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RESUMO

O presente artigo procura entender como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal foi modificada para possibilitar que a imunidade de jurisdicdo fosse
afastada em razdo de atos de império que violassem direitos humanos. Para
isso, escolheu-se o Tema n°® 944 como estudo de caso, visto que é a partir dele
que a jurisprudéncia desse tribunal é alterada. A fim de entender esse
fendbmeno, utiliza-se da Sociologia do Campo Juridico de Bourdieu. Assim,
busca-se entender a mobilizacdo de capital simbdlico por parte dos ministros
para embasar suas decisdes: doutrinas, jurisprudéncias e leis citadas, por
exemplo. Para remodelar a jurisprudéncia, o Ministro Edson Fachin precisou
mobilizar mais capital simbdlico que os demais, fazendo uso de um capital
muito internacionalizado, ou seja, um capital que busca legitimagao na esfera
internacional. Por outro lado, a nova jurisprudéncia do STF aponta no sentido
de que boa parte dos ministros ja tencionava ao encontro dessa mudanca,
culminando nesse ato enunciativo.

Palavras-chave: sociologia do campo juridico; processo decisorio; direitos
humanos; Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT

This paper seeks to understand how the Brazilian Supreme Federal Court
jurisprudence was modified to enable the immunity from jurisdiction to be
disregarded in case state’s public or governmental acts violate human rights.
For this, the jurisprudential topic n° 944 was chosen for a case study for the
reason that it is since its ruling that Supreme Federal Court’s jurisprudence is
changed. Bourdieu's Sociology of the Legal Field is utilized to understand this
phenomenon. It is sought, then, to comprehend how the symbolic capital is
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mobilized by the justices to justify their rulings: doctrines, jurisprudence and
cited laws, for example. To change the jurisprudence, Justice Edson Fachin
needed to mobilize more symbolic capital than the others, using a symbolic
capital much more internationalized, in other words, a symbolic capital that
seeks its legitmacy internationally. On the other hand, the new jurisprudence
points in the sense that a handful of justices was already intending towards this
change, culminating in this enunciative act.

Keywords: Sociology of the Legal Field; decision making process; human
rights; Brazilian Supreme Federal Court.

RESUMEN

Este articulo busca comprender como se modificd la jurisprudencia del
Supremo Tribunal Federal brasilefio para permitir el descartamiento de la
inmunidad de jurisdiccion por actos de imperio violatorios de los derechos
humanos. Para esto, se eligio6 como caso de estudio el Tema Jurisprudencial n.
944, ya que es a partir de él que se modifica la jurisprudencia de este tribunal.
Para comprender este fendmeno se utiliza la Sociologia del Campo Juridico de
Bourdieu. Asi, buscamos comprender la movilizaciéon de capital simbdlico por
parte de los ministros para fundamentar sus decisiones: doctrinas,
jurisprudencia y leyes citadas, por ejemplo. Para remodelar la jurisprudencia, el
ministro Edson Fachin necesitdé movilizar mas capital simbodlico que los demas,
haciendo uso de un capital muy internacionalizado, o sea, un capital que busca
legitimacion en la esfera internacional. Por otro lado, la nueva jurisprudencia
del STF apunta en el sentido de que buena parte de los magistrados ya
pretendian atender este cambio, culminando en este acto enunciativo.
Palabras clave: Sociologia del Campo Juridico; proceso de decision; derechos
humanos; Supremo Tribunal Federal brasilefio.

Data de submissao: 04/12/2022
Data de aceite: 16/01/2023

1 INTRODUGAO

Em agosto de 2021, o Supremo Tribunal Federal (STF) alterou
drasticamente a sua jurisprudéncia acerca da imunidade de jurisdicdo de
Estados em razéo de violagdes de direitos humanos. Trata-se do Tema n°® 944,

por meio do qual se estabeleceu que: “Os atos ilicitos praticados por Estados
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estrangeiros em violagdo a direitos humanos ndo gozam de imunidade de
jurisdicéo” (BRASIL, 2021a).

Como esperado, a votagao sobre a tese a ser definida foi apertada, com
sete votos a favor da redacdo do tema que acabou por ser fixada e com cinco,
contra. A posi¢cao do Ministro Edson Fachin, relator do Recurso Extraordinario
com Agravo n° 954.858/RJ, o qual ensejou o debate em questdo, encontrou
divergéncias de ministros antigos no tribunal, especificamente dos Ministros
Gilmar Mendes, Luiz Fux e Marco Aurélio, bem como dos mais novos da Corte,
os Ministros Alexandre de Moraes e Nunes Marques (BRASIL, 2021b).

A posigao tradicional do STF até esse julgamento, entretanto, dispunha
que quaisquer atos de império? praticados por Estados estrangeiros possuiam
imunidade jurisdicional, ndo podendo serem julgados pelo Judiciario brasileiro.
Inclusive, o maior avango em matéria de imunidades jurisdicionais chegou a
Corte por meio do Direito do Trabalho quando se decidiu que a Justica do
Trabalho poderia julgar casos de empregados de embaixadas (JIMENEZ,
2010). Antes do atual entendimento jurisprudencial do STF, entretanto, foi no
Superior Tribunal de Justica (STJ) onde um debate que questionava essa
jurisprudéncia surgiu, buscando afastar a imunidade jurisdicional de atos de
impeério em casos de violagdo de direitos humanos (JIMENEZ; MOSCHEN,
2011).

Cerca de doze anos antes da decisdo do Tema n° 944, ocorria o
julgamento do Recurso Ordinario n° 74/RJ pelo STJ. Assim como o caso
julgado pelo STF, decidia-se sobre a possibilidade de julgar a Republica
Federativa da Alemanha pelas mortes ocasionadas pelo afundamento de
barcos no litoral brasileiro por embarcacbes de guerra alemas durante a
Segunda Guerra Mundial. Enquanto a maioria dos ministros votantes se
ocuparam sobre a questao técnica sobre qual termo deveria ser usado para
cientificar um Estado acerca de demanda judicial contra si: seria citagéo, seria
intimacao, seria notificagdo?; o Ministro Luis Felipe Salomao pronunciou voto
divergente dos demais (BRASIL, 2009).

2 Atos de império seriam aqueles praticados pelo Estado enquanto ente soberano, a diferenga
dos atos de gestdo (ACCIOLY; CASELLA; NASCIMENTO E SILVA, 2012).
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Embora vencido, a fundamentagdao do ministro se mostrou interessante
no tocante aos argumentos mobilizados para convencer os seus pares. Em
primeiro lugar, juridicamente falando, foi sustentado que ndo haveria previséo
especifica no ordenamento juridico brasileiro sobre imunidades jurisdicionais,
sendo recepcionada pelo costume internacional a possibilidade de afasta-las
em casos especificos. E, dessa maneira, a jurisprudéncia nacional deveria
acompanhar a evolugdo desse costume. Por outro lado, apontou que as
imunidades jurisdicionais ndo seriam ilimitadas, sendo admitido o ajuizamento,
por exemplo, de acgdes trabalhistas a fim de impedir situagdes de injustica.
Também, referiu que a imunidade seria superada em casos de violagdes de
direitos humanos, especialmente quando afetassem a comunidade
internacional como um todo. No caso em apreco, seria uma violacao de direito
humanitario, visto que um Estado beligerante matou civil ndo-combatente
durante um periodo de guerra. O que mais chama atencgao?®, todavia, é a
quantidade de doutrinas e jurisprudéncias, tanto nacionais quanto
internacionais, citadas a fim de atribuir um peso maior a argumentagdo do
ministro. Ao mesmo tempo que se pode perceber que a maior parte da doutrina
citada € nacional, nota-se que a jurisprudéncia citada possui um perfil mais
internacionalizado (BRASIL, 2009).

Por ser posi¢cao minoritaria, jurisprudencialmente, o Ministro Luis Felipe
Salomao precisou agregar ao seu voto mais argumentos, sejam eles
unicamente juridicos, sejam eles advindos da autoridade juridica de
doutrinadores ou da jurisprudéncia internacional. Como referido anteriormente,
porém, essa posi¢ao deixou de ser minoritaria e passou a ser representativa da
jurisprudéncia brasileira a partir do Tema n° 944 do STF.

A pesquisa pretende entender, dessa maneira, como o0s capitais
simbolicos foram mobilizados quando do julgamento desse tema, resultando
em uma alteragao jurisprudencial. De outra banda, o capital simbdlico “ndo é

outra coisa senao o capital, qualquer que seja a sua espécie, quando percebido

3 Chama a atencgao pelo fato do voto do Ministro Luis Felipe Salomao responder por mais da
metade do acérdao do Recurso Ordinario n° 74/RJ, assim como pelas citagdes de doutrina e de
jurisprudéncia, tendo a fundamentagdo mais extensa e mais densa.
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por um agente dotado de categorias de percepgao resultantes da incorporagao
da estrutura da sua distribuicdo” (BOURDIEU, 1989, p. 145). Em outras
palavras, tem-se o capital simbdlico, quaisquer que sejam suas origens
(econdbmica, politica, juridica e afins), como aquilo que é percebido pelos
agentes de determinado campo enquanto algo amplamente reconhecido como
obviamente constitutivo e importante ao campo. No presente estudo, foca-se
no capital social, “conjunto de recursos atuais ou potenciais que estéo ligados a
posse de uma rede duravel de relagdes mais ou menos institucionalizadas de
interconhecimento e de inter-reconhecimento” (BOURDIEU, 2007b, p. 65).
Assim, € possivel pensar no conhecimento de doutrinas juridicas e a prépria
formacdo académica dos ministros como capitais sociais que podem ser
mobilizados em seus votos dentro do universo de capitais simbdlicos. Ainda, os
conceitos de campo, habitus e doxa serao utilizados a fim de compreender o
objeto de pesquisa a partir de uma analise bourdieusiana.

Trata-se, dessa maneira, de uma pesquisa com enfoque qualitativo de
alcance descritivo, visto que se utiliza de escolha intencional estudo de caso,
com pretensbes de generalizagdo tedrica, e que objetiva compreender e
descrever um fendmeno social especifico, qual seja o processo decisoério que
resultou na mudancga de jurisprudéncia do STF (COLLADO; LUCIO; SAMPIERI,
2013). Como marco teorico, por sua vez, langa-se mao da sociologia do campo
juridico bourdieusiana por se considerar adequada a analise do problema de
pesquisa, uma vez que se procura entender uma disputa por dizer o direito, ou,
nas palavras de Bourdieu, uma disputa pelo “monopdlio de dizer o direito”
(BOURDIEU, 1989, p. 212).

Desse modo, a pesquisa divide-se em: 1) Introducéo; 2) Exposicdo do
marco teorico; 3) Estudo de caso a luz do marco teérico; 4) Conclusao. Por fim,
ressalta-se que o levantamento de dados do acérdao a ser examinado sera

feito simultaneamente ao estudo de caso.

2 O CAMPO JURIDICO
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No capitulo intitulado A for¢a do Direito de sua obra O poder simbdlico,
Bourdieu inicia o debate buscando distinguir a diferengca de uma Ciéncia do
Direito de uma Ciéncia Juridica. A Ciéncia do Direito teria por objeto,
justamente, a Ciéncia Juridica. Essa preocupacéao de diferenciar essas ciéncias
surge daquilo que se considera erros em outras teorias do Direito, quais sejam
o formalismo e o instrumentalismo. Aquelas teorias formalistas, o Direito seria
uma forma social autbnoma, se justificando em si e para si mesma enquanto
aquelas instrumentalistas, o Direito ndo passaria de uma ferramenta da classe
dominante (BOURDIEU, 1989).

O socidlogo francés, entretanto, compreende o campo juridico* como um
universo social especifico, relativamente independente a pressdes internas. Ou
seja, os campos sao relativamente autbnomos no sentido de estabelecerem
suas préprias regras, mas serem influenciados por outros campos (SCKELL,
2016). Dentro dessa autonomia relativa, a légica do campo juridico seria

duplamente determinada:

As praticas e os discursos juridicos sdo, com efeito, produto do
funcionamento de um campo cuja logica especifica esta duplamente
determinada: por um lado, pelas relagdes de forgca especificas que lhe
conferem a sua estrutura e que orientam as lutas de concorréncia ou,
mais precisam das ente, os conflitos de competéncia que nele tém
lugar e, por outro lado, pela légica interna, obras juridicas que
delimitam em cada momento o espago dos possiveis e, deste modo,
o universo de solugdes propriamente juridicas (BOURDIEU, 1989, p.
211).

Por ser o campo juridico um campo social, havera, inevitavelmente,
disputas de capital social. Nota-se que essa disputa ndo é somente politica,
mas também intelectual, especialmente no campo juridico, visto que o debate
juridico afeta diretamente a distribuicdo de poder dentro do campo politico
(VILLEGAS, 2004). Por outro lado, € perceptivel que ndo seriam quaisquer

individuos que possuiriam competéncia para participar das lutas de

4 Bourdieu compreende o campo juridico como “lugar de concorréncia pelo monopélio do
direito de dizer o direito, quer dizer, a boa distribuicao (nomos) ou a boa ordem, na qual se
defrontam agentes 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 visao legitima, justa do mundo social”
(BOURDIEU, 1989, p. 212).
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concorréncia, dai surgindo a ideia das categorias dos profanos e dos
profissionais®, sendo esses os atores legitimados a concorrer pelo monopdlio
de dizer o direito, baseando-se na leitura de um “corpus de textos que
consagram a visdo legitima, justa, do mundo social” (BOURDIEU, 1989, p.
212).

Essa categorizacao, inclusive, demonstra a preocupac¢ao bourdieusiana
sobre a ideia de autonomia do campo juridico. O descolamento entre profanos
e profissionais resultaria numa visdo/ilusdo da autonomia desse campo
(BOURDIEU, 1989). Por sua vez, para que pessoas fora do campo acreditem
no campo, € necessario que os profissionais dentro desse campo tenham
competéncia e tenham interesse na disputa de poder (SCKELL, 2016).

A dicotomia entre profanos e profissionais, porém, ndo pode permitir que
se pense que todos os profissionais estejam em pé de igualdade. Pelo
contrario, o campo juridico € altamente hierarquizado e baseado numa
autoridade hierarquica, baseada em normas legais. Em raz&o disso, é facil que
se compreenda o campo juridico como tendo fundamento nele mesmo, ou
melhor, tenha autonomia (BOURDIEU, 1989).

Compreendendo campo como um universo de referéncias praticas
culturais ordinarias (PONZILACQUA, 2018, p. 8) e tendo em mente a pretensa
autonomia do campo, € possivel apontar a linguagem juridica como algo
intrinseco ao campo juridico. Ela, especificamente, serve como um véu de
impessoalidade e de neutralidade, sendo construida a partir de um processo de
racionalizacdo, que busca a neutralizagao do Direito - sua impessoalidade - € a
universalizagao do Direito - generalidade e atemporalidade (BOURDIEU, 1989).
Soraya Sckell, no que tange o processo de codificacdo do Direito, refere que
esse produz “a racionalizagdo, a universalizacdo e a normalizagao”
(SCKELL, 2016, p. 10), procurando a racionalizagéo a ilusdo de autonomia do

campo; a universalizagao, a dominacgao simbdlica ao ao condicionar o particular

5 A figura do profissional dentro do campo juridico pode ser exemplificada, no contexto
brasileiro, pelo artigo 133 da Constituigido Federal: “O advogado ¢é indispensavel a
administragéo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei.” (BRASIL, 1988).
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a partir de si; e a normalizagdo, um dever ser pautado na universalidade
simbdlica (SCKELL, 2016).

Alicercado nessa perspectiva de racionalizagdo do campo juridico como
maneira de garantir a sua iluséria autonomia e na divisdo entre profanos e
profissionais, Bourdieu chega a categoria de intérpretes autorizados do Direito®.
A sua funcdo ao interpretar o Direito €& precisamente garantir sua
universalizagdo e sua impessoalidade, seja na teoria, seja na pratica. Assim,
haveria intérpretes encarregados da interpretagao teodrica - professores - e da
interpretacdo pratica - magistrados. Enquanto os professores garantem a
abstracido do Direito, os magistrados garantem sua aplicagao ao caso concreto
de modo a manter o véu de abstracdo. Embora haja essas distingbes, ambas
as interpretagbes estdo ligadas a capacidade de nomeagdo’, ou seja, a
capacidade de constituir o campo social por meio de atos de enunciagédo® da
verdade (BOURDIEU, 1989).

A busca pelo significado da lei, ndo obstante, ndo esta atrelado a
momentos distintos quando se pensa na separagdo categorica entre
professores e magistrados. O Direito ndo €, em um momento, o que o
professor diz que deve ser e, em outro, 0 que o magistrado diz que deve ser,

mas sim:

[...] o resultado de uma luta simbdlica entre profissionais dotados de
competéncia técnica e social desigual, e por isso desigualmente
capazes de mobilizar recursos juridicos disponiveis para a exploragéao
das regras possiveis e de utiliza-las eficazmente como armas
simbdlicas, para fazer triunfar a sua causa. O efeito juridico da regra,
ou seja, sua significagdo real, é determinado na relagdo de forgas
especificas entre os profissionais, que tende a corresponder a relagéo
de forgas entre as partes envolvidas no conflito. O Direito, nessa
perspectiva, é o resultado de uma relagao de forgas determinada pela
estrutura de distribuicdo do capital entre os agentes, que por sua vez
vem determinada pela relagdo com as diferentes distribuicbes de

6 A essa dinamica, Bourdieu da o nome de divisdo do trabalho de dominagao simbdlica
(BOURDIEU, 1989).

7 O poder de nomeagao, todavia, ndo ¢ ilimitado. Sé surtem efeito quando estao
“objetivamente ajustados as divisdes preexistentes de que sédo produto, que tais atos tém toda
a sua eficacia de enunciagao criadora que, ao consagrar aquilo que enuncia” (BOURDIEU,
1989, p. 238).

8 Como lembra Soraya Sckell, um dos aspectos do Direito € o Direito enquanto discurso, ou
melhor, como “unidade de significagao ou pratica enunciativa” (SCKELL, 2016, p. 6).
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outros tipos de capital (econdmico, cultural, social etc.) (AZEVEDO,
2011, p. 7).

Apesar do foco na disputa pelo monopdlio de dizer o Direito, Bourdieu
alerta que a visao de mundo dominante é favorecida, vez que “a proximidade
dos interesses e, sobretudo, a afinidade do habitus, ligada a formagdes
familiares e escolares semelhantes, favorecem o parentesco das visbes do
mundo” (BOURDIEU, 1989, p. 242). O habitus € um “sistema das disposi¢des
socialmente constituidas que, enquanto estruturas estruturadas e estruturantes,
constituem o principio gerador e unificador do conjunto das praticas e das
ideologias caracteristicas de um grupo de agentes” (BOURDIEU, 2007a, p.
191). De outro modo, habitus pode ser entendido como um conceito
intermediario entre regras e causalidade entre essas regras e condutas
(VILLEGAS, 2004, p. 10).

O habitus, complementa Marcio Ponzilacqua, € a interiorizacdo da doxa
que, no que lhe diz respeito, seria a universalizacdo das verdades e das
condigdes sociais de produgao de determinado campo (PONZILACQUA, 2018).
Conforme indica Bourdieu, “a logica especifica de um campo se institui em
estado incorporado sob a forma de um habitus especifico” (BOURDIEU, 2001,
p. 21), ou seja, a doxa representa as ilusdes que definem o campo em sentido
préprio e, por isso, as verdades e as condi¢gdes que o produzem, em que pese
suponha “a suspensdo dos pressupostos do senso comum” (BOURDIEU,
2001).

Quando se concebe o campo juridico brasileiro, o conceito de habitus se
mostra de grande valia, visto que produz e é produzido por agdes historicas
(SCKELL, 2016), possuindo o campo juridico nacional - objeto a ser analisado
nessa pesquisa - peculiaridades histérico-materiais. Levando em consideracao,
entdo, que a realidade brasileira ndo é igual a francesa, de onde Bourdieu
escreve, e, por consequéncia, o campo juridico brasileiro ndo sera igual ao
francés, é preciso levantar algumas questdes especificas da logica do campo

juridico brasileiro.
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Nessa senda, o campo juridico brasileiro, conforme Roberto de Kant
Lima, esta afeito a légica do contraditério em que o conhecimento é construido
por meio de oposi¢cdes de teses contraditérias que s6 podem ser resolvidas por
uma autoridade terceira. Essa logica € consequéncia de praticas pedagogicas
e de processos de socializagdo dentro do campo juridico, tanto no aspecto
profissional quanto no académico. Em outras palavras, ndo ha consenso sobre
o saber juridico e, concomitantemente, o saber juridico se sujeita ao argumento
da autoridade e n&o, a autoridade do argumento (LIMA, 2012).

Em virtude dessa légica de produgdo (e de reprodugdao) do campo
juridico brasileiro, revela-se predisposto a manualizagdo® do Direito,
categorizando e normatizando segundo idealizagdes acerca do campo.

Identifica-se essa ldgica, inclusive, na sua produgédo académica:

Os discursos produzidos pela dogmatica — baseados essencialmente
em opinides, em vez de dados, ou evidéncias — ainda sustentam a
produgao “tedrica” do Direito, embora n&o encontrem qualquer
correspondéncia empirica. Isto tem como consequéncia o fato de que
ler leis, livros e manuais de Direito ndo é suficiente para construir uma
percepgao adequada do campo juridico e tampouco permite entender
a logica do nosso sistema judiciario (BAPTISTA; LIMA, 2014).

Destacando o papel central da autoridade do argumento no campo
juridico nacional, Marcus Dantas registra que a logica do Direito esta
intimamente ligada ao modelo argumentativo do parecer. A pesquisa juridica e,
igualmente, a forma de perceber o campo estdo pautados nas autoridades
juridicas. Dessa forma, esquece-se que 0s pareceres sdo um servigo com fins
especificos, quais sejam convencer alguém de algo, e acabam sendo
encarados como dogmatica. O parecer s6é pode cumprir sua fungdo em um
ambiente que haja argumentagao por autoridade. A fungdo dos manuais, dessa
maneira, € o convencimento dos agentes que se encontram dentro do campo

juridico e ndo de uma analise cientifica desse mesmo campo (DANTAS, 2017).

9 Sobre esse assunto, Roberto de Kant Lima ressalta que: “No nosso direito, ao inverso,
proliferam manuais, tratados e dicionarios, que sao fontes perenes de controversas opinides
doutrinarias, a serem instrumentalizadas de acordo com as necessidades especificas dos
atores do campo num dado momento” (LIMA, 2012, p. 36-37).
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Sublinha-se que esses manuais de Direito sdo altamente europeizados.
Em outras palavras, a construgdo sobre o Direito nos manuais traz institutos,
explicagbes e jurisprudéncias, em sua maioria, europeias, havendo
preferéncias pelas doutrinas francesas, alemas e inglesas (LORCA, 2006). O
préoprio campo juridico académico € muito europeizado e americanizado,
explicando os professores aos alunos o conteudo a partir de institutos juridicos
europeus e estadunidenses como pontos de referéncia de qualidade
(GESSINGER, 2021). Esse processo de internacionalizagdo do campo, por
outro lado, pode ser visto no processo decisorio de aplicagdo de tratados
internacionais, citando-se o exemplo do Tribunal Regional do Trabalho da
Quarta Regido (TRT4). Na aplicacdo da Convencdo Americana de Direitos
Humanos pelo TRT4, mais da metade das vezes em que o referido tratado é
aplicado aos processos trabalhistas € em virtude de um unico desembargador
cuja formacado académica ¢é altamente internacionalizada, especialmente
relativo a Espanha nesse caso (GESSINGER, 2019). Nesse sentido, Bourdieu
alerta que o imperialismo cultural é reproduzido em universidades, em revistas
cientificas, em organizagdes internacionais e centros de estudos, constituindo
boa parte do conhecimento académico (BOURDIEU, 2007c).

Pode-se, desse jeito, vislumbrar elementos do habitus ligado ao campo
juridico nacional. As formas como a ciéncia juridica é construida e como o
Direito é europeizado, a titulo exemplificativo, constituem parte da maneira
como os ministros fundamentam seus votos, visto que trazem doutrinas,
jurisprudéncias e legislagbes estrangeiras como argumentos de autoridade,
uma vez que consideradas representantes de um capital simbdlico/social
altamente desejado dentro do campo.

De outra banda, a doxa do campo juridico nacional esta na légica do
contraditorio que, por sua vez, implica a necessidade de um terceiro decidir as
disputas. O consequente estabelecimento de uma argumentagdo por
autoridade, portanto, acaba por ir de encontro a qualquer empirismo,
afastando-se da realidade e construindo um Direito ideoldogico a medida que

sofre um descolamento de suas bases materiais. A doxa, entdo, reside na
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ilusdo de autonomia desse campo por meio das especificidades apresentadas
que devem ser aceitas pelos agentes a fim de participar na disputa pela luta
pela interpretacao do Direito.

Considerando as contribuicbes socioldgicas de Bourdieu e as
especificidades do campo juridico brasileiro, a analise da mudanga de
jurisprudéncia pode ser melhor compreendida. Assim, o proximo item da
pesquisa se encarrega de examinar a luz do marco tedrico os dados

levantados pelo estudo de caso do Tema n°® 944 do STF.

3 A SUPERAGAO DE UMA JURISPRUDENCIA: SOBERANIA OU DIREITOS
HUMANOS?

Do julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo n° 954.858/RJ,
participaram os Ministros Luiz Fux, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski,
Carmen Lucia, Dias Toffoli, Rosa Weber, Roberto Barroso, Edson Fachin,
Alexandre de Moraes e Nunes Marques. Desses, os Ministros Gilmar Mendes,
Luiz Fux, Marco Aurélio, Alexandre de Moraes e Nunes Marques proferiram
votos contrarios a tese do Ministro Relator Edson Fachin (BRASIL, 2021b).
Para fins de metodologia, comega-se a analise do acérdao pelo voto vencedor,
partindo, entdo, aqueles divergentes. Escolhe-se para analise, de inicio, o voto
vencedor por ser ele que vai determinar o fluxo da fundamentagcéo dos demais
votos de modo que os votos divergentes se espelham em si para, por sua vez,
langarem suas proprias divergéncias. Dessa forma, nota-se que os votos
divergentes dependem do voto vencedor na medida que s&do construidos a
partir da argumentacao posta por si.

O estudo de caso possibilita analisar e identificar diferentes capitais
sociais mobilizados pelos ministros do STF. Em primeiro momento, delimita-se
o julgado representativo da questdo a ser examinada. Nesse caso, pelas
razdes ja expostas, compreendeu-se que o Tema n°® 944 do STF possuiria
representatividade suficiente para servir de estudo de caso. Em seguida,

analisou-se os argumentos utilizados pelos ministros, como doutrinas,
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legislagbes e jurisprudéncias, em seus votos, 0s quais representam seu
conhecimento juridico do assunto, além de fazerem parte de suas
fundamentagdes. Entdo, examinou-se o curriculo dos ministros que proferiram
votos no referido julgamento a fim de entender em qual medida suas
experiéncias académicas (e profissionais) compuseram as fundamentagdes de
seus votos. Percebe-se, desse modo, que o estudo de caso, seja da leitura dos
votos proferidos, seja do exame dos curriculos dos ministros, é capaz de
apontar quais capitais sociais, dentro do conceito mais amplo de capital
simbdlico, estariam sendo mobilizados pelos magistrados.

Em seu voto, o Ministro Edson Fachin inicia sua fundamentagao no
sentido de que a matéria seria regida pelo costume internacional, visto que o
Brasil ndo teria se vinculado a tratados especificos sobre imunidade de
jurisdicao. Nao obstante reconhecer que seria, de fato, costume internacional a
imunidade de jurisdigdo por atos de império, pontua que nem sempre 0O
costume internacional deve prevalecer. Para o ministro, a prevaléncia ou nio
deveria ser sopesada por meio da consideracdo dos Direitos Humanos
(BRASIL, 2021b).

Ao fazer esse destaque a importdncia dos Direitos Humanos, a
discussdo passa do ambito do Direito Internacional para o Direito
Constitucional. Langa-se mao, desse jeito, do artigo 4° da Constituicdo Federal,
especialmente do seu inciso Il, para defender o primado dos Direitos Humanos
sobre a imunidade de jurisdicdo. A vista disso, argumenta o ministro que: “E
assim que entendo deve esta Corte, diante da prescricdo constitucional que
confere prevaléncia aos direitos humanos como principio que rege o Estado
brasileiro nas suas relagdes internacionais (Art. 4° |Il), torna-la efetiva,
afastando a imunidade de jurisdi¢ao no caso” (BRASIL, 2021b, p. 39). A fim de
sustentar seu posicionamento, o Ministro Edson Fachin mobiliza diversos
recursos simbolicos, os quais serdo examinados segundo trés categorias:
doutrina, jurisprudéncia e leis estrangeiras.

Em relagdo a doutrina, € possivel dividi-la em dois tipos: nacional e

internacional. Essa € proveniente da prépria Comissao de Direito Internacional
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da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), érgao da ONU especializado em
criar rascunhos de codificagdo do Direito Internacional (ONU, 1981). A doutrina
nacional, no que lhe tange, é representada pelas obras Direito Internacional
Privado de coautoria de Jacob Dolinger e de Carmen Tiburcio; Curso de Direito
Internacional Publico de autoria de Valério Mazzuoli; Extensdo e limites da
jurisdicdo brasileira de autoria de Carmen Tiburcio; e Principios do direito
internacional contemporaneo de autoria de Antonio Cangado Trindade. Os
livros Direito Internacional Privado e Curso de Direito Internacional Publico séo
ambos manuais juridicos, ao passo que o autor Valerio Mazzuoli é
considerado, pelo menos no Rio Grande do Sul, bibliografia essencial na
disciplina de Direito Internacional Publico (GESSINGER, 2021). Apesar de ser
possivel debater se o livro Extensdo e limites da jurisdi¢do brasileira seria um
manual ou ndo, a sua autora esta envolvida na coautoria de manuais juridicos,
demonstrando certo nivel de autoridade juridica. Por ultimo, Antonio Cangado
Trindade é atualmente juiz da Corte Internacional de Justica, tendo sido
anteriormente juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos e consultor
juridico do Ministério das Relagdes Exteriores do Brasil, sendo autor de
manuais dogmaticos, como Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos (CNPQ, 2010).

A categoria da jurisprudéncia também pode ser divida em nacional e em
internacional. Aqui, entretanto, parecem fundamentar estratégias de
argumentagdo um pouco diferenciadas entre si, porém complementares. Os
precedentes nacionais (ACi 9.696; RE-AgR 222.368; ACO-AgR 543; RO n° 60;
e RO n° 64/SP) sao citados para situar historicamente a decisdo do ministro,
demonstrando qual era a posi¢cado jurisprudencial até entdo e o horizonte
possivel, com base em precedentes mais progressistas. Ao contrario, a
jurisprudéncia internacional (Caso Ferrini - Italia; Jurisdictional immunities of
the state case - Corte Internacional de Justica; Caso Distomo - Grécia; Caso
Letelier v. Republica do Chile - Estados Unidos; Caso Republica da Hungria v.
Simon - Estados Unidos; Caso Republica Federativa da Alemanha v. Phillipp -

Estados Unidos; Caso Japao e mulheres de conforto - Coreia do Sul; e Caso
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Japao e trabalho escravo durante a Segunda Guerra Mundial - Coreia do Sul)
sugere a possibilidade de que a imunidade de jurisdicdo seja afastada em
casos de violacdo de Direitos Humanos por meio de uma superagao
jurisprudencial pautada por julgados majoritariamente europeus e
estadunidenses (BRASIL, 2021b).

Quanto a terceira categoria, leis estrangeiras, o Ministro Edson Fachin
utiliza os exemplos do U.S. Foreign Sovereign Immunities Act (Estados
Unidos); State Immunity Act (Reino Unido); Foreign States Immunities Act
(Australia); e Lei sobre Imunidade de Jurisdicdo (Argentina). Novamente, a
internacionalizacdo da categoria ocorre por meio de experiéncias europeias
(europeizadas no caso australiano) e estadunidenses (BRASIL, 2021b).

Em seguida, o Ministro Gilmar Mendes apresenta a primeira divergéncia
ao voto do Ministro Relator. Igualmente, recorre ao artigo 4° da Constituigao,
nao obstante a outros incisos, para resolver o problema juridico apresentado ao

tribunal, embora, de maneira opostamente simétrica:

Assim, se o Brasil adota os principios da igualdade entre os Estados
e da defesa da paz, além da propria independéncia nacional e da
prevaléncia dos direitos humanos, em principio, querer submeter
Estado estrangeiro a suas determinagbes jurisdicionais pode ir de
encontro a tais postulados, sendo esta a concepgdo classica da
imunidade de jurisdigdo e de execugao (BRASIL, 2021b, p. 47).

Para fundamentar sua decisdo, ndao houve utilizagdo de doutrina, nem
nacional, nem internacional. De maneira oposta, empregou-se jurisprudéncia,
nacional e internacional, e leis estrangeiras para fortalecer seu posicionamento.

A Unica jurisprudéncia internacional a ser citada €& o Jurisdictional
immunities of the state case julgado Corte Internacional de Justi¢ca, também
citado pelo Ministro Edson Fachin. Todavia, a perspectiva dessa citagao esta
voltada ao resultado do caso em que a referida corte considerou a Italia
culpada por violar a imunidade de jurisdicdo da Alemanha ao permitir que seu
Judiciario a julgasse por atos de império durante a Segunda Guerra Mundial

(ICJ, 2012). O emprego da jurisprudéncia nacional, no caso, limita-se a reforcar
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0 posicionamento jurisprudencial do STF, citados os seguintes julgados: Rcl
11.243; Al 139.671 AgR; ACO 543 AgR; e ACO 623 AgR (BRASIL, 2021b).

Encerrando-se a analise da posicdo do Ministro Gilmar Mendes, nota-se
que foram citadas as seguintes leis estrangeiras: State Immunity Act (Reino
Unido); State Immunity Act (Cingapura); Foreign States Immunities Act (Africa
do Sul); State Immunity Ordinance (Paquistao); Acts to Provide for State
Immunity In Canadian Courts (Canada); Foreign States Immunities Act
(Australia); Lei sobre Imunidade de Jurisdigdo (Argentina); e Foreign Sovereign
Immunity Act (Estados Unidos) (BRASIL, 2021b). Quando comparado o
objetivo do Ministro Gilmar Mendes de trazer essas leis a fundamentagéo com
aquele do Ministro Edson Fachin, percebe-se que se circunscreve a status de
curiosidade, enumerando-as em um unico paragrafo (BRASIL, 2021b, p. 49-
50). Embora haja diferencas quanto ao objetivo, o perfil europeu e
estadunidense permanece, inclusive quando se lembra que Paquistdo e Africa
do Sul foram colonizados pelo Reino Unido - assim como os proprios Estados
Unidos.

Depois, € o Ministro Marco Aurélio quem profere voto divergente ao do
Ministro Edson Fachin. Mais uma vez, a jurisprudéncia do STF é defendida, no
sentido de que: “ndo é viavel, no plano da légica, a tentativa de relativizar a
jurisprudéncia consagrada pelo Tribunal, no que tange aos atos de império,
mesmo envolvendo afronta a direitos humanos em contexto de guerra”
(BRASIL, 2021b, p. 85).

Assim como no voto examinado anteriormente, nenhuma doutrina foi
citada. Diversamente, leis estrangeiras ndo foram utilizadas como argumento
na decisao. O uso de jurisprudéncia se dividiu em dois precedentes nacionais e
um internacional. Ambas as jurisprudéncias (RO n° 129/RJ e AC n° 9.696)
nacionais sao citadas de modo a ressaltar o posicionamento do STF. De outra
mao, o caso Ferrini € citado erroneamente, visto que seu julgamento é
atribuido a Corte Internacional de Justica ao passo que foi julgado pela Corte

Suprema de Cassacao da ltdlia, de forma a apontar que a imunidade de
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jurisdicdo deveria ser afastada em casos de atos de império que violariam
Direitos Humanos (BRASIL, 2021b).

Em sequéncia, o Ministro Alexandre de Moraes se restringe a uma
doutrina nacional e uma jurisprudéncia nacional. A despeito de haver uma
unica referéncia a doutrina nacional, essa citagcao se destaca das demais, vez
que nao foi um livro ou um manual referenciado, mas um artigo de dogmatica -
A imunidade de jurisdicdo dos estados: a pratica estatal brasileira e
internacional de Pedro Guimaries Vieira. A jurisprudéncia nacional (AC n°
9.696), por sua vez, é utilizada de forma a garantir a jurisprudéncia consolidada
do STF (BRASIL, 2021b).

Por fim, os Ministros Luiz Fux e Nunes Marques somente
acompanharam as divergéncias. Em seus votos, entdo, apenas anunciaram
suas divergéncias sem fundamentagao especifica (BRASIL, 2021b).

O primeiro ponto que se destaca das posigdes opostas € a forma como
as visbes sobre a soberania sdo trazidas a tona na argumentacdo dos
ministros. O Ministro Edson Fachin se utiliza de uma visdo sobre soberania que
nao a considera ilimitada e intransponivel, devendo-se observar os Direitos
Humanos antes de tudo, baseando-se no artigo 4°, inciso I, da Constituicao.
Contrariamente, os ministros que apresentam divergéncias parecem
compreender a soberania como um limite insuperavel a jurisdicdo nacional,
fundamentando-se, igualmente, no artigo 4° da Constituicdo Federal, embora
em incisos distintos, quais sejam os | e V, especialmente esse ultimo.

O peso da doutrina, no que lhe diz respeito, aparenta ser dispar quando
se coloca a questdao sob o prisma da dualidade do voto vencedor/voto
divergente. De inicio, salienta-se que o Ministro Edson Fachin sai de uma
posicao jurisprudencial mais fragil, defendendo uma tese contraria aquela
sedimentada ha décadas pelo STF. Desse jeito, seu voto langa mao de
bibliografia mais extensa aquela referenciada por quem apresentou voto

divergente. Das cinco referéncias doutrinarias, somente uma € internacional,

10 E interessante salientar que o autor ndo possui manuais juridicos publicados, sendo sua
produgéo bibliografica voltada a revistas juridicas, o que o diferencia dos demais autores
referenciados. Por sua vez, o autor em questao € juiz do trabalho vinculado ao Tribunal
Regional do Trabalho da Terceira Regido (CNPQ, 2020).
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enquanto quatro s&o nacionais, 0 que sugere que: se desconhece doutrinas
internacionais ou se prefere as doutrinas nacionais as internacionais. A
hipotese de desconhecimento de doutrinas internacionais sobre o tema é forte,
visto que a unica doutrina internacional citada vem da prépria ONU, ou melhor,
de um 6rgado da ONU especializado na matéria, e ndo de algum(a) autor(a)
especifico(a). A preferéncia da doutrina nacional a internacional se mostra
improvavel, vez que o habitus juridico brasileiro favorece as doutrinas
europeias e estadunidenses. O mote correto talvez seja a autoridade do
doutrinador, elegendo-se autores que possuam manuais em seus curriculos,
sendo considerados automaticamente, nessa dinamica do campo juridico
proposta por Marcus Dantas (2017) e por Roberto de Kant Lima (2012),
especialistas no assunto. A doutrina referenciada pela posigdo divergente,
citada pelo Ministro Alexandre de Moraes, ndo € de um doutrinador ou de um
académico, porém de um juiz do trabalho vinculado ao TRT3, o que reforga
certa légica parecerista, respaldada pela autoridade de quem profere o
argumento.

A jurisprudéncia, no que Ihe tange, foi a unica categoria que aparece em
todos os votos dos ministros, ainda que em circunstancias distintas.
Inicialmente, isso pode indicar que, quando se pensa em mobilizacao de capital
social, a jurisprudéncia € o recurso simbolico preferido dos ministros. Por sua
vez, o Ministro Edson Fachin utiliza a jurisprudéncia nacional como forma de 1)
reconhecer que ja existe uma jurisprudéncia sedimentada sobre o assunto; e 2)
que ha certa evolugdo dos julgados em termos de elastecimento das
possibilidades de se afastar a imunidade de jurisdigdo, deixando implicito que o
proximo passo logico nessa cadeia de acontecimentos seria o afastamento da
imunidade de jurisdicao de atos de império que violem Direitos Humanos. Em
relacdo a jurisprudéncia nacional, os votos divergentes empregam-na no
sentido de apontar que o problema ja possuiria uma solugdo, ndo sendo
necessaria maior dilagao argumentativa por suas partes.

Tracando um paralelo para com a jurisprudéncia internacional, as

posturas dos ministros sdo semelhantes aquelas do emprego de
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jurisprudéncias nacionais. O Ministro Edson Fachin langa mao da
jurisprudéncia internacional para mostrar uma evolugdo da imunidade
jurisdicional no cenario internacional a partir de exemplos diversificados,
apontados como um exemplo a ser seguido pelo Brasil. Nas posi¢cboes
divergentes, entretanto, focou-se na jurisprudéncia da Corte Internacional de
Justica, que entendeu a impossibilidade do Judiciario italiano julgar atos de
impeério alemaes. Dessa maneira, a posigdo juridica pelo afastamento da
imunidade de jurisdicdo apresenta-se mais internacionalizada. Ndo obstante,
as jurisprudéncias internacionais referenciadas se assemelham pelo fato de
provirem de paises europeus ou dos Estados Unidos.

A ultima categoria a ser analisada, leis estrangeiras, parece ter tido um
peso menor que as demais na disputa juridica em aprego. Ao passo que o
Ministro Edson Fachin procura indicar o conteudo dessas leis, como, por

exemplo:

Os Estados Unidos, acompanhando essa tendéncia, promulgou a lei
de imunidade de jurisdigdo de 1976, denominada U.S. Foreign
Sovereign Immunities Act, incorporada nas segbes 1.602 a 1.611 do
Cddigo Norte Americano, prevendo o item 5 da se¢do 1.605 que “néo
cabe a imunidade para afastar responsabilidade por atos ou omissdes
ilicitos que causem a morte ou danos pessoais ou avaria ou perda de
propriedade nos Estados Unidos.” Por sua vez, a Inglaterra
estabeleceu, na sec¢éo 5 da lei britdnica de Imunidade de Jurisdigao
de 1978 (State Immunity Act), que “o Estado ndo goza de imunidade
nos casos de morte, lesdo pessoal, dano ou perda de propriedade
tangivel causados por acdo ou omissdo no Reino Unido” (BRASIL,
2021b, p. 21).

O Ministro Gilmar Mendes somente enumera diversas leis estrangeiras
sem um propodsito muito concreto. Novamente, porém, a internacionalizagao
dos argumentos ocorre a partir de paradigmas europeus e estadunidenses,
incluindo-se no voto do Ministro Gilmar Mendes citagdes de leis sul-africanas e
paquistaneses, que foram coldnias britdnicas em algum momento da historia.

Por fim, levando em consideragao as explicagdes bourdiesianas acerca
do campo juridico, é plausivel afirmar que o voto do Ministro Edson Fachin,

alicercado em posigdo destoante daquela ja sedimentada, parte de um lugar
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menos receptivo pelos seus pares. O voto do Ministro Edson Fachin, apesar de
nao ser completamente contra a doxa na medida em que langa mao de
recursos simbolicos amplamente aceitos pelo campo, possui aspectos
importantes que se diferenciam da doxa do campo juridico quando o assunto &
imunidades de jurisdicao, qual seja, até entdo, uma visado restrita das
possibilidades de afastamento dessa imunidade. Sendo assim, na disputa de
dizer o direito, o Ministro Fachin precisou mobilizar mais recursos para fazer
valer sua tese, o que € confirmado pela extensdo de seu voto e pela

quantidade de recursos mobilizados. Por outro lado, Bourdieu sinaliza que:

E na medida e s6 na medida em que os atos simbdlicos propdem
principios de visdo e de divisdo objetivamente ajustados as divisdes
preexistentes de que sido produto, que tais atos tém toda a sua
eficacia de enunciacdo criadora que, ao consagrar aquilo que
enuncia, o coloca num grau de existéncia superior, plenamente
realizado que € o da instituicdo instituida (BOURDIEU, 1989, p. 238).

Assim, a consagracdo de tese do Ministro Fachin revela que as
condigbes histérico-materiais para tal ato de enunciagdo/nomeagéo estavam
em formacdo, mas maduras o suficiente para que essa tese fosse vencedora.
Isso porque, embora fosse contraria a uma jurisprudéncia de literalmente
décadas, sagrou-se vencedora em votacado apertada, seis ministros a favor e
cinco, contra. Afinal, o que se pretende subversivo apenas pode utilizar o poder
de nomeagéo/enunciagédo de forma bem-sucedida se buscar descrever algo
que esta se desenvolvendo e, provavelmente, desenvolvera. Dessa maneira, €
possivel inferir que o entendimento sedimentado no Tema n° 944 estava
relativamente bem desenvolvido entre os ministros, havendo, portanto, certo
tensionamento juridico preexistente entre os magistrados que participaram do

julgamento.

4 CONCLUSAO

Como visto, a pesquisa procurou compreender Como 0correu 0 processo

de mudanca da jurisprudéncia do STF sobre imunidade jurisdicional de atos de
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império que violam Direitos Humanos. Para tanto, apoiou-se no marco tedérico
da Sociologia do Campo Juridico de Pierre Bourdieu. Por outro lado, optou-se
pelo estudo de caso do Tema n° 944 do STF, representante dessa nova
jurisprudéncia.

Inicialmente, notou-se que o Ministro Edson Fachin, proponente desse
cambio jurisprudencial, precisou mobilizar mais capital simbdlico para
fundamentar sua decisdo, sejam eles doutrinas, nacionais ou internacionais;
jurisprudéncias, nacionais ou internacionais; ou leis estrangeiras. Havia, entéo,
um Onus argumentativo maior, visto que se estava indo de encontro do
posicionamento tradicional do Tribunal. Os doutrinadores nacionais, em sua
maioria, eram autores de manuais juridicos e um deles, Antonio Cangado
Trindade, juiz de cortes internacionais, bem como eram manuais juridicos a
prépria doutrina citada, reforcando a ideia de que o campo juridico brasileiro é
altamente ligado a argumentacao de autoridade. Paralelamente, a citagcao de
apenas uma doutrina internacional sugere que ha desconhecimento de outros
autores que estudam o tema, limitando-se a referenciagdo de um 6rgao de
especialistas pertencente a ONU. Os ministros que apresentaram divergéncias
lancaram mé&o de pouca doutrina. Nao obstante, a pouca doutrina citada
partiihou do perfil daquela referenciada pelo Ministro Edson Fachin, o que
indica certa concordancia com o tipo de doutrina que é aceita pela Corte.

Em relagao a jurisprudéncia utilizada nas fundamentacgdes, é a categoria
mais empregada como meio de convencimento, seja ela nacional ou
internacional. Essa representou ora uma possibilidade de evolugdo do tema,
ora uma resposta definitiva ao problema enquanto aquela, ao mesmo tempo
que um elastecimento da imunidade de jurisdicdo ao longo das décadas - que
resultaria, consequente e racionalmente, no afastamento da imunidade de
jurisdicdo por atos de império que violem Direitos Humanos -, uma lembranga
de que o STF ja teria decidido sobre a matéria em outras ocasides e de que
deveriam continuar decidindo daquela maneira. A jurisprudéncia do STF entao

pode representar a doxa a qual os ministros estdo submetidos, sendo, portanto,
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dificil de modifica-la - conforme se percebe da votagdo apertada pela qual
resultou a fixagdo da tese do Tema n°® 944 do STF.

As leis estrangeiras, contudo, contrastam com as demais categorias na
medida em que sao referenciadas quase a titulo de curiosidade. Ao passo que
o Ministro Fachin busca, pelo menos, mostrar o conteudo dessas leis, citando
ipsis litteris seus artigos; o Ministro Gilmar Mendes apenas as enumera. A
internacionalizacdo desses recursos, entretanto, expde certa preferéncia as
experiéncias juridicas europeias - e europeizadas - e estadunidenses, comum
ao campo juridico brasileiro.

Por fim, a tese firmada pelos ministros por meio de verdadeiro ato de
enunciagdo/nomeagao sugere que pode haver certa tensdo acerca dos
assuntos sobre soberania e Direitos Humanos, ao menos quando se considera
a composigao que julgou o Tema n° 944. Nao é possivel, porém, precisar se a
tensdo diz somente a soberania ou aos Direitos Humanos ou a ambos
conjuntamente. E possivel, todavia, precisar que havia certa predisposi¢do de
um numero suficiente de ministros que desse certa importancia a tematica aqui
analisada para que fosse viavel a mudanga de jurisprudéncia do STF. Isso
porque o ato enunciativo, por si s6, nao € capaz de constituir a realidade,
estando delimitado, de certa forma, a realidade histérico-material do campo

social ao qual esta relacionado.
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