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1. Introducéo

O presente trabalho versa sobre a trajetéria da Constituicdo Federal de
1988 e a atuagdo da Ordem dos Advogados do Brasil para torna-la efetiva. O
tema é apresentado em dois grandes blocos: o primeiro bloco se detém no
processo de elaboracdo da Constituicdo de 1988, bem como o0s
desdobramentos juridicos que a Carta projetou no sistema brasileiro; ja o
segundo bloco trata sobre o papel da OAB ao longo desses 25 anos na defesa

dos principios constitucionais.

O Direito deveria existir para as pessoas em geral. Gente, sem
requisitos. Mas a pratica ndo revela esse posicionamento. Os titulares sao
sistematicamente escolhidos. E com isso se apresenta outra dificuldade a
implementacdo satisfatéria dos direitos fundamentais: se nédo bastasse o
tratamento insuficiente, que fica aquém do que é reclamado; ainda sao
reduzidos os titulares. Desta forma, ha um achatamento tanto na profundidade,

guanto na extensao.

N&o é facil a aplicacdo dos direitos fundamentais, mas também néo é
impossivel. Partindo desse pressuposto, trabalha-se melhor. Os olhos devem
estar fixos na imprescindibilidade desses direitos, para ultrapassar todos os

obstaculos que se erigirem.

Os direitos fundamentais ganham destaque sem ficarem mais fortes ou

tdo irresistiveis como deveriam ser. Em grande parte, isso se da porque 0s



magistrados séo resistentes a assumir uma funcao criativa frente ao Direito. H&

um conservadorismo oportuno.

Os direitos contemplados por nossos tribunais sdo muito mais o que
impedem a acdo do Estado. Esses sao defendidos e proclamados de forma
enfatica. Ndo deixa de ser um jogo de forcas, um jogo politico que muitas
vezes leva o Estado a se tornar apatico ante as necessidades dos cidadaos a
quem representa. O Estado e sua maquina. O ideal é que o Estado fosse
composto de pessoas, para auxiliar pessoas. Mas temos uma maquina. Suas
engrenagens sdo compostas de siléncios: do Judiciario, do homem comum,

das Organizacgdes internacionais. E tempo de bradar.

A luta continua. Com essa dissertacao, pretende-se demonstrar o arduo
percurso historico para construirmos nossa Constituicdo: tanto na feitura de seu
texto, na proclamacéao de novos direitos, mas, também na busca de efetividade
e concretizacdo dos principios democraticos anunciados. Dai se ressaltar os
debates doutrinarios, tedricos que permeiam esse processo, necessarios para

um amadurecimento constitucional que desemboque em mais Justi¢ca social.

A OAB contribui para esse movimento e se destaca enquanto entidade
em defesa da sociedade. A titulo exemplificativo foram trazidos alguns casos
importantes que a OAB atuou para resguardar os interesses dos cidadaos
brasileiros e também ag¢fes que envolveram a OAB de forma a definir sua
propria estrutura — como no processo definiu sua natureza juridica, bem como

naquele sobre a constitucionalidade do Exame da Ordem.



2. Os 25 anos de constituicdo democréatica.

2.1. Trajetoria histérica: o desafio de manter a Co  nstituigé&o.

Em 5 de outubro de 1988 é promulgada a Constituicdo da Republica
Brasileira. Com a promessa de dias democréaticos e republicanos, o texto
constitucional protege direitos, impde deveres, declara principios e idealiza
uma sociedade mais justa. A promulgacao desse texto s6 pode ser possivel em
razdo do momento constituinte pelo qual o pais passou, permeado por lutas em

nome da cidadania, da democracia e pelo fim da ditadura militar.

Apos duas décadas de suspensdao de direitos pelos governos ditatoriais
militares, a promulgacao da Carta Constitucional consagrou a tomada do poder
governamental e politico pela sociedade civil, garantindo o retorno dos
procedimentos eleitorais e partidarios necessarios ao jogo democratico. Porém,
nao apenas isso. A Constituicdo também possui um conteddo substancial de

liberdade, igualdade e justica.

Desde a data da promulgacéao, afirma-se que esses 25 anos foi 0 mais
longo periodo democratico na historia do pais. Todavia, a trajetoria até a
promulgacdo do documento comeca mesmo antes emenda de convocacao
para a assembléia constituinte. Ela parte de uma ebulicdo de movimentos
contestatorios: movimentos de luta pelo pluralismo partidario, pela anistia,
pelas diretas ja, movimentos sindicais, e entidades da sociedade civil
organizada como a Ordem dos Advogados do Brasil, a Associacao Brasileira e
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a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, a Unido dos Nacional dos
Estudantes, dentre outros. A forte politizacdo e mobilizacdo social sintentiza as
acOes coletivas em um ponto em comum: a ruptura politica com o regime

autoritario militar.

O movimento constituinte que ganha for¢ca com a luta da “diretas j&". As
marchas pela eleicdo presidencial direta era somada a uma queda da for¢ca do
governo militar, mesmo entre grupos conservadores. No Congresso, 0
deputado federal Dante de Oliveira se mobilizou e conseguiu apresentar a
prospota de emenda constitucional que previa a alteragcdo dos art. 74 e art.
148, da Emenda Constitucional n° 1, de 1969 (ou da Constituicdo de 1967)".
Porém, apesar da adesdo popular para a aprovacao da alteracdo, a emenda foi
rejeitada. A eleigao foi realizada de forma indireta, mas foi eleito um presidente

civil?.

Mesmo diante da derrota da “diretas ja”, a abertura democratica era
iminente. A poténcia mobilizadora dos movimentos constituintes se voltou para
os procedimentos da Assembléia Constituinte cujos trabalhos resultaram na
aprovacao da Constituicdo. A vontade da oposicao era a destruicdo e a ruptura
com a antiga ordem e a constru¢do de uma nova. O movimento social pelo fim

da ditadura se transformou em movimento politico pela promulgacdo da nova

L A nova redacdo dos artigos ficaria da seguinte maneira: “art. 74 - O Presidente e Vice-Presidente da
Republica serdo eleitos, simultaneamente, entre os brasileiros maiores de trinta e cinco anos e no
exercicio dos direitos politicos, por sufragio universal e voto direto e secreto, por um periodo de cinco
anos. Paragrafo Unico - A eleicdo do Presidente e Vice-Presidente da Republica realizar-se-a no dia 15
de Novembro do ano que anteceder ao término do mandato presidencial; art. 148 - O sufragio € universal
e o voto é direto e secreto; os partidos politicos teréo representacdo proporcional, total ou parcial, na
forma que a lei estabalecer”.

% Tancredo Neves fora eleito diante da articulagdo oposicionista do PMDB. Porém, veio a falecer. O vice
José Sarney toma posse em 1985.
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ordem constitucional democréatica como resumo de todas as lutas de libertacéo

e democratizacao.

Dessa forma, a Constituicdo de 1988 néo significa apenas uma
ampliacdo do catédlogo de direitos humanos ou a recuperacdo do procedimento
representativo democratico. Principalmente, representa um momento de

retomada do poder pelo povo.

Apesar do consenso sobre a necessidade da derrocada do regime
autoritario, a aprovacao do texto constitucional, todavia, ndo foi algo simples e
consensual. A anélise dos trabalhos da assembleia constituinte demonstra a
dificuldade da aprovacéo do texto constitucional® que ocorre de 1987 até 1988.
A assembleia € convocada pela emanda n° 26 de 1985, presidida por Ulisses
Guimaraes e composta por deputados e senadores que tinham sido eleitos em
1986 sob a vigéncia da Constituicdo anterior. A assembleia € antecedida pela
Comisséo Afonso Arinos (Comissao Provisoria de Estudos Constitucionais) que
tinha o objetivo de fazer um anteprojeto formal de Constituicdo. Apesar do
insucesso da Comissdo, suas discussdes influenciaram a Assembleia

Constituinte.

Houve intensa discussdo sobre a forma da instalacdo da Assembléia
Constituinte. Ao final, ela se instalou na forma de uma congressual nao-

exclusiva®. Muitos criticaram essa escolham, mas isso n&o diminuiu a demanda

% Adriano Pilatti analisa a trajetdria dos dois anos da assembléia constituinte que estava substancialmente
divida em “progressistas” e “conservadores”. Os primeiros formado por um grupo que aproveitou o
momento para pleitear mudangas estruturais na sociedade brasileira. O segundo formado por outros
deputados que néo pretendiam mudang¢as muito amplas, mas apenas a eliminacdo do governo militar. Cf.
PILATTI, Adriano. A constituinte de 1987-1988: progressistas, conserv adores, ordem econdmica e
regras do jogo . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

4 Segundo Adriano Pilatti, “os chamados progressistas defendiam uma ‘Constituinte exclusiva’, a ser eleita
fora dos quadro institucionais e das regras eleitorais estabelecidas para a representagdo ordinaria”. Os
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por sua convocacao foi objeto de luta de varios setores da sociedade civil, em
especial da OAB, na presidéncia de Raymundo Faoro®. Faoro foi defensor da
anistia, da constituinte e também das prerrogativas de cidadania e participacao
necessarias, como € o habeas corpus, pois “ndo se faz uma Constituinte sem a
plena vigéncia do habeas corpus, das prerrogativas da magistratura e do direito

n6

de reunido™. Era uma critica frontal a ordem constitucional militar que

suspendia direitos civis e da necessidade de uma nova Constituicao.

Durante a Constituinte, o pluripartidarismo e a divergéncia sobre
mudancgas mais profundas na estrutura social brasileira gera tensao durante os
trabalhos de aprovacdo do texto final. O conflito entre diferentes setores
sociais, presentes e/ou representados pelos partidos, permitiu um intenso
debate plural no qual as oposi¢des politicas e ideologias opostas foram levadas
em consideracdo. Para além dos partidos politicos, a sociedade civil
organizada pelos movimentos sociais também influenciou na elaboracdo da
Carta constitucional, bem como houve participacdo popular através da
apresentacdo de emendas populares. Para cada emenda popular era
necessario cerca de 30 mil assinaturas e mais de 80 emendas populares foram

aprovadas e incorporadas ao texto final’. As audiéncias publicas e a comisséo

progressistas formam um grupo que exerciam importante resistencia ao regime militar a partir da década
de 1970, como a Ordem dos Advogados do Brasil, a Associacdo Brasileira de Imprensa e a Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil.PILATTI, Adriano. Op. Cit., 2008, p. 21.

® Cabe ressaltar a importancia do papel exercido por Raymundo Faoro na luta pela anistia e da
constituinte, mas também pela recuperacdo do Habeas Corpus, suspenso em 1968 por ato instituinte
militar. CF. GASPARI, Elio. Op. cit., p. 440 e segs.

6 Citag8io de Raymundo Faoro em GASPARI, Elio. A ditadura encurralada . S&o Paulo: Companhia das
Letras, 2004, p. 452.

" “De acordo com o Regimento Interno da Constituinte, a sua apresentacdo dependia da assinatura de 30
mil eleitores e do apoio de trés entidades associativas ou de determinadas instituicdes publicas. Foram
apresentadas, no total, 122 emendas populares, reunindo 12.277.323 assinaturas, sendo certo que cada
eleitor podia subscrever, no maximo, trés emendas. Das emendas populares apresentadas, 83 foram
aceitas, por atenderem aos requisitos regimentais”. SARMENTO, Daniel. 21 Anos da Constituicdo de
1988: a Assembleia Constituinte de 1987/1988 e a Experiéncia Constitucional Brasileirasob a Carta de
1988. In.: Revista de Direito Publico, n°30, nov/dez 2009, p.22.
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afonso arinos também foram canais para a expressdo e participacdo. A
criatividade popular ainda contou com amplo envio de cartas para as
comissdes ou para deputados constituintes. A participacdo cidada foi uma

realiadade no processo constituinte.

Dessa forma, o texto constitucional ganha um aspecto aberto, amplo,
programatico e plural. Ela ndo estéa redigida para um consenso, mas para um
disenso agonistico necessario no momento que refletiu a mobilizagéo popular e
o conflito de interesses proprios de uma verdadeira sociedade democratica. A
Constituicdo de 1988 ndo surge como a cristalizacdo de uma Unica ideia ou
ideologia. Sua leitura ndo conduz a um unico projeto, a uma Unica visao de

mundo ou a um unico modelo politico-idedlogico.

Os trabalhos da Constituinte e a mobilizacdo cidada em torno de seu
projeto demostrou uma oportunidade de consolidacdo de uma nova ordem
democratica e participativa. Entretanto, alguns autores criticam o movimento
constituinte brasileiro ao afirmar que ele ndo serviu como uma ruptura efetiva

com as préaticas do governo autoritario militar®.

Isso estaria simbolizado, sobretudo, em razdo da convocagao de uma
Constituinte Congressual que manteve os deputados vinculados a uma légica
politica do antigo regime. Para esses autores, as praticas da constituinte obtem
aspecto conservador que nao permitiu uma ruptura efetiva com a ordem
anterior, consolidando uma transicao pacifica que preservou muitos dos ideais

do periodo anterior. Essa concepc¢do pode ser exemplificada pela derrubada

® Com o fim da ditadura militar, os militares se retiraram da cena politica de forma pacifica e sem nenhum
tipo de responsabilizacéo. “Os lideres da oposi¢do sabiam que s6 podiam passar a um regime aberto com
a cooperacdo de militares”. SKIDMORE, Thomas. Brasil: de Castelo a Tancredo, 1964-1985 . Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1988, p. 426.
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das propostas de reformas mais estruturais como a reforma agraria’ e também
pela impossibilidade atual da condenacé&o dos militares pelos crimes cometidos

durante a ditadura militar.

A despeito de toda critica, o texto foi promulgado e durante os 25 anos
de sua vigéncia foi legitimado como documento superior e orientador de toda
normatividade juridica brasileira. Optou-se por uma Constituicdo analitica,
muito diferente da forma sistética da Constituicdo americana. A Constitui¢cao foi
aprovada com nove titulos, mais de 200 artigos e um ato de disposi¢cdes
transitorias. Tratou-se de um trabalho exaustivo que incorporou, logo no inicio,
um longo capitulo dos direitos e garantias fundamentais, bem como a
positivacdo de direitos sociais. Muitas das normas da Constituicdo estabelcem
programas, tarefas e finalidades dirigidas aos governos futuros, como € o titulo

VIl - Da Ordem Social.

A importancia do momento de aprovacdo da constituicdo deve ser
lembrado como ampla politizacdo da sociedade e de vontade participativa nos
termos da Constituicdo da nova republica. Porém, o texto constitucional possou

por varias desafios concretos nesses ultimos 25 anos.

Para regressar na histéria, se pode relembrar o primeiro caso de
impeachement do primeiro presidente democraticamente eleito logo apos a
queda do regime militar brasileiro. Acusado por esquemas de corrupgao, por
sequestro de poupancas e pelo plano collor, o presidente Fernando Collor de

Mello vai a julgamento por crime de responsabilidade decorrente de dendncia

° A derrubada da reforma agréaria foi patrocinada pela UDR (Unido Democratica Ruralista). PILATTI,
Adriano. A constituinte de 1987-1988: progressistas, conserv  adores, ordem econdmica e regras do
jogo . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 263.
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oferecida pelo entdo presidente da OAB (Ordem dos Advogados do Brasil),
Marcelo Lavenere em conjunto com a presidéncia da ABI (Associacdo
Brasileira de Imprensa)’®. Independente da crise politica que se instalou, Collor
foi condenado pelo Senado Federal e renuciou em seguida ao mandato. O

conteudo da Constituicdo passou por seu primeiro desafio e se manteve.

Em 1993, mais um desafio estava colocado: o plebliscito sobre a forma
e 0 sistema de governo, previsto no art. 2° e 0 processo de revisdo
constitucional previsto no art. 3°, ambos do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias. Eram dois testes de resisténcia para a
manutencdo das principais decisbes tomadas na Constituinte. Durante a
Assembleia Constituinte, houve serios debates sobre a adocdo do
parlamentarismo x presidencialismo e da republica x monarquia. Porém, diante
do resultado do plebiscito, foi mantida a forma presidencialista republicana,

confirmando o status de clausula pétrea desses preceitos fundamentais™.

Quanto a revisao constitucional, muito se debateu como ela deveria
ocorrer e se ela possibilitaria uma modificacdo profunda no nucleo essencial da
Constituicdo como promulgada cinco anos antes. A época, o Congresso fez um

regimento interno para o procedimento de revisdo que determinava o respeito

1 Fonte: http://www.oab.org.br/noticia/24570/processo-de-impeachment-de-collor-faz-20-anos-denuncia-

foi-da-oab. Acesso em 01 de setembro 2013.

Na época houve um debate porque a data do plebiscito (1993) foi adiantada por uma Emenda que
alterou esse artigo 2° do ADCT. O PT entrou com uma Adin contra essa emenda e defendeu uma tese
gue dizia que tudo que diz respeito aos limites do poder reformador € limite do poder reformador. Nao
pode haver uma emenda modificando uma clausula pétrea ou mudando o quorum para emenda e por iSso
ndo poderia haver uma emenda que alterasse a data do plebiscito. O supremo julgou improcedente a
Adin, sem maiores debates doutrinarios. Cf. ADI 839-MC, rel. p/ o0 ac. min. Celso de Mello, julgamento em
17-2-1993, Plenario, DJ de 24-11-2006.
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absoluto das clausulas pétreas e o do resultado do plebiscito'®. A reviséo,

porém, nao trouxe nenhuma modificacao textual significativa.

As modificagbes substanciais na Constituicdo de 1988 vieram durante
os dois mandatos do Governo Fernando Henrique. 35 emendas constitucionais
foram aprovadas para alterar, sobretudo, o titulo da ordem econdémica. Nesse
periodo de oito anos, o pais vivenciou reformas administrativas, previdenciaria
e, principalmente, a modificacdo da relagdo do Estado com a economica, por
meio da “flexibilizacdo dos monopdlios estatais e da suspensédo das restricoes
ao capital estrangeiro™®. E um periodo do inicio da concentracdo do poder
governamental e politico no Executivo, sobretudo através do uso excessivo das
medidas provisoérias. Esse € um momento de ruptura com a linha ideolégica da
Constituicdo promulgada em 1988, sobretudo no que tange a possibilidade de

intervencao do Estado na Economia.

A partir do governo Fernando Henrique, as emendas constitucionais
passam a ser instrumento de governamentabilidade. O quorum para aprovacao
de emendas era aquele buscado nas eleicdes. A mesma ldgica se manteve no
governo Lula, apesar de o teor das emendas se tornarem diferentes do
governo anterior. No primeiro mandato, 12 emendas foram aprovadas, com
destaque para a emenda n°45 que reforma o Judiciario brasileiro. O segundo

mandato de Lula e o primeiro de Dilma, mais de 20 emendas foram aprovadas.

2 Esse regimento interno foi objeto de uma Adin. O STF saiu pela tangente dizendo que néo julgaria a
Adin, pois era matéria interna corporis (norma interna). Assim, a revisdo ocorreu nos termos dessa tese
intermediaria, de revisdo limitada pelas clausulas pétreas.

B SARMENTO, Daniel. 21 Anos da Constituicdo de 1988 : a Assembleia Constituinte de 1987/1988 e a
Experiéncia Constitucional Brasileirasob a Carta de 1988. In.: Revista de Direito Publico, n°30, nov/dez
2009, p. 39.
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A intensa modificacdo da Constituicdo revela a importancia da politica
extraordinaria para a governabilidade do pais, bem como a influéncia do poder
executivo na articulagéo para a aprovacao de tais emendas. Em detrimento, a
politica ordinaria perde espaco. A demora na aprovagao de leis ndo se adequa
a eficiéncia e o tecnicismo patrocinados pelo poder executivo. A crise de
representacao e os casos de corrupcao fazem aumentar a decrenca popular no
Congresso Nacional. Do mesmo modo que o Executivo, o PoderJudiciario
também assume um papel estratégico para a governamentabilidade quando

decide casos importantes e confere os rumos da interpretacao constitucional.

Nesses Uultimos anos, o Supremo Tribunal Federal foi um grande
fomentador da judicializagdo da politica, seja quando promove a revisdo das
decisdes tomada pelos outros poderes ou quando cria normatividade ao
fornecer solugcdes para casos dificeis. A possibilidade de julgar a
constitucionalidade de emendas constitucionais e de editar simulas vinculantes

sdo exemplos da extensao do poder da Corte maxima do pais.

2.2. Os dois momentos do constitucionalismo brasile iro: do estusiasmo a

moderacéao.

O campo tedrico e juridico da trajetoria constitucional brasileira desde
1988 também esteve repleto de desafios. Perguntas sobre o sentido da
Constituicao, os limites da jurisdicéo constitucional, dentre outras, permeiam o0s
debates académicos e juridicos se relacionando com a pratica cotidiana dos

operadores do direito e dos cidadaos de modo amplo.
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A diferenca entre a densidade normativa dos artigos da Constituicdo de
1988 ¢é determinante para a classica distingdo tripartide de suas normas
cristalizada na doutrina de José Afonso da Siva, fundamental para a distingdo
entre principios e regras constitucionais®. A diferenciacdo entre normas de
eficacia plena, contida e limitada compreende que a Constituicdo ndo € mero
documento politico, pois suas normas tem eficacia juridica, apesar de algumas
delas dependerem de uma legislacdo infraconstitucional ou de uma conjuntura

politica concreta para sua concretizacao.

Partindo da eficicia normativa da Constituicdo, alguns autores afirmam
a diferenca hierarquica interpretativa entre as normas que encerram direitos
fundamentais e principios na exegese da Constituicdo, sobretudo quando se
trata da aplicacdo das clausulas pétreas. Tais clausulas, previstas no art. 60,
84°, se constituem como limite ao poder de emenda a constituicdo. Para além
de ndo poderem ser modificadas por emenda, tais principios exercem uma
funcdo de perpetuacdo do nucleo essencial da constituicdo que faz manter vivo

0 espirito emancipador do momento constituinte.

Apesar de a questdo sobre a possibilidade concreta de aplicacao
imediata das normas constitucionais, sobretudo daquelas que encerram
programas e direitos sociais, € notdrio que a promulgacdo da Constituicdo
democratica modificou diretamente a realidade social brasileira, como também

ao ordenamento juridico e a sua aplicagéao.

4 As normas de eficacia plena sdo aquelas que desde sua edicdo produzem todos os seus efeitos — ndo
precisam de regulamentacao, além de ndo poderem sofrer nenhum tipo de restricdo (seja pelo legislador,
pelo administrador, etc. As normas de eficacia contida sdo aquelas que produzem seus efeitos
plenamente, sem a necessidade de regulamentagdo, porém elas sdo suscetiveis de restricdo. As normas
de eficacia Ha ainda as normas de eficacia contida que podem ser de principio programatico ou de
principio institutivo. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais . 62 ed. Sdo
Paulo, Malheiros, 2003, p. 88 e segs.
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A teoria juridica se esfor¢cou para criar subsidios que auxiliassem a
praxis da aplicagdo da Constituicdo, para transforma-la em uma verdadeira
norma juridica e ndo mero documento simbolico decorativo diante dos poderes
republicanos. Segundo Karl Loewenstein, do ponto de vista ontoldgico, a
Constituicdo normativa é aquela cujas “normas dominam o processo politico
ou, ao contrario, o processo do poder se adapta as normas da constituicdo e

somente a elas"®®.

Trazer & tona a forca normativa da constituicdo™ resultou em um
fendmeno amplo da constituicionalizagdo do direito. Esse fen6meno gerou
algumas problematicas que persistem como a irradiagdo das normas e dos

principios constitucionais para o ordenamento infraconstitucional®’

, & aplicacao
direta das normas e principios aos casos concretos e a judicializacdo da

politica.

Essa problemética € ampliada pelo fato de que a linguagem da
Constituicdo proporciona grande abertura semantica, possibilitando diferentes
significados concretos. A interpretacdo da Constituicdo nao permite uma
subuncéo tradicional de seus preceitos e a sua aplicacdo inclui um esforgo
hermenéutico sistematico e muitas vezes criativo. A dificil aplicacdo integral do

texto constitucional € permeada por grande disputa politica e social.

!5 v. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas no  rmas — limites e
possibilidades da Constituicao brasileira . 8%ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 40

16 Forca normativa é expressao desenvolvida na obra do autor aleméo de Konrad Hesse. Significa que a
Constituicdo possui uma forga ativa para guiar as condutas da nova ordem por ela estabelecida Cf.
HESSE, Konrad. A For¢ca Normativa da Constituicdo . Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: safE, 1991.

o SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no brasil: riscos e possibi lidade. In: SARMENTO,
Daniel. Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea . Rio de Janeiro: lumen Juris, 2009, p. 113.
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Em um primeiro momento o esforgo tedrico era dirigido para a intencéo
de se construir uma cultura juridica que orientasse a concretizacdo maxima da
forca normativa da Constituicdo. A ideia era retirar do senso comum a
concepcao de que se tratava de um mero documento politico, pois se estava
diante de um documento juridico de superior hierarquia no Estado de Direito

gue se instalava no pais.

Neste primeiro momento, ganha repercussao a doutrina da efetividade
constitucional elaborada, dentre outros, por Luis Roberto Barroso®®,Clemeérson
Merlin Cleve e José Afonso da Silva. A doutrina é formada por uma teoria que
imprime certo entusiasmo sobre a aplicagdo da Constituicdo. Esse discurso
ganha espaco diante da sombra do autoritarismo antirepublicano que ainda
estava presente. Ou seja, defende-se uma aplicagdo ampla dos valores
trazidos na Constituicdo por qualquer um dos poderes, principalmente de forma
direta pelo Poder Judiciario. As teses dessa doutrina tem como objetivo incutir
na pratica do direito a regra de que a Constituicdo independe da normatividade
infraconstitucional ou da conjuntura politica do pais para ser aplicada. O
objetivo era uma modificacdo imediata da realidade social para promocao dos

principios fundamentais de justica e da dignidade da pessoa humana.

O Poder Judiciario ganha importancia nesse momento de
concretizacdo dos valores e principios constitucionais em razao de varios

motivos. De inicio, o texto constitucional confere destaque a juridisdicdo

constitucional ao prever um amplo controle de constitucionalidade de

18 “(...) a Constituigdo, uma vez posta em vigéncia, € um documento juridico. E as normas juridicas,

tenham carater imediato ou prospectivo, ndo séo opinides, meras aspiragdes ou plataformas politicas”.
BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas no rmas — limites e
possibilidades da Constituicao brasileira . 8%ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 60
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competéncia do Supremo Tribinal Federal. Em segundo lugar, ha ampliagdo do
rol de legitimados para provocar a inconstitucionalidade das normas
constitucionais®®. Cabe ressaltar que ha ainda a possibilidade de controle sobre

a omissao da concretizacdo das normas progamaticas da Constituicao.

Nesse quadro institucional, o Supremo Tribunal Federal é recepcionado
pela constituinte como existia ha ordem anterior, porém suas competéncias sdo
ampliadas. Havia um outro projeto para fazer de sua estrutura algo semelhante
a Suprema Corte Norte Americana, mas nao foi mantido. Entretando, na pratica
cotidiana de suas tarefas, o Supremo se transforma em uma verdadeira Corte

Constitucional.

Mas o papel de guardido da Constituicdo € adensado pelo fenomeno
da constitucionalizacdo do direito, aproximando o Supremo Tribunal Federal
da figura de um legislador positivo. Os ministros do Supremo, em muitos
momentos, assumem papel ativo na concretizacdo de preceitos vagos da
Carta, legitimados pela teoria da eficacia imediata das normas constitucionais.
Em alguns julgados, ao longo desses 25 anos, assuntos estratégicos e
delicados para a sociedade, no campo dos direitos fundamentais, dos direitos

politicos, dentre outros foram decididos por 11 ministros nao eleitos.

O Judiciario se torna também uma instancia de delibracdo e de
concretizacdo das promessas constitucionais. Entretanto, o fenbmeno da
judicializag&o da politica e das relagBes sociais ndo é algo imune a criticas em

um Estado democratico de direito. Se por um lado é interessante a efetivacédo

PE importante ressaltar que a despeito do carater progressista do texto constitucional em relagédo a
ampliacdo do rol de legitimados, o Supremo Tribunal imp&s uma interpretagdo restritiva, criando
condi¢des como a pertinéncia tematica para a efetiva possibilidade de participagédo da sociedade civil no
controle de constitucionalidade da constituigcao.
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dos direitos constitucionais, por outro é complicado a compreensao do ativismo

judicial e dos limites da atuacao judicial nessa seara.

A judicializacdo se torna mais problemética diante do teor aberto da
Constituicdo de 1988. Em muitos momentos, a Constituigdo trata de assuntos
de teor ordinario, afastando-os da deliberacdo representativa do legislador.
Somado a isso, em outros momentos, como é o caso do art. 5°, §2°, é revelado
o carater ndo exaustivo dos preceitos fundamentais. S8o caracteristicas que
permitem um forte processo de constitucionalizacdo do direito conduzido pelo
Surpremo Tribunal Federal. E formado o discurso de que todos os asssuntos
podem e devem passar pelo crivo da constitucionalidade confirmada, em ultima

instancia, pelo Supremo Tribunal Federal.

Para além da judicializacdo, a amplitude dos assuntos da Carta
também é um dos motivos da profussdo da politica extraordinaria pelo poder
constituinte derivado. Ao longo dos 25 anos, 74 emendas constitucionais foram
aprovadas e estdo em vigor. Muitas delas alteram profundamente o teor

original da Constituic&o®.

N&o ha que se falar em uma ditadura de togas, porém parece que o
quadro formado pelo primeiro momento do constitucionalismo brasileiro apos
1988 ¢é delicado. A judicializacdo, a constitucionaliza¢do, o monopolio da ultima
palavra pelos ministros do supremo podem representar 0 engessamento da

democracia brasileira.

% 0 excesso de emenda resulta do tipo de constituicdo analitica e da rigida que é a Constituicdo
Republicana de 1988. O procedimento de aprovacao € previsto no art. 60, da Constituicdo. Cabe ressaltar
gue as emenda ndo podem atingir as clausulas pétras. A aprovacdo das emendas constitucionais
envolvem acirrados debates institucionais e na sociedade civil, sobretudo porque demanda grande
consenso congressual.
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No decorrer cotidiano desse quadro do Estado democratico,
alcangcamos um segundo momento (ndo tdo distante cronologicamente do
primeiro): o das dificuldades tedricas e materiais de aplicacdo concreta da
ConstituicAo da Republica. Elas existiam desde sempre, mas a

constitucionalizac&o as elevaram a um nivel preocupante.

Uma das questbes a se levar em consideracgéo é a articulacdo entre os
demais poderes na efetivacdo e implementacdo da Constituicdo, afinal em
muitos momentos sdo dirigidas tarefas especificas para o Legislativo e o
Executivo. Nao se trata de resgatar uma concepcéo formalista da separacao de
poderes na qual cada poder esta adistrito a sua fungcdo nominal. Até porque
essa teoria é insuficiente para o cotidiano da pratica governamental. Diante do
contetudo programatico da Constituicdo de 1988, a teoria constitucional abre
espaco para a nocgao de freios e contrapesos, do dialogo constitucional, dentre
outras. Nesse sentido, deve se pensar na possibilidade concreta de aplicacéo

da Constituicdo por todos os poderes em conjunto.

Por outro lado, o Poder Judicario possue limitacbes proprias na
aplicacao direta da Constituicdo ou no controle de constitucionalidade de leis
que concretizam alguns dos preceitos constitucionais, sobretudo quando esta
em jogo custos de aplicacdo através de politicas publicas, por exemplo. Em
tese, séo o legislador e o administrador que possuem a melhor expertise para a
implementacdo de programas sociais que envolvem alocacdo de recursos
publics. Por um lado, isso ndo significa a impossibilidade de judicializacdo dos

direitos sociais. Por outro lado, € importante a formacédo de arranjos que
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permitam a aplicacdo da Constituicdo e o controle de constitucionalidade como

um exercicio democratico pelo judiciario e pelo Supremo Tribunal Federal.

Diante dessa tenséo entre constitucionalismo e democracia, a teoria
juridica comeca a se manifestar em direcdo ao segundo momento do
constitucionalismo brasileiro ap6s a promulgacdo da carta. S&o iniciados 0s
debates de moderac&o da teoria da efetividade da constituicdo. E hora de frear
o ritmo imprimido pela teoria e pratica do direito, pelos poderes republicanos e
pela sociedade civil para “levar a constituicdo a serio”. Todo o esforgo teve seu
significativo papel, mas o “novo constitucionalismo” chega para evidenciar os

limites da aplicacdo a todo o custo das normas constitucionais.

No campo tedrico constitucional, sdo autores que desenvolvem um
novo olhar sobre a aplicacdo da Constituicdo, através de formulas de
racionalizacdo®’. Exemplos sdo a teoria da ponderacdo de interesses, do

dialogo constitucional, minimo existencial, etc.

No ambito da aplicacdo judicial, a intencdo desse conjunto
contemporaneo de teorias é a de racionalizar a aplicacdo da Constituicdo e o
conflito entre o texto constituicional e o infralegal. Nesse segundo momento, a
preocupacao nao € tanto a da concretizagdo da Constituicdo, pois ela ja tem
status de documento normativo. O objetivo é o da garantia da melhor
interpretacdo constitucional, bem como o da preservacao do valor democrético

de criacdo de normatividade pelos outros poderes.

2 . SARMENTO, Daniel. SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no brasil: riscos e
possibilidade. In: SARMENTO, Daniel. Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro:
lumen Juris, 2009, p. 126.
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Esse novo paradigma ndo abandona, todavia, os elementos basicos da
teoria da constituicdo trazidos pelo primeiro momento como a forca da
constituicdo, a importancia do controle de constitucionalidade, a
fundamentalidade dos direitos de individuais e coletivos, etc. Porém, tais
elementos séo revisitados. Daniel Sarmento nhomea esse segundo momento de
neoconstitucionalismo®® como um conjunto de doutrinas que possue como

caracteristicas principais

“a valorizacdo dos principios, adocdo de métodos ou estilos
mais abertos e flexiveis na hemenéutica juridica a moral, mas
sem recair nas categorias metafisicas do jusnaturalismo,
reconhecimento e defesa da constitucionalizacdo do direito e

do papel de destaque do judiciario na agenda de

implementac&o dos valores da constituic&o™*.

Esse novo constitucionalismo procura desenvolver alternativas
racionais aos excessos da judicializacdo da politica®. De inico, é estabelecido
que a interpretacdo constitucional realizada pelo judiciario ndo pode ser uma
via de m&@o Unica, nem representa um consenso imutavel. O legislador e o
executivo também devem ser compreendidos como interprétes legitimos da

Constituicao.

Dentro de uma perspectiva mais ampla e popular, abre-se a
interpretacdo dos preceitos constitucionais a toda sociedade, no sentido de

formar uma comunidade ampla de intérpretes constitucionais. O dialogo entre

22 “(...) o neoconstitucionalismo se dedica a discussdo de métodos ou de teorias da argumentacdo que
permitam a procura racional e intersubjetivamente controlavel da melhor resposta para os ‘casos dificeis’

do Direito”. SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no brasil: riscos e possibi lidade. In:
SARMENTO, Daniel. Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: lumen Juris,
2009, p. 121.

>3 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 129.

e BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional . Rio de

Janeiro: Renovar, 2005; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Org.) Direitos sociais: fundamentos,
judicializagéo e direitos sociais em espécie . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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0s poderes da republica também é valorizado como modo de otimizar as

politicas de implementacao social dos preceitos constitucionais.

Entdo, cai por terra a ideia de um unico e exclusivo guardido da
Constituicdo, uma vez que o seu sentido estd nas maos de um dialogo
democratico que deve perpassar todos os poderes constituidos, bem como a
toda a sociedade civil. Assim, para além da racionalizacdo da aplicacdo da
jurisdicdo constitucional, assistimos a criagdo de um novo paradigma
interpretativo no qual a concretizagcdo dos preceitos constitucionais nao vem
apenas de cima para baixo, mas de baixo para cima®. O poder de dar sentido
a Constituicdo ndo pertence apenas aos poderes constituidos oficiais, mas sdo
também das demais entidades socias e do povo como forma de extensédo de

seu poder constituinte.

B A intecdo ndo é se aproximar das teorias do constitucionalismo popular norte americano de Mark
Tushnet e Larry D. Kramer. Sao autores criticos e contrarios a judicial review da corte norte americana,
seja porque ela ndo serviu ao longo da histéria constitucional daquele pais para a efetiva protecdo dos
direitos fundamentais, seja porque a jurisdicdo serviu como uma forma de usurpacgéo do poder do povo.
Cf. Tushnet, Mark. Ceticismo sobre a judicial review: Uma perspectiva dos Estados Unidos. In.:.
BIGONHA, Antonio Carlo Alpino e MOREIRA, Luiz (orgs). Limites do controle de constitucionalidade

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009; Kramer, Larry D. Democracia Deliberativa e Constitucionalismo
popular: James Madison e o “Interesse do Homem”. (org) BIGONHA, Antonio Carlo Alpino e MOREIRA,
Luiz. Limites do controle de constitucionalidade . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 87.
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3. AOAB e os 25 anos de constituicao

3.1. A luta continua

3.1.1. Natureza juridica da OAB

Um aspecto a ser analisado no presente trabalho é a natureza juridica
da OAB. Em 2006, foi ajuizada pela Procuradoria Geral da Republica a A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 3026/STF que exigia a obrigatoriedade de
concurso publico para o preenchimento dos quadros da Ordem. O pedido foi
rejeitado, por maioria dos votos (oito a dois), e a OAB foi declarada como
entidade sui generis, prestadora de um servi¢co publico independente que néo

se enquadra nas categorias previstas pelo direito patrio.

A relevancia desse julgado estd no debate gerado em torno da
autonomia da OAB, isto porque, caso fosse considerada autarquia, estaria
sendo incorporada pelo Estado, delimitada pelos ditames que regem a

administracao publica.

Por um lado se alegava que a OAB seria um Conselho de Classe,
responsavel pela fiscalizacdo e regulacdo do exercicio da advocacia, nesse
sentido, uma autarquia que deveria se submeter as regras inerentes a
administracdo publica descentralizada prevista no art. 37, |l da CFRB.

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de
qgualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:
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Il - a investidura em cargo ou emprego publico

depende de aprovacao prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos , de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacgOes para
cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacao e

exoneracao.

A autora Maria Sylvia Di Pietro, em seu livro “Direito Administrativo”
apresenta uma classificagcdo na qual cita a OAB como exemplo de autarquia

profissional®

, 0 fechamento dessa edicao é de 20/12/2006, ja o julgamento da
ADI n° 3026 foi 08/06/2006. Quando explica sobre o regime juridico de pessoas
publicas das entidades da administracdo indireta, aponta como caracteristica
“sujeicao a controle positivo do Estado”, “auséncia de liberdade na fixacdo ou
modificacdo dos préprios fins e obrigacdo de cumprir os escopos”.?’ Fica

exposta assim uma corrente doutrinaria que entendia ser a OAB autarquia, mas

desconsiderava as implicacbes da imposi¢céo desta nomenclatura.

Alguns pontos merecem destaque. O primeiro € a sujeicdo ao controle
positivo do Estado que se refletiria em uma inversao de func¢des e imposicao de
hierarquia, achatando o potencial da entidade. A OAB se coloca no
ordenamento com a finalidade de zelar pela democracia e pelos preceitos
constitucionais, compondo, sobretudo, o sistema de controle do Estado pela
sociedade. A livre atuacdo da Ordem é fundamental na luta por um Estado
democrético de direito. A estatizacdo da OAB feriria a sua propria missao
institucional, elencada no art. 44 do Estatuto dos Advogados:

Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),

servico publico, dotada de personalidade juridica e forma
federativa, tem por finalidade:

%5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2007. p 401
" 1bid. p. 393
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| - defender a Constituicdo, a ordem juridica do
Estado democratico de direito, os direitos humanos,
a justica social, e pugnar pela boa aplicacdo das| eis,
pela rapida administracdo da justica e pelo
aperfeicoamento da cultura e das instituicbes
juridicas ;
Il - promover, com exclusividade, a representagcédo, a
defesa, a selecédo e a disciplina dos advogados em toda
a Republica Federativa do Brasil.
§ 1°A OAB ndo mantétm com oOrgaos da
Administragcdo Puablica qualquer vinculo funcional ou
hierarquico.
8 2°0 uso da sigla OAB é privativo da Ordem dos
Advogados do Brasil.
A liberdade e auto-geréncia da OAB séo, portanto, limitadas pelo Direito
Constitucional e reguladas pelo Estatuto da Ordem da Advocacia e da OAB,
Cédigo de Etica e Disciplina, Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e

da OAB.

Mesmo antes da decisdao da ADI n°® 3026/STF supracitada, o plenario do
Tribunal de Contas da Unido havia decidido (AC 1765/2003) que a OAB néao
deveria se submeter ao regime das autarquias publicas, sendo descabido seu
controle tanto ao Conselho Federal, quanto aos Conselhos Seccionais da OAB.
Em uma decisdo mais antiga, no ano de 1951, o Tribunal Federal de Recursos
prolatou que a Ordem nao estava obrigada a prestar contas ao TCU (RDA
29/124-147), nesse sentido, em 2003, o TCU evocou a norma constitucional do

respeito a coisa julgada e manteve este posicionamento em sua decisao.

O segundo ponto que merece destaque: ndo sendo a OAB uma
autarquia, ndo fica obrigada a realizar concurso publico para contratar seu
pessoal, de maneira que as normas da CLT regeréo as relagdes de trabalho. O

terceiro ponto € que as contribuicbes pagas pelos inscritos nos quadros da
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OAB ndo possuem natureza tributaria, no que o processo de execucdo nao

sera fiscal, mas de execugcdo comum.

Vale ressaltar que cercear a atuacdo da OAB, seja na tentativa de
estatizar a entidade sob a nomenclatura de “agéncia especial’, seja atraves de
um controle por parte do TCU ao Conselho Federal e aos Conselhos
Seccionais da OAB, é também atacar o proprio exercicio da advocacia, alias,
atividade que esta protegida constitucionalmente (artigo 133, CRFB). Isto
porque a referida regra aduz que o advogado é indispensavel a administracado
da Justica e procura protege-lo, dentre outras coisas, da possivel tirania do
Estado. O Cédigo de Etica e Disciplina reitera essa norma estabelecendo
nortes e a funcao social do advogado.

Art. 2° O advogado, indispensavel a administracdo da
Justica, é defensor do Estado democratico de direito, da
cidadania, da moralidade publica, da Justica e da paz
social, subordinando a atividade do seu Ministério
Privado a elevada funcéo publica que exerce.

Além disso, a OAB possui legitimidade para propor acdes que visem o
controle de atos estatais (emanados dos trés poderes) que, de alguma forma,
nao se alinhem com o0s preceitos constitucionais. Frise-se que a OAB esta
dentre o rol de legitimados que ndo precisam comprovar pertinéncia tematica
para proposicdo dessas acoes (art. 103, CRFB). Nesses 25 anos de

Constituicdo, a OAB propos duzentos e sessenta e uma Acdes Diretas de

Inconstitucionalidade, oito acdes de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
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Fundamental, estatistica que demonstra a forte atuacdo da entidade,

interessada em lutar pela efetividade da Constituicdo Federal.?®

Por fim, vale a andlise da ementa da referida ADI 3026/DF, que
demonstra os argumentos utilizados pelo STF e, sucintamente, esclarece as
consequéncias juridicas de ser a OAB uma entidade sui generis prestadora de

servico publico. Isto posto:

ADI 3026 / DF - DISTRITO FEDERAL A(;AO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE Relator(a): Min. EROS
GRAU Julgamento: 08/06/2006 Orgéo Julgador: Tribunal
Pleno Publicacdo : DJ 29-09-2006 PP-00031 EMENT
VOL-02249-03 PP-00478 Parte(s) REQTE.(S)
PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA REQDO.(A/S) :
PRESIDENTE DA REPUBLICA ADV.(A/S)
ADVOGADO-GERAL DA UNIAO REQDO.(A/S)
CONGRESSO NACIONAL INTDO.(A/S) : CONSELHO
FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
ADV.(A/S): LUIZ CARLOS LOPES MADEIRA

EMENTA: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. § 1° DO ARTIGO 79 DA
LEI N. 8.906, 22 PARTE. “SERVIDORES” DA ORDEM
DOS ADVOGADOS DO BRASIL. PRECEITO QUE
POSSIBILITA A OPCAO PELO REGIME CELESTISTA.
COMPENSACAO PELA ESCOLHA DO REGIME
JURIDICO NO MOMENTO DA APOSENTADORIA.
INDENIZACAO. IMPOSICAO DOS DITAMES
INERENTES A ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA E
INDIRETA. CONCURSO PUBLICO (ART. 37, Il DA
CONSTITUICAO DO BRASIL). INEXIGENCIA DE
CONCURSO PUBLICO PARA A ADMISSAO DOS
CONTRATADOS PELA OAB. AUTARQUIAS ESPECIAIS
E AGENCIAS. CARATER JURIDICO DA OAB.
ENTIDADE PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO
INDEPENDENTE. CATEGORIA IMPAR NO ELENCO
DAS PERSONALIDADES JURIDICAS EXISTENTES NO
DIREITO BRASILEIRO. AUTONOMIA E
INDEPENDENCIA DA ENTIDADE. PRINCIPIO DA
MORALIDADE. VIOLACAO DO ARTIGO 37, CAPUT, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. NAO OCORRENCIA. 1. A

8 Visitado em 30/08/2013. http://www.oab.org.br/noticia/25751/oab-celebra-25-anos-de-constituicao-e-

destaca-avancos-da-cidadania
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Lei n. 8.906, artigo 79, 8§ 1°, possibilitou aos “servidores”
da OAB, cujo regime outrora era estatutario, a opcao pelo
regime  celetista. Compensagao pela escolha:
indenizacdo a ser paga a época da aposentadoria. 2.
N&o procede a alegacdo de que a OAB sujeita-se aos
ditames impostos a Administracdo Publica Direta e
Indireta. 3. A OAB ndo é uma entidade da
Administracdo Indireta da Unido. A Ordem € um
servico publico independente, categoria impar no
elenco das personalidades juridicas existentes no
direito brasileiro . 4. A OAB ndo esta incluida na
categoria na qual se inserem essas que se tem referido
como “autarquias especiais” para pretender-se afirmar
equivocada independéncia das hoje chamadas
“agéncias”. 5. Por ndo consubstanciar uma entidade
da Administracdo Indireta, a OAB nao esta sujeita a
controle da Administragcdo, nem a qualquer das suas
partes esta vinculada. Essa nao-vinculacao € formal e
materialmente necessaria. 6. A OAB ocupa-se de
atividades atinentes aos advogados, que exercem funcao
constitucionalmente privilegiada, na medida em que séo
indispensaveis a administracdo da Justica [artigo 133 da
CB/88]. E entidade cuja finalidade ¢é afeita a atribuicdes,
interesses e selecdo de advogados. Nao ha ordem de
relagdo ou dependéncia entre a OAB e qualquer
orgao publico. 7. A Ordem dos Advogados do Brasil,
cujas caracteristicas sdo autonomia e independéncia,
nao pode ser tida como congénere dos demais 6rgaos de
fiscalizacdo profissional. A OAB ndo esta voltada
exclusivamente a finalidades corporativas. Possui
finalidade institucional. 8. Embora decorra de
determinacdo legal, o regime estatutario imposto aos
empregados da OAB ndo é compativel com a entidade,
gue € autdnoma e independente. 9. Improcede o pedido
do requerente no sentido de que se dé interpretacdo
conforme o artigo 37, inciso I, da Constituicdo do Brasil
ao caput do artigo 79 da Lei n. 8.906, que determina a
aplicacdo do regime trabalhista aos servidores da OAB.
10. Incabivel a exigéncia de concurso publico para
admissao dos contratados sob o regime trabalhista pela
OAB. 11. Principio da moralidade. Etica da legalidade e
moralidade. Confinamento do principio da moralidade ao
ambito da ética da legalidade, que nao pode ser
ultrapassada, sob pena de dissolucéao do proprio sistema.
Desvio de poder ou de finalidade. 12. Julgo improcedente
o pedido. ACORDAO: Vistos, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros do STF, em sessao plenaria,
sob a presidéncia da Min.Ellen Gracie, na conformidade
da ata do julgamento e das notas taquigraficas, por
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maioria de votos, julgar improcedente o pedido. Brasilia,
8/06/2006. EROS GRAU - Relator (DJ 29/09/20086,
Ementério 2249-3, Tribunal Pleno).

3.1.2. Concretizacdo da Constituicdo: atuacdo da OA B na defesa de

Direitos Fundamentais.

I. Portaria MJ n° 796/2000: classificacdo indicativ  a de diversdes publicas e

de programas de radio e televisao.

Um caso importante foi a ADIn n° 2398 proposta pelo Conselho Federal
da OAB onde se contestava a Portaria n°® 796/2000 do Ministro do Estado da
Justica que regulamentava a classificacdo indicativa de diversdes publicas e de

programas de radio e televisao.

Dentre os argumentos expostos pela OAB alguns merecem ser
destacados. Aduzia-se a incompeténcia do Ministro da Justica para definir a
classificacdo indicativa de diversdes publicas e de programas de radio e
televisdo. Ademais, afirmava-se que a Portaria regulava diretamente um

dispositivo constitucional (art. 220, §3°, 1)*°, pois o art. 74 do ECA¥® carecia

2 Art. 220 da CRFB. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituigdo.

8§ 3° - Compete a lei federal:

| - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza
deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre
inadequada,;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de
programas ou programacfes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da
propaganda de produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a salide e ao meio ambiente.

%0 Art. 74 do ECA. O poder publico, através do 6rgdo competente, regulara as diversdes e espetaculos
publicos, informando sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e
horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada.
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comando material, ndo funcionando, neste caso, como lei federal reguladora e
intermediaria entre a Constituicdo e a Portaria n © 796/2000. Ainda: a Portaria
violaria a liberdade de expressdo (art. 220, § 2° e 3°; art. 5°, IX da CRFB)*,
consistindo em censura prévia a determinagdo dos horarios de exibicdo de
programas ou restricdo de faixas etarias; a Portaria também deveria ser
considerada ilegal, uma vez que a regulacéo de tais classificacbes deveria ser
implementada por lei federal. Sendo assim, haveria uma violagéo frontal ao
seguinte dispositivos constitucionais: a) ao principio da legalidade (art. 5°, II,
CRFB)*% b) a liberdade de expressao (art. 220, § 2° e 3°; art. 5°, IX da CRFB);
c) falta de legitimidade do Ministro de Estado da Justica para legislar sobre o

tema (art. 224, CRFB).*®

O agravo de instrumento que tratava do provimento ou ndo da ADIn
dividiu o tribunal do STF em duas posi¢des sobre a possibilidade de controle de

constitucionalidade em face a uma portaria.

A primeira posicdo diz que € matéria para controle de legalidade e nao

de constitucionalidade. Nesse sentido votaram os Ministros Cezar Peluso

Paragrafo Gnico. Os responsaveis pelas diversdes e espetaculos publicos deverdo afixar, em lugar visivel
e de facil acesso, a entrada do local de exibi¢ao, informacéo destacada sobre a natureza do espetaculo e
a faixa etéaria especificada no certificado de classificacédo.

%1 Art 5°, IX da CRFB. E livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenca.

Art 220 da CRFB. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacgéo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constitui¢ao.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

%2 Art. 5° da CRFB. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

% Caberia ao Conselho de Comunicagédo regular tal objeto. Vide art. 224 da CRFB: Para os efeitos do
disposto neste capitulo, o Congresso Nacional instituirda, como seu 6rgdo auxiliar, o Conselho de
Comunicacgao Social, na forma da lei.
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(Relator), Carlos Britto, Celso de Mello, Sepulveda Pertence, negando o
provimento ao agravo. Dentre 0s argumentos expostos tem-se que a questdo
deveria ser resolvida no ambito da legalidade, pois a Portaria transpds 0s

limites da regulamentacao, porém, tem como fundamento é o artigo 74 do ECA.

Além disso, foi alegado que o campo normativo proprio das portarias
seria a regulamentacao de leis, decretos e regulamentos, ndo havendo matéria
constitucional que justificasse a ADIN. De outra maneira, todos os
regulamentos seriam passiveis de ADIn, sob a mera alegacdo de que a

transposicao do poder regulamentar implicaria violagdo a Constituicao.

Foi evocado um processo semelhante (ADIN n° 392) que teve por objeto
a Portaria n® 773, onde o STF declarou ser matéria de legalidade, ndo de
controle de constitucionalidade. Além disso, a Portaria n°® 796 seria a

revogacéao da Portaria anterior (n°® 773), ndo cabendo decisdes divergentes.

Posicéo diversa foi a que defendeu que a Portaria teria extrapolado os
limites da lei e, portanto, caberia controle de constitucionalidade. Os Ministros
Marco Aurélio, Eros Grau, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowki e Joaquim

Barbosa deram provimento ao agravo.

Dentre as teses apresentadas tem-se que o Ministro da Justica teria
extravasado os limites proprios a regulamentacdo adentrando o campo do

cerceio a liberdade de expressao; que a Portaria também seria uma agressao a
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liberdade de imprensa e que seu fundamento € o artigo 21, XVI, da

Constituigao. **

De mais a mais, a censura passaria a ser compulsoéria devido a redacao
do artigo 4° da Portaria®, ja imputando responsabilidade aos veiculos de
comunicacao, se instituiria uma censura prévia pela Portaria, submetendo os

programas a autoridade administrativa.

Entretanto, o processo foi arquivado pelo voto de desempate da Ministra
Ellen Gracie, entdo presidente do STF, por entender que ndo houve ofensa
direta & Constituicdo e que a Portaria n® 796/2000 seria um ato normativo nao
autdbnomo, portanto, passivel de controle de legalidade, ndo de controle de
constitucionalidade. A ADIn n° 2398 foi extinta, sem resolucdo de mérito, sob o
argumento de que nao caberia controle abstrato pelo STF por eventuais
excessos da Portaria (STF, DJU 07/08/2007, ADIn 2398-5, Rel. Min. Cezar

Peluso).

A relevancia da ADIn n® 2398 se justifica por dois motivos: 1) a
intervengcdo da OAB em circunstancia de provavel lesdo de direitos
fundamentais; 2) a decisdo pelo arquivamento da ac¢éo foi controverso, nao se
deu por uma ampla vantagem numérica, o tribunal se dividiu e a posi¢ao

defendida pela Ordem foi recebida por boa parte dos Ministros, dai se

% Art. 21 da CRFB. Compete a Unido:

XVI - exercer a classificagdo, para efeito indicativo, de diversGes publicas e de programas de radio e
televisao;
% Art. 4° da Portaria n® 796. Sujeitam-se a responsabilidade pelo descumprimento a legislacdo e as
normas regulamentares vigentes os programas classificados apenas pela sinopse, principalmente
astelenovelas, minisséries e outros do mesmo género.
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demonstra a tanto a importancia do objeto, quanto a importancia da proposicéo

da referida ADIn.

Il. A constitucionalidade do Exame da Ordem.

Em outubro de 2011, o STF declarou ser constitucional que a aprovagao
do bacharel em Direito no Exame da Ordem seja requisito indispensavel para o
exercicio da advocacia. O Recurso Extraordinario n°® 603585, questionava a
obrigatoriedade do Exame uma vez que feriria principios constitucionais como
a dignidade da pessoa humana®®, o livre exercicio da profissdo (art. 5°, Xl

CFRB).*’

A acao foi proposta por Joao Antonio Volante, bacharel em Direito, que
se graduou na Universidade Luterana do Brasil (Ulbra), no Rio Grande do Sul.
Entretanto, os Ministros negaram provimento ao RE por unanimidade. Vale
lembrar que, uma vez reconhecida a repercussao geral, os efeitos da decisédo
se espraiam para acdes que tenham o mesmo pedido, sendo, portanto, erga

omnes.

Antes do Estatuto da Advocacia e OAB (Lei n°® 8.906/1994) havia a Lei n°®
4.215/1963, que em seus artigos 48, Ill, e 53, apresentava como requisito para
inscricdo nos quadros da OAB a aprovacdo no Exame de Ordem ou

comprovacao do exercicio de estagio forense.

% Art. 1° da CRFB - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
Il - a dignidade da pessoa humana;

3" Art. 5° da CRFB - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XIll - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissédo, atendidas as qualificacdes profissionais
que a lei estabelecer;
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Em linhas gerais, os argumentos apresentados denegando o pedido
foram que o Exame da Ordem néao foi considerado um Obice ao livre exercicio
da advocacia e seria uma afericdo da qualificagdo técnica, prevista
constitucionalmente no art. 5°, XIll da CRFB. Ainda, que por ser o advogado
indispensavel a administracdo da Justica (art. 133 da CRFB), o cuidado para
com o exercicio da advocacia se traduz na importadncia que assume na
Constituicdo e no seu papel na construcdo de um Estado democratico de

direito.

Desta maneira, 0 Exame da ordem seria apenas um mecanismo de
controle. O Ministro Ricardo Lewandowski evoca a teoria dos poderes
implicitos, isto €, ao se atribuir competéncias a determinado 6érgdo estatal,
consequentemente sdo conferidos 0s meios para executar tais competéncias.
Logo, quando o Estatuto da OAB, com base no art. 22, XVI da CRFB, atribui a
OAB a competéncia de regular o exercicio da advocacia, confere também os

poderes necessarios para a execucao de seus fins.*®

O Ministro Luiz Fux ressaltou, em seu voto, que o Exame da Ordem
deve procurar propagar uma visdo mais pluralista da pratica juridica,
introduzindo representantes de diversos setores da comunidade juridica na

banca examinadora e nos setores de organizacao do certame.

N&o obstante, ha diversos projetos de lei que tentam reformular os

parametros do Exame da OAB e do exercicio da advocacia. Nao apenas

% Art. 44 da Lei 8906/2004. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servico publico, dotada de
personalidade juridica e forma federativa, tem por finalidade: IlI- promover, com exclusividade, a
representacdo, a defesa, a selecdo e a disciplina dos advogados em toda a Republica Federativa do
Brasil.
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agueles que tentam abolir o Exame, fazendo com que a graduacao seja
suficiente para que o bacharel se torne advogado; como aqueles que propdem
finalidades distintas para a aprovagcdo no certame — substituindo a

comprovacéao de estagio ou valendo como titulo de pds-graduacéao.

O Projeto de Lei n° 5054/05, por exemplo, tem como relator o deputado
Pastor Marco Feliciano (PSC-SP), que argumenta que o Exame da Ordem tem
uma finalidade politica e que serve para o protecionismo da classe dos
advogados, ainda, que funcionaria como reserva de mercado. Ja o Projeto de
Lei n° 2195 /07, do relator deputado Edson Duarte (PV-BA)* pretende apenas
revogar o art. 8°, § 1°, IV do Estatuto da OAB.* Ao todo s&o 23 Projetos de Lei
que tratam sobre o tema, muitos propostos depois da decisdo proferida pelo

STF no RE 603585.*

A Comisséo de Constituicdo e Justica e Cidadania da Camara dos
Deputados se pronunciou em 20/08/2013 pela constitucionalidade, juridicidade
e técnica legislativa do PL n° 5.054/2005 e apensos.*’ No que tocante ao
meérito, o deputado relator Fabio Trad se pronunciou pela manutencdo do

Exame da Ordem, evocando a decisdo do STF no RE supracitado; aponta o

¥ A redacdo do PL 2195/07 é a seguinte: “O Congresso Nacional decreta: Art. 1° Ficam revogados
oinciso IV e 0 § 1°do art. 8°da Lei n°8.906 , de 4 de julho de 1994, que dispbe sobre a exigéncia de
aprovacdo no Exame de Ordem para inscricdo na Ordem dos Advogados do Brasil, OAB, e o
consequente exercicio da advocacia. Art. 2°. Esta lei entrara em vigor na data de sua publicagdo.”

40 Art. 8° da Lei n°8.906 - Para inscricdo como advogado é necessario: IV - aprovagdo em Exame de
Ordem;

4 Relacdo dos projetos de lei que tratam sobre o tema: 5.054/2005, 5.801/2005, 6.470/2006, 7.553/2006,
1.456/2007, 2.195/2007, 2.567/2007, 2.426/2007, 2.790/2008, 2.996/2008, 3.144/2008, 843/2011,
1.284/2011, 2.154/2011, 2.448/2011, 2.625/2011, 2.661/2011, 4.573/2012, 4.163/2012, 4.634/2012,
4.651/2012 e 5.917/2013

2 Visualizado em 07/09/2013.
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1117967&filename=Parecer-
CCJC-20-08-2013.
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baixo nivel de formacdo apresentado por algumas faculdades de Direito e
ressalta as consequéncias negativas de ndo basilar minimamente os

conhecimentos dos futuros advogados.

Em 2008, o Conselho Federal da OAB fez um levantamento que
comprovou que o Brasil € o terceiro pais do mundo a ter mais advogados, seria
um advogado para cada 322 brasileiros.*®> De acordo com o Cadastro de
Educacao Superior do MEC, houve um incremento exponencial de cursos de
graduacéo de Direito entre os anos de 1991 e 2011, de 165 para 1.210: um

aumento de mais de 700% em 20 anos.**

Ao se deparar com essas estatisticas fica claro que o Exame da Ordem
funcionaria como uma defesa para a prépria sociedade que estaria desfrutando
de advogados com maior qualidade técnica e mais aptos a desenvolver um
trabalho mais consistente, tanto para resguardar os interesses de seus clientes,

como para zelar por um sistema democratico de direitos.
lll. Financiamento de campanhas.

O financiamento de campanhas esta sendo debatido na ADI 4650 que a
OAB prop6s em setembro de 2011. O Conselho Federal da OAB pede que seja
declarada a inconstitucionalidade parcial do art. 24 da Lei n°® 9.504/97 (Lei das
Eleicbes), do artigo 81, caput e 81° para que se extirpe a autorizagdo de
doacédo por pessoas juridicas a campanhas eleitorais. Ainda, na Lei dos

Partidos Politicos (Lei n° 9.096/95), se requer a declaracdo de

3 visualizada em 07/09/2013. http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticias/8318/54613.shtml.shtml

“ Visualizado em 07/09/2013. http://guiadoestudante.abril.com.br/vestibular-enem/brasil-tem-mais-
cursosdireito-todo-mundo-603836.shtml
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inconstitucionalidade parcial do art. 31, além da expressdo que remete a
“pessoa juridica” do artigo 38, Ill; por fim, a expressao "e juridicas", constante
no art. 39, caput e 8§ 5° da Lei dos Partidos Politicos. Dentre os pedidos, que
fosse declarada a inconstitucionalidade, sem tornar nulo, o art. 23, 8§ 1°, 1 e Il,
da Lei 9.504/97 e do art. 39, 8§ 5° da Lei 9.096/95, de maneira que se
mantenha por mais 24 meses, evitando uma “lacuna juridica ameacadora” na

disciplina do financiamento de campanhas.

O escopo da acdo é evitar que o poder econdmico exerca um papel
abusivo e viole os principios constitucionais de igualdade e proporcionalidade.
A tentativa € que se coloque um limite as doacfes por pessoas juridicas, para
obstar condutas que firam os ideais de uma Republica Federativa Democrética
e que o voto, bem como a campanha eleitoral ndo se afaste da simplicidade e

forca da representacéo social.

Entre 17 a 24 de junho de 2013 foram realizadas as audiéncias
publicas, de modo que a sociedade traga sua experiéncia e contribuicdes para
o julgamento do caso. A ADI 4650 envolve o sistema politico, econémico e
juridico, se tornando, portanto, um processo emblematico onde direitos
fundamentais dos cidaddos brasileiros sdo discutidos e defendidos ante a

tirania de interesses privados.

Trata-se de mais um processo em que a OAB se coloca como entidade
defensora da Constituicdo, de forma pratica. A exposicdo dos casos, procura
demonstrar como a OAB faz valer o preceito constitucional de que o advogado

é indispensavel a administracdo da Justica e como a advocacia ndo pode
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perder sua autonomia, liberdade e coragem para construir um Estado

democratico.

IV. A Anistia

Em margco de 2010, o Supremo Tribunal Federal analisou a
constitucionalidade da Lei n°® 6.683/1979 que concedeu anistia aqueles que
cometeram crimes politicos e conexos a estes durante a ditadura militar e em
periodo que a antecedeu. A acao foi proposta pelo Conselho Federal da OAB
guestionando a legitimidade da anistia brasileira que se deu de forma ampla,
geral e irrestrita. O objeto central era realizar uma interpretacdo conforme a
Constituicdo, de modo que o0s agentes da repressao que praticaram crimes
comuns e politicos contra opositores politicos, durante o regime militar
(1964/1985), pudessem ser punidos. A decisdo final do STF foi pela

improcedéncia.

A maioria dos ministros votou pela improcedéncia da acao, seguindo o
voto do relator Ministro Eros Grau. A constitucionalidade foi sustentada pelos
seguintes argumentos: a anistia fora aprovada a época com elevado clamor
popular, fazendo parte de um momento extraordinario do poder constituinte; o
diploma nédo pode ser revogado em razdo de convencdes internacionais de
direitos humanos assinadas apos sua edicdo; a revisdo da lei de anistia deve

ser de competéncia do legislador e do executivo e ndo do poder judiciario.

Apesar do julgamento pela improcedéncia, O Ministro Ricardo
Lewandowski e Ministro Carlos Ayres Britto votaram em sentido divergente da

maioria. De acordo com o primeiro, a redacao da lei de anistia foi atécnica pois
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nao se pode abranger crimes comuns, jA que é impossivel a conexdo entre
esses e 0s crimes politicos. Dessa forma, € possivel a instalacdo de
persecucao penal contra determinado agente caso este tenha cometido delitos
comuns. O Ministro acrescenta ainda, de acordo com a jurisprudéncia
consolidada pelo Supremo, dependendo da atrocidade e da preponderancia,
um crime “politico” pode ser descaracterizado como tal para se revelar
“comum”, pois, do contrario, crimes como tortura e estupro poderiam ser

considerados politicos .

O Ministro Carlos Ayres Britto, por sua vez, realizou uma analise menos
técnica, trazendo argumentos morais para a derrubada da lei de anistia.
Partindo da premissa de que a anistia significa um perdao coletivo, este deve
ser feito de “modo claro, assumido, autentico, ndo incidindo jamais em
tergiversacao redacional, em prestidigitacdo normativa, para nao dizer em
hipocrisia normativa”. Assim ndo esta evidente que a intenséao da lei de anistia
era a impunidade dos “torturadores, estupradores, assassinos frios de
prisioneiros ja rendidos”, dessa forma ndo é possivel interpretd-la de modo
amplo, geral e irrestrito. O Ministro Carlos Britto concedeu interpretacéo
conforme A Constituicdo para excluir do texto qualquer interpretacdo que
signifigue estender a anistia aos crimes previstos no inciso XLIIl do art. 5° da
CF (hediondos e a eles equiparados: tortura, estupro, homicidio,

especialmente).

O ajuizamento da agédo sobre a constitucionalidade da anistia faz parte
de uma trajetéria pela luta da abertura democratica patrocinada pela OAB

durante a ditadura militar brasileira. Se aquela época, a luta era para ruptura
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com o regime de excecao, hoje ela muda seu foco para o estabelecimento da
verdade sobre os crimes ocorridos naquele periodo. A verdade sobre a
mem©éria € um requisito de absoluta relevancia para a consolidacdo de uma
verdadeira democracia. A agdo proposta pela OAB revela a importancia do
papel da sociedade civil organizada na concretizagdo dos valores democraticos

e republicanos de justica, liberdade e igualdade.

A anistia é uma causa de extincdo da punibilidade ou do processo penal,
servindo para “provocar o esquecimento de delitos cometidos sob engajamento
politico, materializados em atitudes contarias ao status quo” . Ela representa a
tentativa de recuperacdo da convivéncia pacifica entre grupos divergéntes,
apos a tomada do poder . Para os opositores ao regime militar a anistia
representa a retomada dos direitos politicos, a reinsercdo no cargo publico ou
na carreira, a liberdade dos que estavam presos ou o retorno ao pais. Porém,
nos termos em que foi aprovada, durante o regime militar, ela serviu como um
pacto de garantia de impunibilidade para os crimes cometidos contra civis pelos

militares.

A luta pela aprovacdo da anistia perpassa grande parte da historia da
resisténcia contra o Estado de excecdo militar no Brasil. Porém, ao final do
regime militar, o seu clamor € mais inteso e ele se confunde com a luta pela
reorganizacdo dos partidos, pelo fim dos atos institucionais, ou seja, pela
abertura democratica imediata. Enquanto, os conservadores e os militares
propagavam a necessidade de uma abertura lenta, gradual e segura; os

advogados e demais progressistas demandavam a imediata abertura ampla,
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geral e irrestrita — mesmo que isso demandasse uma luta estratégica por uma

anistia nos mesmos termos.

A ordem dos advogados do Brasil possui papel importante nesse
momento da histéria constitucional brasileira cujo objetivo era o de “se
restabelecer a convivéncia politica e viabilizar a reconstrucdo da ordem
constitucional com a mais ampla participacdo de todos os cidadaos, fracdes
politicas e de politicos militantes” . A anistia e Constituinte eram premissas
dessa luta que pressupunha radical transformacdo do regime. Segundo o
presidente da OAB, a época, Raymundo Faoro, “a Constituinte € um dos
caminhos. Mas néo € o unico. [...] A anistia € um passo desta pacificacdo. Nao

€, tavez, um passo previo”.

A importancia da declaracao da inconstitucionalidade da Anistia nos dias
atuais era um passo importante para a abertura de processos judiciais contra
os militares que promoviam um Estado de terror através das torturas, prisdes
arbitarias e desaparecimento de opositores politicos. Compreende-se que esse
impedimento formal € uma grande barreira para a constru¢cdo da memoria e da
verdade sobre os fatos ocorridos naquele periodo de excecédo. A compreencao
do passado é fundamental para a construcdo de um futuro republicano e
democratico. O pacto de siléncio sobre aquele periodo ndo promove a ruptura
necessaria para a efetivacdo dos valores democraticos. A sombra do

autoritarismo ainda nos ronda.

Porém, a luta continua. Como o Supremo nao deve ser entendido como

0 Unico guardido sobre a Constituicdo, o sentido da constitucionalidade da
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anistia pode ser revisitado. A instalacdo das comissdes da verdade € uma
prova. Elas ocorrem ndo apenas no governo, mas também é instalada no seio
da sociedade civil organizada. A OAB, em ambito nacional e em alguns
Estados, criou suas comissdes em busca da verdade sobre a ditadura militar

brasileira, com o lema de que é “preciso lembrar para ndo se esquecer”.

V. Emenda Constitucional 73/2013: criacdo de quatro novos Tribunais

Regionais Federais.

Em junho de 2013 o Congresso Nacional promulgou uma nova emenda
a Constituicdo. A Emenda 73/02013* cria os Tribunais Regionais Federais da
62, 72, 82 e 92 Regibes, sdo quatro TRFs que terdo sede respectivamente em
Curitiba (PR), Belo Horizonte (MG), Salvador (BA) e Manaus (AM). O intuito
seria  melhorar a prestacao jurisdicional aos brasileiros, diminuindo a
guantidade de processos para cada desembargador. Os tribunais deveriam ser

instalados em seis meses.

Em contrapartida, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) apresentou um

estudo realizado pelo Departamento de Pesquisas Judiciarias (DPJ) sobre o

5 Emenda Constitucional n° 73 de 6 de junho de 2013. Cria os Tribunais Regionais Federais da 62, 7%, 82
e 92 Regibes.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3° do art. 60 da Constituicdo
Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:

Art. 1° O art. 27 do Ato das Disposi¢cOes Constitucionais Transitérias passa a vigorar acrescido do
seguinte: art. 27, § 11. S&o criados, ainda, os seguintes Tribunais Regionais Federais: o da 6 Regido,
com sede em Curitiba, Estado do Parana, e jurisdicdo nos Estados do Parana, Santa Catarina e Mato
Grosso do Sul; o da 7% Regido, com sede em Belo Horizonte, Estado de Minas Gerais, e jurisdicdo no
Estado de Minas Gerais; o da 82 Regido, com sede em Salvador, Estado da Bahia, e jurisdicdo nos
Estados da Bahia e Sergipe; e o da 92 Regido, com sede em Manaus, Estado do Amazonas, e jurisdi¢cdo
nos Estados do Amazonas, Acre, Rondbnia e Roraima."(NR)

Art. 2° Os Tribunais Regionais Federais da 62, 72, 82 e 92 Regides deverdo ser instalados no prazo de 6
(seis) meses, a contar da promulgacdo desta Emenda Constitucional.

Art. 3° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicagao

42



impacto da criacdo dos TRFs das 62, 72, 82 e 92 Regides.*® De acordo com o
CNJ a criagédo dos tribunais se justificaria por, pelo menos, quatro razdes. A
primeira, seria o alto custo de deslocamento para os litigantes até as sedes dos
TRFs, o que acabaria sendo um inibidor da proposicdo de recursos e
atrapalharia o acesso a justica, bem como a celeridade processual. A segunda
razdo seria 0 aumento de demandas na Justica Federal: 0 numero de acdes
entre 1993 e 2002, subiu de 340.336 para 913.816. O terceiro motivo seria que
0s gquatro tribunais seriam estratégicos, seja porque pouparia os litigantes de
grandes deslocamentos, seja pela quantidade elevada de processos que
receberia. Por fim, a quarta justificativa seria que os gastos seriam traduzidos
em investimento, ja que ajudariam no aquecimento da economia: isso porque
ao proporcionar celeridade processual haveria um aumento de arrecadacgéo
nas execucoes fiscais, além do deslinde mais rapido das acdes gerar liberacédo

dos valores retidos em depdsito judicial, fora da economia.

Porém, a Emenda 73/2013, fruto da PEC 544/2002, vem sofrendo duras
criticas. Isto porque os custos para instalacdo dos quatro tribunais seriam
elevados e a eficiéncia desta medida € questionada. O Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (Ipea) promoveu um estudo sobre a implantacdo desses
tribunais e expbs que mais de R$ 922 milhdes seriam necessarios para que o

Judiciario implemente as mudancas.*’

“8 Conselho Nacional de Justica — CNJ, Departamento de Pesquisas Judiciarias — DPJ. Levantamento de
dados a respeito de Proposta de Emenda & Constituicdo n° 544-C, de 2002, que visa a criagcdo dos
Tribunais Regionais Federais das 62, 73 82 e 92 Regides. Visualizado em 08/09/2013.
http://s.conjur.com.br/dl/estudo-cnj-trfs.pdf

" Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Nota Técnica n°6. Custo e eficiéncia dos novos Tribunais
Regionais Federais: uma avaliacdo da Emenda Constitucional 73. Brasilia, junho de 2013. Visualizado
07/09/202013. http://s.conjur.com.br/dl/estudo-ipea-criacao-quatro-tribunais.pdf
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A Associagado dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE), que atua na ADI
5017 como amicus curiae, aponta uma série de inconsisténcias de ordem
técnica no estudo elaborado pelo IPEA, pois nao teria vislumbrado o
funcionamento dos tribunais, interpretando equivocadamente as estatisticas e
equacionando mal a eficiéncia a ser alcancada pela criacdo dos novos

tribunais.

A Associacdo Nacional dos Procuradores Federais (ANPAF) propés
a ADI 5017, por entender que néo seria possivel a criagdo dos tribunais sem
que houvesse a estruturacdo dos quadros dos procuradores federais,
advogados da Unido, defensores publicos e procuradores da Republica que

atuariam perante esses tribunais.

No dia 31/07/2013, o Conselho Federal da OAB protocolou uma peticao
no STF para que a decisado do Ministro Joaquim Barbosa, que em sede liminar
suspendia os efeitos da Emenda Constitucional 73/2013, fosse cassada pelo
plenario da Corte. A OAB aduz, sobretudo, que a ANPAF nao possui
legitimidade ativa para propor a ADI e que ndo ha comprovacéao de pertinéncia
tematica no caso em tela. Além disso, requereu seu ingresso na ADI 5017 na

gualidade de amicus curiae.

Trata-se, portanto, de um processo que a OAB intervém posteriormente,
como amicus curiae, uma vez reconhecida a repercusséo social do objeto da
ADI. Esta acdo ainda estd em tramite no STF, mas € um importante exemplo
de como a OAB atua em diferentes frentes, desempenhando papéis

processuais distintos, no intuito de defender os interesses da sociedade.
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4. Conclusao

O objetivo deste trabalho foi discorrer sobre a trajetéria dos 25 anos da
Constituicao e da atuacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em sua tarefa de
protecdo e efetivacdo do seu texto. Nao € possivel fazer um trabalho exaustivo
nessa seara. Foram elencados fatos de grande relevancia social que
demonstram os desafios que o constitucionalismo pés 1988 enfrentou no mais

longo periodo democratico da histdria do pais.

Na segunda parte, analisamos a OAB ndo apenas em sua funcao de
representacdo e de organizacdo da advocacia brasileira. Destacou-se o papel
democratico exercido por essa instituicdo na luta pela ruptura com o regime de
excecdo militar e instalacdo do Estado de direito. Ao longo desses 25 anos, a
luta continua para manter vivo o espirito democratico de transformacéo social
de 1988, através na interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, sobretudo na

protecdo dos direitos humanos e dos valores democraticos.

As criacdes de suas comissfOes, como a de direitos humanos e a da
verdade, bem como a propositura de acdes direitas de constitucionalidade sao
exemplos de como essa instituicdo também € um intérprete da Constitui¢ao,
principalmente através da prerrogativa do ajuizamento de acdes

constitucionais, pode participando ativamente da jurisdicdo constitucional.

Passamos por esses 25 anos superando desafios. Os proximos passos
do constitucionalismo brasileiro também encontrardo os seus. O exemplo da
atuacao da Ordem dos Advogados do Brassil demonstra que a manutencao do
espirito constituinte emancipador de 1988 nao € tarefa apenas dos poderes
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constituidos. A luta por um Estado democratico de direito composto de

cidadaos livres e iguais é cotidiana, ardua e imprescindivel, e de todos.
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