo reporta simplesmente a informacgéo, mas julga, pré-
julga e distorce fatos. Nesse caso, ndo se tem o minimo zelo em verificar a

veracidade das informacdes, se é relevante e de interesse publico.

O poder dos meios de comunicacgdo € tdo grande que pode criar uma
realidade inexistente, montar fatos desconexos sob uma aparéncia de
realidade, principalmente nos dias de hoje, em que se percebe uma certa
homogeneizacdo da informacdo. Basta acessar varios sites e perceber que
nao se deram nem ao trabalho de parafrasear, fazendo um verdadeiro copia
e cola. Sendo assim, toda vez que a imprensa publica fatos, sem ter agido
com aquela diligéncia que deve ser exigida na investigacdo deles, deve ser

responsabilizada por esse desvio ético.

CONCLUSAO

O Estado de Direito veio para estabelecer parametros para todos os
trés poderes. A Constituicdo deixa claro que ndo ha nenhum direito ou

garantia absoluta, que prepondere diante de outras. Logo, ndo ha plenitude
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de direito e muito menos sobredireitos. Em um pais livre, ndo se pode
reconhecer a plenitude do direito a informagdo e esquecer os direitos de
personalidade, causando consequéncias sobre a pessoa sob o0 argumento da

liberdade de informacéo.

Em vista disso, o direito tem que contribuir para a ocorréncia da
justica, da paz social, e de todos os fundamentos em que se calca a
Constituicdo. Para alcanc¢é-los, o Legislativo tem que fornecer ao Judiciario
ferramentas que o permitam proferir decisbes as mais corretas possiveis. E
de forma errbnea, o Supremo nao recepcionou a lei de imprensa, deixando
um véacuo juridico. E dever do Estado respeitar a liberdade de expresséo e
impor limites ao seu exercicio com vista a melhorar a qualidade do debate e

respeitar os direitos de personalidade.

O Supremo Tribunal Federal é importante sujeito do campo juridico.
Por meio dos seus ministros, detentores do poder simbdélico, exerceu-se, no
julgamento estudado, a violéncia simbdlica. Os detentores da interpretacao e
aplicacdo da Constituicdo nao utilizaram da melhor forma possivel os
instrumentos disponiveis para decidir, deixando-se levar por questbes

pessoais.

Em face do exposto, ficou claro que a decisdo do Supremo Tribunal foi
insuficiente de fundamentacdo e que alguns institutos da Lei de Imprensa
deveriam ter sido preservados. Isso porque, como insistiu 0 Ministro Gilmar
Mendes, ndo se deve legislar para restringir os direitos fundamentais, mas

sim para garanti-los.
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RESUMO: O artigo aborda a teoria do Poder Simbolico desenvolvida
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Direta de Inconstitucionalidade n° 4638, ajuizada pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros — AMB. Apresenta como hip6tese a possivel atuacéo
do Conselho Nacional de Justica, como 60rgdo fiscalizador do Poder
Judiciario, num contexto de violéncia simbdlica, diante da andlise das
manifestacfes apresentadas, que, por meio do discurso, procuram dissimular

0 exercicio do Poder Simbélico.
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INTRODUCAO

O artigo aborda a aplicacdo da teoria de Pierre Bourdieu sobre o
Poder Simbdlico na analise do comportamento dos atores envolvidos no
julgamento do referendo, pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, da
medida liminar deferida monocraticamente pelo relator’” na Ac&do Direta de

Inconstitucionalidade n° 4638.

A acéo, ajuizada pela Associacado dos Magistrados Brasileiros — AMB,
versa sobre a possivel inconstitucionalidade da Resolucdo n° 135, de 13 de
julho de 2011, do Conselho Nacional de Justica, a qual dispde sobre a
uniformizacédo de normas relativas ao procedimento administrativo disciplinar

aplicavel aos magistrados, acerca dos ritos e das penalidades.

Discute-se, como problema central, em que medida a atuacdo do
Conselho Nacional de Justica, no exercicio de sua competéncia
regulamentar, ao editar normas referentes aos processos administrativos

disciplinares contra magistrados, se deu num contexto de violéncia simbolica.

Como hipétese provisoria, tem-se que a atuacdo do Conselho
Nacional de Justica, como 6rgéo fiscalizador do Poder Judiciario, desde a sua
criacdo pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004, expressa violéncia
simbdlica, especialmente na analise da ADI n°® 4638. A violéncia simbdlica
estaria presente quando, por meio do discurso, 0s principais atores

procurariam dissimular o exercicio do Poder Simbdlico.

O artigo esté estruturado em quatro partes: i) o Conselho Nacional de
Justica, criacdo, poder normativo, problemas referentes aos limites de sua
atuacao e questdes da Acgao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4638; ii) os
argumentos da autora, do Advogado Geral da Unido e a decisdo do Supremo
Tribunal Federal; iii) cotejamento das questdes da ADI n® 4638 com Bordieu

guanto ao campo, poder simbdlico e violéncia simbdlica; e iv) concluséao.

¥ 0 acérddo do julgamento do referendo da liminar estd pendente de publicacdo em
10/11/2012. O processo encontra-se com vistas ao Procurador Geral da Republica para
parecer.
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Inicialmente, o artigo aborda a criacdo do Conselho Nacional de
Justica pela Emenda Constitucional n® 45 de 2004 como uma etapa posterior
ao processo de implantagcdo de um sistema de controle administrativo do
Poder Judiciario que se iniciara ainda na Constituicdo de 1967, com a
Emenda Constitucional n® 07, de 1977, por meio do extinto Conselho
Nacional da Magistratura. Nesse topico, indica o0 artigo outros
guestionamentos perante o STF quanto a propria criagdo e ao funcionamento
do CNJ e por fim, destaca os mais relevantes aspectos referentes ao

Conselho: poder normativo e limites a tal poder.

Avanca o estudo com a identificacdo dos atores e dos argumentos
principais deduzidos na ADI n° 4638, com destaque para os levantados pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros — AMB*®, pelo Advogado Geral da
Unido — AGU* e pelo relator, Ministro Marco Aurélio, na decisdo monocrética

em medida cautelar.

Por fim, os argumentos mais relevantes sao cotejados com a doutrina
de Bourdieu quanto ao campo, ao poder simbdlico e a violéncia simbdlica,

especificamente quanto a linguagem e as contradi¢cdes no discurso.
2 CNJ - CRIAQAO, PODER NORMATIVO E PROBLEMAS (LIMITES)

A criacao de 6rgao de controle, apesar de salutar, numa republica e
num Estado Democratico de Direito como o brasileiro, nem sempre é bem
recebida por aqueles cujos atos serdo sindicados, especialmente, quando tais
agentes ocupam posicao hierarquica diferenciada na estrutura administrativa,
como os magistrados, que, além de 6rgaos do Estado, também sdo agentes
politicos.

Obra do Poder Constituinte Derivado pos 1988, o Conselho Nacional
de Justica, com a funcéo fiscalizatéria do Poder Judiciario, segundo a

doutrina, tem raiz mais antiga e alcanca o regime constitucional anterior.

%8 Autora da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 4638/DF.
% Defensor da constitucionalidade do ato normativo impugnado nos termos do 83° do art.
103 da CF/88.
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Assegurada condigna situacdo aos magistrados, €
indispensavel que a correspondente responsabilidade pelo
bom desempenho das funcbes do cargo possa ser
efetivamente estabelecida. Assim, sem prejuizo ou absorcao
das atividades fiscalizadoras ou repressivas dos 06rgaos
competentes das Justicas Federais e das Justicas dos
Estados, é mister 6rgdo superior ou Conselho Judiciario
Nacional, a quem caiba intervir, dentro de determinados
limites, para a supressédo de irregularidades mais graves (...).
Tal 6rgéo, estruturado dentro do Supremo Tribunal Federal
para manter a independéncia dos Poderes, exerceria ampla
funcéo censo6ria, para prover prontamente quando mister*.

A justificativa acima transcrita constava da Emenda Constitucional n°
7, de 12 de abril de 1977, outorgada pelo Presidente da Republica, a época,
General Ernesto Geisel e integrara a proposta de criacdo de um Orgao
superior de controle sobre a magistratura, o extinto Conselho da Magistratura
Nacional — CMN.

A Lei Organica da Magistratura Nacional — LOMAN - Lei
Complementar n° 35, de 14 de marco de 1979, posteriormente disciplinou as
competéncias do Conselho Nacional de Magistratura, nos artigos 50 e 56**,

apontado por Flavio Dino como o precursor do CNJ (COSTA, 2001, p. 59).

Conforme assinala o autor (p. 59), a criacdo da Emenda
Constitucional n° 07 foi a primeira manifestagdo nacional no sentido de se

criar um instituto equivalente aos conselhos de controle europeus®.

Apos a consolidacdo do controle na LOMAN e superada a
Constituicdo de 1967 com a Constituicdo cidadad, reiterados debates

versaram acerca da necessidade da criagdo do controle externo do Judiciario.

0 Justificativa da Emenda Constitucional n° 45, de 2004.

“L Art. 50 - Ao Conselho Nacional da Magistratura cabe conhecer de reclamacdes contra
membros de Tribunais, podendo avocar processos disciplinares contra Juizes de primeira
instncia e, em qualquer caso, determinar a disponibilidade ou a aposentadoria de uns e
outros, com vencimentos proporcionais ao tempo de Servigo.

[...]

Art. 56 - O Conselho Nacional da Magistratura podera determinar a aposentadoria, com
vencimentos proporcionais ao tempo de servigo, do magistrado:

| - manifestadamente negligente no cumprimento dos deveres do cargo;

Il - de procedimento incompativel com a dignidade, a honra e o decoro de suas fun¢des;

Il - de escassa ou insuficiente capacidade de trabalho, ou cujo proceder funcional seja
incompativel com o bom desempenho das atividades do Poder Judiciario.

2 Na Italia, Consiglio superiore della magistratura; em Portugal, Conselho Superior da
Magistratura; e na Espanha, Consejo General de Poder Judicial.
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No entanto, somente com a chamada reforma do Judiciario, a partir da
Emenda Constitucional n°® 45, de 8 de dezembro de 2004, o ideario do
Conselho Nacional de Justica concretizou-se.

O CNJ, descrito como “trés letras que trabalham pela eficiéncia™®, é
uma instituicdo que objetiva o aperfeicoamento do trabalho do sistema
judiciario no pais, primando pelo controle e transparéncia administrativa e

processual.

Segundo Sérgio Bermudes, embora o CNJ tenha sido aclamado
como oOrgdo de controle externo do Poder Judiciario, com poderes para
“conter, punir e desfazer abusos dos juizes” (2005, p. 2), a literalidade do § 4°

do artigo 103-B, da CF/88 limita a atuacao do Conselho, in verbis:

8§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuagéo
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe,
além de outras atribuicbes que lhe forem conferidas pelo
Estatuto da Magistratura [...]

Héa que se verificar que o controle se volta ao ambito administrativo e
financeiro do Poder Judiciario, bem como a observancia dos deveres dos
magistrados, mas, no que concerne aos poderes jurisdicionais, estes nao

foram referenciados.

Para Manoel Jorge e Silva Neto, a criagcdo do Conselho Nacional de
Justica suscitou discussdes téo acirradas quanto 0os questionamentos acerca
da sumula vinculante e observa: “a proposta quanto a existéncia de 6rgao de
composicdo plural e fiscalizador de atuacdo de juizes teve de vencer
enormes resisténcias para ser incluida no Texto Constitucional” (2008, p.
500).

Christiane Vieira, ao citar Joaquin Delgado Martin, afirma que a
criacdo de um oOrgao colegiado e autbnomo € um dos modelos de governo no
Poder Judiciario nos Estados democraticos (PEDERSOLI, 2011, p. 46).

“3 Portal http://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj, acesso em 3/11/2012.
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Caracterizado pela autora como um 6rgéo de inspiracédo europeia®, o CNJ
possui natureza administrativa e constitucional, sendo esta Ultima decorrente
da expressa previsao constitucional e a primeira, em razao das atribuicoes

que Ihes séo conferidas.

Nesse sentido, cumpre ressaltar a observagcdo de Manoel Jorge
quanto a importancia de o legislador constituinte derivado atribuir ao CNJ o
papel de “6rgao efetivador dos principios constitucionais da administracao
publica no ambito dos tribunais” (SILVA NETO, 2008).

Para Bermudes, “A reducdo dos poderes do CNJ foi o meio
encontrado para conciliar as correntes favoraveis e contrarias a criagcao dele,
ou ao controle externo” (2005). Esclarece que ha competéncia jurisdicional,
no entanto, esta somente se fara presente quando da ocorréncia de atos que

transgridam deveres funcionais.

Sendo contréario a criacdo de um controle externo do Poder Judiciario,
Bermudes indica que caberd ao Supremo delimitar o poder de agir do CNJ,
em razao da alinea acrescida ao artigo 102, da CF, a qual determina como
competéncia do Supremo Tribunal Federal o julgamento de a¢des propostas
em desfavor do CNJ.

Art.  102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituigcdo, cabendo-lhe:
| - processar e julgar, originariamente:

[--]
r) as acdes contra o Conselho Nacional de Justi¢ca e contra o
Conselho Nacional do Ministério Publico;

O prognostico doutrinario se materializou com o ajuizamento de
vérias agles diretas de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal,
tendo por objeto inUmeras resolugdes editadas pelo CNJ, o que resultou na
delimitagcdo dos poderes do Conselho pelo Supremo.

“ A autora aponta o surgimento desse modelo apds a Segunda Guerra Mundial, em
especial, em paises europeus, como “uma garantia da independéncia da magistratura face
as interferéncias constantes do Ministério da Justica (PEDERSOLI, 2011, p. 47).
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A singular composicdo dos quadros do Conselho, formado por
quinze membros, distribui-se entre nove integrantes do Poder Judiciario e,
conforme alteracdo proposta pela Emenda Constitucional n® 61, de 2009, dois
representantes do Ministério Publico (Estadual e da Unido), dois advogados e
dois cidaddos. O mandato tem duracdo de dois anos, admitindo-se uma

reconducao.

O Conselho Nacional de Justica é presidido pelo presidente do
Supremo Tribunal Federal e os demais membros, ap0s aprovacdo por
maioria absoluta no Senado Federal, sdo nomeados pelo Presidente da
Republica.

A pluralidade da composicédo dos integrantes do Conselho foi objeto
de questionamentos perante o STF. No julgamento da ADI 3367, ao pugnar
pela constitucionalidade da participacdo de ndo magistrados, o Ministro Cesar
Peluso vislumbra a iniciativa como uma forma de se expurgar o

corporativismo, sendo veja-se:

Pode ser que tal presenca seja capaz de erradicar um dos
mais evidentes males dos velhos organismos de controle, em
qualquer pais do mundo: o corporativismo, essa moléstia
institucional que obscurece os procedimentos investigativos,
debilita as medidas sancionatérias e desprestigia o Poder.

Os questionamentos acerca da constitucionalidade do CNJ
remontam a sua criacdo. Na Acao Direita de Inconstitucionalidade n°® 3367,
promovida pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), a peticao

inicial apresentou como objeto:

Inconstitucionalidade material da EC n° 45/04 que cria Orgéo
de “Formagdo Heterogénea” no Poder Judiciario, para
exercer seu “Controle Externo”, com membros de outros
Poderes, desrespeitando (a) tanto o Principio da Separacgéo e
Independéncia dos Poderes, (b) como o Pacto Federativo,
além de Inconstitucionalidade formal de parte de sua
competéncia.

A ementa, resultante da agdo ora mencionada, esclarece e delimita a
natureza do CNJ, bem como firma a sua submissdo ao Supremo Tribunal

Federal, literalmente:
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4. PODER JUDICIARIO. Conselho Nacional de Justica.
Orgéo de natureza exclusivamente administrativa. Atribuicbes
de controle da atividade administrativa, financeira e
disciplinar da magistratura. Competéncia relativa apenas aos
o0rgdos e juizes situados, hierarquicamente, abaixo do
Supremo Tribunal Federal. Preeminéncia deste, como 6rgao
méximo do Poder Judiciério, sobre o Conselho, cujos atos e
decisbes estdo sujeitos a seu controle jurisdicional.
Inteligéncia dos art. 102, caput, inc. I, letra “r’, e § 4°, da CF.
O Conselho Nacional de Justica nao tem nenhuma
competéncia sobre o Supremo Tribunal Federal e seus
ministros, sendo esse o 6rgdo maximo do Poder Judiciario
nacional, a que aquele esta suijeito.

Em andlise aos votos proferidos na ADI ora mencionada, Nagib
(SLAIB FILHO, 2005, p. 286) destaca trecho do voto divergente do Ministro
Marco Aurélio, segundo o qual ha que se zelar pela autonomia do Poder
Judiciério.

nao podemos ser ingénuos de acreditar que a atividade a ser
desenvolvida pelo Conselho Nacional de Justica n&o
repercutird no oficio judicante, que é exercido por homens e

circunstancias externas acabam por repercutir na
formalizag&o de decisdes.

Superada a crise instalada com a arguicdo de inconstitucionalidade
da criacdo do Orgdo, outro aspecto emerge com maior intensidade e

relevancia quanto a competéncia normativa do CNJ.

A competéncia normativa do Conselho, no ambito institucional,
conforme leciona Gilmar Mendes (MENDES, BRANCO, & COELHO, 2010, p.
990), refere-se ao poder de expedir atos regulamentares. Nesse sentido,
destaca que tal atribuicdo se configura como objeto de grande polémica. Ao
citar os autores Lenio, Ingo e Clemerson (Os limites constitucionais das
resolucdes do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP)), evidencia o descontentamento destes ao
avaliarem ser inconcebivel a permissdo para que um Orgdo administrativo
tenha poderes para expedir atos, quais sejam, resolucdes, decretos ou
portarias, com for¢ca de lei, cujas consequéncias possam recair, inclusive,

sobre direitos fundamentais.
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Nesse sentido, Nagib Slaibi Filho sustenta que a natureza dos
Conselhos é puramente administrativa, evidenciando que “ndao exercem
funcdo legislativa no sentido de dispor normas para pessoas alheias as
funcdes por eles supervisionadas nem exercem funcao jurisdicional, que

tornasse intangiveis os seus atos ao crivo jurisdicional” (2005, p. 289).

N&o obstante o papel controlador que ostenta, a autonomia do
Conselho néo é absoluta. Tal fato se verifica no limite imposto a sua atuacéo,
predominantemente administrativa, e a dependéncia financeira e

orcamentéria, uma vez que vinculado ao Supremo Tribunal Federal.

Quanto a discussao acerca da submissao do Conselho Nacional de
Justica ao Supremo Tribunal Federal, Mendes afirma, em observancia a ADI
3.367, tratada anteriormente, que “enquanto 6rgao supremo, o STF ndo esta
submetido as deliberagbes do CNJ. Efetivamente, o regime politico-disciplinar
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal esta regido por normas
especiais”. Ressalta, ainda, que € competéncia da Suprema Corte 0 processo
e julgamento de acdes contra 0 CNJ e contra o CNMP, conforme disposicao

constitucional (CF, art. 102, 1, r).

As resolugdes do Conselho Nacional de Justica, muitas vezes, se
tornam palco para debates acerca dos limites de sua competéncia. Para
Pedersoli (2011), a Resolucdo n° 03, de 16 de agosto de 2005, deu inicio a

essa trajetoria de embates.

Descreve a autora que a Resolucdo tratava da vedacdo de férias
coletivas nos juizos e tribunais de 22 instancia, conforme enunciado
constitucional (art. 93, XllIl). Ocorre que a Resolu¢cdo modulou os efeitos da
norma, a fim de atender a solicitacdo dos tribunais, para periodo posterior as
férias ja marcadas para julho de 2005, mas frisando no art. 2° que,
futuramente, estariam extintas as férias coletivas, em definitivo, observando-

se 0 mandamento constitucionalmente previsto.

Assim, varias entidades representativas protestaram contra o

enunciado e, de forma surpreendente, o CNJ, por meio da Resolugéo n°® 24,
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de outubro de 2006, resolveu restabelecer as férias coletivas, suspendendo o
art. 2° da Resolucao anterior, em gritante desacato a Constituicao.

Somente apos o julgamento da ADI 3823-DF, de relatoria da Ministra
Carmen Lucia, o Conselho Nacional de Justica revogou a Resolugcédo n° 24,
dando cumprimento a ordem constitucional. Segue-se, abaixo, trecho da

ementa:

4. Principio da ininterruptabilidade da jurisdi¢ao.

5. As regras legais que estabeleciam que os magistrados
gozariam de férias coletivas perderam seu fundamento de
validade pela promulgacdo da Emenda Constitucional n.
45/2004. A nova norma constitucional plasmou paradigma
para a matéria, contra a qual nada pode prevalecer.

Enquanto vigente a norma constitucional, pelo menos em
exame cautelar, cumpre fazer prevalecer a vedacao de férias
coletivas de juizes e membros dos tribunais de segundo grau,
suspendendo-se a eficacia de atos que ponham em risco a
efetividade daquela proibicéo.

6. Suspensdo, a partir de agora, da eficacia dos dispositivos
do Ato Regimental n. 5, de 10 de novembro de 2006, do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, e da
Resolucdo n. 24, de 24 de outubro de 2006, do Conselho
Nacional de Justica, mantendo-se a observancia estrita do
disposto no art. 93, inc. Xll, da Constituicdo da Republica.

De modo diferenciado, com as Resolugcbes 7 e 59 e com a
justificativa de zelar pela eficacia juridica dos principios constitucionais, o
Conselho adotou o papel de legislador para, com a Resolucdo n° 7,
determinar as situacdes que no entendimento do CNJ se configurariam como
nepotismo e, no segundo caso, com a Resolucdo n° 59, criar regras para

autorizacdo de interceptacoes telefonicas.

Quanto a Resolucdo n° 7, foi proposta Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC 12), cuja decis&o liminar restou favoravel ao CNJ.

E o que se verifica em trecho abaixo transcrito:

O ato normativo que se faz de objeto desta acdo declaratoria
densifica apropriadamente os quatro citados principios do art.
37 da Constituicdo Federal, razao por que nédo ha antinomia
de contetdos na comparagdo dos comandos que se veiculam
pelos dois modelos normativos: o constitucional e o
infraconstitucional. Logo, o Conselho Nacional de Justica fez
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adequado uso da competéncia que lhe conferiu a Carta de
Outubro, ap6s a Emenda 45/04.

Noutro giro, os condicionamentos impostos pela Resolucdo
em foco ndo atentam contra a liberdade de nomeacéo e
exoneracao dos cargos em comissao e funcdes de confianca
(incisos Il e V do art. 37). Isto porque a interpretacao dos
mencionados incisos ndo pode se desapegar dos principios
gue se veiculam pelo caput do mesmo art. 37. Donde o0 juizo
de que as restricdes constantes do ato normativo do CNJ
sdo, no rigor dos termos, as mesmas restricdes ja impostas
pela Constituicdo de 1988, dedutiveis dos republicanos
principios da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e
da moralidade. E dizer: o que ja era constitucionalmente
proibido permanece com essa tipificacdo, porém, agora, mais
expletivamente positivado.

A Resolugdo n° 59%, cujo enunciado encontra-se em
discussdo na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4145,
ainda ndo julgada, versa a respeito do procedimento de
interceptagdo de comunicacgdes telefénicas. Segundo dados
constantes no site do CNJ, “as informacdes, sistematizadas
pelo Conselho, permitem a coleta de dados estatisticos sobre
0 assunto, ao mesmo tempo o sistema delimita o pardmetros
sobre o que € interceptacao legal e os limites da ilegalidade”.

Constata-se que, novamente, as discussGes versam sobre o
Conselho Nacional de Justica insistir em dar concretude direta a disposi¢coes

constitucionais*®.

Tais questionamentos desaguam finalmente na ADI n° 4638, que tem
por objeto a aludida Resolucdo n° 135, de 2011, que disciplinou o regime

disciplinar dos magistrados.

3 OS ATORES E O COTEJAMENTO DOS ARGUMENTOS DEDUZIDOS
PELA AMB, PELO AGU E PELO RELATOR

Como anteriormente dito, 0 Conselho Nacional de Justica editou, com
base em sua competéncia regulamentar (art. 103-B, § 4°, inciso | da

%> A Resolucido N° 59, de 09 de setembro de 2008, disciplina e uniformiza as rotinas visando
ao aperfeicoamento do procedimento de interceptacdo de comunicac8es telefénicas e de
sistemas de informética e telemética nos 6rgéaos jurisdicionais do Poder Judiciario.

%° Resolucdes outras que geraram inimeras discussdes: - Resolucdo n° 6, de 13 de
setembro de 2005, e a revogacédo pela Resolucédo 106, de 06 de abril de 2010. (promocéo de
magistrados), Resolucdo n° 8, de 29 de novembro de 2005 (expediente forense), Resolucéo
n° 11, de 31 de janeiro de 2006, e a sua revogacdo pela Resolugéo 75, de 12 de maio de
2009. (conceito de atividade juridica e seu cOmputo) e Resolugdo n° 13, de 21 de marco de
2006, e n° 14, de 21 de marco de 2006. ( fixacdo do teto remuneratério).
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Constituicdo Federal), a Resolucdo n° 135, de 13 de julho de 2011, publicada
no DJ de 15/07/2011, com vinte e nove artigos, dispostos em quatro secoes
(disposicdes gerais, investigacdo preliminar, processo administrativo
disciplinar e disposi¢des finais). A resolucéo uniformizou as normas relativas
ao procedimento administrativo disciplinar aplicavel aos magistrados
dispondo sobre o rito e as penalidades.

O colegiado, ao promulgar o aludido diploma, considerou tanto a
discrepancia normativa verificada entre as leis de organizacao judiciaria dos
Estados e os regimentos dos tribunais e resolugbes em vigor, quanto a
necessidade de sistematizacdo da matéria em razdo de sua relevancia

juridica e social.

A Associacao dos Magistrados Brasileiros — AMB ajuizou Acédo Direta
de Inconstitucionalidade — ADI n° 4648, com pedido de liminar, contra a

Resolucéo n° 135 arguindo vicios formais e materiais*’.

Da peticdo inicial destacam-se 0s principais argumentos elencados
pela AMB quanto aos vicios de inconstitucionalidade deduzidos em face da
Resolugdo n° 135, de 2011 do CNJ: i) formal do inteiro teor do ato normativo

e ii) material do art. 12 e seu paragrafo tnico 2.

A impugnacéo integral da resolucéo, sob o vicio formal, decorreria da
incompeténcia do CNJ para tratar sobre as penas de censura, adverténcia,
remocao, disponibilidade e aposentadoria, que estariam afetas aos Tribunais
(CF, art. 96, incisos | e 1l) e ao legislador complementar (CF, art. 93, caput,
incisos VIl e X), respectivamente. Tal assertiva decorreria da interpretagédo
sistematica dos dispositivos constitucionais mencionados sob o enfoque da

Lei Organica da Magistratura Nacional — LOMAN.

Estabelece o artigo 12 e seu paragrafo unico da Resolugcédo n° 135,
de 2011:

47 Peticdo inicial da AMB. Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1381211#0%20-
%20Peticao%20inicial%20-%20Peti%E7%E30%20Inicial. Acesso em: 5/11/2012.

*® Foram impugnados, também, os seguintes dispositivos da Resolugao n° 135, de 2011: nos
arts. 2°, 3°, inciso V, § 2°, 4°, 8°, 9°, 10, 14, 15, pardgrafo Gnico, 17, caput, e incisos IV e V,
18, 20, caput e § 39, e 21, paragrafo Unico.
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Art. 12. Para os processos administrativos disciplinares e
para a aplicacdo de quaisquer penalidades previstas em lei, é
competente o Tribunal a que pertenca ou esteja subordinado
0 Magistrado, sem prejuizo da atuacao do Conselho Nacional
de Justica.

Paragrafo Unico. Os procedimentos e normas previstos nesta
Resolucéo aplicam-se ao processo disciplinar para apuracdo
de infracbes administrativas praticadas pelos Magistrados,
sem prejuizo das disposi¢cdes regimentais respectivas que
com elas n&o conflitarem.

A inconstitucionalidade material do caput do art. 12 decorreria da
inversdo do sentido da norma constitucional quanto a atuacdo do 6rgéo, que
€ restritiva, para uma competéncia concorrencial, em detrimento da
competéncia originéria dos tribunais. Quanto ao paragrafo unico do mesmo
dispositivo, nas palavras da AMB “o CNJ estd impondo aos Tribunais a
observancia da sua Resolucdo em detrimento das normas editadas pelos

Tribunais™*®.

A inversao do sentido da norma do texto constitucional ocorrida no
caput do art. 12, que facultaria a atuacao subsidiaria do Conselho, permitiria o
ingresso imediato do mesmo nos processos disciplinares contra o0s
magistrados com fundamento na competéncia concorrente. O paragrafo
anico, por seu turno, estabeleceria “outra inversdo de competéncia ao
estabelecer que os Tribunais devem observar, primeiramente, a Resolucéo e

subsidiariamente as normas de seus regimentos™°.

Requereram o ingresso como amici curiae entidades de classe, grupo
de senadores™ e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. A
Associacdo Nacional dos Magistrados Estaduais — ANAMAGES™ e a

Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho -

* Item 4, subitens XII e XIII da peticéo inicial da ADI n® 4638/DF, p. 3.

*% |tem 175 da peticdo inicial da ADI n°® 4638/DF, p. 44.

°! Senadores da Republica: José Pedro Goncalves Taques, Deméstenes Lazaro Xavier
Torres, Cristovam Ricardo Cavalcanti Buarque, Randolph Frederich Rodrigues Alves, Alvaro
Fernandes Dias e Jarbas de Andrade Vasconcelos.

> pedido de ingresso como amicus curiae da ANAMAGES. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1439701#11%20-
%20Instru%E7%E30%20-%20Requerimento%20-
%20Amicus%20curiae%20(Peti%E7%E30%2073642/2011). Acesso em: 5/11/2012.
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ANAMATRA®® ** manifestaram-se em favor da tese da autora, sendo que 0s
parlamentares® e a OAB atuaram em sentido contrario, embora o relator
tenha indeferido®® os pedidos das entidades e da OAB®’, reconsiderando

apenas quanto a essa Ultima, em analise a Questdo de Ordem®®

O CNJ prestou informacdes defendendo sua competéncia normativa
e a higidez do diploma regulamentar do processo administrativo disciplinar

contra os magistrados impugnado na ac&o>°

O Advogado Geral da Unido fez uma robusta defesa dos pontos
impugnados e impetrou mandado de seguranca®, com pedido de liminar®
contra a decisdo monocrética proferida na ADI n°® 4638/DF pelo relator Min.

Marco Aurélio. Na defesa do diploma normativo impugnado, o AGU

% pedido de ingresso como amicus curiae da ANAMATRA. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1690215&ad=s#54%20-
%20Pedido%20de%20ingresso%20como%20amicus%20curiae%20-

%20Pedido%20de%20ingresso%20como%20amicus%20curiae%201. Acesso em:
5/11/2012.
>4 Parecer Juridico da ANAMATRA. Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1690224&ad=s#61%20-
%20Peti%E7%E30%20de%20apresenta%E7%E30%20de%20manifesta%E7%E30%20-
%20Peti%E7%E30%20de%20apresenta%E7%E30%20de%20manifesta%E7%E30%201.
Acesso em:
5/11/2012.
% Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1690192&ad=s#51%20-
%20Pedido%20de%20ingresso%20como%20amicus%20curiae%20-
%20Pedido%20de%20ingresso%20como%20amicus%20curiae%201. Acesso em:
5/11/2012.
% Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEl
etronlco jsf?seqobjetoincidente=4125637. Acesso em: 5/11/2012.

A manifestacdo da OAB ndo estava disponivel para consulta no sitio eletrénico do STF.

® O Presidente do Conselho Federal da OAB manifestou-se contra o ajuizamento da acao
direta de inconstitucionalidade sustentando o retrocesso da iniciativa e também a ineficacia

da atuacdo das corregedorias dos Tribunais. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17, MI142142, 31047-
Presidente+da+OAB-+critica+ADIn+que+diminui+poder+de+punir+do+CNJ.  Acesso em:
5/11/2012.

> Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1538761&ad=s#33%20-
%20Peti%E7%E30%20(83241/2011). Acesso em: 5/11/2012.

®  Inicial do Mandado de Seguranca n° 31.092. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1674626#46%20-
%20Instru%E7%E30%20-%200007%20Peticao%20Inicial%20. Acesso em: 5/11/2012.

®L A liminar do mandado de seguranca n° 31.092/DF, foi indeferida pelo Min. Presidente do
STF. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1674633#49%20-
%20Instru%E7%E30%20-%200010%20Despacho. Acesso em: 5/11/2012.
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esclareceu, inicialmente, que a Emenda Constitucional n® 45/2005 modificou
substancialmente o contexto fatico e juridico da atividade correcional dos
tribunais em face de seus magistrados, o que implicaria nhuma releitura de
eventuais precedentes do STF®? e mesmo da tabua de valores discutidos na

presente agao direta.

Como primeiro argumento basilar da constitucionalidade formal do
diploma regulamentar, sustentou o AGU que o “ato pretendeu estabelecer
linhas gerais de articulacdo de um sistema nacional de controle das
atividades dos juizes”. Adicionou, ainda, ndo ser possivel “vislumbrar
hip6tese de usurpacdo da competéncia atribuida ao legislador complementar
para dispor sobre procedimentos disciplinares passiveis de punicdo com
penas mais gravosas”, porque as normas impugnadas “foram concebidas a
imagem e a semelhanca das correspectivas normas contidas na LOMAN.
Algumas possuem conteudo idéntico. Outras, meras variagdes de redacao
que ndo distorcem o conteddo original preconizado pelo legislador

complementar”.

Com relacao ao vicio material, em especial quanto ao artigo 12 e seu
paragrafo Unico da Resolucdo n° 135/11, sustenta o defensor do ato que “a
criacdo do CNJ teve o desiderato de corrigir as anomalias presentes na
funcao disciplinar exercida pelas Corregedorias locais, sobretudo no que se
refere a apuragao de magistrados integrantes de Tribunais”. Como obra do
poder constituinte derivado, o CNJ foi dotado ndo apenas de competéncia
suplementar as a¢des exercidas pelas corregedorias locais,

mas também da competéncia para preencher os vazios
institucionais até entdo existentes, seja (i) pelo poder de
instaurar, originariamente, processos disciplinares para a
investigacdo de infracbes imputadas a membros de
Tribunais; ou (iv) pela competéncia de conhecer das
representacdes encaminhadas pelas ouvidorias de justica a
serem instaladas nos Estados e no Distrito Federal.

o) precedente citado € a ADI n® 2580, relator Min. Carlos Velloso, Julgamento em
26/09/2002, Publicacdo em 21/02/2003, em que assentou a recep¢cdo da LOMAN pela CF/88.
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A competéncia legislativa, exercida de forma originaria, decorreria
dessa competéncia de colmatacdo e retificacdo da acdo perpetrada pelas
corregedorias dos tribunais em sua acdo correcional, para assegurar “a
propria efetividade do controle disciplinar e administrativo do Poder
Judiciario”.

Finalizada a fase de oitiva dos 6rgaos participantes do processo, CNJ
e AGU, o relator, Min. Marco Aurélio, sustentou a legitimidade de sua decisao
monocratica® de deferimento parcial de medida cautelar requerida, proferida
em 19 de dezembro de 2011. Discorreu, inicialmente, sobre a dificuldade em
levar a questdo para julgamento pelo Plenario, pois o processo esteve na
pauta de sessdes nos meses de setembro, outubro e dezembro. Apos a
altima sesséo, em 19 de dezembro de 2011, o ndo chamamento do processo
para julgamento Ihe abriria a competéncia para decidir monocraticamente, ad
referendum do Plenario, nos termos do art. 21, inciso V do Regimento Interno
do STF.

Em sua decisdo singular, o Min. Marco Aurélio afastou a
inconstitucionalidade formal, que levaria a suspensao integral da resolucao
impugnada, para decidir pontualmente, norma por norma. Suspendeu a
eficacia do paragrafo Unico do artigo 12 e conferiu interpretacdo conforme ao
caput do mesmo artigo, de modo a assentar a competéncia subsidiaria do

Conselho Nacional de Justica em ambito disciplinar.

O relator identificou uma tensédo entre o CNJ e os tribunais em face
das competéncias atribuidas ao primeiro pela EC n° 45, de 2004. O choque
decorreria das normas expressas no art. 103-B, § 49, inciso Ill, com os artigos
96, inciso |, alinea “a”, e 99 da Constituicdo Federal, reconhecendo, portanto,
gue a competéncia correcional do CNJ estaria em confronto com a
autodeterminacdo organico-administrativo dos tribunais em organizar as
respectivas secretarias e juizos, inclusive por meio de competéncia legislativa

regimental.

63 Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1652857&ad=s#38%20-
%20Decis%E30%20monocr%Eltica. Acesso em: 5/11/2012.
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A decisdo estd estruturada em duas partes: a primeira traz um
histérico do tema em diversos processos que foram objeto de decisdo, quer
pelo Plenario®, quer pelos ministros individualmente, especialmente em
mandados de seguranca®. A segunda examina cada um dos dispositivos
impugnados na peticao inicial. A priori, o relator destaca a competéncia do
CNJ em fiscalizar a atividade administrativa e financeira do Poder Judiciério,
porém, tal competéncia ndo poderia suprimir a independéncia dos tribunais
guanto a suas autonomias politico-administrativas, especialmente quanto a
capacidade disciplinar. Como fundamento subsidiario, invoca o relator a
forma federativa do Estado brasileiro, que permite aos Estados organizarem
seus tribunais de Justica e, por ultimo, a aplicacdo subsidiaria das regras do

Estatuto dos Servidores Publicos, em casos de omissdo da LOMAN®®.

No exame especifico do artigo 12, caput, o relator conferiu
interpretagdo conforme a Constituicao, “para assentar, em ambito disciplinar,

a competéncia subsidiaria do Conselho Nacional de Justica”®’

. Quanto ao
paragrafo Unico, concedeu a liminar para suspender o preceito, em razdo da
‘invasdo da autonomia administrativa dos tribunais para regular o
procedimento disciplinar, nos termos versados no artigo 96, inciso |, alinea

“a”, da Carta Federal e na Lei Organica da Magistratura”®®.

O Procurador Geral da Republica sustentou em plenario a

constitucionalidade do diploma normativo impugnado.

o4 Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.367, acordao publicado em 17 de margo de
2006, o Supremo assentou a constitucionalidade do proprio Conselho.

® Mandado de Segurancga n° 28.884/DF, rel. Min. Marco Aurélio e 28.799/DF, rel. Min. Celso
de Mello.

% Mandado de Seguranca n° 25.191, rel. Min. Carmen Licia, DJ de 17/12/2007 e Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranga n° 23.436, rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 15/10/1999.

®" Decisdo monocratica, p. 34.
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1652857&ad=s#38%20-
%20Decis%E30%20monocr%E1ltica. Acesso em: 5/11/2012.

o8 Deciséo monocratica, p. 35. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1652857&ad=s#38%20-
%20Decis%E30%20monocr%Eltica. Acesso em: 5/11/2012.
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O Plenéario, na assentada de 2 de fevereiro de 2012, negou
referendo, por maioria, a decisdo monocratica quanto ao artigo 12, caput, e

seu paragrafo tnico®

4 O COTEJAMENTO DOS ARGUMENTOS DEDUZIDOS PELOS ATORES
COM A DOUTRINA DE BOURDIEU QUANTO AO CAMPO, PODER
SIMBOLICO E VIOLENCIA SIMBOLICA

O processo analisado no presente artigo permite uma andlise acerca
da aplicacdo da teoria de Bourdieu, e de suas categorias tedricas quanto ao
campo juridico, ao poder simbdlico e a violéncia simbdlica, em especial
guanto a hipétese de que a atuacdo do CNJ, como 6rgéo fiscalizador do

Poder Judiciario, se deu num contexto de violéncia simbdlica.

Conforme destaca Bourdieu, a compreensao da génese social do
campo juridico passa pela identificagao “da crenca que o sustenta, do jogo de
linguagem que nele se joga, das coisas materiais e simbdlicas em jogo que

nele se geram” (2011, p. 69).
Como define o sociblogo francés,

0 campo juridico é o lugar de concorréncia pelo monopélio do
direito de dizer o direito, quer dizer, a boa distribuicdo
(nomos) ou a boa ordem, na que se defrontam agentes
investidos de competéncia ao mesmo tempo social e técnica
gque consiste essencialmente na capacidade reconhecida de
interpretar (de maneira mais ou menos livre ou autorizada)
um corpus de textos que consagram a visao legitima, justa,
do mundo social (2011, p. 212).

Diante do conceito acima, tem-se que, no campo juridico, o jogo é
disputado em torno da leitura do texto juridico, pois este carrega em si 0
poder em estado potencial (BOURDIEU, 2011, p. 213). Dessa feita, o texto
normativo no centro da arena de luta dispde sobre a atuacdo do Conselho

Nacional de Justiga70 em conjunto com os tribunais nos processos

09 Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1733505&ad=s#67%20-
%ZOCertld%E30%20de%201u|gamento Acesso em: 5/11/2012.
°Art. 12, caput da Resolugdo n° 135, de 2011.
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administrativos disciplinares contra magistrados. Como fator adjacente,
porém, ndo menos importante, tem-se a prevaléncia das regras editadas pelo
CNJ™* em detrimento das normas editadas pelos tribunais. Ou seja, disputa-
se quem pode dizer o texto normativo e, por conseguinte, atuar nos

processos administrativos disciplinares de modo auténomo ou n&o.

Sob o prisma da Autora, Associacao de Magistrados, ndo caberia ao
CNJ legislar sobre a atividade correcional dos magistrados, pois estaria a
mesma afeta a competéncia legislativa do Congresso Nacional e dos préprios
tribunais, por meio de seus regimentos internos, sendo que a participagao do
Conselho Nacional de Justica nos processos administrativos disciplinares
seria subsidiaria a das Corregedorias dos Tribunais. Tal assertiva decorreria
da leitura dos artigos 96, incisos | e Il e 93, caput, incisos VIIl e X da

Constituicao Federal.

As entidades de classes de magistrados, que requereram 0 ingresso
no processo como amici curiae, a ANAMAGES e a ANAMATRA, reforgaram a
tese da AMB quanto a incompeténcia legislativa do CNJ e ainda destacaram
sua atuacdo subsididria em face das corregedorias em processos
disciplinares contra magistrados.

Em outro diapaséo, a AGU, a OAB, um grupo de Senadores e o PGR
sustentaram a competéncia normativa do CNJ e sua atuagdo nos processos
disciplinares, nos termos do art. 103-B, 84°, incisos |, lll e V da Constitui¢do

Federal.

Voltando para Bourdieu, tem-se que todos os atores agiram na
crenca de que defendem a Constituicdo e ndo de eventuais interesses
corporativos. Desse modo, independentemente da decisao final, o resultado
do jogo seria alcancado com a prevaléncia da norma constitucional no

regramento do assunto, qualquer que fosse esta.

Interessante apontar que nem todos o0s agentes investidos de
competéncia técnica para o confronto foram admitidos no julgamento.

Destaca-se 0 caso especifico das associacdes de magistrados que tiveram

" paragrafo tnico do art. 12 da Resolug&o n° 135, de 2011.
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seus pedidos de amicus curiae indeferidos pelo relator, o que parece indicar
que as teorias de Peter Haberle’” ndo encontram total ressonancia em alguns

temas julgados pelo STF.

O confronto ocorreu no campo da interpretacdo do texto
constitucional com o intuito de impor uma visdo legitima e justa da autonomia
dos tribunais em choque com a do CNJ. Assim, a identificacdo do campo
juridico com seu linguajar proprio e especifico e os embates de posicoes
absolutamente antagbnicas ocorrem sob o manto de defesa da Constituicéo.
Em outros termos, todos o0s coparticipantes participaram ou pediram para
participar do jogo, sob o argumento de que defendiam a higidez do texto
constitucional maculado por invasdo de competéncia normativa e prevaléncia

de acéo nos processos disciplinares.

Outros aspectos do discurso, como a superacdo de quadro de
ineficiéncia e falta de controle da atuacdo censitaria das corregedorias, que
atuariam sob o manto corporativo, foram deixados de lado pelas entidades de
classe, porém, explorados pelo AGU na manifestacdo em prol do respeito a
higidez da Constituicdo quanto a competéncia legislativa dos tribunais e do
Congresso Nacional.

Percebe-se assim, de um lado, que esses lapsos identificados na
argumentacao das entidades de classe sao justificados e compreendidos na
medida em que visam a imposicdo de sua perspectiva do que seria atribuicdo
do CNJ, subsidiaria e complementar a dos tribunais. Por outro, a
fundamentacdo do AGU procurou demonstrar que a ineficiéncia do modelo
correcional derradeiro teria desencadeado a modificacdo do texto
constitucional, com a criacdo do CNJ, para dar efetividade ao controle dos
desvios praticados pelos magistrados que ficavam anteriormente sem
fiscalizacdo. Assim, a tese de invasado de competéncia e atuacao subsidiaria
seria incompativel com o novel comando constitucional, ap6s Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004.

2 Vide a respeito HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional — A sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicao: contribuicdo para a interpretacao pluralista e procedimental da
Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997.
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Como ressalta Bourdieu, o poder simbdlico € um “poder invisivel o
qual s6 pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que ndo sabem que
Ihe estéo sujeitos ou mesmo que o exercem” (2011, pp. 7-8). Tal poder pode
ser identificado no conteddo do texto normativo impugnado que utiliza
elementos linguisticos carregados de impessoalidade e de neutralidade. A
cabeca do artigo 12 utilizou uma assertiva positiva quanto & competéncia do
tribunal a que pertenca ou esteja subordinado o magistrado, para funcionar
nos processos administrativos disciplinares e para aplicar penalidades.
Todavia, a redacdo do dispositivo vai além ao adicionar aquela atuacédo do
tribunal também a do Conselho Nacional de Justica.

A leitura direta do texto juridico impugnado (art. 12 e seu paragrafo
anico) conduziria para o reconhecimento da atuacéo subsidiaria do CNJ nos
processos administrativos disciplinares. No entanto, considerando que foi o
proprio CNJ o autor do texto e que a competéncia disciplinar, em estado
potencial, somente poderia ser apropriada se o CNJ tivesse a liberdade de
agir, independentemente da acéo dos tribunais, tem-se, entdo, que o poder
simbdlico do CNJ decorre da ordem inversa do texto normativo em fixar a
competéncia dos tribunais, sem prejuizo de sua competéncia para também

atuar.

Esse quadro é finalizado com a redacgéo do paragrafo unico do artigo
12 da Resolucao n° 135, de 2011, que adotou a légica inversa do caput, pois
as disposicdes normativas dos tribunais (regimentais) incidirdo nos
procedimentos e normas previstos na Resolucdo n° 135, de 2011, naquilo
gue nao conflitarem com esta ultima. Ou seja, na hip6tese de conflito de

normas, a prevaléncia € das regras da Resolucéo.

A violéncia simbdlica, por ultimo, decorre de todos os artificios
retéricos decorrentes da ideologia, “que visam dissimular e escamotear a
margem de arbitrariedade e pessoalidade contidas no exercicio do poder
simbodlico em relag&o aos destinatarios do mesmo” (PINHEIRO). Percebe-se
essa categoria tedrica na inicial, quando a Autora justifica sua tese deduzindo

certa pretensdo do legislador constituinte derivado ao estabelecer a
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competéncia disciplinar do CNJ”®. Se a premissa fosse verdadeira, o critério
da subsidiariedade estaria expresso no texto produzido pelo constituinte
derivado. Porém, o texto do art. 103-B da Constituicdo Federal ndo autoriza

essa conclusao por auséncia de tal critério.

Dentro de tal raciocinio, existe uma contradicdo em termos na
argumentacdo da AMB nos itens 93, 94 e 95 da inicial, que sustenta haver
um “constrangimento” para o magistrado perante o cidadao, no simples fato
da existéncia de um processo disciplinar, quando o Estado tem o dever de
apurar e punir ilicitos praticados por seus cidaddos, mesmo que juizes. O
argumento é retérico porque o grau de maturidade e pleno funcionamento do
Estado de direito decorre justamente de sua capacidade de apurar e punir 0s
ilicitos porventura praticados sob sua jurisdicdo. A impunidade, seja por
deficiéncias operacionais ou mesmo por regulamentacdes contraditérias, foi
deixada de lado pela AMB e as demais entidades de classe, em suas
manifestacbes para esconderem as arbitrariedades anteriormente
perpetradas e a pessoalidade no exercicio do poder simbdlico praticado pelas

corregedorias dos tribunais, dirigidas exclusivamente por magistrados.

O contraponto mais efetivo da violéncia simbdlica no embate é
percebido na manifestacdo do AGU, que centrou seu discurso na mudanca
fatica e juridica do contexto adjacente ao jogo interpretativo em razdo da
atuacdo do poder constituinte derivado, insatisfeito com a atuacdo das
Corregedorias dos tribunais. Deflui de tal ponto que a analise dos argumentos
pelo Supremo Tribunal Federal deveria ocorrer em contexto diferente daquele
anterior a modificacdo do texto constitucional decorrente da reforma do Poder
Judiciario em face da EC n° 45/2004.

Dessa forma, a violéncia simbodlica acompanhou as manifestacdes
dos atores em disputa, pois a efetividade dos processos disciplinares com a

eventual responsabilizacdo de magistrados envolvidos em desvios de

% ltem 17 da peticgo inicial: “Ademais, quando o legislador constituinte derivado estabeleceu
que o CNJ teria competéncia disciplinar ‘sem prejuizo da competéncia disciplinar e
correcional dos Tribunais” ele o fez atribuindo uma competéncia subsidiaria ao CNJ, ja que a
sua atuagdo somente poderia se dar apds o exercicio da competéncia disciplinar originaria
pelos Tribunais”.
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conduta perdeu espaco diante de temas como a subsidiariedade e
incompeténcia normativa. Ou seja, a atuacao efetiva e adequada dos 6rgéos
de fiscalizacdo e controle da atividade administrativa dos magistrados era
guestdo de somenos importancia diante do embate referente a primazia para
o conhecimento e julgamento dos processos administrativos disciplinares,
além da irrelevancia, para a AMB, quanto ao anacronismo da legislacdo a ser
aplicada, que possibiltava a impunidade dos agentes eventualmente

envolvidos em processos disciplinares.
CONCLUSAO

A criacdo do CNJ foi resultado de um processo de amadurecimento
da necessidade de fiscalizacdo de todos os 6rgdos do Estado brasileiro,
mesmo daqueles em que seus membros sejam agentes politicos. Esse
processo de controle ainda ndo se ultimou diante dos constantes embates
entre as determinacdes do Conselho e as entidades de classe que possuem
legitimidade para acionar a jurisdicao constitucional por meio de acdes diretas
de inconstitucionalidade.

O STF, por meio de varias decisdes proferidas em acdes diretas de
inconstitucionalidade envolvendo matérias disciplinadas pelo CNJ, fixou os
principais pontos da competéncia do Conselho e suas atribuigbes. Tais
julgamentos assentaram a ideia de que o proprio CNJ tem suas atribuicdes e
competéncias balizadas pelo STF. Ficou assentado que o Conselho possui
poder normativo regulamentar, podendo editar resolu¢des para disciplinar as

matérias de sua competéncia.

O artigo analisou especificamente a Resolugcdo n® 135, de 2011, do
CNJ, impugnada mediante a ADI n° 4836 de autoria da AMB, com liminar
deferida monocraticamente pelo relator Ministro Marco Aurélio e referendada

em parte pelo Plenario do STF.

A andlise dos argumentos da AMB na peticao inicial indicou a defesa
de interesses corporativos sob um discurso de protecdao da Constituicdo
Federal. O mesmo ocorreu na defesa do ato normativo apresentado pelo

AGU e nas razdes invocadas pelo relator em sua decisdo monocratica.
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Desse modo, o exame das manifestagcbes dos principais atores
durante a fase inicial da ADI até o julgamento do referendo da medida liminar,
a luz da teoria de Bourdieu, permitiu confirmar a tese inicial de que a atuacéo
do CNJ se deu num contexto de violéncia simbdlica, diante de um discurso
aparente de defesa da Constituicdo, porém voltado efetivamente para

dissimular o exercicio do poder simbdlico.

O jogo disputado durante o ajuizamento e julgamento da ADI n° 4638
girou em torno do confronto dos agentes investidos de competéncia para
interpretar o texto constitucional segundo sua o6tica de valores e interesses.
Essa pratica, apesar de legal e legitima, visa dificultar a percepcdo do

jurisdicionado do poder simbodlico.
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