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A Advocacia Trabalhista no Mundo do Judiciario
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Benedito Calheiros Bomfim
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1. Origem e Raizes

A origem e a trajetéria da advocacia trabalhista, que surgiu com a criagdo da Justica do
Trabalho, fazem parte da histéria da prépria advocacia no Brasil, da qual se esgalhou. Dai a
necessidade de uma abordagem das raizes dessa nova advocacia especializada que nos

permitimos introdutoriamente fazer.

Ao tempo do Império, mesmo depois da criagdo das Faculdades de Olinda e S3o Paulo, como
sabido, os filhos de familias ricas eram enviados a Europa, notadamente a Portugal, onde se
bacharelavam em Direito. Formavam, no Brasil, a elite intelectual, social e politica que
empalmava os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Toda a comunidade juridica reunia-
se entdo em torno do Instituto dos Advogados Brasileiros, a Unica associacdo juridica de
ambito nacional da época, fundado para organizar a Ordem dos Advogados, e a ele o
Imperador ndao raro comparecia e frequentemente recorria em busca de pareceres sobre
matéria juridica de interesse do Governo. Nesse periodo, o diploma de bacharel, por si so,
conferia prestigio e status a seu titular. O bacharel e o advogado faziam-se notar pelo uso de
um vistoso anel de grau, encastoado com uma pedra preciosa de cor vermelha. Nos dias Uteis

portava uma indefectivel pasta de couro, ainda hoje utilizada por muitos profissionais.

Até a década de 30, os advogados eram, no sentido estrito, tipicos profissionais liberais, cujo

vinculo com o cliente limitava-se ao exercicio do mandato remunerado, embora fosse comum




no desempenho do procuratério, firmarem lacos de amizade com o constituinte. Aqueles - e
eram muito poucos — que recebiam paga mensal fixa, procuravam ocultar essa modalidade de
estipéndio por se tratar de uma pratica desusada, atipica, tida como inconciliavel com o
carater rigorosamente liberal da profissdo. Ndo se concebia, por vexatodria, a figura, ao tempo

desconhecida, do profissional assalariado, do advogado de partido.

O advogado ganhava por causa patrocinada. A contratacdo mediante retribuicdao fixa mensal
teve como ponto de partida, na area trabalhista, a legislagdo oriunda da Revolugdo de 1930 e
comecou a ganhar corpo na década de 40, em decorréncia da instalagdo da Justica do
Trabalho, do desenvolvimento econ6mico e social do pais, da criagdo e expansao de
entidades sindicais, que passaram a constituir seu corpo juridico, quando a OAB ja havia se
estruturado. No Rio de Janeiro, a Light, o Banco do Brasil, outras grandes empresas,
Sindicatos e Instituigdes Financeiras foram os primeiros a admitir advogados-empregados. A
regulamentacdo definitiva dessa nova categoria de profissionais, entretanto, s6 veio a ser

implementada em 1994, com o advento do Estatuto da Advocacia.

2. Rabulas, Provisionados e Solicitados

Antes da criagéo da OAB, em novembro de 1931, existiam no Estado do Rio de Janeiro dois mil
Advogados e Solicitadores (equivalentes, hoje, a estagiarios) e mais de mil em Sao Paulo.
Exerciam a advocacia também os chamados “Provisionados” (pessoa autorizada a advogar sem
ter curso de Direito) e “Rabulas” (praticamente ndo diplomados da advocacia), Destes ultimos,
alguns ganharam notoriedade, entre eles, primeiramente, Luiz Gonzaga Pinto da Gama,
combatente do abolicionismo e defensor de escravos, obstado de ingressar na Faculdade de
Direito do Largo de Sao Francisco (SP) por ser negro. E, mais tarde, Evaristo de Moraes e Jodo
da Costa Pinto, a convite de quem Evandro Lins e Silva, em 1931, estreou no Tribunal do Juri.
Entre os “Rabulas”, Evaristo de Moraes, ja famoso como tribuno de Juri, defendeu, com éxito,
em julgamento de enorme repercussao, o escritor e embaixador Gilberto Amado, acusado de

ter assassinado um conhecido jornalista e critico literario.

Lei de dezembro de 1935 regulou o exercicio das profissdes de “Provisionado” e “Solicitador” e
conferiu as Cortes de Apelagdo dos Estados o poder de limitar o nUmero de exercentes das
duas classes, mediante Carta expedido por cada Comarca. Outra Lei, de 1936, extinguiu a
categoria de “Provisionados”, e dispds sobre contagem de prazo de exercicio da advocacia por

ambas as classes.

Dado singular — e objeto de comentarios maledicentes - residia na coincidéncia de ser o corpo
juridico da Light, no Rio e Janeiro, constituido, em sua maioria, de advogados, por sinal
excelentes profissionais, aparentados de magistrados, particularmente de Desembargadores

do Tribunal de Justiga.
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3. Criacao e Subestimacao da Justica do Trabalho

A Justica do Trabalho, instalada em 1941 ainda sob a esfera administrativa, era malvista e
subestimada, relegada a segunda classe, preconceito cujos resquicios ndo desapareceram de
todo até hoje. A CLT irrogava-se a pecha de fascista, copia da Carta del Lavoro de Mussolini.
Essa campanha de descrédito da Justica especializada veio a ser ressuscitada, radical e sem
rebugos, décadas depois, com a proposta de sua extingdo, consubstanciada em Emenda
Constitucional de iniciativa do Senador Antonio Carlos Magalhdes. A intensa mobilizacao dos
advogados trabalhistas e de suas associacdes muito contribuiu para o malogro da malsinada

proposicdo legislativa.

4. Desinteresse dos Advogados pela Justica do Trabalho

Escasso era o numero de advogados que ainda na década seguinte, se interessavam por nela
atuar e, mais raro ainda, a opgdo pela especializagdo em direito do Trabalho, tendéncia que sé
ocorreria com o incremento da industrializacdo, muitos anos depois. Durante os dois primeiros
lustros de sua instalagdo, pequeno era o contingente de advogados que manifestavam
interesse pela nova Justica, a qual, por sua exigua dimensdo e aparente desimportdncia, ndo
se mostrava atrativa aos profissionais do direito. Raros os advogados tabalhistas que, nos
primeiros tempos, conseguiam viver exclusivamente da nova especializagdo juridica. A
advocacia trabalhista era comumente exercida como uma atividade paralela, complementar.
Quando se patrocinava causa de trabalhadores, o pagamento dos honorarios advocaticios, cuja
contracdo geralmente se fazia informalmente, era - e ainda hoje &, salvo excegoes -

condicionada ao éxito do pleito.

5. Os Advogados e os Concursos para Juiz

Por serem, a esse tempo, infimos, aviltantes mesmo, os vencimentos do juiz trabalhista, sé
advogados malogrados na profissdao, a excecdo daqueles vocacionados, se candidatavam aos
concursos para preenchimento do cargo, primeiro dos quais, no Rio de Janeiro, realizou-se em
1956. Como era urgente preencher de qualquer forma os cargos criados com novas Juntas, o
nivel técnico dos juizes, em geral, resultou deficiente, falha que se explica também porque
ainda ndo existia Exame da Ordem, nem exame psicotécnico. A medida que se criavam novas
Juntas, eram elas preenchidas com os Suplentes de Presidentes, que afinal se efetivaram como
Juizes. Um desses Suplentes, Aléio Vieira Braga, embora originariamente ndo tivessem eles
direito a acesso, veio a se tornar sem concurso Presidente do TRT da 12 Regido, revelando-se
um competente, respeitado e digno magistrado. A CLT, inicialmente e mesmo anos apods a

Constituicdo de 1946, previa também a figura de Suplentes de Presidentes de TRTs.



6. Assisténcia as Partes

Nos primérdios da Justica do Trabalho e até poucos anos depois de sua integracdo o Poder
Judiciario, muitos empregadores compareciam a audiéncia acompanhados de Guarda-livros ou
Contadores, que os ajudavam na defesa da causa. Nessa fase nao raro os reclamantes faziam-
se acompanhar de advogados, sem que estes tivessem mandato, tomando-se entdo por termo

a procuragdo “apud acta”, com a qual funcionavam até final do processo.

7. Desqualificacao da Justica do Trabalho

Empresarios, advogados, juizes e profissionais da area do Direito comum subestimavam e
desdenhavam a Justica do Trabalho. Acusavam-na de parcialidade, de protetora do
trabalhador, em favor de quem decidia sisstematicamente. Menosprezavam os colegas de
profissdo e juizes que nela atuavam. Os advogados eram vistos - e tinhamos consciéncia disso
- com desaprego. A novel Justica era considerada uma Justica inferior, e a ela se referiam
com menosprezo. Nado aceitavam procedimentos inovadores, praticos, econdmicos,
agilizadores do processo, tais como: direito de autorepresentacdo das partes; ciéncia da
peticao inicial e outros atos processuais por via postal; obrigatoriedade da presenca das partes
a audiéncia; contestagdo oral na assentada desta; obrigatoriedade de proposta de conciliacdo;
exigéncia de preposto; contestacdo oral; avaliagdo de bem penhorado pelo préprio Oficial de
Justica; facultatividade de assisténcia de advogado e inexisténcia de honorarios de
sucumbéncia. A agdo rescisoria era expressamente vedada (CLT, art. 836), inexistindo, na
pratica, embora formalmente admitida, a aplicagdo dos demais institutos processuais civis. As
partes (e advogados) s6 podiam ter vista dos autos “em Cartoério ou na Secretaria” (CLT, art.
901). A gratuidade, o informalismo, a concentracdo e oralidade processual, caracteristicas da
nova Justica, afiguravam-se inaceitaveis, subversores do tradicional e conservador

ordenamento juridico e da sedimentadas praxes forenses.

Ja de algum tempo, raramente se vé uma contestacdo oral, as préprias razbes finais, em
geral, nem sao produzidas em audiéncia, limitando-se o Juiz a consignar, a esse titulo, que as
partes se reportaram ao que consta dos autos. E, quando os advogados requerem, maxime em
casos complexos, sdo elas, com o adiamento da audiéncia, arrazoadas por escrito. Com isso o
processo trabalhista vem se afastando do principio da concentracdo e oralidade, suas

caracteristicas marcantes.

Em prefacio a nossa 12 edicdo do CONCEITOS SOBRE ADVOCACIA, MAGISTRATURA, JUSTICA
E DIREITO, assim se refere o ministro Clovis Ramalhete aos primdrdios da Justiga do Trabalho:
“Aquela época , presidentes de Junta tinham paciéncia e dispunham de tempo. Tornavam
manifesto o principio do moderno Processo da intervencao condutora do Juiz. No caso, porém,
acrescentavam a refracdo do propésito de tutela do trabalhador. Era de vé-los. Encaminhavam
acordo, sem forgar. Supriam de coragem os depoentes toscos. Aqueles Juizes despiam-se de

pompas, em beneficio da descontracdo dos timidos. No ato de julgar, esses fundadores do

s
i1
o pi
1)
o
=
®
i1
)]
B
)
=7




s
i1
o pi
1)
o
=
®
i1
)]
B
)
=7

Direito do Trabalho no Brasil foram criando Direito, também, dada a legislagcdo fragmentaria e

lacunosa de entao”.

Honra pois os juizes e advogados desta época inicial que contribuiram para a modelagem de
institutos juridicos inteiros, no vazio ou na lacuna da norma da lei - como foram as questdes
sobre férias, punicdo disciplinar, despedida obstativa da estabilidade, periodos descontinuos de
relacdo de emprego e tantas outras, a que a jurisprudéncia ou criou ou completou o

entendimento”.

8. Pioneiros da Justica do Trabalho

E de justica evocar, inclusive para homenagear suas memérias, o pugilo de desbravadores da
advocacia trabalhista. No Rio de Janeiro, entdo Distrito Federal, éramos tao poucos, que aqui
podemos nomina-los quase todos: Mario Borghini, primoroso tribuno, Alino da Costa Monteiro,
Nélio Reis, Antonio Padua Brito, Hirosé Pimpdo, Afonso Agapito da Veiga, Alfredo Thomé
Torres, Omar Dutra, Haroldo Hagnaga, Julio Belmiro Araljo, Serverino Bandeira Cavalcanti,
Jayme Daguer Muniz de Aragdo, Raul Pimenta, Newton Marques dos Reis, Alcebiades
Delamare, Antonio Padua Brito e Orozimbo de Almeida Rego. O primeiro deles tornou seu
escritério, que aparelhou com valiosa biblioteca, verdadeiro celeiro de excelentes profissionais
e de futuros magistrados. Os jovens advogados que compunham sua equipe passavam por
verdadeiro estagio profissional, figura formalmente inexistente a época. Os trés ultimos eram
titulares de escritorios especializados em advocacia empresarial. Cotrim Neto, Nélio Reis e
Hirosé Pimpdo foram também dos primeiros advogados trabalhista as se tornarem autores de

obras sobre Direito do Trabalho, cuja literatura, no Brasil daquele tempo, era rara.

Em Sao Paulo, foram pioneiros da advocaica trabalhista, entre outros: Rio Branco Paranhos,
Nelio Batendieri, Cesarino Junior, autor da 12 CLT comentada, publicada em 1948, pela
editora Freitas Bastos. Na Bahia, Orlando Gomes e José Martins Catharino. No Rio Grande do
Sul, Afranio Araujo, Osmar Martins, Edgard Serra, Eli Raskini, o qual tinha peculiaridade de
fazer as iniciais na frente do cliente. Em Minas Gerais, José Cabral, Celio Goyata, Herzik Muzzi,
Rodolfo Bhering. No Espirito Santo, Deusdedit Baptista, Eugénio Sette. No Pard, José Augusto
Alencar, Itair Sa& da Silva, José Ribamar Alvim Soares, Orlando Bitar, que se tornaram, a
excecdo do primeiro, juizes do TRT. No Parana, José de Assumpgao Malhadas, Jodo Regis
Fresbender, Edésio Passos, ainda atuante. Por constituir gesto inusitado, ndo se pode deixar
de assinalar que Orlando Bitar, juiz trabalhista, alcado a posicdo de grande constitucionalista,
recusou o cargo de Ministro do STF. Vale lembrar, a propdsito, que, na década de 1960, o
entdo jovem e brilhante Ministro do TST Marco Aurélio Mendes Faria de Mello foi o primeiro
magistrado trabalhista, e até agora o Unico, a integrar o STF. Registre-se que nossa Corte
Suprema, apesar de tradicionalmente contar com varios integrantes advindos diretamente da

advocacia, nunca teve advogado trabalhista em sua composicao.



O que teria levado os primeiros profissionais do Direito, alguns dos quais ja com sdlida
clientela, a optarem pela advocacia trabalhista? Antevisdo do futuro promissor da Justica do
Trabalho? Motivagdo social? Perspectiva de mercado de trabalho? Desejo de dar assisténcia
aos despossuidos? Busca de uma advocacia menos formal, mais proxima da realidade e da

efeverscéncia da vida?

Entre os que atuavam na Justica do Trabalho muito rara era a presenca de advogada. No Rio
de Janeiro, uma das primeiras a militar nessa area foi Nilza Peres Rezende, culta e digna
profissional. Hoje, mais de 40% dos advogados que militam na Justica do Trabalho do Rio de
Janeiro e de Sdo Paulo sdo mulheres, em sua maioria jovens, seguindo alids a tendéncia a

feminizacao da magistratura.

No triénio 2007/2009, a OAB/Nacional teve o primeiro advogado trabalhista, o notavel
profissional Cezar Britto, na sua Presidéncia, periodo em que, também pela primeira vez, um

advogado trabalhista — Tarso Genro — ocupou o cargo de Ministro da Justica.

Outro indicio de mudanca de costume e de modernizacdo das praxes da Justica do Trabalho
pode ser apontado em Porto Alegre e em algumas Comarcas gauchas, onde é comum o

comparecimento do advogado e até do juiz a audiéncia em traje informal, sem gravata.

O autor do presente estudo - e sé recentemente se deu conta disso - teve papel de precursor
na organizacdo, sistematizacdo e publicacdo da jurisprudéncia trabalhista, desde a fase
administrativa da Justica. Em 1943 editei, em forma de dicionario, em co-autoria com Victor
do Espirito Santo, um repertério de decisbes de Juntas de Conciliagdo e Julgamento e do
Ministro do Trabalho, ao tempo em que este tinha competéncia para, numa espécie de
avocatéria, reformar os julgados dos orgdo da Justica do Trabalho. A primeira parte da obra,
publicada pelo “Bureau de Informagdes Juridicas”, reunia decisdes das Juntas de Conciliagdo e
Julgamento, do entdo Distrito Federal, acorddos do Conselho Regional do Trabalho, do
Conselho Nacional do Trabalho e da Camara da Justica do Trabalho. Para esta, cabia recurso,
segundo a primitiva redacdo do artigo 896 da CLT, que dispunha ser admissivel “recurso
extraordinario das decisGes de Ultima instancia, quando a) derem a mesma norma juridica
interpretacdo diversa da que tiver sido dada por um Conselho Regional ou pela Camara de
Justica do Trabalho; b) proferidas com violacdo expressa de direito”. Em 1950, ainda em
parceria com Victor do Espirito Santo, publicamos, pela Editora Nacional de Direito, novo
Dicionario de DecisOes Trabalhistas reunindo farta jurisprudéncia dos mesmos 6rgaos judiciais
e administrativo, relativa ao ano de 1944. Em 1950, ja integrada a Justica do Trabalho ao
Poder Judiciario, publiquei, editado pela Revista do Trabalho Ltda., o primeiro Dicionario de
Decisdes (judiciais) Trabalhistas contendo cerca de 2.000 ementas exclusivamente do TRT da
12 Regido, do TST e do STF, referentes a 1947, 1948 e 1949, obra que se constituiu no

primeiro repositorio de jurisprudéncia trabalhista de carater nacional.
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9. Expansao da Advocacia Trabalhista

A comprovacao de que a advocacia trabalhista progredia, expandia-se, ganhava credibilidade
e prestigio, traduziu-se, entre outros, nestes fatos: eleicdo, na década de 50, de Alino da
Costa Monteiro e Alfredo Thomé Torres a Conselheiros da OAB, os primeiros advogados
trabalhistas a ocuparem esse cargo; fundagdo da Associacdo Carioca de Advogados
Trabalhistas em junho de 1963 ascencdo de Eugénio Haddock Lobo a Presidéncia da OAB/RJ e
1998/1999 e a do Instituto dos Advogados Brasileiros no biénio 1990/92, o primeiro advogado
trabalhista das duas instituicdes; criacdo da Associacao Brasileira de Advogados Trabalhistas
em junho de 1978, que teve como seu primeiro presidente Celso da Silva Soares; Dai em
diante, os advogados trabalhistas, passaram a se reunir anualmente em Congressos nacionais

e estaduais.

10. O FGTS e a Advocacia Trabalhista

As condigbes da advocacia trabalhista, conquanto ainda pouco animadoras, em termos de
mercado e de retribuicdo pecuniaria, tendiam a melhorar, quando em 1967 se instituiu o
Fundo de Garantia do Tempo de Servico, que acabou com a estabilidade decenal e substituiu a
indenizacdo por tempo de servico por depodsito obrigatério em conta bancaria gerida pelo
FGTS. Grande foi a repercussdo da medida entre os profissionais que militavam na area
trabalhista, pois receava-se que, retirada a indenizacdo, os advogados ndao teriam como
receber a contraprestacao de seus servicos, mesmo porque na Justica do Trabalho ndo se

admitem, ainda hoje, honorarios de sucumbéncia.

11. Precariedade das instalacdes da Justica do Trabalho

Tao acanhados nesse tempo, na Capital Federal, eram o espaco e as instalacdes das seis e,
depois, nove Juntas de Conciliacdo e Julgamento (hoje, Varas do Trabalho), que, com as
respectivas Secretarias, o Setor de Distribuicdo e a sala da Procuradoria, ocupavam, no prédio
da Av. Nilo Pecanha, 31, apenas 3 andares. Ja o Conselho Nacional do Trabalho (depois, TST),
funcionava no 99 andar do edificio do Ministério do Trabalho. O fato de achar-se a Justica do
Trabalho instalada no mesmo prédio fazia com que a populacdo confundisse as duas

instituicbes, até 1972, quando ao Tribunal Superior do Trabalho transferiu-se para Brasilia.

Os advogados reuniamo-nos, entao na sala da Procuradoria, juntamente com os Procuradores,
onde, num clima de cordialidade, aguardavamos ser avisados do pregdao das audiéncias.
Devido a esse afavel relacionamento, assemelhavamo-nos mais a uma familia forense. No
resto do pais reinava, certamente, o mesmo ambiente amistoso de convivio entre advogados,
magistrados e procuradores, fase que hoje pode ser rememorada como quase romantica da
Justica do Trabalho. Do grau dessa relagdo entre juizes e advogados, diz bem a cena que

ocorreu com Délio Maranhdo, entdo Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido,



um dos maiores e mais respeitados juizes da histéria da magistratura brasileira, embora
nomeado ainda ao tempo em que ndo havia concurso para juiz do trabalho. No dia de um de
seus aniversarios, um numeroso grupo de advogados militantes da area o surpreendeu em seu
gabinete para comemorar a data, presenteando-o com um reldgio de pulso, ocasido em que o

advogado Ruy Bessone improvisou um belissimo e emocionante discurso de saudacao.

O espirito de colaboracdo e solidariedade dos advogados trabalhistas com a Justica do
Trabalho pode ser retratado neste insélito episédio. Quando da criagdo de seis novas Juntas de
Conciliagao e Julgamento, por falta de espaco, tiveram todas, juntamente com o TRT, de ser
transferidas, da Av. Nilo Pecanha para a Av. Almirante Barroso, 52, no qual seriam todos
concentrados. Pois bem, quando se concluia a mudancga, esgotou-se a verba para esse fim.
Sucedeu entdo que um grupo de profissionais, por iniciativa do advogado Francisco Otavio
Loureiro Maia e com a participacdo de alguns Vogais (juizes classistas) nos cotizamos para
informalmente custear o restante da mudancga, a fim de que esta nao fosse interrompida. Esse

episddio, rememorado hoje, ndo deixa de ter uma conotagao até pitoresca.

Em contraste com suas singelas, modestas instalagdes iniciais, os Tribunais do Trabalho se
solenizaram, formalizaram-se, passaram a ocupar sedes suntuosas, com mordomias para seus
integrantes, distanciando-se assim de sua principal massa de jurisdicionados, os
trabalhadores. Os juizes passaram a vestir toga e, em alguns dos Tribunais, dos advogados foi
exigido o uso da beca, ao assomarem a tribuna do Colegiado. Imagine-se se a propria parte, o

trabalhador, no uso do “ jus postulandi” e vestindo beca e produzindo sustentagao oral.

12. Perfil do Advogado Trabalhista

Ndo tém razdo os que minimizam a figura do advogado trabalhista, cuja formagdo alegam
dispensar maiores conhecimentos, estofo intelectual e preparo técnico. Pois, por ndo existir
codigo Processual do Trabalho nem de Direito Material especifico, e sendo o direito comum,
quando omissa a CLT, subsidiario desta, exigem-se dos profissionais que militam na Justica do
Trabalho, por isso mesmo, conhecimentos de direito constitucional, processual civil, direito
civil, comercial, tributario e demais areas juridicas. Por ser o processo do trabalho oral e seus
atos concentrados, em audiéncia Unica, o advogado, sem tempo para consultar livros e
examinar a matéria suscitada em audiéncia, tem de improvisar sua defesa e réplica, para o
gue necessita perspicacia, aguda percepgdo, raciocinio rapido, conhecimento de todos os
ramos do direito. J& na Justica Comum, diferentemente, tudo tem prazo e se processa por
escrito no devido tempo. Na comparagdo das qualificagbes para o exercicio da fungdo de um e
outro, deduz-se que do advogado trabalhista é o que se exigem amplos conhecimentos,
capacidade e preparo técnico. Pois, tratando-se, de advogdos em outras areas juridicas, ndo

se requer tenham eles conhecimentos de Direito do Trabalho.
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A advocacia trabalhista, tal como a criminal, é exercitada com mais motivagdo, mesmo porque
mexe com sentimentos e emogdes. Nem podia deixar de ser assim, uma vez que tem por
objeto conflitos sociais, litigios entre os que vendem sua forga de trabalho, da qual estes tiram
sua subsisténcia e de sua familia, e aqueles que, a custa da apropriacdo da mdao-de-obra,
acumulam bens e riquezas. Tais conflitos assumem maior dimensdo e tensao, quando
envolvem salarios, negociagdes coletivas, dissidios intersindicais, manifestagdes de classe,

reivindicagdes de melhorias de condigdes de trabalho, movimentos grevistas.

13. O Regime Militar e a Advocacia Trabalhista

O golpe de 1964, com sua corte de medidas repressoras, congelamento de salarios, proibigdo
de greve, repressao a movimentos sociais, prisdes, cassagao, intimidagdao de magistrados e
advogados, foi recebido também como um duro atentado a advocacia em geral,
particularmente a trabalhista e aos defensores de presos politicos. Embora tivesse mantido
formalmente os direitos sociais individuais basicos, o regime militar decretou intervengdo nos
Sindicatos mais organizados e representativos, destituiu as principais liderancgas, desestruturou
a organizacdo sindical, deixando os trabalhadores sem representacao associativa legitima. A
advocacia trabalhista tornou-se ardua, exigindo denodo, dedicacdo, desprendimento, maior

independéncia.

Os magistrados progressistas e independentes foram perseguidos, muitos cassados
(aposentados compulsoriamente), entre eles, no Rio de Janeiro, o Desemb. Osny Duarte
Pereira, os juizes trabalhistas Cesar Pires Chaves, ex-presidente do TRT e Rubens Andrade;
em Sdo Paulo, o juiz do TRT Sa Filho. O advogado Roberto Camargo Presidente do Sindicato
dos Advogados do Rio de Janeiro, sé para citar um caso, foi preso e torturado, tendo relatado

a OAB, logo apds sua soltura, as sevicias sofridas.

Outra medida que repercutiu fundamente nos interesses da advocacia trabalhista foi o
chamado confisco dos depdsitos da poupanca, imposto pelo Governo Fernando Collor,

causando prejuizos generalizados, deixando todos a mingua de recursos.

Assaz indicativo do clima tenso e das condigOes adversas vividas pelos advogados traballhistas
nesse periodo pode ser exemplificado no fato José Carlos Arouca, respeitado militante da
advocacia sindical em Sao Paulo, ter sido impedido de tomar posse no cargo de Juiz do
Trabalho depois de aprovado em concurso. Restabelecida a democracia, foi reintegrado no

cargo de Desemb. do TRT da 22 Regiado.

14. Hipertrofia da Justica do Trabalho e incremento da advocacia trabalhista
A despeito de tudo, como era inevitavel, a Justica do Trabalho expandiu-se, agigantou-se,
tornou-se formal, complexa, técnica, incapacitando, de fato, as partes de se auto-defenderem.

Comp6em hoje o Judiciario trabalhista mais de mil Varas do Trabalho, 24 Tribunais Regionais



no pais, dois dos quais no Estado de Sdo Paulo, além de um Tribunal Superior do Trabalho
composto por 27 ministros. Nela tramitam anualmente dois milhOes de processos. Esse
colossal aparato criou um mercado de trabalho atraente e promissor para os advogados,
sobretudo os jovens profissionais. Ndo se conhecem estatisticas, mas pode-se estimar que
mais de 25% dos advogados militantes no pais atuem também na Justica do Trabalho, muitos
com exclusividade. A grande maioria das sociedades de advogados mantém um setor
especializado em advocacia trabalhista. Nos principais centros do pais formaram-se sociedades

de grande porte voltadas exclusivamente para a advocacia trabalhista.

15. A Crise Econdmica e a Advocacia Trabalhista

A atual crise em que se debate a economia internacional e seus reflexos no Brasil vem
provocando fusGes, processos de recuperagao judicial, fechamento de empresas, faléncias,
demissdes em massa, negociacdes coletivas, inadimplemento de obrigacdes, fatores que
ampliaram consideravelmente o espago e o horizonte para a advocacia em geral,
particularmente para a trabalhista. Os advogados da area estdao sendo chamados a dar
assisténcia a toda essa gama de situagdes e a outras implicagdes juridicas e sociais

decorrentes da conturbada e dificil conjuntura em que o pais e o mundo estdo mergulhados.

A Emenda Constitucional 45/2004 ampliou consideravelmente a competéncia da Justica do

Trabalho, alargando o mercado de trabalho para os profissionais da area.

O STF, contudo, em contraposicdo ao preceito constitucional, vem restringindo essa ampliagcao
de competéncia, ao entender que cabe & Justica comum, e ndao a do Trabalho julgar acoes
referentes a servidores publicos, com o que os milhares de processos que tramitam no
Judiciario trabalhista serdo enviadas as Justicas Estadual e Federal. Decidiu também que a
atribuicdo para apreciar execucgbes trabalhistas contra empresas em recuperacdo judicial é da
Justica comum, em cuja Vara corre o processo de recuperacao. Na mesma linha de redugao de
competencia, o STJ] editou a Sumula n° 13, segundo a qual “Compete & Justica estadual

processar e julgar a acao da cobranca ajuizada por profissional liberal contra cliente”.

A obstinagdo em considerar o advogado dispensavel e em ndo admitir honorarios
sucumbenciais na Justica do Trabalho, mesmo depois do art. 133 da C.F/88 e nao obstante o
fato de ter a Justica do Trabalho se tornado técnica, complexa, formal, faz com que seja ela

vista como uma Justicga inferior, de segunda classe.

16. Perspectivas da Advocacia Trabalhista

Uma coisa é certa, A advocacia trabalhista, quaisquer que sejam as consequéncias da atual
crise econdmica internacional e seus reflexos no Brasil, podera ter até seus espacgos reduzidos,
mas ndo desaparecera. E possivel que ganhe novo contorno, outro perfil, porém, tal como o

Direito do Trabalho, mesmo que sofra alteracdo em sua competéncia e estrutura, continuara a
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existir enquanto houver exploracdao da mao-de-obra, relacdo de trabalho entre patrdes e
empregados. Onde ocorrer divergéncia, conflito entre as duas categorias, clausulas contratuais
a serem interpretadas, aplicacdo da legislacdo especifica, havera necessidade da presenca do
advogado trabalhista. A intervencdo deste serda tanto mais necessaria quanto mais as
empresas demorarem a adquirir consciéncia de sua funcgdo social, o trabalho for considerado
mercadoria, o trabalhador peca descartdvel no empreendimento. Incerto, porém é prever a
dimensdo e a importancia do novo cenario econdmico e social no mundo do trabalho depois
que a atual crise economica tiver produzido todos seus efeitos devastadores na economia, na

area dos negdcios, nas estatisticas do desemprego.

Ex-Presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros e da Associacdao Carioca de
Advogados Trabalhistas. Membro da Academia Nacional de Direito do Trabalho.
Integrante da Comissao de Honorarios de Sucumbéncia da OAB/RJ.



Doutrina

Inviolabilidade de Escritorios de Advocacia e Departamentos
Juridicos Das Empresas

Sigilo Profissional e Prerrogativas da Profissao de Advogado

Carlos Roberto Siqueira Castro

A questdo da inviolabilidade dos escritéorios de advocacia e bem assim dos departamentos
juridicos das empresas, que constituem local de trabalho dos advogados, sobremodo agravou -
se ultimamente tendo em vista o noticiario de sucessivas operagdes policiais de grande porte
gue resultaram na devassa de escritérios de advocacia em Sdo Paulo e no Rio de Janeiro,
como também na busca e apreensdo indiscriminadas de toda sorte de arquivos e documentos
relacionados com o exercicio da profissdo de advogado. Ndo raro essas agOes da policia
judiciaria, especialmente da Policia Federal, resultaram na prisdo de advogados, tudo feito com
grande estardalhaco e exibicdo em tempo real nos 6rgdaos da midia. Ainda mais grave e
preocupante é o fato de que esse exibicionismo policial de estilo “hollywoodiano”, subespécie
de requentado “xerifismo” tupiniquim, foi perpetrado mediante aparato bélico desproporcional,
com desnecessario contingente de agentes policiais e armamentos pesados (como fuzis e
metralhadoras) e valendo-se da indevida e disseminada utilizacdo de algemas.! A divulgacdo
instantdnea, em tempo real e em rede nacional pelos canais de televisdo, por obvio
previamente informados do local e horario das diligéncias de busca, apreensdo e prisdo de
pessoas, dentre elas varios advogados, traz a natural e inexoravel consequéncia, com ou sem
intencao dirigida a esse propdsito inidoneo, de malferir a reputacdo e a respeitabilidade da

categoria profissional dos advogados. Tudo por que incute na opinido publica o sentimento de

! Em face dos abusos praticados nessas detencdes cinematograficas e na locomocdo de presos, o Supremo Tribunal
Federal firmou o entendimento de que a utilizagdo indiscriminada de algemas viola a incolumidade moral dos detentos,
podendo, ainda, importar em prejuizo para a defesa. Assim, por exemplo, no Habeas Corpus 91952 - SP, julgado pelo
Tribunal Pleno em 07.08.2008, sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio, cuja ementa enuncia: “ALGEMAS -
UTILIZACAO. O uso de algemas surge excepcional somento restando justificado ante a periculosidade do agente ou
risco concreto de fuga. JULGAMENTO - ACUSADO ALGEMADO - TRIBUNAL DO JURI - Implica prejuizo a defesa a
manutencdo do réu algemado na sessdo de julgamento do Tribunal do Juri, resultando o fato na insubsisténcia do

redicto condenatdrio”.
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execracdo publica e a percepgdo de que o exercicio da advocacia se insere na fronteira da
criminalidade, até mesmo com ela se associando, e que se acha contaminado das patogenias
insitas a delinquéncia de todo tipo. E em meio a essa avalanche persecutéria e da
escandalizagdo midiatica se esquece que a profissdo de advogado, com justas e historicas
razoes, mereceu, da Constituicdo e das leis do Pais, tratamento especial e o reconhecimento

de prerrogativas inerentes.

Creio de superlativa importdncia avaliar esses lamentaveis episédios em cotejo, de um lado,
com o poder-dever do Estado, a cargo da policia judiciaria federal e estadual, de realizar
eficazmente a investigacao policial, de combater o crime e identificar a materialidade e autoria
dos delitos, e de outro lado, com os limites constitucionais e legais que indispensavelmente
condicionam a validade do exercicio da persecugdo criminal pré-processual e sua divulgagdo
nos veiculos da midia. Enfim, cumpre diferenciar o exercicio regular do poder-dever

investigatorio e a pratica do abuso de autoridade policial.

A inviolabilidade do exercicio da profissao de advogado resulta, em primeiro lugar, da matriz
constitucional, como previsto no Titulo IV (Da Organizacdo dos Poderes), Capitulo IV (Das
Fungbes Essenciais a Justica), ao dispor o art. 133 da Constituicdo democratica de 1988 que -
“O advogado é indispensavel a administracdo da Justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagcdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”. Tem-se ai preceito constitucional
auto-aplicavel, eis que toca ontologicamente ao direito fundamental do acesso a Justica e ao
contraditorio e a ampla defesa, conquanto possa estar sujeito a complementacgdo legislativa
ulterior.? Para utilizar a festejada classificacdo de JOSE AFONSO DA SILVA, é certo que o
privilegiamento da nobilitante funcdo de advogado, alcada em “fung¢do essencial a Justica”,
consubstancia norma constitucional de eficdcia contida,® de conseguinte revestida de auto-

aplicabilidade, a semelhanga das normas supralegais dotadas de eficacia plena, embora

2 Tem-se, ai, duas faces do direito constitucional respeitante a profissdo de advogado, a saber: (i) direito do
jurisdicionado de constituir advogado para a promogdo e defesa de seus interesses nas instancias judiciais,
administrativas ou simplesmente privadas, ou seja, na via judicial ou extra-judicial de toda espécie; e (ii) direito do
advogado de patrocinar, em plenitude, a promogao e a defesa dos interesses do jurisdicionado seu cliente. Por se
tratar, tanto um quanto outro de aspectos da investidura advocaticia, em direito fundamental (direito individual ou
coletivo), € o mesmo protegido pela regra constitucional da auto-aplicabilidade constante do art. 59, § 2°, da
Constituicdo Federal, ao dispor que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo

imediata”.

3 Ao conceber as trés modalidades de normas constitucionais no que respeita a sua aplicabilidade, como sejam normas
de eficacia plena, de eficacia limitada e de eficacia contida, o eminente mestre da Universidade de S3do Paulo qualifica
estas Ultimas como sendo normas de “aplicabilidade direta e imediata, visto que o legislador constituinte deu
normatividade suficiente aos interesses vinculados & matéria de que cogitam...Nada obstante, “sdo normas que, em
regra, solicitam a intervencdo do legislador ordindrio, fazendo expressa remissdo a uma legislacdo futura... Enquanto
o legislador ordindrio ndo expedir a normacdo restritiva, sua eficacia serd plena...” (SILVA, losé Afonso da,

Aplicabilidade das normas constitucionais, Malheiros Editores, 32 edigdo, 1998, pag. 104).



sujeitaveis a complementacdo legislativa adventicia, de resto ja expressa no Estatuto da OAB e
da advocacia (Lei Federal 8.906, de 1994) e demais legislagdo aplicavel ao exercicio da
profissdo de advogado e estruturacdo de seus 6rgdao de classe. Observem que, ao lado da
mencdo de o6rgdos, autoridades, fungbes publicas e atividades empresariais diversas
empreendida pela Constituicdo da Republica, a Unica profissdo em sentido estrito capaz de ser
exercida em carater privado que foi objeto da contemplagdo constituinte foi a profissdo de
advogado. Sem nenhum desmerecimento das demais profissdes, o estatuto supremo da nacao
ndo se ocupa da profissdo de médico, de engenheiro, de contador e das outras mais, que
restaram amparadas sob a protecdo geral do livre exercicio de profissdo, trabalho ou oficio,

atendidas as qualificacOes profissionais que a lei estabelecer (art. 5°, XIII).

Tal se deve, a toda evidéncia, ndo em razdo de interesses meramente corporativos da
profissdo de advogado, o que moralmente ndo se justificaria. Mas, sim, a associagao intima e
impossivel de ser desconectada entre o exercicio dos direitos fundamentais, de um lado, e
dentre outros, o direito ao acesso a Justica, ao contraditério e a ampla defesa com os recursos
a ela inerentes, ao devido processo legal, a presungdo de inocéncia, a inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos, a incolumidade fisica e moral dos detentos e as condigdes de
regularidade da prisao (v.g. Constituicdo Federal, art. 59, incisos XXXV, XLIX, LIV, LV, LVI,
LVII, LXI, LXV), e de outro lado, a inviolabilidade da profissdo de advogado e dos meios,
instrumentos, locais de trabalho e prerrogativas préprios ao seu pleno exercicio. Dai afirmar a
Lei 8.906, de 1994, no art. 2°, § 19, que o advogado - “no seu ministério privado, presta
servico publico e exerce fungdo social”. Pelas mesmas razoes, e guardadas as diferencas
histéricas e culturais, a legislagdo, quando nao a propria Constituicdo, e de um modo geral os
estatutos da advocacia em todos os paises de formacdo juridica civilizada e que prestigiam o
principio do devido processo legal e das garantias da defesa no sistema acusatorio,
universalizados sob a clausula do due process of law, que remonta a festejada Magna Carta
inglesa do ano de 1215, exibem protecdo semelhante no que toca as prerrogativas e
inviolabilidades da profissdo de advogado.® A titulo de exemplo, o Code of Conduct for
European Lawyer, recém editado pela Comunidade Européia, enaltece com grande énfase a
regra de sigilo ou confidencialidade profissional dos advogados, ao dispor: “2.3.
Confidentiality. 2.3.1. It is of the essence of a lawyer’s function that the lawyer should be told
by his or her client things which the client would not tell to others, and that the lawyer should
be the recipient of other information on a basis of confidence. Without the certainty of
confidentiality there cannot be trust. Confidentiality is therefore a primary and fundamental

right and duty of the lawyer. The lawyer’s obligation of confidentiality serves the interest of the

4 Sobre essa garantia secular que representa, ao lado do principio da igualdade ou isonomia, um dos pilares
monumentais da teoria constitucional moderna, reporto-me a obra doutrinaria que desenvolvi sobre o tema “O devido

processo legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade”, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 4@ edigdo, 2006.
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administration of justice as well as the interest of the client. It is therefore entitled to special

protection by the State.”.”

A inviolabilidade do escritorio do advogado e, por forcosa extensdo, das dependéncias
ocupadas pelos departamentos e geréncias juridicas das empresas, acha-se duplamente
protegida no plano constitucional. Se nao bastasse a disposicao especial quanto a ser a
advocacia uma funcdo essencial a Justica, que homenageia o principio da especialidade nesse
campo profissional, agrega-se a protecdo, sublimada em direito fundamental e, portanto, em
clausula pétrea, respeitante a inviolabilidade da intimidade e da casa de todo individuo,
conforme o disposto no art. 59, incisos X, XI e XII da Constituicdo Federal. O escritorio do
advogado, aonde quer que se instale, seja em estabelecimento profissional, na prdopria casa do
profissional ou em qualquer outra serventia, em suma, o local de trabalho do advogado, por
mais simples e modesto que seja, usufrui, por certo, dessa genérica protecdo constitucional.
Assim é que o art. 150, § 49, inciso III, do Cédigo Penal, ao tratar do crime de violagdo de
domicilio, presta reveréncia ao comando supralegal e estabelece que a expressao “casa”,
constante do preceito da Constituicdo, compreende, para fins da inviolabilidade,

“compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissao ou atividade”.

Especializando ainda mais essa tutela constitucional e legal, a Lei 8.906/94, no art. 79, II,
estabelece: sdo direitos do advogado: II - ter respeitada, em nome da liberdade de defesa e

do sigilo profissional, a inviolabilidade de seu escritdério ou local de trabalho, de seus arquivos e

> Na Espanha, o Cédigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola, no art. 59, item 8, dispbe que o segredo profissional
constitui um direito e um dever fundamental da profissdo de advogado: El secreto profesional es um derecho y deber
primordial de la Abogacia.. )& o Estatuto Geral da Advocacia Espanhola, em seu art. 17, § 14, remete aos Colegiados
locais a competéncia para disciplinar diversos aspectos relacionados com o exercicio da advocacia. Exemplificando a
implementacdo dessa regra de atribuicdo, o Estatuto del Real e ilustre Colégio de Abogados de Zaragoza estabeleceu,
no art. 17, inciso 3, o direito a inviolabilidade dos escritérios de advocacia: Son derechos de los Ccolegiados: 3.
Recabar y obtener del Colégio la proteccion de su independéncia y libertad de actuacion profesional em aquellos casos
em que las mismas se vean pertubadas o limitadas por cualquier causa.. El amparo del Colégio se extenderd al
mantenimiento de la consideracion debida al Abogado y, especialmente, a salvaguardar el secreto profesional y la
inviolabilidad de los despachos profesionales. Em Portugal, a inviolabilidade dos escritérios de advocacia é prevista na
Lei n° 15, de 26 de janeiro de 2005, que instituiu o Estatuto da Ordem dos Advogados. A regra geral adotada é a
inviolabilidade, que sé pode ser excepcionada por ordem judicial, devendo a diligéncia de busca e apreensdo ser
acompanhada pelo advogado sujeito a investigacdo e por membro da Ordem dos Advogados. Nesse sentido, preceitua
o art. 70, item 1, do referido diploma legal: Artigo 70 - Imposicdo de selos, arrolamentos e buscas em escritérios de
advogados. 1 — A imposicdo de selos, o arrolamento, as buscas e diligéncias equivalentes no escritério de advogados
ou em qualquer outro local onde faca arquivo, assim como a interceptacdo e a gravacdo de conversacbes ou
comunicacgées, através de telefone ou endereco electrénico, utilizados pelo advogado no exercicio da profissédo,
constantes do registro da Ordem dos Advogados, sé podem ser decretados e presididos pelo juiz competente. No que
concerne a apreensdo de documentos, determina o art. 71 do mesmo estatuto: Apreensdo de documentos - 1 — N&o
pode ser apreendida a correspondéncia, seja qual for o suporte utilizado, que respeite ao exercicio da profissao. ... 4 -
Exceptua-se o caso de a correspondéncia respeitar a facto criminoso relativamente ao qual o advogado tenha sido

constituido arguido.



dados, de uma correspondéncia e de suas comunicagoes, inclusive telefénicas ou afins, salvo
caso de busca ou apreensédo determinada por magistrado e acompanhada de representante da
OAB". Tem-se ai, ademais, a protecdao do sigilo de fonte das informagdes recebidas e a
inviolabilidade da comunicagcdo do advogado e seu cliente ou patrocinado a qualquer titulo,
oneroso ou gratuito. Assume especial relevo nesse campo de questdes a vedacdo a
interceptacdo telefénica de conversas entre o advogado e seu cliente, consoante reconhecido
em plurimas decisGes de nossos tribunais, mas que tem experimentado toda sorte de violagdes
nos anos recentes.® A sua vez, a regra de sigilo da fonte reproduz a garantia constitucional
constante do art. 5°, XIV, ao dispor que - “é assegurado a todos o acesso a informacdo e
resguardado o sigilo da fonte quanto necessario ao exercicio profissional.” Assim, o advogado,
com supedaneo no estatuto da advocacia, possui o mesmo direito ao sigilo que a lei de
imprensa confere aos jornalistas e que o direito can6nico confere ao padre no sacramento da

confisséo.

Releva assinalar que todas essas prerrogativas ndo se assentam em justificativas meramente
corporativas, eis que visam dar implementacdo aos direitos fundamentais pertinentes ao
acesso a Justica, ao contraditério e a ampla defesa. Como preleciona a Professora espanhola
VERONICA LOPEZ YAGUES, - “el éxito de la defensa no solo depende de um puntual
reconocimiento ao imputado del derecho de recibir los servicios del Abogado sino, al tiempo,
de la atribuicién a este ultimo de um conjunto de prerrogativas que 1é permitam yn libre y
adecuado desenvolvimiento de la funcién defensiva”.” Desse modo, as inviolabilidades dos
locais de trabalho dos advogados e as prerrogativas inerentes a essa categoria profissional

possuem natureza instrumental, ou seja, visam dar concretude a um conjunto de direitos

% Para se ter uma idéia do quanto chegou o arbitrio do Estado policialesco no Brasil, a Comissdo Parlamentar de
Inquérito das Escutas telefonicas Clandestinas constituida pela Camara dos Deputados, sob a competente presidéncia
do Deputado MARCELO ITAGIBA, apurou que, apenas no ano de 2007, foram autorizadas pela Justica 375 mil
interceptacoes telefonicas. O excelente trabalho dessa CPI resultou na adogdo de medidas corregedoras por parte do
Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico com vista a impedir a banalizacdo desse
instrumento investigatério que sé pode ser utilizado em situagdes extremas e mediante justificativa idonea, sob pena
de comprometer com aguda intensidade o direito fundamental a intimidade e a inviolabilidade das comunicagdes.
Nossos tribunais maiores em boa hora comegam a insurgir-se contra tais abusos, conforme exemplifica, dentre outros
mais colacionaveis, o acorddo do STJ] no Habeas Corpus 114.458 - SP, de que foi Relator o Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA. Eis o seguinte excerto do voto: “...Na espécie, em avaliacdo superficial, prépria do momento, é
plausivel, pelo teor mesmo da decisdo indeferitéria da liminar que ora se combate, acima transcrita, conceder, em
parte, o pedido, pois houve, ao que decorre do feito, em principio, indevida interceptacdo de conversas telefénicas de
aparelho do Paciente (advogado), com cliente, no exercicio de sua profissdo, patrocinando acdo civel, o que ndo se
coaduna com a regra inscrita no art. 7°, II, da Lei 8.906/2004, mesmo na sua redagdo original. Tampouco se
compatibiliza com sua inovacdo oriunda da Lei 11.767/2008, sem se falar na total auséncia dos supostos faticos

contidos na nova redagdo do § 6° do art. 7° do inovador diploma legal”..

7 YAGUES, Verdnica Lépez, na obra La inviolabilidad de I§s comunicaciones com ele abogado defensor, Ed. Tirant Lo

Blanch, Valencia, ano 2003, pag. 112).
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constitucionais substantivos, sendo, por isso mesmo, indispensaveis para a boa operancia dos
sistema constitucional no que respeita ao direito de representacao e defesa dos jurisdicionados
e suas relagdes com as instancias de solugdo de conflitos de interesses no dmbito do Poder
Judiciario, da Administragdo Publica e de todo tipo de Arbitragem. N&o é por outra razdo que a
violagdo de segredo profissional, que a regra de sigilo visa proteger, restou algado em tipo
penal pela norma do art. 154 do Cddigo Penal Brasileiro, na segdo especificamente destinada a
tratar dos crimes contra a inviolabilidade dos segredos.® A dogmatica civilista também
intervém para reforcar o preceito criminalizante. Assim é que dispde o Cddigo de Processo
Civil, no art. 363, IV: A parte e o terceiro se escusam de exibir, em juizo, o documento ou a
coisa ... se a exibicdo acarretar a divulgacdo de fatos, a cujo respeito, por estado ou profissdo,
devam guardar segredo. O concurso das Orbitas penal e civil para coibir a revelacdo de
segredo profissional esta a demonstrar o carater de ordem publica e meta-individual de que se
reveste o dever de sigilo. Tal significa dizer que a protecdo e sangdes multi-disciplinares
atribuidas a violacdo de segredo profissional ndo se justificam apenas para o resguardo da
intimidade individual ou por razbes de ordem meramente corporativas e deontoldgicas com
relagdo as profissGes e oficios selecionados pelo legislador (advogados, médicos, jornalistas e
padre confessor) para figurarem com destinatarios da tutela legal. O bem juridico protegido
por tal sistema protetor revestido de cogéncia publica diz com premissas basilares do convivio
social e com direitos fundamentais de repercussao coletiva de que dependem a Administragao
da Justica Publica e a prestacdo de jurisdigdo no Estado Democratico de Direito. Nessa linha de
convicgdes bem sustenta DIEGO FAJARDO MARANHA LEAO SOUZA: “O sigilo profissional
tutela, simultaneamente, dois bens juridicos. De forma imediata ha prote¢do da intimidade do
confitente, aquele que confidenciou o segredo ao profissional. De maneira mediata protege a
confianca da coletividade na perenidade dos segredos, ou seja, a expectativa social de que
exista uma esfera protegida na relacdo cliente/profissional de modo que as necessidades
individuais sejam satisfeitas”.® De igual modo, apregoa RODRIGO OCTAVIO DE GODOY BUENO

8 Assim disp8e a nossa codificacdo penalista: Violacdo de segredo profissional — Art. 154 - Revelar alguém, sem justa
causa, segredo, de que tem ciéncia em razdo de funcdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelacdo possa
produzir dano a outrem: Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa. Paragrafo Unico - Somente se

procede mediante representagéo.

9 Cf. LEAO DE SOUZA, DIEGO FAZARDO MARANHA, no artigo Sigilo profissional e prova penal, na Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Editora Revista dos Tribunais, vol. 73, julho-agosto de 2008, pag. 150. Esse mesmo autor avanga,
com propriedade didatica, na explicagdo quanto a ontogénese da tutela legal ao sigilo profissional: *O ponto-chave
para a obtencdo de um conceito juridicamente coerente de sigilo profissional encontra-se na indispensabilidade das
funcées exercidas por certas categorias para o corpo social. A existéncia de determinadas pessoas que executam
atividades fundamentais para o atendimento das necessidades individuais é uma aspiracdo coletiva, pois dela a
sociedade ndo pode prescindir, sob risco de perecimento. E a condicdo de ‘confitente necessério’ que torna a profisséo
digna de tutela pela norma do art. 154 do Cddigo Penal. Vale dizer, a necessidade inafastavel de o cidaddo se socorrer
de determinados servigos (de saude, juridicos, contabeis) faz da confianca um elemento indispensavel na relacdo

cliente/profissional. Parte-se da premissa de que o confidente voluntdrio tem apenas um dever moral na manutengdo



CALDAS MESQUITA: “Ressalte-se que o proprio fato de haver norma penal protegendo o
sigilo(cf. art. 154 do CP) reforca-lhe o carater de instituto de ordem publica. Tem carater
publico porque seu escopo é garantir a plenitude do direito de defesa cristalizado no art. 59,
LV, da CF/88. Sua funcdo é assegurar o contraditorio e a ampla defesa através da acdo dos
advogados, protegendo, consequentemente, os interesses dos clientes e da coletividade”.*°
Tem oportunidade colacionar, ainda, a exposicdo de PAULO LUIZ NETTO LOBO, comentando o
Estatuto da Advocacia e da OAB: “O sigilo profissional é, ao mesmo tempo, direito e dever.
Direito ao siléncio e dever de se calar. Tem natureza de oficio privado (munus), estabelecido
no interesse geral, como pressuposto indispensavel ao direito de defesa. N&o resulta de
contrato entre o advogado e o cliente... O Estado ou os particulares ndo podem violar essa
imunidade profissional do advogado porque estariam atingindo os direitos da personalidade
dos clientes, e 'a fortiori’ a cidadania. O sigilo profissional ndo é patriménio apenas dos

advogados, mas uma conquista dos povos civilizados”.**

Por outro lado, para fins de determinacdo do sentido e alcance das inviolabilidades e
prerrogativas dos advogados, ha que distinguir perfeitamente as situagdes em que os fundados
indicios da pratica de crime envolvem diretamente (I) o proprio advogado que concorreu para
a pratica do delito, ou seja a pessoa do advogado em quem a imputabilidade delitiva recai
enquanto sujeito ativo do tipo penal, daquelas situacbes (ii) em que o suspeito da pratica de
crime é o cliente ou patrocinado do advogado. A depender das circunstancias ocorrentes de
cada uma dessas hipoteses, o sistema de inviolabilidades e prerrogativas advocaticias operara

com maior ou menor intensidade.

Em se tratando de estado de suspeigdo do cliente do advogado, o art. 232 do Cddigo de
Processo Penal (CPP) proibe a apreensdo de quaisquer documentos encontrados no escritério
do advogado, assim considerados - “quaisquer escritos, instrumentos ou papéis, publicos ou
particulares”. Por acréscimo, o art. 243, § 2°, do mesmo CPP proibe a apreensdo de qualquer
documento que esteja na posse do defensor do acusado, exceto se tal documento constituir

elementos do corpo de delito. Por corpo de delito deve-se entender a exteriorizagdo fisica do

do segredo, mas quando esse confidente se converte em necessario para o titular do segredo, o sistema juridicoa
intervém para assegurar a supremacia de um interesse que, além de individual, é publico. Dai nasce o sigilo
profissional” (idem, pag. 121). No direito comparado, veja-se, no mesmo diapasdo, a monografia de CARLOS DA
SILVA CAMPOQS, O sigilo profissional do advogado e seus limites, na Revista da Ordem dos Advogados de Portugal,
Lisboa, ano 48, setembro de 1988, pags. 471 e segs.

10 CALDAS MESQUITA, RODRIGO OCTAVIO DE GODOY BUENO, no artigo Do sigilo profissional do advogado: natureza
juridica, extenséo, limites e restricées, na Revista dos Tribunais, ano 97, volume 869, marco 2008, pag. 78.Mencione-
se, ainda, o estudo de LEANDRO BITTENCOURT ADIERS, A privacidade e os sigilos telefénico, profissional e bancario,
na Revista dos Tribunais, ano 91, volume 800, junho de 2002, pags. 145 a 185.

111 5BO, PAULO NUIZ NETTO, Comentérios ao Estatuto da Advocacia e da OAB, Ed. Saraiva, 32 edicdo, 2002, pags.
58-59.
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crime de matriz material (delicta facti permanentis), ou seja, notadamente a pessoa ou a coisa
sobre a qual se tenha praticado o ato criminosos, os objetos e instrumentos empregados e os
vestigios deixados pela pratica delitiva. Cuida-se, ai, da categoria do corpo de delito, que
constitui pressuposto indispensavel da prisdo preventiva prevista no art. 311 do CPP. Por
forca do precitado art. 242, § 2°, do CPP, penso que quaisquer outros elementos probatdrios
que ndo constituam estritamente o corpo de delito, como computadores, contratos de
honorarios, pareceres juridicos, notas técnicas, arrazoados, cartas, e-mails, arquivos, pastas
do cliente, repertorios legislativos e de jurisprudéncia etc., que estejam na posse ou a
disposicao do advogado e que sejam instrumentos da profissdo advocaticia, ndo poderdo ser
objeto de busca e apreensdo conforme ultimamente tem se verificado na pratica da Policia
Federal. Isto sem esquecer os documentos e arquivos privados da pessoa do advogado, como
relacdo de enderecgos, de telefones, de e-mails, taldes de cheque ou movimentagdes bancarias
que, por igual, jamais poderao ser apreendidos a pretexto da persecucao criminal em face de

terceiros.

Nada obstante, quando se tratar da hipotese, por certo deploravel, do advogado incurso
pessoalmente na pratica de crime, seja atuando de forma isolada ou em co-autoria com um
eventual cliente, a investigacdo policial podera ser mais ampla, sujeita, porém, em qualquer
caso, as limitacGes genéricas que decorrem, ja agora ndao mais, especificamente, do estatuto
da profissdo de advogado, mas da Constituicdo e da legislagao processual penal, no que toca a
tutela da intimidade e & inviolabilidade de domicilio. O jornalista ANDRE PETRY ajunta
comentarios, conquanto leigos mas sobremodo apropriados, a essas situagdes distintas e que
ndo raro sao confundidas pelos 6rgaos de imprensa e pelo publico em geral: “O escritério de
um advogado pode ser invadido caso ele prdprio seja suspeito de um crime - como o
advogado de Dinho Porquinho, que oferecia suborno. Mas jamais no caso de suspeita de seu
cliente. E isso por uma razdo elementar: o advogado tem direito ao sigilo profissional, do
mesmo modo como o jornalista tem direito a manter sigilo sobre sua fonte e o padre tem
direito a manter segredo sobre o que lhe contam os fiéis no confessiondrio. E assim que
funciona numa democracia, num regime de liberdade. O sigilo do advogado, porém, ndo existe
para protegé-lo. Existe para proteger o cidaddo, para que tenhamos todos nds, inocentes ou
culpados, o elementar direito a defesa plena. O sigilo de fonte do jornalista também né&o existe
para agradar ao jornalista, mas para assegurar a sociedade o acesso ao mais amplo leque de
informagdes possiveis”.'> Com efeito, uma coisa é o cliente delinquente e patrocinado por
advogado no exercicio regular da profissdo, outra coisa € o advogado que, atuando de forma
isolada ou em co-autoria com o proprio cliente ou com terceiros, pratica crime e se torna alvo

da investigacdo policial. Impende advertir, nada obstante, que podera haver, ai, uma zona

12 pETRY, ANDRE, na reportagem sob o titulo Advogados picaretas: Batalha contra invasdo de escritérios deve ser da
sociedade, na Revista VEJA, edicdo de 18 de maio de 2005.



cinzenta e fronteirica, que os autores anglo-saxbnicos designam de “bordline”, entre a
eventual pratica de abuso do exercicio regular da profissdo e o efetivo cometimento de crime
por parte do advogado, ndo raro de dificil demarcacdo. Isto exige, por certo, um percuciente
sopesamento dos fatos e circunstancias objeto da investigacdo. Tudo a fim de que né&o se
confunda, em detrimento das prerrogativas constitucionais e legais da advocacia, entre as
situacbes de abusividade no desempenho dos misteres profissionais, caracterizado pelo
desbordamento das regras de boa conduta e da ética proprias ao regular exercicio da
profissdo, de um lado, e a pratica de crime comum que possa ser atribuida ao individuo
advogado, de outro lado. Assim, por exemplo, a ocorréncia de excesso de mandato ou de
extrapolacdo do procuratério judicial, que ndo importa na pratica de crime, mas que pode
importar em responsabilidade civil do advogado e/ou em sangdes disciplinares aplicaveis pelo
respectivo 6rgdao de classe. Dai dispor o art. 32 do Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n©
8.906/1994) que "o advogado é responsavel pelos atos que, no exercicio profissional, praticar
com dolo ou culpa”. Ja o paragrafo Unico desse mesmo dispositivo legal acrescenta: “Em caso
de lide temeraria, o advogado sera solidariamente responsavel com seu cliente, desde que
coligado com este para lesar a parte contraria, o que serd apurado em acdo propria”. O
reportado estatuto da profissdo, por outro lado, comina a sancdo de nulidade aos “atos
praticados por advogado impedido — no @mbito do impedimento - suspenso, licenciado ou que
passar a exercer atividade incompativel com a advocacia” (art. 4°, paragrafo Unico). InUmeros
outros exemplos de infracdes disciplinares podem ser colhidos no extenso elenco de tipos
infracionais que se contém no art. 34 da precitada Lei 8.906/1994, e que, em tese, nao
configuram a pratica de crime por parte do advogado. Bem por isso, quando ocorrentes, ndo
exoneram o dever de respeito as inviolabilidades e sigilo profissional imposto, nomeadamente,
as autoridades publicas e a sociedade em geral. Pode-se citar, dentre elas, as infragdes
disciplinares descritas no inciso VI do diploma estatutario (“advogar contra literal disposicdo de
lei, presumindo-se a boa fé quando fundamentado na inconstitucionalidade, na injustica da lei
ou em pronunciamento judicial anterior”) e no inciso XIV (“deturpar o teor de dispositivo de
lei, de citacdo doutrinaria e de julgado, bem como de depoimentos, documentos e alegacées
da parte contraria, para confundir o adversario ou iludir o juiz da causa”). Essas figuragdes de
abusividade profissional situam-se no ambito das infracGes de carater disciplinar, enquanto
tais sujeitas ao poder de policia e correcional exclusivo dos 6rgdos competentes da Ordem dos
Advogados do Brasil. Refogem, pois, inteiramente, ao poder investigatério da policia judiciaria
e do Ministério Publico, eis que associado tdo apenas a atividade de persecucdo criminal. Por
essa razdo especifica, o cometimento de infracdo disciplinar jamais desobriga os agentes
estatais incumbidos dos atos de investigacao do imperioso dever de respeitar e fazer cumprir
as regras de inviolabilidade dos locais de trabalho do advogado e de protecdo ao sigilo
profissional. Para que o exercicio da profissdo de advogado nao sofra qualquer tipo de
constricdo ou perturbacgdo externa e, sobretudo, para que nao se descambe para o abuso na

investigagao policial e nas diligéncias de busca e apreensdo, imp&e-se, de conseguinte, sempre
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e sempre, salvaguardar as inviolabilidades e prerrogativas que decorrem, objetivamente e
independentemente de qualquer outra condicao, do simples registro profissional no quadro de
advogados da Ordem dos Advogados do Brasil, de consonadncia com o disposto no art. 3° da
Lei 8.906/1994: “o exercicio da atividade de advocacia no territério brasileiro e a denominagéo
de advogado sdo privativos dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil - OAB”. Esse
registro profissional faz resultar, de per si, o regime de paridade e equidistancia entre os
advogados, os magistrados e membros do Ministério Publico, além do dever de respeito e de
ndo ingeréncia nos atos da profissdo de advogado imposto a todas as autoridades e servidores
publicos. Em textual: art. 6° - Ndo ha hierarquia nem subordinacdo entre advogados,
magistrados e membros do Ministério Publico, devendo todos tratar-se com consideracdo e
respeito reciprocos. Paragrafo Unico - As autoridades, os servidores publicos e os
serventudrios da justica devem dispensar ao advogado, no exercicio da profissdo, tratamento

compativel com a dignidade da advocacia e condi¢cbes adequadas a seu desempenho.

Impende assinalar que a inviolabilidade do sigilo profissional torna indevassaveis todo e
qualquer tipo de informagdo resultante da interlocucdao verbal, escrita ou digitalizada entre o
advogado e seus clientes, bem como todos os documentos, cartas, mensagens, anotacdes,
gravacles, fotografias, filmes, agendas, minutas de arrazoados forenses, pastas,
computadores, sistemas de informatica, ‘softwares’, ‘*hard disks’, disquetes, telefones celular,
‘i-phones’, ‘blackberries’, acervo doutrinario e jurisprudencial ja colacionado, a biblioteca como
um todo, elementos de prova utilizaveis no processo judicial, administrativo ou de arbitragem,
enfim, toda sorte de registros fisicos, e arquivos de computador, analdgicos ou digitalizados,
de primeira ou de ultima geragdo, que traduzam a relagdo advogado-cliente ou os trabalhos e
estratégias de defesa elaborados pelo profissional da advocacia. Nesse particular aspecto, a
relacdo das fontes e das pecas de informacdo, e respectivas matrizes, € a mais ampla possivel,
compreendendo inclusive e notadamente os mais sofisticados avancos tecnoldgicos no campo
da comunicagdo, do registro e da base de dados de informacdes. Como bem exposto por
MARCO ANTONIO DE BARROS - “O advogado esta submetido a rigoroso dever ético, moral e
legal de preservacdo do sigilo, principalmente na area criminal, pois a exigéncia de obediéncia
ao segredo funda sua prevaléncia no principio constitucional da garantia da defesa. Com
certeza o sigilo inviolavel a que se submete o advogado ndo se resume apenas ao que lhe for
transmitido pelo cliente, mas também as anotacdes, documentos, cartas a que tiver acesso e
tudo mais que Ihe chegar ao conhecimento no exercicio do seu mister”.**> De um modo geral, a
jurisprudéncia brasileira tem prestado boa reveréncia ao principio do sigilo profissional do
advogado e da inviolabilidade do seu local e materiais de trabalho. Assim, por exemplo, o
acorddo do Plenario do Supremo Tribunal Federal no MS 23.452-1-RJ, Relator Ministro CELSO

13 MARCO ANTONIO DE BARROS, Sigilo profissional. Reflexos da violacdo no 4mbito das provas ilicitas, na Revista dos
Tribunais, ano 85, volume 733, novembro de 1996, pag. 433.



DE MELLO, julgado em 16.09.1999, onde |é-se: “A inviolabilidade do advogado alcanca seus
meios de atuacdo profissional, tais como o seu escritorio ou locais de trabalho, seus arquivos,
seus dados, sua correspondéncia e suas comunicagdes. Todos esses meios estdo alcancados
tradicionalmente pela tutela do sigilo profissional. A ampla utilizacdo da informatica pelo
advogado, com sua crescente miniaturizacdo, faz estender a inviolabilidade aos dados e
arquivos de computador, mantidos em seu local de trabalho ou que transporte consigo. O
Estatuto da OAB refere-se a escritério e local de trabalho. Entende-se por local de trabalho
gualquer um que o advogado costume utilizar para desenvolver seus trabalhos profissionais,
incluindo a residéncia, quando for o caso. A atual revolu¢do tecnolégica aponta para a
realizacdo a distancia de servicos ligados por redes de comunicacdo, sem o deslocamento fisico

das pessoas. Em qualquer circunsténcia, o sigilo profissional ndo pode ser violado..."**

Por forca de natural extensdo da regra de sigilo profissional, estd o advogado exonerado do
dever de prestar depoimento como testemunha com relacdo a fatos relacionados com seus
clientes. Seria assaz contraditorio impor-se ao advogado o dever do sigilo e obriga-lo a depor
de forma contraria ou inservivel aos interesses de seus clientes, isto tanto na jurisdigdo civil
quanto criminal. Nesta ultima, ainda com mais razdo, eis que na mais das vezes estd em jogo
o bem mais precioso da existéncia, como seja a liberdade de seus clientes ou patrocinados a
qualquer titulo. A matriz normativa dessa imposicdo de sigilo € o comando do art. 59, inciso
X1V, da Constituicdo Federal: “é assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o
sigilo de fonte, quando necessario ao exercicio profissional”. A esse propdsito, ja tive a ocasido
de sustentar em obra doutrinaria: “Este (o segredo profissional), como categoria juridica
primdria no contexto enfocado, radica nas indispensaveis virtudes da liberdade e da ética
profissional, que garantem a preservacdo das informagcbes de cunho pessoal segredadas em
razdo do oficio, consoante se da, assinaladamente, como relacdo aos profissionais de
jornalismo, da medicina e da advocacia. A importédncia da salvaguarda do sigilo de
informacodes, inclusive quanto ao segredo de profisséo, expressa-se na tipificacdo dos crimes
contra a inviolabilidade dos segredos, notadamente a divulgacdo de segredo em geral e, em
especifico, a violacdo de segredo profissional, objeto dos artigos 153 e 154 do Cddigo Penal
brasileiro”.*® S0 muito bem langadas, nesse campo de questdes, as licdes de ADA PELLEGRINI
GRINOVER, SCARANCE FERNANDES e GOMES FILHO, ao advertirem que o direito
constitucional a produgdo da prova ndo é absoluto, eis que se submete a natural restricdo do

principio da convivéncia das liberdades, cuja meta é ndo permitir que qualquer delas seja

14 Cf. Didrio da Justica de 12.05.2000.

15 SIQUEIRA CASTRO, CARLOS ROBERTO, A Aconstituicdo aberta e os direitos fundamentais, Editora Forense, Rio de
Janeiro, 2003, pags. 552-553.
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exercido de modo danoso a ordem pulblica e as liberdades alheias.'® Prevalecem
necessariamente certos limites a instrugdo probatdria, dentre eles a proibicdo quanto ao
depoimento de pessoas que em razdo de fungdo, ministério, oficio ou profissdo acham-se
sujeitas ao dever de guardar sigilo, conforme previsto no art. 207 do Cédigo de Processo Penal
e art. 355 do Cddigo de Processo Penal Militar. De forma especifica, o Estatuto da Advocacia e
da OAB (Lei 8.906/94), inclui dentre os direitos e prerrogativas dos advogados, no art. 79,
inciso XIX, “recusar-se a depor como testemunha em processo no qual funcionou ou deva
funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou foi advogado, mesmo
guando autorizado ou solicitado pelo constituinte, bem como sobre fato que constitua sigilo
profissional”. A jurisprudéncia de nossos tribunais tem reconhecido essa prerrogativa
estatutaria dos advogados em plurimos julgados, qual se vé na eloquente decisdo estampada
no Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 48.843 - MS, julgado pelo Superior Tribunal de
Justica em 31.10.2007, Relator Ministro NILSON NAVES, cuja ementa enuncia: “Advogado
(testemunha). Depoimento (recusa). Conhecimento dos fatos (exercicio da advocacia). Sigilo
profissional (prerrogativa). Lei n® 8.906/94 (violacdo). 1. Ndo ha como exigir que o advogado
preste depoimento em processo no qual patrocinou a causa de uma das partes, sob pena de
violacdo do art. 79, XIX, da Lei n°® 8.906/94 (Estatuto da Advocacia). 2. E prerrogativa do
advogado definir quais fatos devem ser protegidos pelo sigilo profissional, uma vez que deles
conhece em razdo do exercicio da advocacia. Optando por ndo depor, merece respeito a sua

decisgo”.'’

As provas obtidas mediante a violagdo da inviolabilidade dos locais de trabalho dos advogados
ou ultraje ao resguardo do sigilo profissional dessa nobre profissao acarretam a nulidade
absoluta da producdo probatdria. A Constituicdo democratica de 1988 de forma inovadora
reforcou a interdicdo das provas obtidas com desrespeito a essas garantias da instrugao
processual, ao preceituar no art. 59, inciso LVI: sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos. Com efeito, o legislador constituinte incluiu no elenco dos direitos
fundamentais a prerrogativa dos jurisdicionados e investigados em geral de nao terem que
contraditar provas colocadas a margem da legalidade, as quais ndo podem ser levadas em
consideracdo pelo Juizo processante e que, de resto, ndo se prestam a fundamentar decisdes
judiciais de qualquer natureza, na jurisdi¢gdo tanto civel quanto criminal. A relagdo processual,
no que toca a produgdo dos meios de prova, ha de pautar-se no regime indesviavel da
ilicitude, sob pena da nulidade dos atos conducentes a demonstracdo dos fatos pertinentes as
pretensGes deduzidas em juizo ou na investigagdo pré-processual, o que vale tanto para o

inquérito policial quanto para o inquérito civil publico no ambito da policia judiciaria e da

16 Cf. GRINOVER, ADA PELLEGRINI; SCARANCE FERNANDES, ANTONIO; GOMES FILHO, ANTONIO MAGALHAES, As

nulidades no processo penal, Malheiros Editores, 32 edicdo, 1993, pag. 104.

17 Cf. inteiro teor desse acérddo no Site certificado do STJ, documento 734541, D] de 11.02.2008.



instituicdo do Ministério PUblico. Trata-se de exigéncia constitucional conformadora da
regularidade ética do processo de toda natureza e em qualquer instdncia administrativa ou
judicial. Em suma, consoante ja tive a oportunidade de sustentar, “é necessdrio que as provas
produzidas sejam idéneas, eis que contraria o principio da justica nas relacées processuais,
tanto civis quanto criminais, a utilizacdo de meios de prova obtidos ilicitamente”.*®* Em
qualquer caso, e com rechaco de qualquer sofisma ou argumentacao tergiversante, a prova
obtida por meios ilicitos é irremediavelmente nula e ndo pode ser considerada para quaisquer
fins de direito. A professora ADA GRINOVER espanca as ddvidas que possam remanescer
guanto a inadmissibilidade de tais provas: “A Constituicdo preocupa-se com o momento da
admissibilidade, pretendendo claramente impedir os momentos sucessivos de introducdo e
valoracdo da prova ilicita. Mas, suponhamos que a prova, embora considerada inadmissivel
pela Constituicdo, venha a ser admitida no processo. E que a prova ingresse no processo,
vulnerando a regra constitucional. De duas, uma: ou partimos para a idéia de que nesse caso
a atipicidade constitucional acarreta, como consequéncia, a nulidade absoluta e, portanto, no
plano processual, a prova admitida ‘contra constitutionem’ serd nula e nula sera a sentenca
qgue nela se fundar, ou entdo, numa interpretacdo mais consentdnea com a norma
constitucional, firmamos o entendimento de que a Lei Maior, ao considerar a prova
inadmissivel, ndo a considera prova, tem-na como ‘'ndo-prova’, como prova inexistente
juridicamente. Nesse caso, serd simplesmente desconsiderada”.*®* O Supremo Tribunal Federal
tem reiteradas vezes afirmado a imprestabilidade das provas obtidas por meios ilicitos. No
julgamento do Habeas Corpus 69.912/RS, realizado em 16 de dezembro de 1993%°, sendo
Relator o Ministro SEPULVEDA PERTENCE, o Ministro CELSO DE MELLO deixou externado em
seu judicioso voto vista: “O fato irrecusavel é que a prova ilicita é prova inidénea. Mais do que
isso, prova ilicita é prova imprestavel. Ndo se reveste, por essa explicita razdo, de qualquer
aptiddo juridico-material. Prova licita, sendo providéncia instrutéria eivada de
inconstitucionalidade, apresenta-se destituida de qualquer grau, minimo que seja, de eficacia
juridica. A ‘exclusionary rule’ - considerada essencial pela jurisprudéncia da Suprema Corte
dos Estados Unidos na definicdo dos limites da atividade probatdria desenvolvida pela Policia e
pelo Ministério Publico - destina-se, na abrangéncia de seu contetudo, a proteger, pelo
banimento processual de evidéncias ilicitamente coligidas, os réus criminais contra a ilegitima
producdo ou ilegal colheita de prova incriminadora”. A sua vez, o Ministro Relator SEPULVEDA
PERTENCE adentrou a questdo da prova obtida por derivagdo da prova ilicita consistente na

interceptacdo telefénica, para considerar inadmissivel e nula a sua utilizagdo no processo

18 Cf. SIQUEIRA CASTRO, CARLOS ROBERTO, O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, Editora Forense, Rio de Janeiro, 4@ edicdo, 2006, pags. 294 e 295.

19 GRINOVER, ADA PELLEGRINI, A eficicia dos atos processuais & luz da Constituicdo Federal, na Revista da
Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, junho de 1992, pag. 34.

20 Cf. publicacdo no Diario da Justica da Unido de 25 de marco de 1994.

s
i1
o pi
1)
o
=
®
i1
)]
B
)
=7




s
i1
o pi
1)
o
=
®
i1
)]
B
)
=7

penal: “... Desse modo, sem necessidade de reexame de questdes de fato, o caso demanda a
aplicacdo da doutrina que a melhor jurisprudéncia americana constituiu sob a denominacéo de
principios dos ‘fruits of the poisonous tree’: é que as provas diversas do proprio contetdo das
conversacoes telefénicas interceptadas so se pode chegar, segundo a propria logica da
sentenca, em razdo do conhecimento delas, isto é, em conseqliéncia da interceptacéo ilicita de
telefonemas... De fato, vedar que se possa trazer ao processo a propria degravacdo das
conversas telefénicas, mas admitir que as informacbes nela colhidas possam ser aproveitadas
pela autoridade, que agiu ilicitamente, para chegar a outras provas, que sem tais informacgoes,
ndo colheria, evidentemente, é estimular e, ndo, reprimir a atividade ilicita da escuta da
gravacdo clandestina de conversas privadas”. Ja no Habeas Corpus 93050/RJ, julgado em 10
de junho de 2008, sob a relatoria do Ministro CELSO DE MELLO, a 2@ Turma do STF focalizou a
guestdo da prova obtida mediante busca e apreensdo de documentos em escritério de
contabilidade sem mandado judicial. O excerto da ementa desse aresto é bastante ilustrativa:
“FISCALIZAC/TO TRIBUTARIA - APREENSAO DE LIVROS CONTABEIS E DOCUMENTOS FISCAIS
REALIZADA, EM ESCRITORIO DE CONTABILIDADE, POR AGENTES FAZENDARIOS E POLICIAIS
FEDERAIS, SEM MANDADO JUDICIAL - INADMISSIBILIDADE - ESPACO PRIVADO, NAO
ABERTO AO PUBLICO, SUJEITO A PROTECAO CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE
DOMICILIAR (CF, ART. 59, XI)... - IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZAC/N\O, PELO MINISTERIO
PUBLICO, DE PROVA OBTIDA COM TRANSGRESSAO A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE
DOMICILIAR - PROVA ILICITA - INIDONEIDADE JURIDICA - HABEAS CORPUS DEFERIDO...
Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado com base, unicamente, em provas
ilicitas, quer se trate de ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude por derivacdo. Qualquer
novo dado probatédrio, ainda que produzido, de modo vélido, em momento subsequente, ndo
pode apoiar-se, ndo pode ter fundamento causal nem derivar de prova comprometida pela
macula da ilicitude origindria. A exclusdo da prova originariamente ilicita — ou daquela afetada
pelo vicio da ilicitude por derivacdo — representa um dos meios mais expressivos destinados a
conferir efetividade a garantia do ‘due process of law’ e a tornar mais intensa, pelo banimento
da prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e prerrogativas
que assistem a qualquer acusado em sede processual penal..”?' E assinaldvel que se a
protecdo constitucional respeitante a inviolabilidade de domicilio restou reconhecida a um
escritorio de contabilidade, ainda com maiores razdes havera de ser proclamada em prol do
local de trabalho do advogado, seja este o seu escritorio, sua residéncia ou o departamento
ou geréncia juridica dos estabelecimentos empresariais, considerando que a advocacia foi
algada, constitucionalmente, em funcdo essencial a Justica, ao mesmo tempo em que, como
antes anotado, os locais de trabalho do advogado mereceram especial e especifica protecdo da
Lei 8.906/1994.

21 Cf. publicacdo do acérddo no D] de 1.8.2008.



Com vistas a se evitar toda sorte de excessos na persecugdo criminal a cargo da Policia
Federal, o Ministério da Justica, com expressa invocacdo das normas do art. 5°, X e XII, da
Constituicdo Federal (que asseguram a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra
e da imagem das pessoas, bem como a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das
comunicagoes), e arts. 240 a 246 do Cddigo de Processo Penal, editou as Portarias n%s. 1.287
e 1.288, ambas datadas de 30 de junho de 2005. O primeiro desses atos ministeriais acha-se
fundamentado na “necessidade de uniformizar e disciplinar as acbes da Policia Federal relativas
ao cumprimento de mandados judiciais de busca e apreensdo”, como também “na importéncia
de assegurar que as agoes policiais se déem no estrito cumprimento de dever legal e que se
circunscrevam ao objeto do mandado judicial, prevenindo a préatica de atos que extrapolem
seus estritos limites”. Ja a segunda mencionada Portaria do Ministro da Justica estabelece
instrucOes especificas sobre a execucao de diligéncias da Policia Federal para cumprimento de
mandados judiciais de busca e apreensdo em escritérios de advocacia, “considerando que
nessas acbes as prerrogativas profissionais ndo podem se impor de forma absoluta nem,
tampouco, o poder da autoridade policial deve se revestir de carater ilimitado, devendo
sempre prevalecer o bom senso e o equilibrio, para que se realize o superior interesse
publico”. Releva destacar no texto da Portaria n® 1.287/2005 a regra do artigo 1°, onde |é-se:
Art. 1° - Ao representar pela expedicdo de mandado de busca e apreensdo, a autoridade
policial indicaré fundamentadamente as razées pelas quais a autorizacdo da diligéncia é
necessdaria para a apuracdo dos fatos sob investigacdo, instruindo o pedido com todos os
elementos que, no seu entender, justifiguem a adocdo da medida. Paragrafo Unico: A
representacdo da autoridade policial indicard, com a maior precisdo possivel, o local e a
finalidade da busca, bem como os objetos que se pretende apreender. Além disso, o art. 2° do
mesmo ato ministerial determina que “O cumprimento do mandado de busca e apreensdo sera
realizado: ...IV - sem a presenca de pessoas alheias ao cumprimento da diligéncia; e V -
preservando ao maximo a rotina e o normal funcionamento do local da diligéncia, de seus
meios eletrénicos e sistemas informatizados. A sua vez, a Portaria n® 1.288/2005 estabelece,
dentre outras diligéncias e cautelas: Art. 10 - Quando no local em que se requer a busca e
apreensdo funcionar escritério de advocacia, tal fato constara expressamente na representacdo
formulada pela autoridade policial para expedicdo do mandado. Paragrafo Unico - Antes do
inicio da busca, a autoridade policial responsavel pelo cumprimento do mandado comunicara a
respectiva Seccdo da Ordem dos Advogados do Brasil, facultando o acompanhamento da
execucdo da diligéncia. Art. 2° - As diligéncias de busca e apreensdo em escritério de
advocacia s6é poderdo ser requeridas a autoridade judicial quando houver, alternativamente: 1
- provas ou fortes indicios da participacdo de advogado na pratica delituosa sob investigacdo;
II - fundados indicios de que em poder do advogado ha objeto que constitua instrumento ou
produto do crime ou que constitua elemento do corpo de delito ou, ainda, documentos ou
dados imprescindiveis a elucidacdo do fato em apuragdo. Merece destaque, ainda, o disposto

no art. 39: A prdtica de atos inerentes ao exercicio regular da atividade profissional do
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advogado ndo é suficiente para fundamentar a representacdo pela expedicdo de mandado de

busca e apreensdo em escritério de advocacia.

Conquanto de louvavel inspiragdo, ndo me agrada a idéia de submeter a eficacia plena de
direitos e prerrogativas emergentes da Constituicido e da legislagdo ordinaria (Codigo de
Processo Penal) a complementacdo de subalterna hierarquia por via de portaria ministerial. A
ordem constitucional democratica ndo pode ser desautorizada diuturnamente por praticas de
desobediéncia por parte dos 6rgdos e agentes da policia judiciaria e, por inopinada forga de
uma portaria ministerial, recuperar sua eficicia e cogéncia puUblica.?? Isto deixaria no ar a
impressdo de que “s6é uma Portaria nos salva dos abusos de autoridade!”. Ou bem a
Constituicdo e a legislacdo processual penal tém sua efetividade respeitada e concretizada no
dia a dia do servigo publico da policia judiciaria, e nesse caso as sobreditas Portarias do
Ministro da Justica assumem o reduzido papel que Ihes sdo préprios, como seja o de tornar
efetivos as normas de superior investidura e desse modo contribuir para melhor ordenacgao
interna, no ambito das reparticdes policiais, do exercicio da fungdo investigatoria e da
persecucao dos delitos; ou bem desbordamos para uma perigosa e irremediavel situacdo de
apostasia e ineficacia das normas constitucionais e legais que devem reger (e constranger),
com eficacia plena, os atos da investigacdo policial em face dos direitos e prerrogativas da
profissdo de advogado, cuja fonte primaria é a Constituicdo da Republica. A ndo ser assim,
pouco adiantaria, para a implementacao dos direitos fundamentais, a enunciagdo solenemente
proclamada pelo art. 133 da Constituicdo Federal, no sentido de ser a advocacia, tanto publica
quanto privada, uma funcdo essencial a Justica, bem como no sentido de ser o advogado
indispensavel a administracdo desse poder organico da soberania do Estado brasileiro. Bem
por isso, as referidas portarias ministeriais, em que pese sua louvavel inspiracdo, sdo
desnecessarias e supérfluas, no que respeita a essencialidade da operdncia dos sistemas
juridico patrio, eis que a normativa constitucional e legal é auto-aplicavel e perfeitamente

inteligivel para a boa concregdo da tutela das inviolabilidades e prerrogativas dos advogados.

22 N3o se pode esquecer, nesse conjunto de questdes, que a portaria, assim como os avisos e circulares expedidos por
Ministros de Estado, que sdo auxiliares politico-administrativos do Presidente da Republica, por tradicional definicdo
constitucional (cf. arts. 84, II, e 87 da Constituicdo Federal de 1988), traduzem atos de quarto escaldo hierdrquico,
destinados a prover, no ambito dos Ministérios que integram a administracdo direta do Poder Executivo, a boa e
perfeita execugdo da Constituicdo, das leis e dos decretos do Presidente da Republica. Enquanto normas destinadas a
implementar os comandos normativos de 1° (Constituicdo), de 2° (leis e atos legislativos formais a ela equiparados) e
de 30 (decretos e regulamentos do Presidente da Republica) graus na hierarquiva das normas, isto no que se relaciona
com a organizagdo e servigos proprios de cada Ministério, ndo podem tais atos ministeriais inovar na ordem juridica,
nem deles dependem a eficacia plena dos atos-regra de maior graduagdo. Dai sustentar, com a habitual proficiéncia, o
saudoso PONTES DE MIRANDA: “As instrucbes, que os Ministros de Estado expedem, como o0s avisos, as circulares e
as portarias, sdo fontes juridicas inferiores as leis e aos regulamentos, a que se reportam e a cuja boa execugédo se
destinam. A Constituicdo reconhece-lhes a existéncia no quadro das regras de direito; porém, por sua natureza, ndo

criam, nem alteram, nem extinguem direitos, pretensfes, deveres e obrigagées, acbes ou excegoes...”



Ademais disso, a redacdo da Portaria n° 1.288/2005 do Ministério da Justica exibe
contradicOes e excessos insuperaveis que, se aplicada a risca, podera periclitar o conjunto de
garantias da ampla defesa e do contraditério processual centradas na atuacgdo independente
dos advogados e da regra de sigilo profissional. Por oportuno, vale reproduzir, neste passo a
critica percuciente de NILO BATISTA ao comentar: “A Portaria n® 1.288, de 30.06.05, com o
qual S.Exa. pretendeu disciplinar a atuacdo da Policia Federal nessas diligéncias, entretanto,
cabe naquelas decepcbes em que a emenda piora o soneto. Prescreve dita Portaria que tais
diligéncias 's6 poderdo ser requeridas a autoridade judicial quando houver... fundados indicios
de gque em poder do advogado ha objeto que constitua instrumento ou produto do crime, ou
gue constitua elemento do corpo de delito, ou ainda documentos ou dados imprescindiveis a
elucidacdo do fato em apuragdo’ (art. 29, inciso II). Ora, a lei s6 abriu excecdo para
‘documento que constitua corpo de delito’ (art. 243, § 29, do CPP). Como pode a Portaria
admitir a diligéncia referida a ‘produto do crime’ (para alguns membros daquela CPI, o
interesse pelos honordrios do advogado tinha este matiz), ou a '‘documentos ou dados
imprescindiveis a elucidacdo do fato’, clausula tdo genérica que equivale a abrir
indiscriminadamente todos os escritérios de advocacia a inspecdo policial? No artigo 40,
guando a Portaria proibe - 'salvo expressa determinacao judicial em contrario’ - a apreenséo
de 'documentos relativos a outros clientes’, fica bem claro que saimos definitivamente do velho
modelo democratico, e que se trata de invadir escritérios para colher efetivamente prova
contra seus clientes. A 'expressa determinacao judicial em sentido contrario’, ou seja, a ordem
de uma busca e apreensdo em todos os arquivos de escritério de advocacia, é tdo

flagrantemente ilegal que melhor seria recomendar que a policia ndo a cumprisse”.>

Avanco extraordinario nesse campo de questdes foi conquistado com a promulgacdo da Lei n°
11.767, de 7 de agosto de 2008, que alterou e acrescentou disposicdes ao art. 7° da Lei
8.906/94, o Estatuto da Advocacia e da OAB. Trata-se, na origem, de projeto de lei de
iniciativa do ilustre Deputado MICHEL TEMER, de Sdo Paulo, que representa uma notavel
conquista para a advocacia brasileira e para aprofundamento do sistema de garantias que
cercam a investigacdo policial. Sua aprovacao pelo Congresso Nacional e subsequente sancao
pelo Presidente da RepuUblica contou com o operoso apoio da Direcdao do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, sob a lideranca de seu atual Presidente Cesar Britto. Em
sintese, esse novo diploma legal alterou a norma do inciso II do art. 7° da Lei 8.906/94, para
incluir, dentre os direitos dos advogados — “a inviolabilidade de seu escritério ou local de
trabalho, bem como de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita,
eletrénica, telefénica e telematica, desde que relativas ao exercicio da advocacia”. Além disso,

acrescenta dois paragrafos ao mesmo art. 7°, com a redacdo seguinte: § 6° - Presentes

23 Cf. BATISTA, NILO, o artigo A criminalizacdo da advocacia, publicado na Revista de Estudos Criminais, editada pela

Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, n® 20, ano 2005, pag. 91.
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indicios de autoria e materialidade da pratica de crime por parte de advogado, a autoridade
judiciaria competente podera decretar a quebra da inviolabilidade de que trato o inciso II do
‘caput’ deste artigo, em decisdo motivada, expedindo mandado de busca e apreensdo,
especifico e pormenorizado, a ser cumprido na presenca de representante da OAB, sendo, em
qualquer hipdtese, vedada a utilizacdo dos documentos, das midias e dos objetos pertencentes
a clientes do advogado averiguado, bem como dos demais instrumentos de trabalho que
contenham informacgées sobre clientes. A seu turno, o § 79 acrescentou a seguinte disposicao:
A ressalva constante do § 6° deste artigo ndo se estende a clientes do advogado averiguado
gue estejam sendo formalmente investigados como seus participes ou co-autores pela pratica
do mesmo crime que deu causa a quebra da inviolabilidade. Esses dois novos preceitos
incluidos no Estatuto da Advocacia e da OAB objetivam bem distinguir as situacGes a que antes
me referi, como sejam a da investigacdao policial em razdo da suposta pratica de crime
cometido pelo advogado, de um lado, e da investigacdo pela pratica de crime cometido por um
cliente do advogado em autoria Unica ou em co-autoria com o seu patrono profissional da
advocacia. Na primeira hipdtese, em explicita reveréncia ao canone do sigilo profissional que
deve resguardar a comunicacdao entre o advogado e seu cliente, fica expressamente
assegurada a inviolabilidade da documentacdo e de quaisquer objetos que materializem a
relagdo advogado-cliente, cuja protecdo, ja se viu, repousa no paradigma constitucional. Em
qualquer caso, porém, a quebra da inviolabilidade do escritério ou local de trabalho do
advogado subordina-se ao principio da “reserva de jurisdicdo”, a significar que somente por
decisao motivada (e suficientemente motivada) da autoridade judicial competente poder-se-a
proceder as diligéncias de busca e apreensdo nos recintos em que é exercida a profissao de
advogado. Assim sendo, fica vedada, desde logo, autorizagdo por magistrado que nao seja o
juiz natural que esteja a cargo da investigacdo criminal, ficando proscritas, ainda, autorizacao
oral ou transmitida por via telefénica pelo juiz a autoridade policial. A decisdo que determina o
adentamento no escritorio ou local de trabalho do advogado ha de ser lavrada por escrito nos
autos do inquérito policial ou procedimento investigatorio devidamente autuado, da qual
constardo, de forma circunstanciada, as razdes que induzem a conviccdo ou fundada suspeita
de que o advogado incorreu na pratica de crime e de que em suas dependéncias profissionais
poderdo ser encontrados elementos de prova, vestigios ou indicios da pratica delitiva
imputavel ao advogado e que consiste no objeto da investigacdo em curso. Tudo porque, como
tem decidido reiteradas vezes o Supremo Tribunal Federal, a “fundada suspeita” a que alude o
permissivo do art. 244 do Cddigo de Processo Penal, - “ndo pode fundar-se em pardmetros
unicamente subjetivos, exigindo elementos concretos que indiquem a necessidade da revista,

em face do constrangimento que causa"**

24 \eja-se, nesse sentido, a decisdo undnime da 12 Turma do STF no Habeas Corpus 81305 - Goids, julgado em
13.11.2001, Relator Ministro Ilmar Galvdo. Nessa assentada, houve por bem decidir a nossa Corte Maior: “... A

fundada suspeita,, prevista no art. 244 do CPP, ndo pode fundar-se em pardmetros unicamente subjetivos, exigindo



Atentos a todas essas adverténcias que condicionam as diligéncias de busca e apreensdo nos
locais de trabalho do advogado, y compris, natural e forgosamente, os escritérios de advocacia
e as dependéncias, dentro dos estabelecimentos empresariais, onde funcionam os
departamentos e geréncias juridicas das sociedades e empresas de todo tipo, sabe-se, ndo
obstante, que os direitos individuais e coletivos ndo sdo, por principio, absolutos, eis que
comportam excecbes e temperamentos, pontuais e limitados, em prol do interesse publico da
Administracdo da Justica no campo da jurisdicdo criminal. As diligéncias de busca e
apreensdo, que se incluem, quando legitimas, no poder-dever investigativo do Estado, no
exercicio da atividade da policia judicidria, constituem, no dizer do ilustre Prof. ROGERIO
LAURIA TUCCI - “meios de prova, de natureza acautelatéria e coercitiva, consubstanciado no
apossamento de elementos instrutdrios, quer relacionado com objetos, quer com as pessoas
do culpado e da vitima, quer, ainda, com a pratica criminosa que tenha deixado vestigios”.*
Mas, havera de preponderar sempre a protecdao constitucional e legal quantos aos aspectos
nucleares do direito a inviolabilidade e prerrogativas dos advogados. Tal significa dizer que o
limite da investigacao policial ha de ser sopesado pelo instrumental exegético da “ponderacao
de interesses”, mediante prudente avaliacdo sob a otica dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.?® E importante enfatizar, nesse sentido, que os atos investigatorios,
maxime as diligéncias ultra invasivas da intimidade e da paz domiciliar consistentes na busca e
apreensdo dos meios de prova da pratica de delitos, hdo de estar justificados do ponto de vista
teleoldgico, ou seja, devem fundar-se em finalidades e objetivos legitimos. Além disso, a
incursao policial nos locais de trabalho dos advogados, ndo raro cumulada com a ruptura do
sigilo profissional, deve indispensavelmente constituir providéncia instrumental id6nea,
essencial e suficiente para o atingimento da finalidade persecutéria legitima. Assim sendo,
exige-se, primeiramente, a demonstracao cabal de que a decretagdo da busca e apreensao
apresenta-se de todo necessaria em face de outras diligéncias igualmente aptas e menos
gravosas para a consecugcdao do resultado investigatério objetivado. Se outros meios

probatérios forem igualmente eficazes a apuracdo da autoria e da materialidade penal, a

elementos concretos que indiquem a necessidade da revista, em face do constrangimento que causa. Auséncia, no
caso, de elementos dessa natureza, que ndo se pode ter por configurados na alegacdo de que trajava, o paciente, um’
blusdo’ suscetivel de esconder uma arma, sob risco de referendo a condutas arbitrarias ofensivas a direitos e garantias
individuais e caracterizadoras de abuso de poder. Habeas corpus deferido para determinar-se o arquivamento do

Termo circunstanciado de ocorréncia”.

25 TUCCI, ROGERIO LAURIA, no artigo “Busca e Apreensdo”, publicado na Revista dos Tribunais n® 515, setembro de
1978, pags. 287-295.

26 Dispenso-me de digredir sobre a compreensdo doutrindria acerca dos principios da razoabilidade, de origem anglo-
saxonica, e da proporcionalidade, este de formulagdo germanica, pois isto alongaria de muito os estreitos limites deste
artigo. Para tanto, reporto-me as extensas consideragdes langadas em meu livro O devido processo legal e os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, Editora Forense, 42 edicdo, 2006, especialmente nos capitulos IV e
V, pags. 141 a 236.
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medida mais invasiva podera ser considerada supérflua, dispensavel e desinfluente para o bom
curso da investigagdo. Assim, por exemplo, se o documento perquirido no domicilio ou local
de trabalho do advogado ja estiver disponibilizado em bancos de dados do Poder Publico, ou
mesmo em bancos de dados privados mas de acesso coletivo, ainda que sua acessibilidade
esteja sujeita a prévia autorizagcdo judicial, como é o caso da movimentacdo de contas
bancarias ou da declaracdo de bens da pessoa investigada, ndo tem cabimento algum a
realizacdo da diligéncia mais invasiva e ultrajante consistente na busca e apreensdo em
recintos privados.. Por outro lado, caso a diligéncia promovida pela policia judiciaria ou pelo
Ministério Publico, segundo o conjunto dos fatos sob apuracdo - consideradas ai as
circunstancias faticas que integram o cenario do crime, ou seja, os indicios substanciais de
autoria e da materialidade delitiva -, se apresentar injustificada, abusiva, irrazoavel ou
desproporcional para o atingimento dos objetivos finalisticos da investigagdo, estara a mesma
maculada do vicio da ilicitude. Com efeito, ha de comprovar-se uma plausivel e concreta
relagdo de congruéncia entre a medida investigatéria e os fins a que ela se destina. Se tal
relagcdo de identidade entre meio e fim da investigacdo — means-end relationship - de acordo
com a nomenclatura norte-americana, nao se fizer presente, de modo que a diligéncia policial
resulte despropositada ou excessiva, estara a intromissdo persecutoria acoimada de nulidade.
Com isso, afasta-se o arbitrio e o autoritarismo no exercicio do poder-dever do Estado de
investigar a pratica de crimes, eis que este interfere sempre com a esfera das liberdades ou do
exercicio regular da profissdo de advogado, erigidos em direitos fundamentais pela
Constituicdo da Republica. A clausula constitucional do devido processo legal (art. 5°, LIV),
celebrizada sob a férmula “due process of law”, que no Direito brasileiro engloba os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, impede toda sorte de abusos de autoridade nos atos

da investigacao policial.

Por outro lado, e em consequéncia dessas limitagdes supra-legais que condicionam a reserva
de jurisdicdo para a autorizacdo das medidas de busca e apreensdo, faz-se indispensavel que
a autoridade judicial competente para determinar a diligéncia policial deixe perfeitamente
declinados, de forma clara, consistente e objetiva, os motivos e as razdes que justificam e
emprestam idoneidade, no caso concreto de que se trate, ao afastamento excepcional do
regime de protegdo das liberdades fundamentais. A suficiéncia dessas razdes podera a todo
tempo ser contrastada pelas pessoas fisicas e juridicas que sofrerem a intromissdo policial em
sua esfera domiciliar e profissional, mediante as impugnacbes e recursos proprios na esfera
judicial ordinaria e, ainda, perante o Conselho Nacional de Justica, com base no art. 103-B,
paragrafo 49, incisos III e IV, da Constituicdo Federal, com a redagdo introduzida pela Emenda

Constitucional n® 45/2004%’. Os motivos determinantes da ordem judicial ndo podem

27 Assim dispde o art. 103-B, paragrafo 49, incissos III e IV, da Constituicdo: § 4° - Compete ao Conselho Nacional de
Justica o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais

dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuigbesque |he forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: ...I111 -



exteriorizar-se em meros jargoes decisérios e semanticos, como a alusdo genérica a “simples
e ndo demonstradas suspeitas” ou a “fortes indicios”, sem estar acompanhados de concretos e
plausiveis elementos de convicgdo. A par da norma do artigo 93, IX, da Constituicdo (dispondo
que - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisées, sob pena de nulidade...), o artigo 243, II, do Cddigo de Processo Penal exige
em categorico que - o mandado de busca devera .. mencionar o motivo e os fins da
diligéncia.*® Atento a essas condicionantes, a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, no
Habeas Corpus 81.305-GO, Relator Ministro ILMAR GALVAO, houve por bem decidir em
hipétese relacionada com a busca pessoal prevista no art. 244 do CPP: - “A FUNDADA
SUSPEITA, PREVISTA NO ART. 244 DO CPP, NAO PODE FUNDAR-SE EM PARAMETROS
UNICAMENTE SUBJETIVOS, EXIGINDO ELEMENTOS CONCRETOS QUE INDIQUEM A
NECESSIDADE DA REVISTA, EM FACE DO CONSTRANGIMENTO QUE CAUSA. AUSENCIA, NO
CASO, DE ELEMENTOS DESSA NATUREZA, QUE NAO SE PODE TER POR CONFIGURADOS NA
ALEGACZ\O DE QUE TRAJAVA, O PACIENTE DO HABEAS CORPUS, UM '‘BLUSAO’ SUSCETIVEL DE
ESCONDER UMA ARMA, SOB RISCO DE REFERENDO A CONDUTAS ARBITRARIAS E OFENSIVAS
A DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS E CARACTERIZADORAS DO ABUSO DE PODER™,
Nessa linha de convicgOes, sustenta a Professora CLEUNICE PITOMBO que - “as fundadas
razbes, a que alude o Cdédigo, ndo se confundem com meras suspeitas. Ha que se ter motivos
concretos, fortes e reais indicios da existéncia de elementos de conviccdo, de que se possam
achar na casa a qual se pretenda varejar. Ndo guarda cabimento a protecdo constitucional da
intimidade e inviolabilidade ruirem, ou cederem passo, frente a suspeita, ainda que venha
adjetivada de robusta, séria ou grave”.>*® O mandado judicial de busca e apreensdo devera
especificar os itens e objetos a serem apreendidos, ndo podendo apontar identificagdo genérica

e polivalente, do tipo “quaisquer objetos relacionados aos fatos em investigacdo” ou, ainda”

receber e conhecer das reclamagbes contra membros ou drgdos do Poder Judiciario, inclusive contra seus servigos
auxiliares, serventias e 0rgdos prestadores de servicos notariais e de registro que atuem por delegacdo do poder
publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunaisi, podendo avocar
processos disciplinares em curso e determinar a remocdo , a disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou
proventos proporcionais ao tempo de servigo e aplicar outras sancdes administrativas, assegurada ampla defesa. IV -

representar ao Ministério Publico , no caso de crime contra a administracdo publica ou de abuso de autoridade.

28 £ oportuno registrar que o Cédigo de Processo Penal disciplina a busca pessoal, no art. 244 (A busca pessoal
independeréd de mandado, no caso de prisdo ou quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de
arma proibida ou de objeto ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida for determinada no curso
de busca domiciliar), e a busca domiciliar, no art. 245 e seus paragrafos (as buscas domiciliares serdo executadas dei
dia, salvo se o morador consentir que se realizem a noite, e, antes de penetrarem na casa, os executores mostraréo e

lerdo o mandado ao morador, ou a quem o represente, intimando-o, em seguida, a abrir a porta...).
29 Cf. DJU de 22.02.2002, pag. 35.

30 PITOMBO, CLEUNICE, na obra “Busca e Apreens&do no Processo Penal”, Ed. Revista dos Tribunais, S0 Paulo, 1999,

p. 115,
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“quaisquer objetos que possam contribuir com a apuracdo dos fatos”. Essas expressoes de
multi alcance tornam vulneraveis a totalidade dos bens que guarnecem um domicilio ou o local
de trabalho do advogado, sendo inserviveis para emprestar justeza as ordens judiciais com tal
propoésito. Ou bem se tem adequada nocgdo do elemento de prova perquerido, e se faz constar
a sua identificagdo no mandado de busca e apreensao, ou se aguarda para a realizagdo da
diligéncia até que haja indicios concretos do material a ser apreendido. Com razdo, acrescenta,
nesse particular aspecto, CLEUNICE PITOMBO: “N&o pode haver mandado incerto, vago ou
genérico. A determinacdo do varejamento, ou da revista ha de apontar, de forma clara, o local,
0 motivo da procura e a finalidade, bem como qual a autoridade judicidria que a expediu. E
importantissima a indicacdo detalhada do motivo e os fins da diligéncia (art. 243, II, do CPP),
a que se destina. Mandado vazio é perigoso e dificil debelar-se. Autoritario, traz risco insito,

arraigado na forma”. 3

A demonstracao da razoabilidade e da proporcionalidade das ordens de busca e apreensao
domiciliar visa impedir medidas de arresto policial desarrazoadas, equivalentes as
“unreasonable searches and seizures”, como previstas expressamente na Emenda n° 4 a
Constituicdo dos Estados Unidos da América, ratificada no ano de 1791, que reza: “The right of
the people to be secure in their persons, house, papers, and effects, against unreasonable
searches and seizures, shall not be violated, and no warrants shall issue, but upon probable
cause, supported by oath or affirmation, and particularly describing the place to be searched,
and the persons or things to be seized”. A jurisprudéncia da Suprema Corte americana exige,
para a validade das medidas de busca e apreensdao, a demonstracdo efetiva da “causa
provavel” (“probable cause”), materializada em elementos substanciais de conviccdo que
apontem: (i) a relagdo entre o objeto especifico que se pretende apreender e os fatos
delituosos em apuracdo; (ii) a probabilidade de tal objeto ser encontrado no local da diligéncia.
Com isso, sdo vedadas as buscas e apreensGes calcadas em suposicdes genéricas e ndo
suficientemente demonstradas. Bem por isso, a diligéncia de busca domiciliar e o material a
ser apreendido deverdao ser objeto de descricdao circunstanciada no auto respectivo a ser
lavrado, o qual devera fazer integrar os autos do inquérito policial. Este, por sua vez, se
reveste de natureza sigilosa e o menos possivel invasivo, sob pena de causar gravame a
intimidade do investigado, de sua familia, ao exercicio de sua profissdo ou ao negodcio
empresarial regularmente estabelecido. N&o é por outra razdo que o art. 20 do CPP obriga a
autoridade policial a assegurar no inquérito o “sigilo necessario a elucidacdo do fato”. Trata-se
do chamado “sigilo externo”, cuja finalidade precipua é proteger a dignidade humana e a
incolumidade fisica e moral do cidaddo investigado — presumido inocente até o transito em
julgado da sentenga penal condenatéria (CF - art. 59, LVII). Assim sendo, € rigorosamente

abusiva e destoante da legalidade a diligéncia policial de efeitos midiaticos, ao estilo de

31 Cf. ob. cit. Pag. 171.



espetaculo circense ou de programa de auditério televisivo, que se faz acompanhar de
repdrteres, fotdgrafos e cinegrafistas, que jamais podem estar autorizados a adentrar o
domicilio ou o local de trabalho objeto da investigacdo, eis que ndo sdo autoridades policiais
competentes para cumprir a diligéncia determinada pela ordem judicial, tampouco se acham
autorizadas a adentrar domicilio ou estabelecimento alheio. Essa exposicdo degradante de
pessoas, ndo raro de servidores publicos, até mesmo de juizes e advogados sendo presos e
conduzidos por agentes policiais, ndo raro e indevidamente algemados, ¢é abusiva e ndo se
compadece com o figurino constitucional democratico que imp&e limites ao chamado processo
acusatorio adotado pelo povos cultos. Assim é que o art. 248 do CPP exige que, em casa ou
local de trabalho habitado, a diligéncia de busca e apreensdo “serd feita de modo que né&o
moleste os moradores mais do que o indispensavel para o éxito da diligéncia”. Por forca dessa
disposicao legal, é de igual modo excessiva e desautorizada a utilizagdo de efetivo policial e
aparato bélico desproporcional ao risco oferecido para o cumprimento da diligéncia. Essa
disposicao da lei adjetiva penal estd a impor, por certo, o dever de urbanidade, de respeito,
de discrigdo e de cuidados indispensaveis com a imagem e a propriedade alheia. Choca-nos,
pois, o cumprimento de mandado de busca e apreensdo em escritorios de advocacia, como se
tem visto com frequéncia ultimamente na midia, utilizando-se do mesmo contingente policial e
do mesmo tipo de armamento pesado (fuzis, metralhadoras e granadas) que seriam
justificaveis para a prisdao em flagrante de delinquentes de alta periculosidade num “bunker”

fortificado de uma quadrilha organizada para o contrabando de armas ou para o narcotrafico.

Assente essas premissas que remetem a esfera dos direitos fundamentais sublimados na
Constituicdo, tem-se que a inobservancia pela autoridade policial ou pelo drgdo do Ministério
Publico de qualquer um desses parametros de conduta limitadores da investigagdo traz como
conseqliéncia a ilicitude da prova obtida por meios violantes e inidoneos, nos termos do art.
50, LVI, da Constituicdo da Republica, além da sujeicdo do agente estatal as sancles
cominadas ao crime de abuso de autoridade (Lei 4.898/65, art. 39,”b”) ou do crime de violagao
de sigilo profissional (Cddigo Penal, art. 325), conforme o caso. Isto sem esquecer a
caracterizagdo do dano moral indenizavel que possa ser infligido a pessoa do advogado e a
sociedade de advogados, ou conjuntamente a ambos, cuja reparacdao ha ser buscada em agdo
propria na jurisdicdo civil, segundo os cédnones da responsabilidade objetiva do Estado pelos
atos de seus agentes que causem danos a terceiros, consoante o disposto no art. 37, § 69, da

Constituicao Federal.

Quando a Suprema Corte norte-americana, reformando antigo entendimento jurisprudencial,
proclamou, no ano de 1963, no julgamento do famoso caso GIDEON v. WAINWRIGHT,*? que a
62 e 142 Emendas a Constituicdo dos Estados Unidos, garantem o direito fundamental dos

jurisdicionados a ter um advogado habilitado em todas as instancias de Justica, claramente

32372 U.S. 335, 83 S.Ct. 792 (1963).
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considerou o patrocinio advocaticio um elemento essencial da garantia do acesso a Justica. O
mesmo fez - vale reiterar - a Constituicdo do Brasil com a regra expressa no art. 133, ao
considerar o advogado indispensavel a administracdo da Justica. Por isso, também, a
generalidade dos sistemas juridicos dotou a profissdo de prerrogativas e inviolabilidades
funcionais, a fim de assegurar a eficiéncia da defesa, mante-la integra e coloca-la a salvo de
desmandos de autoridade nos atos de persecucdo criminal. Tamanha a importancia
constitucional do precedente no caso GIDEON que a Suprema Corte americana atribuiu-lhe
efeitos retroativos, a fim de promover a anulacao de todas as condenagdes criminais em que

os condenados ndo tivessem usufruido de uma defesa técnica por parte de um advogado.>?

Todo esse conjunto sistémico de normas de protecdo ao exercicio da advocacia, além de
essencial a eficacia plena de iniUmeros direitos fundamentais relacionados com o acesso a
Justica, o contraditério, a ampla defesa e a regularidade do processo acusatério, gera efeito
altamente pedagodgico para o exercicio da cidadania e para a limitacdo democratica do
desempenho da autoridade publica em nosso pais. Diz bem NILO BATISTA ao apregoar, com
arrimo na licdo de RAUL ZAFFARONI, que o abuso do poder investigatério constitui risco
premente e indissociavel do processo dialético da Justica no Estado Democratico de Direito:
“Ndo existe um estado de direito democratico estagnadamente acabado, como ‘hortus
conclusus’ do empreendimento democratico. Dentro dele, pulsa surdamente e procura
avancar, por todos os intersticios que se apresentam, o estado de policia... O juiz, no Estado de
direito democratico, tem precisamente esta funcdo: a de filtrar implacavelmente toda a
demanda de criminalizacdo que lhe é apresentada, impedindo a passagem de todo poder
punitivo que ndo seja meridianamente constitucional, legal e racional. Para exercer tal funcdo
- cuja importdncia para o Estado de Direito dispensa consideracbes -, dispée ele do direito
penal. Se, em vez de colocar-se nesta posicdo, o juiz resolve alavancar a demanda de poder
punitivo, negligenciando garantias ou distendendo requisitos, ele esta na verdade permitindo
que o Estado de direito seja assaltado pelo Estado de policia”.>* Nao ha, aqui, espago para
crendices e ingenuidades. A luta secular pelo direito e pela justica é a luta pela advocacia

altiva, integra, corajosa e independente. A valorosa classe dos advogados, por sua unido

33 Os comentarios dos Professores LOCKHART, KAMISAR, CHOPER e SHIFFRIN (na festejada obra Constitutional Law -
cases - comments - questions, Ed. West Publishing Company, 62 edicdo, 1986, pag. 448) bem ilustram a relevancia
do julgado: “GIDEON v. WAINWRIGHT held that, at least in all felony prosecutions, an indigent defendant must be
appointed counsel. Because, as Justice Black, J., maintained, dissenting in the case (Bets v. Brady, 316 U.S. 445
(1942) Gideon was to overrule 20 yars later, - ‘whether one is innocent cannot be determined from a trial in which
denial of counsel hds made it impossible to tell that the defendant’s case was adequately represented’, and because,
as Black, J. pointed out for the Court in Gideon, -‘any person haled into court, who is to poor to hire a lawyer, cannot

be assured a fair trial 'unless counsel is provided for him’. Gideon was given complete retroactive effect”.

34 BATISTA, NILO, no artigo A criminalizacdo da advocacia, Revista de Estudos Criminais, ano IV, 2005, vol. 20, pags.
86 e 87.



estavel e historica com as liberdades publicas, recebe naturalmente o olhar suspeitoso dos
tiranos de plantdo. Tal se da, de forma endémica, nas fases de desarranjo institucional e
adensamento da ldgica autoritaria. As liberdades publicas e seu esteio maior - a advocacia
destemida - foram e serdo sempre as vitimas seletas da truculéncia autoritaria no processo
civilizatorio. A explosdo urbana que assola o planeta, a violéncia institucionalizada e o processo
de exclusao dos bens da vida por mais de 2/3 da populacdo mundial deformaram em larga
medida a paisagem bucdlica do cotidiano que prevaleceu no limiar do século passado. Por
outro lado, corromperam-se o0s resquicios de mansiddo e espontaneidade nas relagdes
humanas interindividuais, subjugadas pela massificacdo das novas pautas sociais. Massificou-
se, também, a violéncia, de um lado, e a repressdo violenta, de outro. O Estado policial tende
a suplantar o Estado de servico social. Nesse contexto, &€ sempre bom lembrar a maxima de
WINSTON CHURCHILL, aplicavel a saudosos tempos de pacato convivio nos bairros residenciais
da maioria das cidades, ao reconhecer que o regime democratico é aquele no qual, quando
batem a porta de nossa casa as 4 horas da madrugada, pode-se prever com tranquilidade que
se trata do entregador do leite ou do pdo. Se ja ndo é mais assim, ou se ja ndo é sempre
assim, a contra-partida compensatoria no plano institucional ha de ser o respeito aos direitos
fundamentais e o compromisso dos advogados com os ideais de Justica, com o suporte

indispensavel das prerrogativas e inviolabilidades de seu singular oficio.

Membro do IAB. Master of Laws (LL.M.) pela University of Michigan. Doutor em
Direito Publico pela UERJ]. Professor Titular de Direito Constitucional da UERJ.
Conselheiro Federal da OAB.
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Doutrina

Analise das Questoes Juridicas Envolvidas em um

Financiamento Imobiliario

José Eduardo Ribeiro de Assis

SUMARIO
1. Introducao 2. O caso concreto 3. Do indexador utilizado 4. A aplicacao da tabela Price e o

anatocismo 5. Conclusodes

1. Introducao

O presente estudo tem por finalidade analisar o desenvolvimento de um financiamento
imobiliario concedido em 1989 e com término em 2009. A situacdo fatica é interessante porque
o0 mutuo foi celebrado em periodo de alta inflacdo e plena indexagdo da economia tendo,
contudo, seu termo final em uma economia estabilizada e com taxas inflacionarias comedidas.
O contrato foi ajustado em Cruzados Novos e terminou em Reais, passando ainda pelo
Cruzeiro (1990) e pelo Cruzeiro Real (1993). Temos aqui uma analise dos efeitos concretos da
vacilante politica monetaria (pautada por planos de estabilizacdo) que permeou o Brasil a
partir da década de 80 até a implementacao do Plano Real. Ndo obstante o transcurso de 20
anos, o problema continua atual, até porque varios outros contratos ainda se encontram em
execugdo. Como dito por Letacio Jansen em recente trabalho, as obras de Direito Monetario
sdao abundantes no Brasil, ndo obstante “fiquem logo esquecidas quando sobrevém a
estabilidade, fendmeno que também ocorreu no Brasil, nas décadas de 1970 e 1980". 35

Apesar de estavel, a economia brasileira ainda ndo permite esquecer seu passado proximo.

Outro fator a ser considerado no caso concreto é uma dualidade tipica da realidade juridica
brasileira. O financiamento, na perspectiva do agente financeiro, € uma operagdo bancaria
normal, um simples contrato bilateral, comutativo e paritario. E s6 um empréstimo que deve

ser pago. Ja na perspectiva do mutuario, ha uma clara conotagdo social: o contrato é um

35 JANSEN, Letdcio. A moeda nacional brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 26.



instrumento para a satisfacdo do sonho da casa propria. A partir da década de 60, com a
criacdo do Sistema Financeiro da Habitagcdo, se cria um aparato juridico para incrementar o
financiamento imobilidrio, sendo que “por tras das novas medidas estd a intencdo de
demonstrar a sensibilidade do novo regime as necessidades das massas despertadas
politicamente no Governo Goulart” 36. Isto justifica uma forte intervencdo no equilibrio

contratual que, em ultima instancia, sera a causa das distorgdes apuradas.

Esta tentativa de conciliar situagdes antagOnicas, com principios diametralmente opostos,
levou o Eg. ST) a, em determinado momento de forma quase unissona, afirmar que o
montante do saldo devedor (rectius: da divida do mutuario) deveria ser corrigido de acordo
com os mesmos critérios de reajuste das prestagdes, de forma a ndo gerar nenhum 0Onus

adicional ao mutuario 37. Em outras palavras, a idéia da equivaléncia salarial ndo deveria ficar

36 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitacdo. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 54.

37 DIREITO CIVIL. CONTRATOS DO SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAO. PLANO DE EQUIVALENCIA SALARIAL
VERSUS CLAUSULAS DE REAJUSTE PELOS INDICES APLICADOS A POUPANCA LIVRE.

1- "Nos contratos regidos pelo sistema financeiro da habitagdo hd de se reconhecer a sua vinculagdo, de modo
especial, alem dos gerais, aos seguintes principios especificos: a) o da transparéncia, segundo o qual a informacéo
clara e correta e a lealdade sobre as cldusulas contratuais ajustadas, deve imperar na formagdo do negécio juridico;

b) o de que as regras impostas pelo SFH para a formagdo dos contratos, além de serem obrigatérias, devem ser
interpretadas com o objetivo expresso de atendimento as necessidades do mutudrio, garantindo-lhe o seu direito de
habitacdo, sem afetar a sua seguranca juridica, saude e dignidade;

c) o de que ha de ser considerada a vulnerabilidade do mutudrio ndo sé decorrente da sua fragibilidade (sic)
financeira, mas, também, pela ansia e necessidade de adquirir a casa propria e se submeter ao império da parte
financiadora, econémica e financeiramente muitas vezes mais forte;

d) o de que os principios da boa-fé e da equidade devem prevalecer na formacdo do contrato.

2 - hd de ser considerada sem eficacia e efetividade contratual que implica em reajustar o saldo devedor e as
prestacdes mensais assumidas pelo mutuario, pelos indices aplicados as cadernetas de poupancga, adotando-se,
conseqlientemente, a imperatividade e obrigatoriedade do plano de equivaléncia salarial.

3 - recurso provido.
(REsp 85.521/PR, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 29/04/1996, DJ 03/06/1996 p. 19219)

DIREITO CIVIL - CONTRATO DE MNL'JTUO - SISTEMA FINANCEIRO DE HABITAGAO - PLANO DE EQUIVALENCIA
SALARIAL - REAJUSTE DAS PRESTACOES MENSAIS E DO SALDO DEVEDOR.

N&o prevalece a cldusula contratual que estabelece a atualizagdo do saldo devedor pelo coeficiente de remuneragao
basica aplicavel as contas vinculadas do FGTS. A exemplo das prestagdes mensais, também o saldo devedor ha de ser
reajustado pelo Plano de Equivaléncia Salarial.

Recurso improvido.
(REsp 194.932/BA, Rel. Ministro GARCIA VIEIRA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/03/1999, D] 26/04/1999 p. 59)

ADMINISTRATIVO - SFH - REAJUSTE DAS PRESTACOES E DO SALDO DEVEDOR - PLANO DE EQUIVALENCIA SALARIAL
(PES) - INAPLICABILIDADE DA TR - ADIN 493-0/STF - VANTAGENS PESSOAIS INCORPORADAS DEFINITIVAMENTE AO
SALARIO - INCLUSAO NO CALCULO - DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADA - RISTJ, ART. 255 E
PARAGRAFOS - SUMULA 13/STJ - PRECEDENTES STJ.

- Nos contratos vinculados ao PES, o reajustamento das prestacGes deve obedecer a variagdo salarial dos mutuarios, a
fim de preservar a equagdo econémico-financeira do pactuado.

(REsp 140.839/BA, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/11/1999, DJ
21/02/2000 p. 112)

Sistema Financeiro de Habitagdo. Plano de Equivaléncia Salarial.

Reajuste das prestacbes e do saldo devedor. Precedentes da Corte.
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restrita apenas ao reajuste das prestagbes, mas também a evolucdo do saldo devedor do
financiamento. Tal entendimento sem qualquer duvida levaria a bancarrota todas as
instituicbes financeiras envolvidas com crédito imobilidrio no pais, tanto que o entendimento
da mesma corte hoje — certamente apds uma analise dos efeitos econdmicos de tal posicdo -

€ substancialmente diverso.38

A conseqliéncia imediata da dualidade acima apontada é a discrepancia nos critérios de
aplicagdo da correcdo monetaria: o saldo devedor é corrigido mensalmente, eis que os
recursos para financiamento imobilidarios estdo atrelados a caderneta de poupanca, que

remunera de forma mensal 39; por outro lado, as prestagcdes mensais sao corrigidas de forma

1. A cldusula que estabelece submeter-se o financiamento ao Plano de Equivaléncia Salarial, deve ser respeitada, ndo
podendo aplicar-se indice diverso para o reajuste do saldo devedor.

(REsp 229.463/BA, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 31/08/2000,
DJ 23/10/2000 p. 135)

Sistema Financeiro de Habitagdo. Reajustamento vinculado ao Plano de Equivaléncia Salarial. Saldo devedor.
Jurisprudéncia da Corte.

1. Considerando as instancias ordindrias que o contrato estd subordinado ao Plano de Equivaléncia Salarial,
reajustadas as prestagdes com base nos aumentos salariais da categoria profissional do mutuario, o saldo devedor, na
linha de precedentes da Corte, ndo pode ser reajustado por indice diverso. No caso, mantém-se o INPC, fixado na
sentenga, porque ndo houve recurso do autor.

(REsp 331.362/DF, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 27/06/2002,
DJ 14/03/2005 p. 318)

CIVIL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAO. A jurisprudéncia da Turma, ressalvado o entendimento deste Relator, é
no sentido de que o saldo devedor do mutuo hipotecdrio deve ser reajustado com base na equivaléncia salarial,
sempre que este for o critério adotado para o reajuste das prestagdes mensais. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 432.594/SC, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/09/2002, D]
16/12/2002 p. 319)

SFH. Plano de equivaléncia salarial. Corregdo do saldo.

Adotado o plano de equivaléncia salarial, em contrato celebrado antes da Lei 8.692/97, é esse o critério para a
correcao do saldo devedor. Precedentes.

Recurso conhecido e provido.

(REsp 432.402/BA, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 03/04/2003, DJ 13/09/2004
p. 243).

3 O PES somente se aplica para o célculo das prestacdes mensais a serem pagas pelo mutuério, sendo incabivel a sua
utilizagdo como indice de correcdo monetaria do saldo devedor, o qual devera ser atualizado segundo o indexador
pactuado, em obediéncia as regras do SFH.

(AgRg no REsp 1097229/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe
05/05/2009)

A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que a aplicacdo do PES refere-se apenas as prestacbes mensais,
e ndo ao reajuste do saldo devedor.

(AgRg no REsp 933.393/PR, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/02/2009, DJe
23/03/2009)

O Plano de Equivaléncia Salarial - PES somente se aplica para o calculo das prestacées mensais a serem pagas pelo
mutuario, sendo incabivel a sua utilizagdo como indice de correcdo monetaria do saldo devedor.

(AgRg no REsp 957.604/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/11/2008, DJe
01/12/2008).

39 “As pontas de captacdo e aplicacdo, no dmbito do sistema financeiro, s6 conseguem funcionar em intima e
harmonica interacdo. Por isso, todas as operacgdes realizadas, em qualquer delas, obedecem a um conjunto de regras
basicas idénticas, que neste trabalho englobaremos sob a denominagdo de principio da compatibilidade. Esse principio,

usual no mercado financeiro, equivale ao principio da isonomia, consagrado pela Constituicdo Federal”. (CANCADO,



semestral, para coincidir com os reajustes salariais da época. Buscava-se, desta forma, evitar

um aumento do comprometimento da renda do mutuario ao longo do financiamento.

2. O caso concreto

A operacdo consistia em um financiamento imobilidrio com as seguintes caracteristicas:
Valor mutuado de NCz$ 95.000,00, em 30.7.1989;

pagamento em 240 meses;

juros de 7% ao ano;

corregdao do saldo devedor pela UPC;

utilizacdo da denominada tabela price;

inexisténcia da previsdo contratual da denominada equivaléncia salarial, que limitava o

reajuste das prestacbes ao mesmo indice do reajuste da categoria salarial do mutuario;
todas as prestacdes foram pagas pontualmente na data do vencimento;

reajuste semestral das prestagdes; e

reajuste mensal do saldo devedor.

Tal empréstimo possibilitou a aquisicdo de um imdvel de dois quartos na zona oeste do Rio de

Janeiro, em um empreendimento de classe média baixa.

A inexisténcia da previsdao da equivaléncia salarial é interessante porque isto geraria um
ingrediente a mais na prestagdo mensal (0o pagamento do valor devido ao Fundo de

Compensacdo de Variagdes Salariais — FCVS), o que poderia distorcer os valores pagos.

Nao obstante o adimplemento de todas as prestacdes pagas, ao final do periodo previsto no
contrato (em julho de 2009) restava ainda um vultoso saldo devedor ndao pago, o que
inequivocamente configura uma distorcdo na execucdao do contrato. De fato, tendo o prévio
conhecimento de todos os elementos do contrato (taxa de juros, indexador utilizado,
periodicidade de reajustes, etc.) e escolhido um sistema de amortizacao (no caso, a tabela
Price), hd que se pressupor que a expectativa das partes contratantes é que o pagamento
pontual de todas as prestacGes implique na quitacdo integral da divida. Ndo se espera que o
advento do termo final demonstre um substancial valor da divida ainda ndo pago. E
justamente para tentar entender a causa desta distorcdo contratual (a existéncia de um saldo
devedor pendente ao final do pagamento de todas as parcelas contratadas) que passaremos a

analisar as diversas variaveis envolvidas na questao.

Romualdo Wilson; LIMA, Orlei Claro de. Juros — correcdao monetaria — danos financeiros irreparaveis. Belo

Horizonte: Del Rey, 22 edicdo, 2000, p. 28. Grifos do original).
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3. Do indexador utilizado

O contrato previa a correcao do saldo devedor de acordo com a variacao da UPC. Trata-se de
indexador criado especificamente com esta finalidade, de reger os contratos de financiamento
habitacional 40, em uma época de alta inflagdo.

Seria a UPC causadora da distorcdo apontada ? O grafico abaixo faz a comparacdo de diversos
indices entre as datas de 30.7.1989 a 30.7.2009, justamente o periodo contratual. Como se

observa, a variacdo da UPC (de incriveis 339.926.120,2%) foi substancialmente menor que a

dos indices mais conhecidos.
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Durante o periodo de vigéncia do contrato, a UPC esteve atrelada ao indexador utilizado para a
correcao das cadernetas de poupanca. De fato, afirma o Decreto n° 94548 , de 02.07.87, no
seu artigo 29, que “a Unidade Padrdao de Capital - UPC passa a ser atualizada mediante
aplicagdo do indice de atualizacdo dos saldos dos depdsitos de poupanca livre , para fins de

reajustamento de saldos devedores e de prestacdes vinculadas a essa unidade”. Ficava,

40 vale dizer, tendo-se como certo que a mobilizacdo de recursos para aplicacdo a longo prazo - como sdo as
aplicagbes em habitagdo - é incompativel com regimes inflacionarios, criou-se, para o setor, uma conjuntura artificial
de precos, mais ou menos estaveis, onde tudo se passa como se ndo houvesse o fenbmeno e a moeda ndo
experimentasse, ao longo do tempo, o impacto da desvalorizagdo. E onde nem o credor perderia nem o devedor se
beneficiaria com a ambiéncia econ6mica. Estabeleceu-se até, para esse fim, uma convengdo monetaria peculiar ao
sistema - a unidade padrdo de capital, ou UPC, cujo valor é varidvel em fungdo da desvalorizacdo da moeda (art. 52,
§§ 10 e 209 da Lei n. 4380, de 21 de agosto de 1964). LIMA, Paulo B. de Araljo. A correcdo monetaria sob a
perspectiva juridica. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972, p.118) .



entdo, preservado o principio da compatibilidade entre a as duas pontas da operacéo financeira

- 0 que, por si so, ja legitimaria a adocdo deste indice.
Com a edicao da Lei n°® 8.177, de 1° de margo de 1991, ficou determinado que:
Art. 12. Em cada periodo de rendimento, os depdsitos de poupancga serdo remunerados:

I - como remuneragdo basica, por taxa correspondente acumulacdo das TRD, no periodo
transcorrido entre o dia do Ultimo crédito de rendimento, inclusive, e o dia do crédito de

rendimento, exclusive;

II - como adicional, por juros de meio por cento ao més.

A partir de entdao, a UPC passou a acompanhar a variacdo da TR.
Dos juros praticados no contrato

O contrato previa uma taxa de juros anual de 7%.

Podemos observar que a taxa de juros é substancialmente inferior a praticada nas operagdes
realizadas nas denominadas carteiras hipotecdrias das instituicdes financeiras ou mesmo
dentro do Sistema Financeiro da Habitacdo - SFH. A Lei 4380/64 previa uma taxa de até 10%
(art. 69, “e"). Posteriormente, a Lei 8692/93 - que criou o denominado Plano de

Comprometimento de Renda - previu juros de 12% ao ano.

A taxa de juros, evidentemente, é o fator mais relevante na apuragao do quantum pago no
financiamento. A tabela abaixo simula os efeitos da supressao da TR e da reducdo da taxa de

juros em um financiamento de R$ 100,00, pagos em 15 anos através da tabela Price:

Juros (ao ano) Valor pago (x R$ 1000) Diferenca (em R$ 1000)

TR + 12%

12%

11%

10%

9%

8%

Como se observa, a simples reducao de 1 ponto percentual impacta de forma relevante o valor
pago pelo mutuario. Podemos entdo concluir que a baixa taxa de juros pactuada somente

favoreceu o mutuario.
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4. A aplicacao da tabela Price e o anatocismo

Aplicando-se a tabela Price ao nosso exemplo concreto, temos uma prestagao inicial de NCz$
736,53 (com vencimento em 30/8/1989). Contudo, antes da amortizacdo desta prestacao foi
feita a correcao do saldo devedor, o que o elevou para NCz$ 122.312,51. A parcela de juros
(NCz$ 713,62) praticamente coincidiu com o valor da prestacao - o que significa dizer que

muito pouco foi amortizado.

A partir do segundo més temos a ocorréncia da denominada amortizagdo negativa: o valor do
pagamento mensal é insuficiente mesmo para quitar os juros contratuais - repita-se,
substancialmente inferiores aos de mercado. Isto se deve ao fato da corregdo mensal do saldo
devedor e do reajuste apenas semestral dos pagamentos. Hd uma evidente depreciacdo do

valor das parcelas mensais, como podemos ver ao se converter os pagamentos mensais em
UPC's:

evolucao dos pagamentos em UPC's
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Utilizando-se a variacdao do ddlar comercial (para venda), podemos afirmar que a parcela de
agosto/89 equivalia a US$ 266,85, enquanto a parcela paga em janeiro de 1990 valeria US$
42,64 - uma depreciacao de cerca de 84%.

Aqui ja podemos identificar a causa maior das distorcées que serdo constatadas na evolugdo
do financiamento: a disparidade entre os periodos de reajuste do saldo devedor e dos
pagamentos mensais. Em uma economia indexada e com altas taxas de inflagdo, o problema
se agrava sobremaneira.

A depreciacdo do poder liberatério das parcelas mensais tem como conseqléncia natural o
crescimento do saldo devedor, como podemos observar abaixo:



Evolucao do saldo devedor em UPC's
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saldo com anatocismo saldo sem anatocismo

Observe-se que no grafico acima convertemos o saldo devedor do financiamento em UPC's, eis

que as trocas de moedas ao longo do financiamento distorceriam os valores apurados.

E costume atribuir as mazelas em casos como este & utilizacdo da tabela price, o que também
caracteriza um crasso equivoco. Afirma-se que a tabela Price implicaria em anatocismo,
discurso que ganhou voz na doutrina 41 - ainda que de forma ndo unadnime 42 - e na

jurisprudéncia. O denominado sistema Price nada mais € do que um plano de pagamentos,

41 e assim confirmar mais uma vez a afirmativa de que a Tabela Price implica necessariamente na capitalizacdo de

juro, ou seja, anatocismo, ou ainda, juro composto...” (NOGUEIRA, José Jorge Meschiatti. Tabela Price. Campinas:
Servanda, 2002, p. 194.). “Isto significa que os consumidores que adquiriram e adquirem bens de consumo (mdveis e
iméveis) mediante o financiamento em prestacdes pelo Sistema Price, adotado pelo mercado financeiro, sofrem o
desequilibrio contratual de duas formas distintas. A primeira, por ocasido da contratacdo, com a imposicdo de
prestacdes desproporcionais, em decorréncia da capitalizacdo de juros no calculo das prestacées mensais; a segunda,
a excessiva onerosidade na execugao do contrato, com a incidéncia da capitalizagdo de juros no valor das prestacdes e
no calculo do saldo devedor do financiamento, restando destruida a equivaléncia entre as prestagdes”. ((FIGUEIREDO,
Alcio Manoel de Souza. Tabela Price e capitalizacdao de juros. Curitiba: Jurua, 2004, p. 12). “Quando assim feito,
ndo resta espaco para a menor sombra de duvida, entdo volto a repetir, até este ponto somente utilizamos a
matematica para comprovar que a Tabela Price capitaliza os juros.”(ROVINA, Edson. Uma nova visdo da
matematica financeira. Campinas: Millennium, 2009, p. 49). “O leitor perceberd claramente que a curiosa
homenagem brasileira feita a Price seria, unicamente, para encobrir a verdadeira denominagdo que o préprio Richard
Price deu a suas tabelas: Tables of compound interest ou ‘tabelas de juro composto’, pois se fossem conhecidas como
o proprio criador as denominou seriam imediatamente proibidas no Brasil pela Lei de Usura (Dec. N. 22.626/33) e pela
simula 121 do Supremo Tribunal Federal”. (BAPTISTA, André Zanetti. Juros, taxas e capitalizacdo. S3o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 49). A conclusdo é que, no sistema da Tabela Price, os juros sdo compostos, caracterizando o
anatocismo, o que esbarra na redacdo do art. 4° da Lei de Usura. (RAZUK, Paulo Eduardo. Dos juros. S3o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2005, p.34). O reconhecimento da evidéncia matematica, que indica a capitalizagdo de juros no
sistema francés de amortizacdo e a necessaria relagdo dessa evidéncia com a proibigdo do art. 4° do Decreto
22.626/33 e do art. 591 do Cddigo Civil de 2002, passou pela dificuldade de o jurista compreender os preceitos
matematicos em razdo do ordenamento juridico. Recentemente, os tribunais vém identificando esses aspectos e
coibindo o uso da tabela price, providéncia salutar tendo em vista os funestos efeitos sociais da sua aplicagdo.
(SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Juros no direito brasileiro. S3ao Paulo: RT, 2003, p. 163).

42 “Nas diversas ocasides em que, como perito do juizo, tivemos que nos posicionar a respeito, sempre defendemos a
tese da ndo-existéncia de capitalizagdo pela utilizagdo da Tabela Price, admitindo a possibilidade somente quando da
ocorréncia de amortizacdo negativa, ocasionada pela aplicagdo de indexadores diferenciados para reajuste dos

encargos e atualizacdo do saldo devedor.” (PENNA, Edson de Queiroz. Tabela Price e a inexisténcia de
capitalizacao. Porto Alegre: AGE, 2007, p. 76).
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assim como tantos outros existentes no mercado (SAC, SACRE, etc.), com uma grande

vantagem - é o Unico em que as prestagdes sdo iguais 43 ao longo do financiamento.

Mais importante ainda é dizer que no Brasil ndo se aplica o sistema price de forma correta. Ele
pressupde uma economia estabilizada e desindexada, com juros pré-fixados. Em uma
economia indexada como a nossa, 0 reajuste mensal do saldo devedor deveria ser
acompanhado de um reajuste também mensal das prestacdes, o que jamais acontecia. Neste

sentido, afirma Marcio Antonio Barbosa que:

Dai ja é possivel perceber que nos contratos de SFH, por apresentarem descasamento de
indices de correcdo do saldo devedor e prestacdo, na realidade ndo ha real aplicagdo do
Sistema Price, pois este exigiria uma prestacdo Unica, valida para toda a série de pagamentos,
e caso sofresse correcdo monetdria, essa deveria ocorrer no mesmo percentual para a

prestacao e para o saldo devedor. 44

Outra pratica comum é atribuir a existéncia dos saldos devedores residuais a pratica do
anatocismo. E uso corrente na doutrina e na jurisprudéncia tratar como sinénimos a idéia de
juros compostos, juros capitalizados e anatocismo, nao obstante o conceito de anatocismo seja

substancialmente diverso45.

No grafico “evolugdo do saldo devedor em UPC's” trabalhamos com as duas hipoteses
discutidas na jurisprudéncia: a) na primeira, denominada com anatocismo, os valores de juros
nao pagos nos meses em que houve amortizacdo negativa foram incorporados ao saldo

devedor - e passaram a ser base para nova incidéncia de juros. Nesta situacdo a

43 Muitos buscam a legitimacdo do sistema Price na Lei 4380/64 (que “Institui a correcdo monetdria nos contratos
imobilidrios de interesse social, o sistema financeiro para aquisicdo da casa propria, cria o Banco Nacional da
Habitacdo (BNH), e Sociedades de Crédito Imobilidrio, as Letras Imobilidrias, o Servico Federal de Habitacdo e
Urbanismo e da outras providéncias”), ja que o seu artigo 69, letra “c”, prevé que “ao menos parte do financiamento,
ou do preco a ser pago, seja amortizado em prestacdes mensais sucessivas, de igual valor...”. Somente o sistema

price pode permitir prestacdes de valores iguais.
4 ROCHA, Mércio Antdnio. Sistema financeiro da habitagdo. Curitiba: Jurud, 2005, p. 28.

45 “A rigor, todavia, vale ressaltar que, muito embora a cobranca de juros compostos seja, amilde, tratada como
sinonimia da cobranga de juros sobre juros e da pratica de anatocismo, essa equiparacdo vocabular constitui
impropriedade terminoldgica. Etimologicamente, o vocabulo anatocismo compGe-se pela amalgama de duas palavras
de origem grega: ana (que significa novamente, em cima de) e tokismos (que representa cobranga de juros). A
capitalizagdo de juros verificada na aplicagdo do conceito de juros compostos pressupde, com efeito, a existéncia de
juros vencidos, ou seja, vale dizer, no final do periodo de geragdo dos juros periddicos convencionados, quando os
juros pactuados efetivamente converteram-se em capital. A cobranga de juros sobre juros, pratica conhecida como
anatocismo, tem pressuposto e substrato fatico distintos, tendo-se em vista que permite a incidéncia da taxa
contratada sobre juros ainda ndo vencidos”. (TALAVERA, Glauber Moreno. Aspectos juridicos controversos dos

juros e da comissdo de permanéncia. S3o Paulo: RT, 2009, p. 119).



jurisprudéncia tem afirmado que fica caracterizado o anatocismo46; e b) na segunda,
denominada sem anatocismo, tais valores (de juros ndao pagos nos meses em que houve
amortizacdo negativa) foram colocados em uma conta a parte do saldo devedor, e sobre esta

conta houve apenas a incidéncia de correcdo monetaria, sem juros. Ao final do financiamento,

4 PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SISTEMA FINANCEIRO DE HABITAGCAO. FCVS.
SISTEMA DE AMORTIZAGCAO. TABELA PRICE. LANCAMENTO DOS JUROS NAO-PAGOS EM CONTA SEPARADA, COMO
MEIO DE SE EVITAR A CAPITALIZACAO DE JUROS. APLICAGAO DA TR PARA A ATUALIZAGCAO DO SALDO DEVEDOR.
NAO EXAURIMENTO DE INSTANCIA SUMULA 207/ST). CES. QUESTAO DECIDIDA MEDIANTE ANALISE DAS
CLAUSULAS CONTRATUAIS. SUMULA 5/STJ.

1. A utilizacdo do Sistema Francés de Amortizacdo (Tabela Price) pode ensejar a cobranga de juros sobre juros, como,
por exemplo, na hipétese de amortizacdo negativa do saldo devedor.

2. Tal situagdo é explicada pelo descompasso existente entre a corregdo monetaria do saldo devedor, normalmente
com base nos indices aplicaveis a caderneta de poupanca, e a atualizacdo das prestacdes mensais, nos moldes
definidos no Plano de Equivaléncia Salarial - PES -, ou seja, de acordo com a variagdo salarial da categoria profissional
do mutudrio. Nessa sistematica, o valor da prestagdo, freqlientemente corrigido por indices inferiores aos utilizados
para a atualizacdo do saldo devedor, com o passar do tempo, tornava-se insuficiente para amortizar a divida, ja que
nem sequer cobria a parcela referente aos juros. Em conseqliéncia, o residual de juros ndo-pagos era incorporado ao
saldo devedor e, sobre ele, incidia nova parcela de juros na prestacdo subseqiiente, em flagrante anatocismo. A essa
situacdo deu-se o nome de amortizacdo negativa.

3. Diante desse contexto, os Tribunais patrios passaram a determinar que o quantum devido a titulo de juros ndo-
pagos fosse lancado em uma conta separada, sujeita somente a correcdo monetaria, tal como ocorreu na hipétese dos
autos.

4. Tal providéncia é absolutamente legitima, tendo em vista que a cobranca de juros sobre juros é vedada nos
contratos de financiamento regulados pelo Sistema Financeiro de Habitacdo, ainda que livremente pactuada entre as
partes contratantes, segundo o disposto na Sumula 121/STF, assim redigida: "E vedada a capitalizacdo de juros, ainda
que expressamente convencionada." 5. "A capitalizacdo de juros, em qualquer periodicidade, é vedada nos contratos
regidos pelo Sistema Financeiro da Habitacdo, ainda que haja previsdo contratual expressa, porquanto inexistente
qualquer previsdo legal, incidindo, pois, o enunciado 121 da Sumula do Supremo Tribunal Federal" (AgRg no REsp
630.238/RS, 32 Turma, Rel. Min. Castro Filho, DJ de 12.6.2006).

6. Ndo ha falar, outrossim, em ofensa a norma que prevé a imputagcdo do pagamento dos juros antes do principal, na
medida em que os juros ndo-pagos serdo normalmente integrados ao saldo devedor, porém em conta separada,
submetida somente a atualizacdo monetaria, como meio de se evitar a incidéncia de juros sobre juros.

7. No tocante a conta principal, a sistematica seguird pela adogdo da Tabela Price, conforme decidido pela Corte de
origem, abatendo-se, em primeiro lugar, os juros, para, em seguida, amortizar o capital, mesmo porque "ndo é ilegal
a utilizagdo da tabela Price para o calculo das prestagdes da casa propria, pois, por meio desse sistema, o mutudrio
sabe 0 numero e os valores das parcelas de seu financiamento" (REsp 755.340/MG, 2@ Turma, Rel. Min. Jodo Otavio
de Noronha, DJ de 20.2.2006), ressalvadas as hipéteses em que a sua adogdo implica a cobranga de juros sobre juros.

(REsp 1090398/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/12/2008, DJe 11/02/2009)

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SFH. CONTRATO DE MUTUO HABITACIONAL. ADOGCAO DA TAXA
REFERENCIAL - TR. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. TABELA PRICE. ANATOCISMO. SUMULAS 5 E 7/STJ.

1. Consoante entendimento pacificado desta Corte, ndo ha vedacgdo legal para utilizagdo da TR como indexador do
saldo devedor do contrato regido pelo Sistema Financeiro da Habitagdo, desde que seja o indice que remunera a
caderneta de poupanga livremente pactuado (AgRg na Pet 4.831/DF, Rel. Ministro JOSE DELGADO, CORTE ESPECIAL,
D] 27.11.2006).

2. Estd pacificado pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, em definitivo, por maioria absoluta, o
entendimento de que o indice aplicavel ao reajuste do saldo devedor dos contratos de financiamento habitacional,
relativamente ao més de margo de 1990, é de 84,32%, consoante a variagdo do IPC (EREsp n. 218.426/ES, CORTE
ESPECIAL, DJU de 19.04.2004).

3. No Sistema Francés de Amortizagdo, mais conhecido como tabela price, somente com detida incursdo no contrato e
nas provas de cada caso concreto é que se pode concluir pela existéncia de amortizagdo negativa e,
conseqientemente, de anatocismo, vedado em lei (AGResp 543841/RN e AGResp 575750/RN). Precedentes da
Terceira e da Quarta Turmas.

4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no Ag 951.894/DF, Rel. Ministro FERNANDO GONGCALVES, QUARTA TURMA, julgado em 11/11/2008, DJe
01/12/2008).
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esta conta foi somada ao saldo devedor para se apurar o saldo devedor total. E este o

procedimento tido por valido pelos nossos Tribunais47.

Ha uma evidente antipatia dos Tribunais pelo regime de juros compostos48, como bem

salientado por Marcos Cavalcante Oliveira, a saber:

E muito comum criticar-se a adocdo do regime de taxa de juros compostos, sob o argumento
que ele faz a divida crescer muito mais depressa do que os juros simples, e ha largo debate

sobre o assunto na jurisprudéncia brasileira.

E preciso enfatizar que a ldgica dos juros simples pressupde que o devedor paga a parcela de
juros ao final de cada periodo. Se o devedor ndo paga essa parcela, surge um desequilibrio
econdmico entre as partes, pois o credor fica privado da remuneracdo do seu capital no
periodo, durante o qual o devedor pode reinvesti-lo sem ter de pagar ao credor o rendimento

havido sobre a parcela dos juros. 49

Novamente cabe invocar o principio da compatibilidade, eis que

47A DIREITO CIVIL E ADMINISTRATIVO - SISTEMA FINANCEIRO DE HABITACAO - AMORTIZACAO NEGATIVA -
COMPUTO DOS JUROS EM CONTA SEPARADA - LEGALIDADE.

1. Se a prestagdo paga pelo mutuario é inferior a parcela de juros que incide no periodo, surge o que se convencionou
chamar amortizagdo negativa, sendo legitimo o cOmputo da diferenga em conta separada, na qual deve incidir apenas
correcdo monetaria, como forma de se evitar o anatocismo.

2. Em relacdo a conta principal, todavia, deve ser observada a regra de imputacdo ao pagamento, prevista
expressamente desde o Codigo Civil de 1916 (art. 993) e mantida no diploma atual (art. 354).

3. Recurso especial parcialmente provido.
(REsp 1069774/SC, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/04/2009, DJe 13/05/2009)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. SISTEMA FINANCEIRO DE HABITACAO.
LANGCAMENTO DOS JUROS NAO-PAGOS EM CONTA SEPARADA, COMO FORMA DE SE EVITAR A COBRANGA DE JUROS
SOBRE JUROS. POSSIBILIDADE. JULGAMENTO EXTRA PETITA. NAO-OCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL NAO-
PROVIDO.

1. O inconformismo diz respeito a solugdo juridica adotada pelo aresto impugnado, que, ao constatar a existéncia de
anatocismo decorrente da amortizacdo negativa, determinou que a parcela dos juros ndo-paga seja acumulada em
conta apartada, sujeita a correcdo monetaria pelos indices contratuais, sem a incidéncia de novos juros.

2. Tal determinacgédo é legitima e ndo ultrapassa os limites da lide; tdo-somente explicita a férmula para o afastamento
da capitalizagdo decorrente das amortizagdes negativas, ndo incidindo o acérddo em julgamento extra-petita.
Precedente: AgRg no REsp 954.113/RS, Rel.

Ministra Denise Arruda, DJe 22.9.2008.

3. Agravo regimental ndo-provido.

(AgRg no REsp 1069407/PR, Rel. Ministro BENEDITO GONGCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/12/2008, DJe
11/02/2009)

48 “por sua vez, os juros compostos (capitalizados) sdo aqueles devidos, jad tendo sido vencidos, os quais
periodicamente incorporam-se ao capital. S3o os chamados “juros de juros”. Soma os computados sobre o capital
acrescidos dos juros ja produzidos, ou seja, aqueles integrados ao capital periodicamente, visando produzir novos
juros no periodo posterior. Trata-se do anatocismo ou capitalizagdo de juros vedada por lei, a qual terd especial
atengdo oportuno tempore”. (BAPTISTA, André Zanetti. Juros, taxas e capitalizagdo. S3o Paulo: Saraiva, 2008,
p.33).

4% OLIVEIRA, Marcos Cavalcante. Moeda, juros e instituicdes financeiras. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.410.



A disposicdao da capitalizacdo tem um argumento logico e que é aceito no Brasil pelas
instituicdes financeiras: trata-se do fato de que, do ponto de vista do poupador - ou do
depositante — ele estd recebendo juros capitalizados. Ndo poderia ser pratica equanime o
poupador, por um lado, receber juros capitalizados, e o mutuario, por outro, pagar juros

simples. 50

Evidentemente, as duas situagdes geram valores diferentes. Ao final do financiamento, em
30.7.2009, o valor do saldo devedor variava entre 3572,69 UPC’s (com anatocismo) e 2580,05
UPC’s (sem anatocismo) - que daria um valor, em setembro de 2009, de R$ 77.813,18 (com
anatocismo) ou R$ 56.193,48 (sem anatocismo). O anatocismo acarretou um acréscimo de
38,47% no saldo devedor. Ele agrava o problema, mas de fato quem faz nascer o saldo
residual é a simples discrepancia entre a periodicidade de reajustes das prestacdes e do saldo

devedor.

5. Conclusoes

Da analise dos dados acima podemos extrair as seguintes conclusdes:

a taxa de juros praticada - substancialmente inferior as taxas de mercado - ndo gerou

gualquer distorgao no financiamento;

da mesma forma, a adogao da UPC como indexador ndao tem nenhuma responsabilidade na

criacdo do vultoso saldo devedor residual ao final do financiamento;

A utilizagdo da tabela Price também ndo é a causa da distor¢gdo apontada. Nao obstante a
evolucdo do financiamento tenha gerado amortizagdes negativas, tal fato ndo se deve a
adocdo da tabela Price, mas sim a disparidade de periodicidades de reajuste do saldo devedor

e das prestacoes;

A capitalizacdo dos juros pode agravar o problema, mas também ndo é causa da existéncia do

saldo devedor residual.

De fato, € a adocdo de periodicidades diversas para os reajustes do saldo devedor e das
prestacdes que deu azo ao surgimento do saldo devedor residual. E importante frisar que tal
distorgdo ficou agravada pelos altos indices de inflagdo que foram apurados durante a maior

parte do periodo de execucdo do contrato.

%0 SADDI, Jairo. Crédito e judiciario no Brasil. S3o Paulo: Quartier Latin, 2007, p.152.
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Ha um aspecto que é desconsiderado pela jurisprudéncia ao analisar casos como este. N&o
obstante uma analise isolada do resultado apurado ao final do contrato pareca demonstrar
uma onerosidade excessiva para o mutuario (afinal, ele pagou pontualmente todas as
prestacGes e agora se depara com um expressivo saldo devedor residual), hd que se observar
gue ao longo da execucdo do contrato ele lhe foi claramente benéfico. Como visto, ha meses
em que a prestacdo mensal sofreu um depreciacao superior a 80%, e o0s reajustes da
prestacao praticados de forma semestral serviram, unicamente, para tentar recompor o valor
da prestacdo ao equivalente no momento da contratacdo - repita-se, com a utilizagdo de um
indexador claramente favoravel ao mutuario. O saldo devedor residual nada mais representa
do que os valores que deveriam ter sido pagos ao longo do contrato, e que ndo o foram
porque a legislacdo de protecdo aos mutudrios adquirentes de imodveis estabeleceu uma

realidade contratual absolutamente incompativel com a realidade econémica do contrato.
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Doutrina
Risco Administrativo x Risco Integral
Inteligéncia do § 6° do Art. 37 da CRFB/88
Marcelo Roque Anderson Maciel Avila
SUMARIO

1. Evolugdo Histdrica 2. Posigdes divergentes da doutrina 3. Culpa Exclusiva - Aplicagdo do

Cddigo do Consumidor 4. Agentes Privados 5. Omissdo Estatal 6. Conclusdo

1. Evolugao Historica
Nao obstante a tradigdao Constitucional51 da responsabilizacdo civil do Estado, ainda hoje o
thema suscita controvérsias. Para uns confunde-se a responsabilidade com a teoria do risco

integral, onde seria o Estado o garantidor universal de todas as causas.

A despeito de respeitados e abalizados doutrinadores ainda defenderem a aplicagao da teoria
do risco integral - mesmo & luz do atual texto constitucional52 - em detrimento da mais
amoldada e adotada teoria do risco administrativo, € que se faz mister, preliminarmente, a

abordagem historica.

Pode-se dizer, com Maria Sylvia e Cretella, que a responsabilidade civil do Estado encontra

nascedouro no Direito Francés. Mais precisamente em 1873 no caso Blanco.

Tratava-se de um menina que, ao atravessar a rua na cidade de Bordeaux, fora atropelada por
veiculo de uma companhia estatal. Levado o caso ao Tribunal de Conflitos, pela primeira vez
na histéria do Direito Francés deixou-se de aplicar o Cédigo Napoleo6nico, solucionando-se a
guestdo sob a dtica do publicismo, afastando-se o julgamento pela otica meramente civil
(teoria subjetiva) e adotando-se na solugcdo do conflito principios do direito administrativo,

uma vez que o Estado era parte diretamente envolvida.

51 Marco inicial: art. 194 da carta de 1946

2 Art. 37, § 6° da CF/88



Nascia ai a responsabilidade civil objetiva do Estado, que vem se aperfeicoando até os dias de

hoje.

Entre nds, seguindo-se ao artigo 194 da Carta de 1946, sobreveio a Constituicdo de 1967,
onde a Emenda Constitucional n°® 1/69, manteve inalterada a norma responsabilizadora,

desaguando na atual redacao, objeto deste estudo.

2. Posicoes Divergentes Na Doutrina
Unissonas, doutrina e jurisprudéncia convergem a responsabilidade objetiva do Estado afeta a

teoria do (género) risco53.

Nessa senda, tem-se que o Estado - pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigo publico - é responsavel pelos danos que seus agentes54 causarem a

terceiros.

Fica ainda assegurado ao Estado o direito de regresso contra o causador direto do dano,

exclusivamente nos casos de dolo ou culpa.

Noutro passo, evidenciando-se a omissdo55 do Estado ou a auséncia de dolo ou culpa do

agente, decai o Estado do direito de regresso.

A divergéncia tem berco em definir-se se esta responsabilidade objetiva abarca a teoria do
risco integral, que inadmite excludentes, sendo o Estado garantidor universal ainda que
provasse a culpa da vitima, ou se diz respeito a teoria do risco administrativo, onde havera de
estar presente o dano; a agao administrativa e o nexo de causalidade entre esta e aquele,

admitindo-se ainda a perquiricdo de culpa exclusiva da vitima.

O dano é um dos pressupostos da responsabilidade civil, vez que ndo se pode falar em dever
de indenizar se ndo houver prejuizo experimentado pela vitima. Este prejuizo ndo decorre
tanto da indole dos direitos subjetivos afetados, mas dos efeitos da lesdo juridica, como

observa Maria Helena Diniz, citando ampla jurisprudéncia.

Dai que, para que haja dever de indenizar, é indispensavel a comprovagdo de ocorréncia de
um dano patrimonial ou moral. Para que seja indenizavel o dano, é indispensavel ainda,

segundo a mesma Autora, a ocorréncia simultanea das seguintes caracteristicas:

diminuigdo ou destruicdo de um bem juridico, patrimonial ou moral;

3 Teoria defendida por Savatier, apud. Renan Miguel Saad, O ato Ilicito e a Responsabilidade
Civil do Estado, Lumen Juris, 1994

>* Agentes nessa qualidade.

> 0 que serd abordado em capitulo préprio
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efetividade ou certeza do dano;

causalidade;

subsisténcia do dano no momento da reclamacdo do lesado;
legitimidade;

auséncia de causas excludentes da responsabilidade.

O risco administrativo ndo se confunde com o risco integral, ja que, ainda que ndo seja
necessaria a caracterizagdo de culpa do agente para a responsabilizacdo do Estado, este
podera demonstrar a culpa da vitima, excluindo ou atenuando a indenizagdo. A indenizagdo por

dano moral tampouco é excluida do dmbito da responsabilidade do Estado.

Celso Antbnio Bandeira de Mello considera que o dano indenizavel em direito administrativo
pressupoOe a lesdo a um direito da vitima, isto €, que ele se caracterize como dano juridico, e
ndo meramente econdmico ou patrimonial. De outra parte, menciona que mesmo por atos
licitos pode a Administracdo ser compelida a indenizar, no que resta acompanhado por

Guilherme Couto de Castro.

O trago distintivo da responsabilidade do Estado, portanto, é o fato de prescindir da
identificagdo da culpa do agente, fugindo ao ambito das teorias subjetivas da responsabilidade
civil para filiar-se as objetivas, o que conduz a teoria de risco administrativo em detrimento do

risco integral.

O dano indenizavel pode ser material ou moral. Serd material, ou patrimonial, quando
repercutir no patrimonio da vitima, isto é, quando se caracterizar como lesdo concreta
consistente na perda ou deteriorizacdo, total ou parcial, dos bens materiais que Ihe pertencem,

sendo suscetivel de avaliagdo pecuniaria e de indenizagdo pelo responsavel.

Ja o dano moral é a lesdo aos interesses ndo patrimoniais de seu titular, em decorréncia do
fato lesivo. Ndo se cuida, entdo, de dano ao conjunto dos bens da vitima, mas os efeitos do
ato lesivo sobre a sua esfera moral. Na distingdao entre o dano moral e material ndo importa a
natureza do direito subjetivo atingido, mas a sua repercussao sobre o lesado, razao pela qual

um mesmo fato pode ensejar indenizacdo por danos materiais e por danos morais.

E a mesma Maria Helena Diniz quem exemplifica a questdo da seguinte forma. “O direito &
integridade corporal, que € um direito da personalidade, pode sofrer um prejuizo patrimonial,
caso em que a lesdo ao interesse patrimonial sera representada pelas despesas (dano
emergente) com o tratamento da vitima, e pela sua incapacidade de trabalho (lucro cessante),
e um prejuizo extrapatrimonial, hipotese em que terda uma lesdo ao interesse a incolumidade
fisica que esse direito pressupde e que sofreu, p.ex; menoscabo em razdo de dano estético

que pode provocar complexos provenientes das deformacdes."

E, se assim ¢é, a divisdo da teoria do risco decorrente da atividade estatal em risco

administrativo e risco integral, feita por Hely Lopes Meirelles e contestada por conceituada



doutrina, dentre outros por Weida Brunini56, é necessaria e oportuna, de molde a que ndo se

responsabilize, e até inviabilize, a atividade estatal por todo e qualquer evento danoso.

Por tal razdo, desta objecdo a divisdo da teoria do risco, ousamos discordar veementemente,
ao passo em que a culpa exclusiva da vitima pode e deve elidir a responsabilidade do Estado.

Quer nos parecer perigoso e até irresponsavel ndo reconhecer a divisdo.

3. Culpa Exclusiva - Aplicagdo Analégica do CDC
Entendemos, todavia, que a Unica forma de elidir a responsabilidade estatal sera a prova de
culpa exclusiva, eis que havendo apenas a culpa concorrente, persistird a responsabilidade

objetiva.

Este entendimento tem amparo analdgico nos principios postos no Coédigo de Defesa do
Consumidor, onde, modificando toda a teoria da responsabilidade civil (teoria subjetiva), a
exemplo do que ocorreu no caso Blanco, o CDC veio introduzir em nosso sistema a teoria

objetiva (culpa do agente), surgindo a figura da responsabilidade extracontratual.

Nesse diapasao, o artigo 12 afasta por completo a discussdao da culpa, podendo-se, para
verificar a relagao entre o dano e o evento ocorrido, apenas discutir-se o dano e o nexo causal.
O que faz com que o fornecedor, para afastar sua responsabilidade, ndo possa alegar ou ndo a
ocorréncia de culpa. Mas podera discutir o nexo de causalidade, (paragrafo 3°). Cabendo

sempre esse 6nus ao fornecedor.

N3o acatando o CDC a teoria da Culpa Reciproca ou Concorrente, mesmo em se verificando a
sua existéncia, a indenizagdo sera integral. Somente provando a culpa exclusiva é que podera

o fornecedor eximir-se da obrigagao de indenizar.

Entdo, sem discrepar dessa valiosa inovacdo, ndo se olvide do enquadramento do Estado na

categoria de fornecedor de servicos mediante a imposicao de Tributos.

Logo, a contraprestacdo sera a eficacia e execucdo desses servigos incolume de dano ao

administrado.

Conclui-se asseverando que, inobstante a exclusividade da culpa nao esteja expressamente
determinada como clausula de ndo indenizar, a responsabilidade do Estado sé sera elidida na
sua ocorréncia, a teor da teoria objetiva. E dizer, culpa concorrente ndo elide o dever de

indenizacao pelo Estado.

Na abalizada licao de Aguiar Dias, “o fato de terceiro pode figurar ao lado do caso fortuito e da

forca maior na abrangéncia da expressdao causa estanha, usada pelo art. 1.38257 do Cddigo

6 "N&o ha como delimitar o contorno das modalidades do risco administrativo, do risco integral e mesmo do acidente

administrativo". (in Da Responsabilidade Contratual da Administragao Publica)
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Napoleobnico, todavia, s6 exonera quando realmente constitui causa estranha ao devedor, isto
€, quando elimina totalmente a relacdo de causalidade entre o dano e o desempenho do

contrato”

Ja Silvio Rodrigues assevera que “o indigitado responsavel, que o aduz, para que tenha
sucesso em sua defesa, precisa demonstrar ndo sé que o fato era imprevisivel, como também

gue era inevitavel...”

Dai entendermos que a exoneragdo sé se opera quando elimina totalmente a relagdo de
causalidade, e a Unica excludente capaz dessa eliminagdo total serd a culpa exclusiva, ao
passo em que a culpa concorrente deixara sempre seus resquicios, ndo eliminando totalmente

a relagcdo de causalidade de que nos falam os mestres.

4. Agentes Privados

No objeto em exame, tratando-se de responsabilidade do Estado, é imprescindivel relembrar
que a Constituicdo prevé que também as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurando-se o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou

culpa, nos limites da teoria do risco administrativo.

Como se vé, é cedico que a responsabilidade das pessoas juridicas de direito privado, na
qualidade de prestadoras de servico publico, é patente, somente sendo elidida pela ocorréncia

de caso fortuito, forca maior ou culpa58 da vitima para o resultado danoso.

A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade de assentar que “O caso
fortuito ou a forga maior caracteriza-se pela imprevisibilidade e inevitabilidade do evento. No
Brasil contemporéneo, o assalto a mdo armada nos meios de transporte de cargas e
passageiros deixou de revestir este atributo, tal a habitualidade de sua ocorréncia, ndo sendo

licito invoca-lo como causa de exclusdo da responsabilidade do transportador59”.

Deixou-se de perquirir aqui a ocorréncia de fortuito interno ou externo, dando-se pela
responsabilidade objetiva da empresa privada prestadora de servicos de transporte, uma vez

gue assaltos e roubos, hoje, ndo mais podem ser considerados imprevisiveis.

A segurancga, por imposicdo constitucional, é dever do Estado. Indiscutivelmente, o prestador

de servico particular de seguranca, sob concessdo, autorizagdo e fiscalizagdo do Estado, é

57 Vazado nos seguintes termos: “Tout fait quel conque de I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par

la faute duquel il est arrivé, a la répare”.

%8 Como vimos no capitulo anterior, a necessidade de exclusividade da culpa apara afastar, de todo, a

responsabilidade.

59 REsp. n. 50.129/RJ. Relator o0 Exmo Sr. Ministro TORREAO BRAZ



igualmente responsavel e na qualidade de pessoa juridica de direito privado, prestadora de
servigo publico, responde, nos estritos termos do § 6° do art. 37, da Carta Politica, pelos

danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros.

5. Omissao Estatal
Diz-se ainda, e com acerto, que em se tratando de omissao do Estado, a responsabilidade

passa a ser subjetiva, devendo-se comprovar a culpa ou ao menos a efetiva omissao.

Com efeito, para responsabilizar o Estado por omissdo nao basta pura e simplesmente alegar a
omissdo (faute de service), mas demonstrar que, sabendo-se responsavel, omitiu-se o Estado
em seu dever legal, seja por negligéncia, impericia ou imprudéncia, as quais prescindem de

serem individualizadas60.

Questdo tormentosa é saber se diante de conduta comissiva de agente publico, poder-se-ia

invocar omissao do Estado na sua selegao, ou ainda a culpa in eligendo.

Bom e classico exemplo é do policial militar que demonstra-se inabilitado ao servigo, causando
danos ao administrado no seu agir. Entendemos que aqui se verificam as duas vertentes da
responsabilidade do Estado, tanto a objetiva na medida em que responde pelos atos de seus

agentes, quanto a subjetiva ao passo em que omitiu-se e falhou na escolha desse agente.

Nao se olvide, assim, que a omissao estatal da qual advenha dano ao particular, é igualmente
fator de responsabilizagdo, tal qual a conduta comissiva, distinguindo-se apenas no que tange

a subjetividade da necessaria demonstragdo da omissao.

6. Conclusao

Sem que se discrepe da melhor doutrina e interpretagao jurisprudencial, pode-se concluir,
apesar de algumas isoladas divergéncias que a regra-matriz que passa a disciplinar, a partir do
advento da Carta Federal de 1988, a responsabilidade objetiva do Estado e demais entes

mencionados, € a teoria do risco administrativo, afastando-se por completo a do risco integral.

Observa-se, ademais, que a inexigibilidade da demonstracdo da culpa do agente causador do
dano constitui o seu elemento diferenciador, essencial, dai chamar-se de objetiva, em oposigdo
a responsabilidade civil subjetiva tradicional regulada pelo Direito Civil, que exige a culpa lato
sensu, como resultado da agdo ou omissdo causal do dano, além de outros requisitos comuns

a espécie da responsabilidade com culpa

No que se refere, outrossim, a responsabilidade sem culpa do Estado ha a preocupacdo de

socializar-se o Onus do injusto, dividindo-se o custo da indenizagdo entre a coletividade,

80 RE 179.147. Rel. Min. Carlos Velloso.
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representada pelo ente publico, desde que configurado inequivocamente o nexo de causalidade
entre a acdo propria e direta da administracdo causadora do mal ou dano infligido a indigitada

vitima, como bem pondera Guilherme Couto de Castro61.
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RESUMO

Este estudo tem por objeto a analise do principio da Igualdade, tanto em uma perspectiva
pragmatica, por meio da técnica juridica, quanto filosofica, observando suas implicagbes nas
diversas situagdes do cotidiano e as conseqliéncias delas advindas. A sua presenga ou auséncia
suscita debates acerca da discriminacdao entre homens, especialmente em uma sociedade
multicultural, passando o principio Republicano a servir como orientador para a resolugdo dos
conflitos dai advindos. Sob o ponto de vista filoséfico, verifica-se a dificuldade de se ater a
uma visdao meramente formal, esbarrando-se nos diversos ideais de estado e de direito, onde a
efetividade adquire importdncia para o seu reconhecimento e aplicabilidade. A busca
incessante de seu ideal oscila entre esses dois aspectos, bem como dos atores sociais e seus

desejos, em busca de uma convivéncia pacifica entre os seres humanos.

1. Introducgao

O principio da igualdade - ao lado do principio da liberdade - ocupa um lugar central na teoria
politica moderna. Em nome deste principio, revolugées foram feitas, Estados surgiram e se
justificaram e, ainda, milhdes de pessoas tiveram suas individualidades massacradas pelo
discurso igualitario[1]. Por que isso ocorreu? Por que um dos principios basilares da revolugdo
francesa acabou se tornando o mote de revolugdes que, entre outros aspectos, se mostraram

extremamente autoritarias e anti-igualitarias?



Muitos responderiam que 0 mau uso ou o uso cinico do principio da igualdade é o que levou a
certas barbaries. Nisto ha que se concordar: ndo € o principio em si que deve ser questionado,
mas O Seu mau uso ou O seu uso irresponsavel. A teoria do direito percebe a cada dia a
necessidade de relativizagdo dos principios fundamentais para que esses se harmonizem de
acordo com certas razbes soO verificaveis no caso concreto. Fica rompida com isso qualquer

possibilidade de uma hierarquizacdo aprioristica dos principios fundamentais.

N3o ha como se falar — e se valorizar — somente um principio fundamental acima de todos[2].
Sendo a dignidade una e sendo a igualdade, a liberdade, a solidariedade e a integridade
psicofisica[3] aspectos basilares desse valor, ndo hd como colocar qualquer desses principios
em posicdo de vantagem, implicando duas coisas: a) s0 no caso concreto € que se
podem verificar as razbes para a promogdo de um principio em detrimento de outro; e b) ndo
trabalhando com uma hierarquia de principios, a tarefa argumentativa do intérprete cresce em
importancia, o que leva a necessidade de um dominio profundo do contelddo juridico dos

principios por parte daquele.

Esse quadro apresenta dois momentos de discussdo: um no campo da técnica juridica e outro
no campo da filosofia. Ambas as discussdes sdo importantes e necessarias. Como numa
relagdo entre dogmatica e zetética, a técnica sem a filosofia ndo consegue se justificar e esta
sem aquela ndo consegue operar. E é por isso que aqui ndo se fara opgdo entre a técnica
juridica que ensina ao operador do direito o bom uso do principio da igualdade, e a filosofia

que justifica o principio e, acima de tudo, da conteldo e significado a esse principio.

Dessa forma, sera tratado, primeiramente, o conteudo juridico do principio da igualdade[4] e,
segundo, sera apresentada uma discussdao do campo da filosofia sobre a igualdade como ideal
a ser perseguido[5]. No campo da técnica juridica, se discutird entre outros aspectos quem sdo
os destinatarios do principio, de que modo o principio pode ser relativizado e quais os critérios
gue devem ser observados para um uso racional do principio. A discussao filosofica, por sua
vez, estarda voltada para questGes do significado da igualdade, a dicotomia igualdade

formal/substancial e a relagdo entre igualdade e liberdade.

2. Operando com o principio da igualdade

O principio juridico da igualdade pode ser construido — ou reconstruido - a partir de alguns
textos normativos, entre os quais: art. 59, caput e I, art. 70, XXX e XXXI e art. 39, IIl e IV, [6]
e tem como destinatarios tanto o aplicador da lei quanto o legislador[7]; logo, seja na
producdo de norma concreta individual ou de norma abstrata geral, ndo se podem diferenciar

os individuos sem que haja uma razdo legitima para tanto.

Assim, definir a regra de igualdade como tratar os iguais de forma igual e os desiguais de
forma desigual na medida de sua desigualdade nao é suficiente para o bom uso do principio da
igualdade. Antes se precisam estabelecer quem sao o0s iguais e em que sdo iguais, e mais, que

situacdes de desigualdade sdo juridicamente relevantes para que uma norma juridica trate
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de forma diferenciada os individuos. Surgem pois algumas questdes: “qual o critério
legitimo que autoriza distinguir pessoas e situagbes em grupos apartados para fins de
tratamento juridicos diversos? Ou de outra forma, quais as discriminagbes juridicamente

intoleraveis?

Num primeiro momento seria tentadora a idéia de afirmar que qualquer tratamento juridico
diferenciado em razdo de fatores como raca, sexo e religido se mostraria como injustificavel do
ponto de vista da isonomia. Ndo se negam essas desigualdades faticas, os homens sé&o
diferentes em infinitos pontos, mas fatores, como por exemplo a raca, ndo justificariam um
tratamento juridico diferenciado porque trariam consigo a idéia de um privilégio ou um
tratamento caridoso com base numa incapacidade de umas das ragas em questdo. Explica-se.
Imaginando, a titulo de hipotese, uma sociedade marcada durante séculos pela desigualdade
racial e que num determinado ponto histérico conseguiu positivar uma regra que proibiria a
discriminagdo racial, uma vez que os homens sdo iguais, independentemente da raca,

imaginamos duas situagdes.

Na primeira, uma regra juridica traria um tratamento diferenciado privilegiando o acesso
a uma escola publica para a raga que outrora era “dominante”. Ndo seria dificil imaginar as
vozes contrarias a essa regra que seria taxada de ilegal por ferir a regra de igualdade. Na
segunda possibilidade, nessa mesma sociedade se produziria uma regra que estimula o
acesso da raga outrora marginalizada a uma escola publica. N&do faltariam gritos de
condenacgdo a essa regra por considera-la um atentado ao principio da igualdade ja que teria
como pressuposto uma incapacidade da uma raca em competir em igualdade de condigdes
com a outra. Em outras palavras, a regra significaria uma declaracao de inferioridade de

uma racga[8].

Ndo se discutindo a validade racional desses argumentos, o que aqui interessa é se a eleicdo
do fator raca - assim como dos fatores sexo e religido - a priori, para producao de um
tratamento juridico diferenciado fere o principio da igualdade. Imaginem-se duas situacdes
faticas. Na primeira, lei cria concurso para preenchimento de vagas para a funcdo de juiz de
direito, e como requisito coloca o fator sexo, ou seja, sé as mulheres podem prestar esse
concurso. No segundo caso, lei cria concurso para preenchimento de vagas para a fungdo de
vigia de banheiros publicos femininos e novamente elege o fator sexo, afirmando que apenas

as mulheres podem prestar tal concurso. Ambas as leis ferem o principio da igualdade?

No que pese a simplicidade dos exemplos, os mesmo sao suficientes para que se afirme que o
desacato ao principio da igualdade ndo esta no fator escolhido para o tratamento diferenciado.
Assim, qualquer elemento “residente nas coisas, pessoas ou situagdes pode ser escolhido pela
lei como fator discriminatério”[9]. Ora, se o desacato ao principio da isonomia ndo esta no
fator escolhido para a discriminacdo, como se compatibiliza, entdo, uma discriminagao legal

em razao de um elemento e o principio da igualdade? Neste sentido:



“as discriminagbes sdo recebidas como compativeis com a clausula igualitaria apenas e
tdo-somente quando existe um vinculo de correlagdo ldgica entre a peculiaridade
diferencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em funcao
dela conferida, desde que tal correlacdo ndo seja incompativel com interesses

prestigiados na Constituicao”[10].

Logo, ndo se fere o principio da isonomia pura e simplesmente por ter sido escolhido o fator
racial ou religioso como fator de discriminagdo, mas faz-se necessario — para que esteja
maculada a regra da igualdade - que esse tratamento juridico diferenciado ndo se justifique do
ponto de vista do estado de coisas a ser alcancado prescrito na Constituicdo. Uma
discriminagdo juridica que objetiva manter privilégios sociais ndo se justificaria, mas uma
diferenciacdo juridica que desejasse superar desigualdades sociais historicas, em tese, estaria

justificada constitucionalmente.

Em suma: quando uma lei estabelece um tratamento juridico diferenciado em razdo de um
determinado fator e para atingir um determinado fim, ha que se observar trés questoes
para que se sentencie se essa lei fere ou ndo o principio da igualdade. A primeira questdo
refere-se ao elemento tomado como fator de discriminacdo; a segunda diz respeito a
correlagdo logica entre o elemento tomado como fator de discrimen e a disparidade
estabelecida pela lei e, por uUltimo, deve-se observar se a correlacdo ldgica estabelecida esta

de acordo com os interesses constitucionais consagrados.[11]

Quanto ao fator de discriminacdo, a lei ndo deve adotar um critério diferencial um trago tdo
especifico que singularize no presente e definitivamente de modo absoluto, um sujeito a ser
colhido pelo regime peculiar[12]. Assim, uma lei que criasse um beneficio e apontasse como
requisitos para atingir esse beneficio tracos que somente um individuo, sabidamente,
possui, e impossiveis de serem atingidos futuramente por outros estaria ferindo o
principio da igualdade. Fique claro que o fato de um s6 individuo fazer jus a tal beneficio
ndo fere o principio da igualdade, o que fere o principio da isonomia é a impossibilidade de

outros — e essa impossibilidade tem de ser conhecida - atingirem tal beneficio.

Em relagdo ainda ao fator de discriminagdo, o trago diferencial adotado deve,
necessariamente, residir na pessoa, coisa ou situagdo a ser diferenciada; ou se€ja,
elemento algum que ndo “exista nelas mesmas pode servir de base para assujeita-las a
regimes diferentes”[13]. Esta ressalva se mostra de muita valia na medida em que,
constantemente, o fator tempo é apresentando como elemento de discriminagdo. Ora, tempo
nao reside nas pessoas e se nao reside nas pessoas, essas nao podem sofrer tratamento
diferenciado em razdo do tempo. Da mesma forma, o tempo nao reside nas coisas, logo o fato
de situagbes terem ocorrido em momentos distintos ndo justifica por si s6 um tratamento

juridico diferenciado.

s
i1
o pi
1)
o
=
®
i1
)]
B
)
=7




s
i1
o pi
1)
o
=
®
i1
)]
B
)
=7

O tempo ¢ neutro, ndo € elemento discriminador, mas sim a propria sucessao de fatos
ou de estados transcorridos ou a transcorrer. Quando a lei prescreve uma situacdo a partir de
“tal data”, na realidade o fator de discriminagdo é existir e ndo existir. A data escolhida faz
distingdo entre situagdes que existem e situacdes que ndo existem, e o fator existéncia é que é
escolhido como elemento de diferenciacdao, e ndo o tempo, por ser este neutro e nao residir

nas coisas, pessoas e situagoes.
Com mais razao:

“(...) ao se examinar algum discrimen legal, para fins de buscar-lhe afinamento ou
desafinamento com o preceito isonémico, o que se tem de perquirir &€ se os fatos ou
situacdes alojados no tempo transacto sdo, eles mesmos, distintos, ao invés de se

indagar pura e simplesmente se transcorreram em momentos passados diferentes”[14].
E mais:

“(...). Portanto, se a lei confere beneficio a alguns que exerceram tais ou quais cargos,
fungdes, atos, comportamentos, em passado préximo e 0s nega aos que exerceram em
passado mais remoto (e vice-versa) estara delirando do preceito ison6mico, a menos
gue existam, nos préprios atos ou fatos, elementos, circunstancias, aspectos relevantes
em si mesmos, que os hajam tornado distintos quando sucedidos em momentos
diferentes”[15].

Assim, por ser o tempo neutro - por ndo ser o tempo uma qualidade - ndo se podem
discriminar com base nesse fator situagdes sem que com isso fique mitigado o principio da
igualdade[16]. Da mesma forma, o fator espaco também ndao reside nas pessoas, situagdes ou
coisas, dai ndo poder ser também escolhido como fator de discriminagdo. Ha de existir certas
situacOes localizadas num determinado espaco para que exista um tratamento juridico
diferenciado, mas ressalte-se, o fator de discriminagdo ndo é o espago por si s, mas algo que

exista no espacgo[17].

Ultrapassada a analise do fator de discriminagdao, deve-se examinar a “correlagdo ldgica entre
fator de discrimen e a desequiparacdo procedida”. O principio da igualdade costuma ser
ferido ndao na escolha do elemento que funciona como fator de diferenciagdo, pois esse,
feitas as ressalvas supra, podem, em tese, ser qualquer um. O principio tende a ser
mitigado na relagdo légica entre o fator de discrimen e o tratamento diferenciado, uma
vez que por vezes sdo estabelecidos tratamentos juridicos diferenciados que ndo guardam
nexo plausivel com a o elemento escolhido para a discriminacdo. Assim, por exemplo, a
escolha do fator altura, por si s6, ndo fere o principio da isonomia. Se um concurso exige uma
altura minima para a fungdo de guarda presidencial — onde a presenca imponente € um
requisito valido[18] — ndo se estara ferindo a regra isondmica, mas se € exigida altura minima
para a funcao de professor universitario, este tratamento diferenciado ndo guardara nenhum

nexo légico[19] com o elemento altura, ficando, portanto, maculado o principio da igualdade.



Deste modo, o problema das diferenciagcbes que ndo podem ser feitas sem quebra da
igualdade ndo se atém aos elementos escolhidos como fatores de desigualdade, “pois resulta
da conjungdo deles com a disparidade estabelecida nos tratamentos juridicos

dispensados.”[20]

A Ultima questdo a ser analisada se refere justamente a razdo pela qual se procedeu a um
tratamento juridico diferenciado. Eleito certo fator e produzido tratamento normativo ldgico
diferenciado em razdo desse fator, o que se exige, para que seja celebrado o principio da
igualdade, é que essa desequiparagdo seja fundada numa boa razdo, ou seja, que ela seja boa

- positiva. A seguinte questdo deve ser respondida: o que legitima certa discriminacao legal?

Muitas poderiam ser as respostas, desde uma defesa da vinculacdo do Direito com a Moral até
a simples reducdo da legitimidade a uma legalidade formal. No que pese a tentacdao de se
enfrentar essa discussdo, a verdade é que num Estado de Direito é a Constituicdo que funciona
como repertorio de valores a serem perseguidos. Diante de uma discriminagdo legal, o
derradeiro teste de validade dessa se da na concordancia do estado de coisas perseguido pela
norma e os valores constitucionais. Logo, “exige-se que, in concreto, o vinculo de correlacdo
entre o fato diferenciador e o tratamento juridico diferenciado em razdo dele resulte em

diferenciacao de tratamento juridico fundada em razao valiosa para o bem publico”.[21]

Por altimo, fica o alerta da necessidade de cautela para o bom uso do principio da igualdade.
Nao se devem criar diferenciacdes que a lei ndao tenha assumido como relevantes, uma vez
que, na esfera pubica, e assim é também em razdo do principio republicano, a presungdo deve

ser a da igualdade.

3. Um debate filosoéfico

Uma vez ultrapassada a técnica juridica, a discussdo sobre a igualdade deve se travar também
no campo da filosofia. Afirmar o principio da igualdade significa ndo afirmar o da desigualdade
ou do privilégio, e, se assim é feito, € porque um longo caminho foi percorrido até que se
associasse a igualdade a idéia de justica. No terreno da filosofia do direito, a igualdade se
afirmou de forma mais evidente nas revolugdes burguesas do século XVIII e desde entdo é

erigida como pilar dos ordenamentos juridicos democraticos.

E verdade que a igualdade dos burgueses do séc. XVIII sofreu modificacdes até os dias atuais.
Partimos de uma igualdade formal, inscrita na prescricdo de que todos sao iguais perante a lei
até atingirmos a defesa de uma igualdade substancial, que se apresentou sob formas e
contelidos variados, mas que atualmente se atualiza mais na idéia de um direito ao
reconhecimento e a diferenga. Esse teria sido pois o caminho percorrido pelo principio da
igualdade desde as primeiras constituicdes: primeiro uma igualdade formal, depois uma
igualdade substancial desejosa de uma distribuicdo igualitaria dos bens, e por ultimo uma
igualdade que se aperfeicoa na diferenca e valoriza e reconhece a esta. Mas que fatores

fizeram que esse caminho, e ndo outro, fosse percorrido?
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As sociedades burguesas do final do século XVIII inicio do XIX estavam fortemente
influenciadas pela idéia de igualdade. A Constituicdo representava o pacto de convivéncia
celebrado entre os iguais, e se assim era, nada mais justo que todos fossem iguais perante a
lei. Mas quem eram esses todos? Se se toma a sociedade americana da época da
independéncia como exemplo é facil se perceber a igualdade como ideal politico. Os pais
fundadores afirmaram a igualdade entre todos e essa igualdade formal se tornou uma das

marcas da “sociedade de principios” que se tornaria a sociedade americana.

Quando se pensava em esfera publica nas sociedades burguesas do século XIX logo se imagina
um debate firmado entre iguais. Debate esse produzido pelo parlamento e apoiado pela razao.
Fruto da razdo entre iguais, a lei ndo poderia criar privilégios entre os cidaddos que eram
“essencialmente” iguais. E neste sentido ndo havia razdes para duvidar dessa igualdade em
“esséncia” na esfera publica. E por que nao? Porque todos eram iguais, desde que,
evidentemente, todos se referem a homens brancos protestantes e proprietarios. Ndo-homens,
nao-brancos, ndo-protestantes e nao-proprietarios ndo estavam na esfera publica, ndo
participavam das deliberacbes, o que tornava a cidadania uma igualdade que s6 se afirmava

na exclusao dos desiguais.

Ao se relacionar na esfera publica, o cidaddao burgués estava diante do espelho, ele olhava
para o outro e via a si mesmo. Nao havia necessariamente reconhecimento, mas confusao e
identidade, a homogeneidade assegurava a igualdade formal. Mas a homogeneidade na esfera
publica ndo se sustentou, e isso se deve basicamente a dois fatores, um de origem interna e
outro, externa. Internamente, grupos antes segregados, como 0s negros e as mulheres,
conseguiram a custa de muita luta e muito sangue serem ouvidos e reconhecidos na esfera

publica.

Ja na ordem externa, a medida que as poténcias do norte iam enriquecendo e as do sul
empobrecendo grupos sociais promoveram movimentos migratorios em massa em busca de
trabalho. Com a migragdo em massa para o norte, passaram a dividir o mesmo espaco - fisico
- diferentes grupos culturais, com visdes éticas distintas. Como se opera um direito a
igualdade em sociedades plurais? Ha universalidade de valores e necessidades? O Estado deve
se manter inerte, em nome da autonomia privada, ou deve buscar uma postura ativa

comprometida com a preservacgao e a promogao de identidades culturais diversas?

Entdo, primeiramente, o direito de igualdade se afirmou como uma igualdade formal,
igualdade de todos perante a lei, sem possibilidades de privilégios e favorecimentos, o que,
sem duvida, representou uma revolugdo juridica e social no campo das relagbes humanas.
Com o avango do capitalismo, a difusdo do marxismo e a organizacao crescente dos
movimentos sociais, cresceram as criticas ao carater puramente formal da igualdade - Vvista
agora, como mais um instrumento ideolégico burgués, pois a afirmagao juridica de

igualdade formal na realidade escondia uma desigualdade material crescente e monstruosa.



Ora, foi a época da valorizacdo da igualdade substancial: a igualdade de fato. Ndo se buscava
mais apenas uma igualdade declarada num texto legal, urgia a necessidade de uma crescente
melhor distribuicdo da renda e dos bens. A igualdade formal ja ndo era mais suficiente e ja ndo
mais conseguia cumprir o seu papel ideoldgico de manutencdo da ordem. Diante desses fatos,
a ideologia burguesa, atenta as novas demandas sociais, promoveu o chamado Estado de Bem
Estar Social, que ndao mais se apresentava como um Estado neutro, inerte, garantidor de
contratos, mas como um Estado gigante, forte, ativo na economia e distribuidor de beneficios
sociais. Se o Estado neutro do séc. XVIII buscava a guarda da igualdade formal o Estado ativo
do séc. XX buscava a promocdo também da igualdade, mas em seu aspecto substancial -

material.

Com a queda do Muro de Berlim e o colapso das economias “socialistas”, a ameaca vermelha
pareceu vencida. Ora, se era justamente em razdo da ameaca comunista que os Estados
capitalistas liberais tinham se transformado em Estados de Bem Estar Social, agora, vencido o
inimigo vermelho, ndo se fazia mais necessaria uma participacdo tdo ativa do Estado na
economia. Mais uma vez, seguindo os rumos da realidade politica, o direito de igualdade sofreu
nova virada em seu conteldo. Primeiro, era a igualdade formal associada ao Estado liberal,
depois a igualdade substancial - material - associada ao Estado de Bem Estar Social e,
atualmente, a igualdade substancial - mas ligada a uma idéia de reconhecimento das

diferencas, uma igualdade na diversidade - ligada ao Estado Pds-Guerra Fria.

Assim, a igualdade substancial dos tempos de socialismo real foi substituida pela idéia de
igualdade substancial dos tempos de neoliberalismo. Esta preocupada com o multiculturalismo,
com o direito a diferenca e a necessidade de entendimento na diversidade, e aquela
preocupada com uma superacao das diferencas de classe. Caiu o Muro, o discurso de
socialismo foi substituido pelo discurso de cidadania e a dicotomia burguesia/proletariado foi
substituida pela idéia de pluralismo - tanto do ponto de vista das determinacGes morais

individuais quanto das realizacGes éticas dos grupos.

Esse breve panorama ja demonstra a dificuldade de se operar com o principio da
igualdade. A igualdade puramente formal se mostra insuficiente diante das demandas de
inclusdo social e melhor distribuicdo de renda. Ainda que ndo se negue o carater revolucionario
gue teve a declaracdo de igualdade formal, o fato é que diante das mazelas de nosso sistema

de producgdo seria necessaria muita insensibilidade social para entendé-la como suficiente.

Declarar a insuficiéncia da isonomia perante a lei, ndo significa afirmar ser a igualdade
substancial a solugdo para todas as problematicas sociais, pois essa também pode ser
guestionada, tanto do ponto de vista fatico quanto do ponto de vista filoséfico. Do ponto de
vista fatico, a primeira grande questdo sobre a igualdade substancial — nesse momento
entendida como igualdade material - refere-se aos limites econdmicos dos Estados, em outras
palavras, de que adianta afirmar e prescrever uma igualdade material onde faltam recursos

para sua implementacdo? Além disso, ndo se deve esquecer que a premissa basica sobre a
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qual trabalhamos é o capitalismo, ou seja, de que adianta o Direito prescrever a igualdade
material se a ldgica do sistema econdmico — e aqui ndo se acredita que a lei dirija esse sistema
- é justamente o oposto da igualdade material — a acumulagdo de capital com a conseqiente

desigualdade material?

No campo da filosofia — e nesse ponto aqui se adota uma postura zetética - ao se afirmar a
igualdade material, a igualdade na distribuicdao de bens, tem-se que decidir primeiro alguns
critérios, entre os quais: igualdade em relagdo a que bens? Todos os bens ou alguns bens? A
cada um segundo a capacidade ou a cada um segundo a necessidade? E no final, por que seria
a igualdade no acesso ou na posse de bens superior - do ponto de vista moral - do que a
desigualdade?[22] Essas questbes deixam clara uma intensa querela filoséfica que s6 pode ser
resolvida por um corte arbitrario, que no caso dos Estados Democraticos de Direito
contemporaneos ocorre com a promulgagdo das Constituicdes. Em ultima analise, essa questdo
é resolvida pelas escolhas constitucionais. Mas embora, as escolhas constitucionais resolvam a
guestdo do ponto de vista filos6fico - porque marcam premissas e prescrevem valores - do
ponto de vista fatico as Constituicdes parecem indcuas diante da brutalidade do sistema de

producao[23].

Ocorre que atualmente - como ja destacado no trabalho - a igualdade substancial como
igualdade material perdeu terreno para a igualdade substancial como reconhecimento e direito
a diferenca. Com a igualdade substancial, hoje, ndo se busca o fim das diferencas, mas sim a
promocao dessas diferencas, desde que as mesmas nao signifiquem discriminacdao.[24]
Mas essa virada ndo significou a superacdo de problemas, mas do contrario, outras questdes

surgiram!

As sociedades plurais deparam-se com uma necessidade de entendimento, mas o que se
observa é uma tendéncia a intolerancia e ao fundamentalismo, o que se apresenta como uma
imensa dificuldade, pois como afirma Habermas, um acordo baseado em conviccdes nao
€ possivel[25]. Diante do desafio do pluralismo, existem trés grandes correntes de
pensamento que sugerem respostas, todas comprometidas com uma pratica democratica onde
a figura do outro representa um valor a ser preservado e considerado, sdo elas: o

comunitarismo, o liberalismo e a democracia deliberativa.[26]

Os liberais vinculam a idéia de pluralismo as concepcbes individuais acerca do bem. Cada
individuo possui sua concepgdo pessoal sobre uma vida digna e em razdo dessa pluralidade de
visOes individuais, cada um deve ter uma esfera de autonomia privada livre da interferéncia
dos outros individuos. Entendendo o pluralismo dessa forma, os liberais pregam um Estado

neutro, que nao interfira nas visdes substantivas individuais[27].

N3o podendo o Estado interferir na esfera privada, o espaco publico é formado por valores sob
0s quais ndo cabe discussao, ficando, com isso, o processo democratico sempre limitado pelos
direitos e liberdades individuais[28]. Ha na vertente liberal uma primazia da liberdade sobre a

igualdade.



Os comunitarios, por sua vez, associam o pluralismo ndo aos individuos, mas aos grupos
sociais. Pluralismo, em ultima analise, refere-se a diversidade de identidades sociais, o que
implica a soberania popular, enquanto participagdo ativa dos cidaddos nos assuntos publicos,

como prioritaria frente aos direitos individuais[29].

Diferente do Estado liberal que deve ser neutro — pois com isso fica assegurada a autonomia
privada dos individuos - o Estado comunitario ndo deve tratar igualmente os grupos com
valores culturais distintos — aqui o principio da igualdade substancial assume a forma de
um direito a diferenca. O direito de igualdade funcionara no sentido de obrigar o Estado a
respeitar as diferencas e atuar de forma distinta conforme os valores compartilhados pelo

grupo. A igualdade aqui esta numa posicdo de primazia em relagdo a liberdade

Os deliberativos - que tem em Habermas sua expressao maior - partem de uma visdao de
pluralismo que inclui tanto as concepgoes individuais sobre a vida digna quanto a diversidade
das identidades de grupos[30]. Habermas procede a uma releitura dos direitos subjetivos.
Para ele, os direitos subjetivos, enquanto elementos da vida juridica, pressupde a colaboracdo
entre os sujeitos que mutuamente se reconhecem como co- associados livres e iguais perante
o direito[31].

E é justamente na co-originalidade de autonomias publica e privada - igualdade e liberdade -
que se explica a legitimidade do direito. O direito legitimo ndao é aquele que privilegia a
igualdade ou a liberdade. Os individuos s6 ingressardo na esfera publica - autonomia
publica/igualdade - se tiverem a garantia de que ndo serdo esmagados em sua individualidade
- autonomia privada/liberdade - e, da mesma forma, s6 terdo a garantia de que suas
individualidades ndo serdo aniquiladas se ingressarem na esfera publica. Em suma, para os
deliberativos, igualdade e liberdade sdao na mesma medida importantes e dependentes. Por

fim, uma pessoa s6 pode ser livre se todas as demais o forem igualmente.

4. Conclusao

Ndo obstante as dificuldades no tratamento do principio da igualdade substancial - e essas
dificuldades se iniciam com a conceituacao imprecisa e variada na doutrina - esse se
apresenta como um dos principios basilares da dogmatica juridica. Poucos ideais tiveram a
forca propulsora que este principio teve nas aspiracdes humanas. Desde muito a igualdade
sempre esteve associada a uma idéia de justo, e, como esta, sempre se apresentou de forma

variada, objeto de discussdes apaixonantes.

As sociedades contemporaneas deparam-se com o desafio do pluralismo e com a necessidade
de inclusdo, de solidariedade. A logica de competicdo e da busca individual das realizagdes
precisa ser suavizada e relativizada em razdo de uma necessidade de ajuda mutua, onde a

solidariedade se apresenta como um dever juridico e ndo como obra de caridade.
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Ao ser consagrado como valor fundamental do sistema, a dignidade da pessoa humana
implicou, entre outras coisas, a necessidade de reconhecimento do outro. Reconhecimento
esse que ndo significa assimilagdo, mas convivio na diferenca e, por que ndo?, celebragdo
dessa diferenga. Os individuos e 0s grupos sociais em muitos fatores se assemelham, e nisso
devem ser iguais, mas em outros tanto se diferenciam, e nisto devem ter a garantia juridica
gue serdo respeitados. A garantia juridica em tela estd contida no principio da igualdade
substancial, que diante do pluralismo - seja do ponto das concepgdes morais individuais ou
realizacOes éticas dos grupos - assegura que os individuos e os grupos serdo respeitados e

nao serdao marginalizados.[32]

A democracia se realiza contemporaneamente ndo na idéia de consenso entre iguais, mas sim
num exercicio continuo de convivéncia entre todos os diferentes, principalmente naquilo sob o
qual ja ndo se consegue mais o consenso. Ser diferente, reconhecer e ter de conviver é este o
desafio das sociedades que buscam no didlogo o procedimento regulatério de sua convivéncia,
e esta convivéncia, cada dia mais, s6 se torna possivel em razdo do principio da igualdade
substancial. E justamente na liberdade e na igualdade - e na sua co-originalidade - que se

estabelece o pacto de convivéncia legitima entre os seres humanos.

Notas de Rodapé

[1] Pode-se citar o discurso igualitario justificador nos casos da China, da Unido Soviética, Cuba etc.

[2] Neste sentido, talvez s6 se possa falar em posicdo favoravel a priori do principio da dignidade da pessoa humana.

[3] BODIN, Maria Celina. Danos a Pessoa Humana - Uma leitura Civil-Constitucional do. Danos Morais. Sdo Paulo:
Renovar, 2003. p. 85.

[4] Serdo usadas como base do trabalho, no que concerne a técnica do direito, as importantes obras de Celso AntOnio
Bandeira de Mello e Humberto Avila.

[5] A discussao filosofica se justifica por se entender que a argumentacdo constitucional positiva ndo € suficiente.
N3o que exista a pretensdao de se buscar um argumento absoluto para igualdade, mas um argumento suficiente, e
este ndo pode estar calcado apenas na previsdo, ainda que constitucional, do principio, pois, de outro modo, a ndo
previsdo desse principio serviria como justificativa para sua ndo perseguigdo. O argumento positivista é perigoso nesse
sentido, ja que enquanto o ordenamento é “bom” esse serve, mas o ordenamento nem sempre o é. Dessa forma, nédo
ha rigor filoséfico numa argumentacdo desse tipo, que se traduziria da seguinte forma “se a lei é boa ela serve de
argumento suficiente, mas se ela é ruim busca-se outro fundamento”. Essa argumentagdo é fraca por nela ja estarem
contidos critérios como “boa” ou “ruim” que ndo sdo definidos por lei, e ainda por ndo apresentar um compromisso
idealistico. Ou o ideal de igualdade se justifica ou ndo se justifica, e a previsdo legal deve ser encarada como
conseqléncia disso e ndo como fundamento suficiente, afinal, ndo se pode dizer que as pessoas sdo dignas apenas por
que uma lei assim o declara.

[6] AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo: Malheiros, 1999. p. 214.

[7]1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. O Conteudo Juridico do Principio da

Igualdade. 32 ed. 122 tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 9.

[8] Infelizmente, alguns representantes da raca negra se manifestaram contrarios a lei de cotas nas universidades
publicas por considera-la como uma declaragdo de inferioridade da raga negra, que ndo estaria em condigGes de
competir em igualdades de condigbes com os brancos. Com isso, ndo percebem que reproduzem o discurso ideolégico
das elites brancas que querem justamente que o discurso da igualdade funcione como um forte fator ideoldgico de

manutencdo das desigualdades sociais. As leis de cotas ndao declaram a inferioridade de uma raga, mesmo porque a



idéia de raca, do ponto de vista bioldgico e antropoldgico, talvez ndo mais se sustente, mas, na realidade, trata-se de
ndo se fechar os olhos para uma discriminagdo social historica que colocou o negro numa posicdo desprivilegiada e que
precisa de corregdo através de um tratamento diferenciado.

[9] Idem p. 17 [10] Ibidem

[11] Ibidem p. 21. [12] Ibidem p. 23. [13] Ibidem

[14] Ibidem p. 34 [15] Ibidem

[16] O tempo nédo reside nas pessoas, mas a idade é sim uma qualidade, servindo, portanto, como elemento de
discriminagdo.

[17] Imaginando dois espagos, um representado por “aqui” e outro por “ali”. Aqui e ali ndo sdo qualidades, mas
podem existir situagdes em aqui e ali que os distinga, como exemplo, ser quente ou frio, pobre ou rico, perigoso ou
seguro etc. Entdo, por ser aqui perigoso e ali seguro é que pessoas localizadas nesses espagos podem ser
diferenciadas, e ndo simplesmente por estarem aqui ou ali, sem as qualidades “perigoso” ou “seguro” ndo se justifica
uma diferenciagdo.

[18] Ibidem

[19] Celso Antbnio lembra que essa correlacdo logica ndo é sempre absoluta... [20] Ibidem p. 38

[21] Ibidem p. 41

[22] BOBBIO, Noberto. Igualdade e Liberdade. Tradugdo: Carlos Nelson Coutinho. 22

ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997. p. 24

[23] Ainda sobre questles relativas a igualdade material, poder-se-ia citar o carater extremamente autoritario que
costumou dar a tonica do discurso igualitario. Nesse sentido, Estados tirénicos costumaram - e costumam - a
justificar suas ag6es em razdo da necessidade de promogdo da igualdade material, ainda que isso signifique massacre
e esmagamento da liberdade dos individuos.

[24] DENINGER, Erhard. “Seguranga, Diversidade e Solidariedade” ao invés de Liberdade, Igualdade e
Fraternidade”, p. 29

[25] HABERMAS, Jurgen. “Sobre a Legitimacdo pelos Direitos Humanos” in: Direito e Legitimidade, Organizadores:
Jean-Christophe Merl e Luiz Moreira, Sdo Paulo, Landy Livraria Editora, 2003, pp. 67-82, p. 82

[26] Nesse sentido Cf. CITTADINO, Gisele. “Pluralismo, Direito e Justica Distributiva - Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporanea”. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999.

[27] Idem p. 85. [28] Ibidem p. 87. [29] Ibidem p. 105. [30] Ibidem p. 109. [31] Ibidem.

[32] BODIN, Maria Celina. Danos a Pessoa Humana - Uma leitura Civil-Constitucional do. Danos Morais. Sdo Paulo:
Renovar, 2003. pp. 86-88
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Doutrina

Convencoes Internacionais a Luz da Soberania Nacional

Sergio Tostes

"Ndo ha poderes soberanos. Todos os poderes sdo subordinados a Constituicdo; e, se
dela exorbitam, hdo de voltar a ela pela forca constitucional da autoridade judiciaria."

Rui Barbosa
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3.4. Convengodes Internacionais x Direitos Pessoais — Supremacia da Constituigdo Brasileira

1. Introducao

Vivemos, nos dias de hoje, sob a égide da globalizagdo. O processo de universalizacdo e
internacionalizacdao dos direitos situa-se como um movimento relativamente recente na
histéria do direito, apresentando delineamentos marcantes nos ultimos anos, a partir da
explosdo da informatica que aproximou pessoas e paises, em proporgdes quase inimaginaveis.
A consciéncia dos problemas climaticos mundiais e principalmente a recente crise financeira
internacional completou o realinhamento dos paises, pois viu-se que os problemas globais ndo

podem mais ser resolvidos por nenhum Unico pais isoladamente.

Nesse contexto, faz-se necessaria a analise do modo pelo qual a Constituicdo Brasileira de
1988 protege os direitos e garantias fundamentais, em especial os direitos pessoais, em

relagdo as normas internacionais, a luz do principio da soberania nacional.
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2. Direitos Individuais Fundamentais

2.1. Evolugao Histoérica
O pensamento de que as pessoas tém direitos inerentes a sua prdpria condicdo humana ndo é
novo. De ha muito, as sociedades organizadas garantem, em seus ordenamentos juridicos,

direitos que visam a assegurar o viver digno das pessoas.

O marco inicial pode ter sido o Cédigo de Hamurabi (1690 a.C.), que expressava a defesa de
direitos comuns a todos, como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, a familia e a

supremacia da lei sobre os governantes.

O Direito Romano, base Ultima do direito codificado, na Lei das XII Tabuas, também disp0s

sobre a liberdade, a propriedade e a protecao aos direitos do cidadao.

O Cristianismo, por sua vez, consagrou o principio da igualdade de todos os homens, fazendo-
os a imagem e semelhanga de Deus e encarados com absoluta identidade, independentemente

de origem, racga, sexo ou credo.

Por outro lado, ja na Idade Média, é reconhecida a limitagdo do Poder Estatal face aos
interesses individuais. Nenhum pais produziu tantos documentos de limitacdo do poder em

relagdo a protecdo dos individuos quanto a Inglaterra.

Cynthia Guimardes Tostes Malta, em seu exemplar texto “A Evolugdo dos Direitos

Fundamentais” destaca os seguintes documentos, dentre outros:

- A Magna Carta, de 1215, imposta pelos bardes ingleses, apoiados pelo clero e burguesia, ao
Rei Jodao-Sem-Terra, em que este se comprometia a respeitar as leis que dispunham sobre as
liberdades fundamentais do reino, restricGes tributdrias e proporcionalidade entre delito e

sangao;

- A Petition of Rights, de 1628, que previa que ninguém seria obrigado a contribuir com
qualquer dadiva, empréstimo ou benevoléncia e a pagar qualquer taxa ou imposto, sem o
consentimento de todos, manifestado por ato do Parlamento; e que ninguém seria chamado a
responder ou prestar juramento, ou a executar algum servico, ou encarcerado, ou, de
qualquer forma, molestado ou inquietado, por causa desses tributos ou da recusa em paga-los.

Previa, também, que nenhum homem livre ficaria preso ilegalmente;

- O Habeas Corpus Act, de 1679, regulamentou o habeas corpus, que ja existia nha common
law. Tratava-se de medida instituida como garantia da liberdade dos suditos contra prisGes

ilegais ou abusivas;

- O Bill of Rights, de 1689, significou enorme restricdo ao poder estatal, principalmente por
fortalecer o principio da legalidade, criar o direito de peticdo e vedar a aplicacdo de penas

cruéis e desumanas; e,



- O Act of Settlement (Lei do Estabelecimento) que exigiu o prévio consentimento do

Parlamento para declarar guerras e impedia a destituicao de magistrados pelo Rei.
(fim da referéncia)

Todas as formulagdes juridicas sobre o tema serviram de base para as discussdes dos grandes
intelectuais que forjaram a independéncia dos Estados Unidos da América e a Revolugdo

Francesa.

As discussGes dos federalistas norte-americanos contribuiram com importantes documentos
sobre direitos fundamentais, como a Declaragcdo de Independéncia, de 1776, que proclamou o
direito a vida, a liberdade e a propriedade. Pode-se dizer que esses instrumentos e o Cddigo
Napolebnico, que |he é contemporaneo, sao a base do direito moderno, ordenando a relacéo

de Estado com Estado, de Estado com cidadaos e de cidadaos com cidadaos.

Em matéria especifica de formulacdo de direitos individuais, foi a Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo promulgada na Franca em 1789 o grande salto de qualidade juridica,
com a instituicdo de diversos principios (igualdade, liberdade, prosperidade, seguranca,

resisténcia a opressao, legalidade, liberdade religiosa, livre manifestacdao do pensamento etc).

Os direitos fundamentais foram sendo cada vez mais explicitados nas constituicdes nos
diversos paises. A 228 Guerra Mundial mostrou que para a obtencdo da paz era necessario
alargar além das fronteiras de cada pais a preocupacdo internacional para uma protecdo aos

direitos nacionais sem detrimento dos direitos individuais.

A Organizacdao das NagOes Unidas (ONU), em 1948, aprovou a Declaracdao Universal dos

Direitos Humanos, até hoje o mais amplo documento concebido em favor da humanidade.

Os direitos fundamentais sao inesgotaveis, pois a proporgdo que a sociedade evolui, surgem
novos anseios para as comunidades. Nesse sentido, o Prof. José Afonso da Silva aborda o

assunto:

"O reconhecimento dos direitos fundamentais do homem em enunciados explicitos
nas declaracées de direitos é coisa recente e esta longe de se esgotarem suas
possibilidades, ja que a cada passo na etapa da evolu¢do da Humanidade importa
na conquista de novos direitos. Mais que conquista, o reconhecimento desses
direitos caracteriza-se como reconquista de algo que, em termos primitivos, se

perdeu, quando a sociedade se dividira em proprietarios e ndo proprietarios.”
Nesse mesmo diapasdao, complementa o renomado Prof. Norberto Bobbio:

"O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se modificar, com a
mudanca das condi¢bes histéricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses das
classes no poder dos meios disponiveis para realizacgdo dos mesmos, das
transformacées técnicas etc. Direitos que foram declarados absolutos no final do

século XVIII como a propriedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais
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limitagbes nas declaracbes contemporaneas,; direitos que as declaracdes do século
XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos sociais, sGdo agora proclamados

com grande ostentacado nas recentes declaragées”.

Em nosso pais o processo de redemocratizagdo completado em 1985, 21 anos depois de um
regime arbitrario, desembocou na promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, que néo
apenas estabelece um regime politico democratico, como propicia notavel avango no que se

refere a direitos e garantias fundamentais.

Nossa Constituicdo de 1988 se espelhou na Declaragao Universal dos Direitos Humanos da
ONU e consagrou em seu texto direitos fundamentais individuais, coletivos, sociais e politicos.

Dai ser justamente conhecida como a Constituicdo Cidada.

2.2. Direitos Individuais Fundamentais na Constituicao Federal de 1988
O compromisso ideoldgico e doutrinario dos direitos fundamentais, que serve de pilar basico ao

Estado Democratico de Direito, aparece logo no predmbulo da nossa Lei Maior:

"(...) para instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurangca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das

controvérsias (...)".

Esse compromisso se manifesta por todo o texto constitucional, de forma explicita ou implicita,
conforme se observa logo no seu artigo 19, inciso II (cidadania) e no inciso III (dignidade da

pessoa humana).

Desses normativos, extrai-se que ndo ha Estado Democratico de Direito sem direitos
fundamentais, como também inexistem direitos fundamentais sem democracia. O Prof. José

Afonso da Silva leciona que:

“"A cidadania, como principio basico de Estado brasileiro, deve ser compreendida
num sentido mais amplo do que o de titular de direitos politicos. Qualifica os
participantes da vida do Estado, o reconhecimento dos individuos como pessoa
integrada na sociedade estatal (art. 5°). Significa ai, também, que o funcionamento
do Estado estara submetido a vontade popular. E ai o termo conexiona-se com o
conceito de soberania popular (paragrafo tnico do art. 1), com os direitos politicos
(art. 14) e com o conceito de dignidade da pessoa humana (art. 19, III), com os
objetivos da educacdo (art. 205), como base e meta essencial do regime

democréatico”.

No rol dos direitos fundamentais destacam-se os direitos pessoais do cidaddo brasileiro que

sdao aqueles que reconhecem autonomia aos particulares, garantindo iniciativa e independéncia



aos individuos diante dos demais membros da sociedade politica e do proprio Estado, tanto no

ambito interno quanto externo.

Assim é que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil assegura aos cidaddos brasileiros

a protecao de direitos pessoais, destacando-se:

"Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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:

(...)"

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda

forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressdo.”

A referéncia a dignidade da pessoa humana engloba todos os direitos fundamentais,
especialmente os direitos pessoais. A obrigagdo primordial do Estado é propiciar condigoes

para que as pessoas se tornem dignas.

Oportuno destacar os comentarios de Celso de Albuquerque Mello sobre os direitos do cidaddo

brasileiro:

"A razdo principal para isto é que o Estado tem a obrigacdo de proteger os seus
nacionais. Outras razbes podem ser acrescentadas: a) 'ninguém pode ser subtraido
a seus juizes naturais’; b) o direito do nacional de habitar o seu préprio Estado; c)
a dificuldade de defesa em tribunais estrangeiros; d) a falta de imparcialidade da

justica estrangeira, etc."”

A Constituicdo Federal também estabelece os direitos e garantias individuais na condicdo de

clausulas pétreas, conforme o artigo 60, § 49, inciso IV.

O regime juridico e as decisGes judiciais deverdao sempre proteger as pessoas naturais,
brasileiros e estrangeiros no territorio nacional, assegurando-lhes todos os direitos e garantias

fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

3. Direitos Fundamentais x Normas Internacionais

O mundo globalizado da azo a divergéncias entre os direitos constitucionais e as normas
internacionais. A aplicacdo de um tratado ou convencao internacional pode acarretar o
descumprimento de preceitos das constituicdes nacionais, mormente no tocante a direitos e

garantias individuais.
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Trata-se de relevante controvérsia que necessita ser analisada sob o ponto de vista de dois
valores constitucionais: a cooperacao internacional e a protecao dos direitos e garantias
individuais fundamentais.

E necessaria uma avaliacdo critica das normas previstas nas convengoes internacionais vis a
vis os preceitos fundamentais da Constituicdo, de forma a evitar danos irreparaveis aos

direitos de um nacional.

A importancia da protegdo dos direitos pessoais € patente, haja vista a possibilidade de choque
entre esses direitos, de um lado, e de sua pretendida mitigacdo pelas convencdes

internacionais.

Nesse contexto, torna-se imperiosa a analise do tema sob o ponto de vista do principio da
soberania nacional e dos direitos individuais/pessoais fundamentais em caso de conflito com

determinados normativos internacionais.

3.1. Principio da Soberania Nacional

O principio da soberania nacional esta no topo da estruturagdo da ordem mundial.

Os Estados Soberanos tém personalidade juridica internacional; possuem todos os direitos e
deveres reconhecidos internacionalmente e, por isso, sdo classificados como sujeitos primarios

do Direito Internacional Publico.

Os Estados Soberanos devem: a) respeitar ao limites internacionais; b) dar prevaléncia ao
principio territorial no trato de direitos pessoais; c) preservar a igualdade soberana entre os
Estados; d) ndo intervir em assuntos internos de outros Estados; e) buscar o equilibrio nas

relagdes internacionais.

Nesse sentido, o principio da soberania entre os povos, conceituado pela doutrina como um
direito exclusivo de determinada nacao ou determinado povo, impede que nagdes estrangeiras

exercam todo e qualquer tipo de “pressdo” sobre os nacionais de outros paises.

Nas relacGes internacionais, soberania quer dizer igualdade entre povos e esse conceito é
suficiente para considerar que ndo ha nagdo mais ou menos forte, apesar das consideragoes
politicas acerca de paises mais ou menos desenvolvidos e poténcias econémicas, que em nada

afetam o principio da igualdade politica.

Do exercicio da soberania sdo extraidos os direitos e os deveres dos Estados em suas relagGes

reciprocas na ordem internacional.

A soberania no Brasil é o primeiro fundamento da Constituicdo Federal, eis que presente no

artigo 19, inciso I, in verbis:



“"Art. 10 - A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissoltvel dos
Estados, Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de

Direito e tem como fundamentos:
I - a soberania; (...)".

A soberania é a principal caracteristica do Estado Democratico de Direito e da Republica. Nas
palavras de Ives Gandra Martins e Celso Ribeiro Bastos, “(...) de republica ndo se tratara se

houver alguém dentro do Estado que possa exercer o poder em nome proprio”.

Conforme preceitua o artigo 4° da Constituicao, o Brasil, em suas relacdes internacionais, deve

obedecer aos seguintes preceitos:

"Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacées internacionais

pelos seguintes principios:
I - independéncia nacional,;
II - prevaléncia dos direitos humanos; (...).”

A independéncia nacional e a prevaléncia dos direitos humanos sdo diretrizes constitucionais

que devem ser obedecidas quando em confronto com normas internacionais.

Nem nas relagdes internacionais o Estado brasileiro estd autorizado a ferir e lesar os direitos
humanos e a independéncia nacional. Esses valores devem ser considerados, de forma

obrigatodria, pelo poder publico ao aplicar determinadas normas internacionais.

Os preceitos previstos no artigo 4° da Carta Magna de 1988 impdem, mesmo nas relagdes
internacionais, que o Estado Brasileiro obedeca e preserve os direitos fundamentais, em

especial dos seus nacionais, na esteira de sua independéncia nacional.

O Estado Soberano ndo pode abrir mdo do seu dever de garantidor das necessidades basicas
de um cidadao, em prol de uma cooperacgdo internacional insensivel e da aplicacdo cega de
uma convencdo, cuja interpretacdo, puramente descontextualizada, ndo é vista em nenhum

outro pais do mundo.

Dessa forma, o Poder Judiciario, no exercicio de sua fungdo jurisdicional de dizer o direito,
deverd fazer uso, sempre, dos mecanismos constitucionais, a fim de dar uma Uunica
interpretacdo as normas juridicas, zelando pela integridade e manutengdo dos direitos dos

seus cidaddos e da seguranca das decisOes judiciais.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja assentou o entendimento de que cada Estado
€ soberano, ndo cabendo ao Brasil constranger outro Estado a aceitar um instituto que o seu

proprio ordenamento juridico rejeite, conforme transcrigdo do julgado adiante:

“"Cabe assim, a Justica do Estado requerente, reconhecer soberanamente - desde
gque o permita a sua propria legislacdo penal - a ocorréncia, ou ndo, da

continuidade delitiva, ndo competindo ao Brasil, em obséquio ao principio
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fundamental da soberania dos Estados, que rege as relagbes internacionais,
constranger o Governo requerente a aceitar um instituto que até mesmo o seu

préprio ordenamento juridico possa rejeitar”.%

Fica claro que, se o Brasil ndo pode impor sua vontade a outro pais, € 6bvio, juridico e légico
gue o reverso também deve ocorrer, e o ordenamento juridico do Brasil deve ser igualmente

respeitado por toda e qualquer autoridade internacional.

3.2. Controvérsias sobre a Aplicacdo e Interpretacdo das Convencgoes Internacionais
Antes de analisar mais a fundo os eventuais conflitos entre os direitos pessoais fundamentais e
0os normativos internacionais, € conveniente apresentar um breve historico sobre a origem e o

contelido dessas normas e sua eficacia/validade no plano juridico interno.

3.2.1. Contexto Histdrico

O costume foi a primeira e a principal fonte do que hoje se denomina Direito Internacional
Publico. Face a evolugdo e a dinamica das relagGes internacionais nos tempos modernos, cada
vez as normas internacionais tém assumido um lugar de destaque na regulamentagdo dessas

relagdes externas.

Oportuno citar a brilhante exposicao do Prof. Sérgio Borja, em seu texto “A Incorporagao de

Tratados no Sistema Constitucional Brasileiro - Treaty Making-Power”, in verbis:

"Assim é que desde épocas imemoriais, o0s tratados foram gradativamente
grangeando uma maior importdncia, em razdo mesmo da possibilidade de
cristalizacdo de seus conteudos, sendo complementados e supridos, nas praticas e
praxes de suas celebracbes pelo costume. Em épocas imemoriais os tratados ja
eram utilizados. Entre os senhores feudais, o seu uso era comum, sendo que na
Idade Média se desenvolveram praxes consuetudinarias sobre a sua conclusdo, que

se aperfeicoaram através dos séculos.

(...)

Desta forma, e concomitante ao surgimento e a existéncia do Estado Moderno
Absoluto, o poder de selar tratados era prerrogativa dos monarcas que dispunham
do poder absoluto justificado nas teorias da Soberania vigentes naquela época que
o configuravam como oriundo de uma ordem transcendental que ungia os reis
como seus representantes seculares. E conhecida a mdxima atribuida a Luiz XIV,
gue teria dito...L'Etat c'est moi. Os reis, monarcas, principes e imperadores,

concentravam todas as fungbées do Poder, legislando, julgando e executando e,

%2 Recurso Extraordinario n® 542, Rel. Min. Celso de Mello, Plenéario, julgamento em 13/02/92.



como extensdo destas fungbes podiam, ainda, celebrar tratados sem consultar a
ninguém sendo a suas proprias consciéncias. Vigia o principio da irresponsabilidade

traduzido no brocardo anglo que dizia the king can do no wrong.

(...)

Com o surgimento do principio democratico do Poder e a sua conseqliente
triparticdo, nos moldes concebidos por Montesquieu, a pratica dos tratados, que de
um ato simples, que concentrava sua titularidade no monarca e no maximo poderia
ser delegada a um funcionario por ele escolhido e nomeado, com poderes
delegados suficientes e até mesmo plenipotenciarios, num primeiro momento
histérico independente da ratificacdo que numa segunda fase tornou-se necessaria,
transformou-se num ato complexo que necessitava o concurso, pelo menos num
primeiro momento, de duas das funcbées do Poder, a executiva e a legislativa,

ocupadas nesta razdo direta por érgédos diversos.”

Somente a partir de meados do Século XIX é que comegou a se estabelecer a sistematizagao
do Direito Internacional Publico, para dar maior seguranca no tocante a existéncia e a

interpretacdo da norma juridica internacional.

3.2.2. Quanto a Matéria Convencionada: Conteiido das Convengoes
As convengdes internacionais diferenciam-se entre si conforme o conteido da matéria

normatizada e os sujeitos envolvidos.

A maioria das convencgdes internacionais trata da relagdao entre Estados, possibilitando a
implementagéao de um conjunto de diretrizes gerais a serem tomadas como base pelas

autoridades centrais dos paises signatarios.

Sao convengOes dirigidas aos Estados Soberanos em suas fungbes de direito externo que
buscam uniformizar normas e praticas comuns de natureza internacional, representando
interesses publicos e criando deveres e direitos para os Estados signatarios. Trata-se da

normatizacgao do direito de interesse coletivo mundial.

Por outro lado, existem as convengdes internacionais que atingem direitos e interesses
individuais e nao gerais. Tais convencdoes devem ser avaliadas com atengdao, na medida em

que podem representar afronta aos direitos constitucionais de determinado Estado Soberano.

Em se tratando de direito privado, a principal fonte do direito internacional privado serdo as
constituicoes de cada pais, que sdo conformes as peculiaridades de cada ordenamento juridico.
A constituicdo de cada Estado Soberano é a lei suprema e as regras previstas nas convencgdes

internacionais que com ela conflitem devem ser afastadas de plano.

Nesse contexto, ndao se pode insistir na criagdo de normas internacionais que versem sobre

interesses e direitos pessoais dos cidaddos, haja vista ndo se admitir a uniformizacdo de
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normas internas por meio de convencbes, em respeito as regras constitucionais de cada

Estado Soberano.

As pessoas juridicas de direito internacional podem, sim, buscar a uniformizacdo de
instituicbes juridicas que atuam no plano internacional de forma geral, ou seja, normas gerais
de aplicacdo a coletividade, indistintamente. Sdo as convengdes internacionais cujos contetdos
tratem de assuntos de interesse geral (direito tributario, direito maritimo, direito aéreo, direito
cambiario, direito do trabalho, direito ambiental, competéncia judiciaria ou outras disciplinas

gue compdem o Direito Econdmico Internacional).

3.2.3. Incorporacao ao Direito Brasileiro
Feita a diferenciacdo entre as convencgdes internacionais, € necessario apresentar a forma com

que essas normas sdo incorporadas ao ordenamento juridico interno.

Modernamente, deve-se buscar uma interpretacdo que reflita o interesse do constituinte,
melhor se adapte a realidade social e cultural, e englobe o sentido maior da Carta
Constitucional. Neste sentido, deve-se interpretar a norma objetivando-se conferir a maior
protecdo aos direitos individuais. Com este objetivo, aplicar-se-iam os principios da soberania,
da supremacia da Constituicdo, da maxima efetividade e de interpretacdo conforme a

Constituigdo.

Os ditames constitucionais tém direta importancia para o direito internacional, enquanto
subordinam os efeitos das declaracdes de vontade de um o6rgao do Estado perante outros

paises a determinadas condigoes.

Quando uma convengao é assinada contrariando regras incompativeis com a constituicao de
um determinado pais, o principio de soberania nacional leva a que tal convengao nao produza

efeito juridico pratico em relacdo a tal pais.
Nesse sentido, destaca-se mais uma vez a brilhante exposicdo do Prof. Sérgio Borja:

"Assim é que a expressdo inglesa treaty-making power teria sido usada por Henry
Wheaton que nos seus Elements of Internacional Law teria estabelecido, da mesma
forma, a distin¢do entre a capacidade internacional do Estado e a competéncia dos
poderes constituidos do Estado para celebrar tratados. Desta forma, o advento
paulatino de governos constitucionais foi afastando a teoria do jus representationis
omnimodae®® formulando-se uma teoria sequndo a qual um tratado concluido pelo
orgdo competente, mas em violacdo das limitacées constitucionais, é nulo ou

anulavel.”

63 Atos praticados pelo chefe do Estado sdo imputados ao préprio Estado.



Os compromissos assumidos pelo Brasil em virtude de convencdes internacionais de que seja
signatario ingressam no ordenamento juridico constitucional sob a forma de Decreto e ndo
diminuem o conceito de soberania do Estado, nem se sobrepdem aos direitos pessoais por ele
assegurados. Diante disso, as convencgdes internacionais devem ser interpretadas com as

limitagdes impostas constitucionalmente.

Quando um Estado assina e ratifica uma convengdo, estd aprovando-a como fonte do direito
internacional e, para que integre o ordenamento interno, sera necessario aprovar uma lei que

reproduza o seu conteldo.

A introdugdo dessas convengdes internacionais no direito brasileiro Ihes atribuira o status de lei
infraconstitucional e, por essa razdo, estarao sujeitas ao controle de constitucionalidade de

suas normas, que esta a cargo do Supremo Tribunal Federal.
Sobre o tema, o Prof. Sérgio Borja assim leciona:

“E de destacar, que seja na forma de acordo em devida forma, quando Executivo e
Legislativo convergem suas vontades, seja, na forma de acordo simplificado,
guando somente o Executivo participa na manifestacdo de vontade do Estado,
mesmo assim, estes atos, por forca mesmo do sistema de pesos e contrapesos,
passam a posteriori pelo crivo do Judiciario, se provocado, que aquilatara, na forma
de controle da constitucionalidade ndo sé difuso, como se depreende da leitura do
art. 102, inciso III, alinea b, da Constituicdo de 1988, mas também através do
controle concentrado, por via de acdo direta, a constitucionalidade da matéria, em
face da supremacia constitucional sobre os tratados conforme se depreende da

esséncia do sistema constitucional.”

Ocorre, contudo, que no Brasil a Constituicdao Federal ndo definiu expressamente a posicao

hierarquica ocupada pelo direito internacional face ao direito interno.

Como ndo ha regulamentacdo para o assunto, eventuais conflitos entre uma convengdo
internacional e o direito interno deverdo ser solucionados pelo controle de constitucionalidade

a ser feito pelo STF.

Vale destacar que o STF definiu que a Lei Uniforme de Genebra sobre Letras de Cambio e
Notas Promissdrias € aplicavel no direito brasileiro, mas a ele ndo se sobrepe, pois isto seria

inconstitucional:

"Embora a Convencdo de Genebra que previu uma lei uniforme sobre letras de
cdmbio e notas promissorias tenha aplicabilidade no direito interno brasileiro, ndo

se sobrepbe ele as leis do Pais, disso decorrendo a constitucionalidade e
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consequente validade do Decreto-lei n. 427/69 que instituiu o registro obrigatério

da Nota Promissdria em Reparticdo Fazendaria, sob pena de nulidade do titulo”.%*

Francisco Rezek assevera a necessidade de ser preservada a lei fundamental do Estado, e cita
como exemplo o conflito existente entre a Constituicdao Federal e a Convencdo n°® 58 da
Organizagdo Internacional do Trabalho, que versava a respeito do término das relagdes

trabalhistas por iniciativa do empregador.

No referido caso, somente uma norma complementar poderia dispor sobre indenizagao
compensatéria e despedida arbitraria sem justa causa. Assim, a referida Convencgdo ndo
poderia ter tratado de assunto sujeito a lei complementar, levando a denuncia do tratado pelo

Brasil.

Dessa forma, verifica-se que, até mesmo em relacdo as normas gerais previstas nas

convengoes internacionais, é necessaria uma analise detida sob o ponto de vista constitucional.

Dessa forma, com muito mais razdo deve ser ponderada a aplicagdo de normas internacionais
gue atinjam direitos individuais, a fim de que ndo haja qualquer risco de violagdao aos direitos

pessoais dos cidadaos brasileiros.

Devem ser consideradas sempre como prevalecentes as disposicdes constitucionais em relacao
a dispositivos antagdnicos de atos normativos internacionais, especialmente no que se refere a
direitos pessoais. A norma internacional celebrada na vigéncia de uma constituicdo e que com
ela seja incompativel é invalida, sujeitando-se a declaragdo de inconstitucionalidade incidenter

tantum pelo 6rgao judicial competente.

Vale ressaltar, por fim, que recentemente houve uma inovacgao constitucional trazida com a
Emenda Constitucional (EC) n° 45/2004, a respeito dos normativos internacionais que versam

sobre direitos humanos.
A EC 45/2004 incluiu as seguintes disposicdes na Constituicao Federal, in verbis:

“"Art. 50 (...) § 39 Os tratados e convencobes internacionais sobre direitos humanos
gue forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas

constitucionais. (...)"”

Ao analisar a norma acima referida, verifica-se que o Brasil equiparou os atos normativos
internacionais que tratam sobre direitos humanos as emendas constitucionais, por submeté-los
a aprovacdo em dois turnos em cada uma das Casas do Congresso Nacional por trés quintos

dos votos dos respectivos membros.

64 RE 80.004-SE, Rel. Min. Cunha Peixoto, julgado em 01/06/1977.



Ocorre, porém, que a incorporagdo dessas normas ndo € automatica e tampouco se aplica a
convengodes internacionais que versem sobre direitos humanos ratificadas antes da EC
45/2004. As convencdes internacionais que ja foram assinadas e ratificadas pelo Brasil restam

a submissdo ao crivo procedimental para, assim, serem algadas ao nivel constitucional.

Em suma, para o Estado Soberano, a constituicdo nacional determina a estatura do ato
normativo internacional. A lei fundamental ndao pode desprezar a seguranca e a estabilidade da
ordem juridica a ponto de sobpor-se ao produto normativo dos compromissos exteriores do
Estado.

3.3. Convencgoes Internacionais X Direitos Pessoais — Supremacia da Constituicao
Brasileira

Conforme ja visto, os normativos internacionais ndo podem ser interpretados de forma
independente da Constituicdo Federal. A cultura do pais, seus costumes e os direitos pessoais
assegurados pela sua lei maxima devem ter maior valor quando da analise e aplicacdo de

determinada norma internacional.
Essa deve ser uma tendéncia a ser seguida por todos os Estados Soberanos.

Nos Estados Unidos a posicdo hierarquica das convengdes internacionais figura no artigo 69, 22
segao, da Constituicdo, que assim determina: “Esta Constituicdo e as leis complementares e
todos os tratados ja celebrados ou por celebrar sob a autoridade dos Estados Unidos

constituirdo a lei suprema do pais”.

No entanto, convém destacar que o Prof. Luis Roberto Barroso identificou que a Constituicdo
dos EUA sempre prevalece face a convengao internacional, apesar de a Suprema Corte nunca

ter declarado explicitamente um tratado como inconstitucional.

Isto porque a Corte Suprema dos Estados Unidos tem decidido repetidamente que as leis
federais estdo no mesmo nivel dos tratados e que quando uma lei conflitar com tratado, deve-

se cumprir a ordem da lei interna.

No entanto, para o Prof. Luis Roberto Barroso, existe a tradicdo americana em avaliar os fatos
sob uma otica politica, especialmente quando a matéria envolver relagées dos Estados Unidos
com outros paises, sejam de que natureza forem. Essa orientacdo chegou ao extremo de
chancelar, em mais de uma oportunidade, as decisdes do Poder Executivo de sequestrar, em
Estado estrangeiro, pessoas contra as quais pudesse ser instaurado processo criminal nos EUA
e, com isto, sujeito a julgamento nos EUA. O exemplo classico é a questdo envolvendo o ex-
Presidente do Panama, Manuel Antonio Noriega, que foi seqiestrado em seu pais, e levado
para julgamento e condenado no Estado da Flérida por seu envolvimento com trafico de

drogas.
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A supremacia da Constituicdo advém, portanto, em qualquer hipétese, haja vista ser esta a lei
maxima do pais. Por isso, em caso de conflito, contra ela ndo prevalecem resolugbes dos
poderes federais, constituicbes, decretos ou sentengas federais, nem tampouco convengoes

internacionais.

Nao se pode privilegiar o cumprimento de acordos internacionais e a relagdao entre os Estados
em detrimento dos direitos fundamentais, sobretudo dos direitos pessoais brasileiros. Como
bem colocou o Professor Gustavo Binenbojm, os direitos individuais sdo a génese da
Constituicdo e ndo podem ser depreciados/desprestigiados face aos interesses do governo

brasileiro, quica para os fins politicos de governo. Nas suas palavras:

“Vale dizer: a Lei Maior é orientada sob o influxo do principio da dignidade da
pessoa humana, do que deflui a necessidade de estabelecer-se protecdo ao
interesse do individuo quando ameacado frente aos interesses gerais da
coletividade promovidos pelo Estado. Em uma de suas dimensbes - talvez a mais
importante -, o principio da dignidade da pessoa humana, proclamado como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil pelo art. 19, inciso III, da
Constituicdo Federal, significa que a pessoa humana é o fim, sendo o Estado ndo
mais que um instrumento para a garantia e promocdo de seus direitos
fundamentais. Assim, somente onde a prdpria Constituicdo abre uma senda (de
forma expressa ou implicita na Iégica de seu sistema) é que se pode cogitar, por
via de ponderagbes proporcionais, de matizar os direitos fundamentais com

interesses coletivos.”
Os direitos pessoais devem prevalecer sobre o interesse politico e as relages internacionais.

Ao contrario, conforme ja visto, quando se tratam de direitos publicos envolvidos no d@mbito
internacional, cujos interesses coincidam, é possivel, e até necessaria face a globalizacdo, a
uniformizagdo de certas instituicbes juridicas através de normas internacionais de interesse
coletivo mundial, desde que, também, ndo haja desrespeito aos principios constitucionais.

O Estado deve assegurar os direitos pessoais fundamentais previstos na Constituicao Federal e
evitar que tais direitos sejam sobrepujados apenas em consideragdo ao interesse do pais em

|Il

manter uma “saudavel” relagdo com o exterior.

Uma Carta Politica que elenca como dever do Estado assegurar a crianca, com absoluta
prioridade, o direito a dignidade, ao respeito a convivéncia familiar, além de coloca-la a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, violéncia e crueldade (art. 227), ndo pode ser
compativel com a aplicagdo de uma norma de carater geral internacional que ndo leve em
consideracao aspectos culturais, regionais e individuais, sobretudo se esta afrontar preceitos
constitucionais.

Desta forma, se o préprio texto constitucional garante ao cidaddo o direito a vida, a liberdade,
a seguranca e a intimidade do lar, dispondo, inclusive, que a lei punira qualquer discriminagdo

atentatéria dos direitos e liberdades individuais (art. 5°, XLI), ndo ha como negar a



inconstitucionalidade de atos que renegam os interesses de um brasileiro, ferindo seus direitos
individuais fundamentais em detrimento em face de uma norma internacional abstratamente

considerada.

O melhor exemplo de convengdo internacional que atinge direitos pessoais é a Convengdo
sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas (Convencao de Haia). Ainda
assim, a propria Convencdo prevé a sua inaplicabilidade quando ha afronta aos principios do

Estado no tocante a protecdo dos direitos e garantias fundamentais, in verbis:

"Artigo 20 - O retorno da crianca de acordo com as disposi¢coes contidas no Artigo
12 podera ser recusado quando ndo for compativel com os principios fundamentais
do Estado requerido com relacdo a protecdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais.”
Isto porque, conforme o caso, a referida norma pode violar os interesses privativos dos
brasileiros protegidos expressamente pela Constituicdo Federal e ainda ir de encontro a
protecao do menor, a quem a Unido tem o dever de proteger.
Resta evidente, portanto, que o Estado Brasileiro, por intermédio da Unido Federal, deve
utilizar seu aparato judicial para defender a prevaléncia dos direitos fundamentais,
especialmente dos direitos pessoais individuais, em relacdo a qualquer norma internacional,

sobre os quais venha a dispor.

Assim é que, conforme entendimento expressado pelo Supremo Tribunal Federal hd mais de
20 anos, as convengdes, tratados ou quaisquer acordos internacionais ingressam no
ordenamento juridico brasileiro sob a forma de legislacdo infraconstitucional®® e, assim, devem

obediéncia a Constituicdo Federal, por ser esta expressdo maxima da soberania nacional,

estando acima de qualquer norma internacional que com ela conflite.

Em suma, a aplicacdo de regras gerais previstas em convengoes internacionais que envolvam e
atinjam direitos pessoais, se desacompanhadas da necessaria filtragem constitucional, pode
acarretar lesdo a direitos fundamentais a dignidade humana e, principalmente, a soberania

nacional.
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