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O ilustre Secretario Geral-Adjunto do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil apresenta proposicao
ao Conselho Federal para que seja ajuizado perante o Supremo
Tribunal Federal, pedido de edicdo de sumula vinculante sobre as
reiteradas decisdbes da Excelsa Corte, cujas decisdes tém o
conddo de viabilizar o trabalho do advogado e permitir o
exercicio de defesa no que é concernente ao exame de autos de
procedimentos investigatorios.

Fundamenta a sua proposicdo no “verdadeiro
calvario por que passam o0s advogados quando pretendem
examinar autos de inquérito policial ou dos famigerados
procedimentos criminais diversos”.

Aduz ainda que, pela incomum reiteracdo dos
precedentes do Supremo Tribunal Federal, o qual vem
concedendo liminares em “habeas corpus’ para viabilizar o
trabalho do advogado e permitir o exercicio da defesa, é
necessario a OAB promover a medida em defesa da advocacia.



Reitera que, em tal contexto, a edicdo da
sumula vinculante por parte do STF permitiria que o advogado,
sem percorrer os diferentes graus de jurisdicdo, pudesse com a
rapidez desejada obter a tutela para examinar os autos do
procedimento investigatorio. Mais do que isso, pbe termo a
atitude de juizes de primeiro grau e Tribunais Regionais de
desrespeitarem as prerrogativas profissionais dos advogados,
além da prépria orientacdo do Supremo.

A matéria iniciou a sua discussdo na sessdo do
Conselho do dia 07 de abril e fui designado revisor da matéria.

E o breve relatério.

VOTO

A presente proposicao foi colada em apreciacao
na Sessdo do dia 07 de abril proximo passado. Naquela
oportunidade, arguiu-se, preliminarmente, o nao-conhecimento
da matéria, por ter este Egrégio Conselho se posicionado contra
o0 instituto da sumula vinculante.

Em razdo dessa argiicdo, tentarei enfrentar a
guestdo quanto ao conhecimento da matéria.

O Estatuto da Advocacia e da OAB, bem como
0 Regulamento Geral do Estatuto n&o disp6em especificamente
sobre a tramitacdo deste tipo de proposicdo. Logo, numa
primeira analise, entendo que deva ser aplicada a regra geral.



A reforma do Poder Judiciario, veiculada pela
Emenda Constitucional n.45/2004, introduziu no texto da
Constituicdo da Republica o art.103A, dispondo que o Supremo
Tribunal Federal podera editar sumula vinculante. E, no inciso |
do mesmo artigo, indicou que sao legitimados para propor acao
com vista a edicdo da referida sumula os mesmos legitimados
para propor acao direta de inconstitucionalidade.

Por sua vez, o art.103,VIIl, da Constituicdo da
Republica dispde sobre a legitimacdo do Conselho Federal da
OAB para propor agéo de inconstitucionalidade.

O objeto veiculado na presente proposicao
possui, no que se refere a sua tramitacdo processual, a mesma
competéncia e legitimacdo de que trata a acdo de
inconstitucionalidade. Por outro lado, na analise por este Egrégio
Conselho de proposta para ajuizamento de acdo de
descumprimento de preceito fundamental, cuja ADin foi ajuizada
em 16.06.2000, houve por bem tramita-la nos moldes da ADin.
Assim, por entender que em razdo da identidade de algumas
situacdes, nesta hipdtese, € possivel apreciar a matéria com a
maxima amplitude, nos mesmos moldes da ADin.

Partindo da premissa de que ndo existe norma
especifica que trata da tramitacdo no Conselho Federal de pedido
de edicdo de sumula vinculante, acredito estarmos autorizados
pela hermenéutica e através de um dos meios de integracdo das
normas juridicas, para, suprindo a lacuna da lei, usar a analogia
e aplicar ao caso as mesmas regras que regem as propostas de
ajuizamento de acao direta de inconstitucionalidade no Conselho
Federal previstas no art.82 do Regulamento Geral.

A matéria veio a apreciacdo deste Conselho por
meio de um dos integrantes da Diretoria. E ndo existem outras
situacdes previstas que possam condicionar a sua apreciacao.



O art.75 do Regulamento Geral estabelece que
“Compete ao Conselho Pleno deliberar, em carater nacional,
sobre propostas e indicacdes relacionadas as finalidades
institucionais da OAB (art. 44, |, do Estatuto) e sobre as demais
atribuicdes previstas no art. 54 do Estatuto, respeitadas as
competéncias privativas dos demais o6rgaos deliberativos do
Conselho Federal, fixadas neste Regulamento Geral...”

Por sua vez, o art.44 do Estatuto da Advocacia
e da OAB, dispde: “A Ordem dos Advogados do Brasil — OAB,
servico publico, dotada de personalidade juridica e forma
federativa, tem por finalidade:

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

Il — promover, com exclusividade, a representacédo, a
defesa, a selecdo e a disciplina dos advogados em toda a
Republica Federativa do Brasil.*

Consoante se vé, a OAB tem o dever
institucional de promover a defesa da advocacia e pugnar pela
boa aplicacdo das leis e pela rapida administracédo da justica.

Em analise meramente formal quanto a
tramitacdo da proposicdo, nao vejo como lhe negar seguimento,
uma vez que esta possui amparo legal quanto ao conhecimento.
E os fundamentos aduzidos sdo de tal natureza relevantes que
ndo se pode privar os Conselheiros Federais de discutirem téo
importante matéria.

Outro aspecto que precisa ser esclarecido é que
uma das teses arguidas sobre o ndo-conhecimento da matéria
estaria no fato de ter a Ordem dos Advogados do Brasil adotado
posicionamento firme contra a sumula vinculante.



Quanto a este ponto, ndo vejo como tolher o
direito dos eminentes Conselheiros de discutirem o mérito da
proposicdo fulminando-a com o0 ndo-conhecimento, pois este
Conselho, em data de 16 de junho de 2000, ajuizou ADin contra
a Lei n.9.882/99, que trata da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental.*

E, em data de 10 de novembro de 2001,
pendente de julgamento a ADin noticiada, o Conselho Federal da
OAB ajuizou perante o Supremo Tribunal Federal Argiicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental em relagdo a Lei
Complementar n.101/2000, que trata da Responsabilidade Fiscal,
mencionando que, apesar de ter impugnado a lei que trata da
ADPF, esta “...continua a produzir efeitos...”

E ndo € incoeréncia, em determinadas
circunstancias, mudar de posi¢cdo. Muito pelo contrario. Na
pratica democratica, revela espirito publico aberto ao debate
aceitar novos fundamentos. O Direito é dinamico e nos devemos
ser agentes das mudancas.

E, no caso, esta presente a discussdo quanto a
garantia do devido processo legal e a defesa das prerrogativas
dos advogados que € instrumento para a efetivacdo das
garantias constitucionais do devido processo legal e do amplo
direito de defesa.

Em que pese a posicdo da OAB num
determinado momento ter sido contraria a introducdo na
legislacdo patria da sumula vinculante, o Poder Legislativo
decidiu, em quorum qualificado, criar tal instituto. E diga-se de
passagem, que a votacdo da Emenda Constitucional n.45 teve
guorum além do exigido para emendas. Portanto, a sumula
vinculante € norma constitucional e esta a produzir efeitos
concretos.

' ADPF n° 24-6 - STF
2 ADin Contra ADPF n° 2231 - STF



Se a Ordem dos Advogados do Brasil decidir
propor ao Supremo Tribunal Federal a edicdo de sumula
vinculante em defesa do devido processo legal e das
prerrogativas dos advogados, ndo estara praticando nenhum ato
censuravel, sob nenhum aspecto, muito pelo contrario, estara
demonstrando acatamento a posi¢coes e opinides divergentes e
respeitando, embora tendo discordado, a decisdo emanada do
orgao legislativo, legitimamente constituido.

A Emenda Constitucional n.45 é legal e
legitima. Nenhum dos legitimados propbs, até o momento,
gualquer medida contra sua constitucionalidade e sua
legitimidade. A sumula vinculante introduzida no texto
constitucional por meio da referida emenda passou a fazer parte
do ordenamento juridico patrio. Se boa ou ruim, s6 o tempo é
guem dira.

E quanto a sumula vinculante ser instrumento
apenas de nacdes que integram a familia da “Common Law’ e
gue por isso o Brasil ndo poderia adota-la, este tema hoje esta
superado. E que paises como o Brasil, que fazem parte da familia
juridica Romano-Germanica, como a Alemanha, a Austria e
mesmo Portugal, j4 passaram a adotar uma espécie de sumula
vinculante.

Em Portugal, “iniciou-se desde a sua primitiva
construcdo pela Casa de Suplicagdo, nos tempos do império,
como elemento balizador da jurisprudéncia, perdurando com
modificacdes no ordenamento lusitano até a reforma processual
de 1995 que os revogou.” ° Era denominado de “assentos”,
instituto similar a Simula vinculante.

% Pinheiro Neto, Francisco Miranda. Um estudo acerca da utilizacdo da simula vinculante no Direito
Brasileiro, R 2 Direito, www.r2learning.com.br



Na Alemanha, “o efeito vinculante € dirigido,
vincula e cria uma ligadura, uma imposicdo de observancia e
respeito em relacdo aos Tribunais e autoridades da Federacéo e
dos Lander — de unido os diferentes Estados”., conforme disposto
no paragrafo 31, alinea I, da Lei do Tribunal constitucional.
Constata-se que o efeito vinculante € outorgado por forca de lei
e ndo da Constituigao.

René David, ao tratar da importancia dos
precedentes, explicita que o reconhecimento da autoridade do
precedente depende muitas vezes da Constituicdo ou de apenas
uma norma infraconstitucional, mas que eles exercem papel
criador de direito.*

Esses pequenos enxertos no Direito comparado
guanto ao instituto da sumula vinculante nos transmite a idéia de
gue o assunto ndo pode ser tratado como um anatema,
impedindo a possibilidade de os Conselheiros Federais discutirem
matéria de transcendental importancia para a advocacia sob o
pretexto de que outrora fomos contra a instituicdo do instituto.

O fato é que, de tudo que até aqui foi exposto,
ndo consigo visualizar impedimento de ordem juridica, ética e
nem contrariedade a qualquer principio defendido pela OAB que
Impeca e proiba os Conselheiros de conhecer e discutir 0 mérito
da proposta do ilustre conselheiro Toron.

Portanto, voto pelo conhecimento.

#108. Precedentes obrigatdrios. Contrariamente ao que em geral é admitido, pode excepcionalmente fazer-
se com que, num dado pais, se torne obrigatdrio para os jurizes seguirem determinado precedente, ou linha de
precedentes.

A autoridade do precedente liga-se, assim, na Alemanha Federal, as decisdes do Tribunal Federal de Justica
Constitucional, que sdo, por esta razdo, publicadas no jornal oficial federal (Bundesgesetzblatt). Ela se liga, na
Argentina e na Colémbia, as decisdes do Supremo Tribunal proferidas em matéria constitucional e, na Suica,
0s tribunais cantonais estdo igualmente vinculados pela decisdo do Tribunal Federal, quando este tenha
declarado inscontitucional uma lei cantonal. A autoridade do precedente é reconhecida em Portugal as
decisBes (assentos) proferidas pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal de Justica, logo que tenham sido
publicadas no jornal oficial (Didrio da Republica ) e no Boletim do Ministério da Justica; ela é reconhecida
na Argentina as decisdes do Supremo Tribunal, quando este é obrigado a pronunciar-se pela via dum recurso
extraordindrio; ela é igualmente reconhecida, pelo menos no que concerne as jurisdi¢cBes inferiores, as
decisbes de unificagdo que podem proferir, em condi¢des especiais, na Turquia, o Tribunal de Cassagdo ou 0
Conselho de Estado.



QUANTO AO MERITO

A proposicdo pde em relevo matéria da mais
alta significagdo para o exercicio da advocacia. Expde tese
juridica que reaviva a discussdo de instituto que trata do principio
gue assegura o direito ao devido processo legal.

Os acordaos da Suprema Corte, tomados como
paradigmas para fundamentar a proposicdo, estdo todos
fulcrados em dispositivos constitucionais e na Lei n.8.204/94, que
é o Estatuto da Advocacia e da OAB.

Extrai-se da proposta que o Autor suplica a
Ordem dos Advogados do Brasil, que, ao invés de fechar os olhos
para uma questdo crucial que € o acesso dos advogados das
partes aos inquéritos que correm em segredo, sob o palio
fundamento de que outrora fomos contra a sumula vinculante,
enfrente a questdo do desrespeito as prerrogativas dos
advogados e da negativa de vigéncia a clausula do devido
processo legal, para ir buscar socorro diretamente no Supremo
Tribunal Federal, onde, comprovadamente, temos tido sucesso
em fazer com que juizes de primeira instancia e delegados de
policia cumpram o estatuto da advocacia, respeitem as
prerrogativas dos advogados e facam vivas as normas
constitucionais.

O Conselheiro Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho, no encontro em Curitiba, a propdsito das prerrogativas,
incitou todos a reagirem contra o desrespeito, aduzindo que
”...Trata-se de reclamar, exigir uma paridade que nos é
constitucional. Enquanto nao pensarmos assim e nao
fizermos isto valer ( a constituicao), de pingo em pingo,
de noticia em noticia, nds, os advogados, vamos acabar
como na China antiga, banidos...”.”

® Coutinho, Jacinto Neto de Miranda, IN: Anais do Encontro Brasileiro — Prerrogativa dos Advogados,
OAB/Paran4, p. 58.



O que se esta em discussdo, muito mais do que
a simples questdo entre ser a favor ou contra a sumula
vinculante, € se a Ordem, em defesa da garantia do devido
processo legal, interpretando as prerrogativas dos advogados
como garantias para dar efetividade a norma constitucional, deve
pedir a edicdo de uma sumula vinculante ao Supremao.

Um dos fundamentos contidos na proposicédo é
guanto a demora na prestacdo jurisdicional ocasionada pelas
decisbes de primeiro grau que impeg¢am o0 advogado de ter
acesso ao inquérito que tramita em segredo. O que esta
ocorrendo em varios casos de investigacdo criminal é que o
delegado impede o advogado, devidamente constituido, de ter
acesso ao procedimento investigatorio. O advogado manuseia
pedido ao juiz. Este indefere apds a oitiva do Ministério Publico e
ai, novo pedido do advogado ao Tribunal de segunda instancia
competente. As vezes é negado. E assim, a policia continua a
investigacdo, pessoas continuam sendo ouvidas e o advogado
nao tendo o acesso devido.

Com o0 objetivo de analisar esta situacao,
procurei levantar, no ambito do Poder Judiciario, alguns
processos em que houve decisbes que negaram O acesso a
inquéritos cobertos pelo sigilo. Encontrei dados sobre o chamado
“calvario” dos advogados para conseguir ver respeitadas as suas
prerrogativas, que, no caso, hada mais é do que o cumprimento
da garantia constitucional do devido processo legal e do amplo
direito de defesa, como tem reconhecido o Supremo.

Do levantamento, anotei algumas situagbes que
servem de exemplo para o caso. Vejamos:



a)No Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n.12.516
contra ato do juizo federal da 12.Vara Criminal de Foz do Iguagu.
O juiz negou. Impetrou-se medida no TRF da 42.Regido, que
também negou. Manuseou-se nova medida no STJ, que, por sua
vez, também negou. E somente no Supremo Tribunal Federal o
advogado conseguiu o deferimento de um mandado de
seguranca para ter acesso as pecas do inquérito.

b)No Mandado de Seguranga n.2004.01.00.042138-0 de Goiés, O
delegado da Policia Federal alegou que ndo poderia dar acesso a
pecas do inquérito. O juiz federal negou. O advogado precisou
ajuizar mandado de seguranga perante o TRF para conseguir
acesso. Portanto, somente no TRF, apdés 120 dias de muita
dedicacéo e trabalho, conseguiu-se fazer valer as prerrogativas e
a garantia constitucional.

¢)No Mandado de Seguranca n.2006.01.00.020299-9, originario
da Bahia, contra o juiz federal da Subsecdo Judiciaria de
Barreiras-BA, em 28 de abril, foi impedido de ter acesso por ato
do juiz e s6 foi conseguida a liminar no mandado de seguranca
em 09 de junho de 2006, portanto ap6s quatro meses de muita
luta e dissabores.

d)No “Habeas Corpus” n.2005.01.00.060079-2/DF, impetrado
pelo Dr.Délio Lins e Silva, contra ato do juiz federal da 102.Vara
do Distrito Federal, a liminar sé foi deferida apos longa batalha
em que se pediu informacgoes.

e)Catalogados, apenas a titulo de exemplo, casos do Maranhéo,
enfrentados pelo colega Ademar Riqueira Neto, que foi
Presidente da Comissdo de Prerrogativas deste Conselho no
MS.43.470.

f)Também caso analogo é o de Mato Grosso no MS.3.403.

g)Do Para, no HC n.48.293.



h)De Rondbnia, o delegado da P.F. indeferiu o Requerimento. Foi
requerido ao juiz federal que, apds ouvir o M. Publico, indeferiu.
Conseguiu-se no T.R.F.da 12 R. no HC.057802-0/RO, apo6s 120
dias.

Sao inumeros 0s casos em quase todos 0s
Estados. Sdo ocorréncias em todo o Brasil e que precisam de
uma posicao firme da Ordem dos Advogados do Brasil, sob pena
de se configurar grave omissao da Ordem em defesa da ordem
juridica.

Sobral Pinto, advogado que honrou a
advocacia, para assegurar a dignidade da pessoa humana, nao
teve duvidas em se valer da lei de protecédo aos animais.

Raimundo Faoro, durante o regime militar,
percorreu o Brasil inteiro pregando a democracia e a participagéo
das pessoas dentro dos limitadissimos espagos permitidos,
mesmo considerando que a legislacdo era espuria, e ndo teve
davidas de se encontrar com o0 representante maximo da
ditadura, General Presidente, para pedir a restauracédo plena do
“Habeas Corpus’.

Portanto, a Ordem dos Advogados do Brasil, na
defesa da ordem juridica, das garantias constitucionais e das
prerrogativas dos advogados, ndo pode se omitir. Qualquer
espaco juridico que seja legitimo deve ser utilizado.

A proposta do Conselheiro  ALBERTO
ZACHARIAS TORON ¢€ a de que a OAB defenda as prerrogativas.
Defenda o direito de defesa. Defenda a garantia do devido
processo legal. Defenda a ordem juridica do Estado democratico
de Direito. E o instrumento que ele visualiza para tanto, neste
momento, é o pedido ao Supremo que edite uma sumula
vinculante para pér cobro as condutas de delegados de policia,
de juizes de primeira instancia, de segundo instancia e até do
STJ, conforme noticiei na decisdo do MS.12.516, em que foi
relatora a ll.Ministra Eliana Calmon, que impedem os advogados
de terem acesso a inquéritos acobertados pela clausula do sigilo.



Miguel Reale Junior afirma que os advogados,
todos os advogados, que n&do querem impunidade, nem
facilidades contra aqueles que devem ser incriminados pela
justica criminal, querem apenas garantias de que o resultado da
justica criminal seja justo.® Sé isso. E esse resultado so seréa justo
na medida em que nds advogados tivermos as condi¢cdes para o
exercicio da ampla defesa por meio do acesso aos autos.

A clausula constitucional do devido processo
legal garante uma defesa ampla, sem restricées, com atuacado de
guem detém conhecimentos técnicos para realiza-la, que € o
advogado. O acesso aos autos, sem duavida alguma, é
fundamental para o exercicio da ampla defesa. Portanto, a
negativa do reconhecimento da prerrogativa do advogado de ter
acesso aos autos de inquérito € negativa de vigéncia aos
principios constitucionais citados.

A leitura dos dispositivos do Estatuto da OAB
sobre essas prerrogativas deve ser feita sob o prisma das
garantias constitucionais. Para Luiz Roberto Barroso, “Quando se
ouve falar de categorias como a constitucionalizacdo do direito
civil, penal, ou processual. O que se quer verdadeiramente
significar € que as normas infraconstitucionais de direito civil e de
direito penal passaram a ser lidas e reinterpretadas a vista dos
valores constitucionais da dignidade da pessoa humana,
solidariedade, presuncdo de inocéncia, para citar alguns.
Portanto, o Direito Constitucional passa a ser a lente por via da
gual se I|éem e se interpretam as normas de direito
infraconstitucional, inclusive modificando o seu alcance porque
agora essas normas devem ser interpretadas para realizar os

valores constitucionais”.’

® Reale Junior, Miguel. IN: Anais do Encontro Brasileiro — Prerrogativa dos Advogados, OAB/Parana, p. 26
" Barroso, Luiz Roberto. IN: Anais do Encontro Brasileiro — Prerrogativa dos Advogados, OAB/Paran, p. 69



Dentro dessa linha de raciocinio temos que a
dignidade da pessoa humana esta sendo desrespeitada quando
autoridades proibem advogados de ter acesso aos inqueéritos.
Esta proibicdo implica também em impedir o pleno exercicio da
cidadania. O individuo, sem acesso as acusacfes, por meio de
seu advogado, ndo pode se defender nem ter plena consciéncia
do que se opera contra si. Assim, a sua cidadania, ou seja, o
direito e ter direitos esta sendo maltratado.

Portanto, ndo é justo nem é permitido a Ordem
deixar de procurar os remédios necessarios para tornarem
eficazes as garantias constitucionais, porque o0 tempo, no caso
dos inquéritos sem acesso, é de fundamental importancia. Deixar
gue em cada caso o advogado percorra todo um longo caminho
para ver reconhecido o seu direito pode significar 0 mesmo que
permitir que se suspendam determinadas garantias por um
periodo.

A proposta € para que este Conselho defenda
0S principios que nos sao caros - enquanto advogados e também
engquanto cidaddos. Se porventura nos assaltasse a idéia de que
a sumula pretendida, por ser vinculante, contrariaria 0 principio
da separacdo dos Poderes, retira-se dos Juizes sua
independéncia e nega-se vigéncia ao principio do devido
processo legislativo, mesmo assim, poder-se-ia ponderar quanto
ao principio do legitimo direito de defesa, da garantia do devido
processo legal e da defesa da ordem juridica.

E se, nesta hipotese, entendermos entdo que
estamos frente a um conflito entre principios, deveremos aplicar
a licdo do grande mestre Paulo Bonavides para quem “O conflito
de regras se resolve na dimensdo da “validade”, a colisdo de
principios na dimens&o do “valor”.”®

Para Alexy, “em determinadas circunstancias
um principio cede ao outro”. E Paulo Bonavides esclarece: “...se
guer dizer que os principios tém um peso diferente nos casos

concretos, e que o principio de maior peso é o que prepondera”.’

® Bonavides, Paulo. IN: Curso de Direito Constitucional. 72 Ed. 1997, Malheiros, p. 251.
% Bonavides, Paulo. IN: Curso de Direito Constitucional. 72 Ed. 1997, Malheiros, p. 251.



A proposicdo veicula principio fundante da
Republica que € a dignidade da pessoa humana, donde se
imanam os direitos e garantias individuais do devido processo
legal e do amplo direito de defesa.

Portanto, o cerne da questdo esta em promover
acoes visando a defender a dignidade da pessoa humana.

A sumula vinculante faz parte do ordenamento
juridico brasileiro. E como afirmou este Conselho na ADin contra
a ADPF “...continua a produzir efeitos...”. E, sendo assim,
pode ser usada na defesa das prerrogativas dos advogados e dos

demais principios ja anotados.

O efeito vinculante no direito brasileiro ndo é
instituto novo. O malfadado pacote de abril de 1977 tratou da
representacdo por inconstitucionalidade. E o Supremo Tribunal
Federal, no art.187 de seu Regimento Interno, dotou sua decisédo
de efeito vinculante.

Em 2003, com a Emenda Constitucional n.3, o
art.102,par.2°. da Constituicdo Federal, atribuiu efeito vinculante
em relacdo as acbes declaratorias de constitucionalidade.

Também a Lei n.9.868/99, no paragrafo unico
do art.28, disp0s sobre o efeito vinculante na declaracdo de
inconstitucionalidade.

Por sua vez, a Lei n.9.882/99, no par.3° do
art.10, tratou também de atribuir efeito vinculante nas decisdes
do Supremo nas ADin e ADC.

O ilustre Cons.Carlos Roberto Siqueira Castro,
ao falar sobre a inexisténcia de efeito vinculante as decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle de constitucionalidade,
teceu algumas criticas que devem ser anotadas a proposito de
tao tormentoso tema.



Afirma ele: “Revela assinalar a imprevidéncia do
legislador constituinte de 1988, que né&o albergou o efeito
vinculante recomendavel e atribuivel, desde logo, aos acordaos
do Tribunal de ~capula da Justica brasileira, quando
proclamatorios da inconstitucionalidade ou da constitucionalidade
das leis em sede de recurso ordinario ou extraordinario” e
acrescenta: “...0 julgado proferido em recurso ordinario ou
extraordinario seria, por si s6, doravante, um paradigma a ser
seguido em todas as relagOes litigiosas em tramitacdo na Justica
de todo o Pais..”

E conclui afirmando que essa técnica
“sobressai como 0 mecanismo.... de mais pronta eficacia
de universal abrangéncia.” *°

E é exatamente o que se pretende. Eficacia
imediata e abrangéncia universal na garantia pedida.

Ndo podemos, apoOs longos anos em que se
atribuiu efeito vinculante as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em varias matérias, sem que houvesse manifestacdo da
Ordem no que tange a questdo de constitucionalidade ou de
ferimento de principios, negar a advocacia o direito de poder, ao
menos, ver discutida a questao pela Excelsa Corte.

E importante tratar, neste momento, quanto
aos pressupostos previstos em lei para pedir a edicdo de sumula
vinculante. A Lei n.11.417/2006 regulamentou o art.103A da
Constituicdo Federal, que trata da sumula vinculante.

10 Castro, Carlos Roberto Siqueira. IN: Da Declaracéo de Inconstitucionalidade e seus Efeitos em Face das
Leis n°s 9.868 e 9.882/99. p 41.



Trata-se de procedimento objetivo de
competéncia originaria e exclusiva do Supremo Tribunal Federal,
cujos limites subjetivos, conforme dispde o art.2°.da lei em
comento, devem submissdo obrigatéria aos enunciados
vinculantes da sumula do Supremo Tribunal Federal, todos os
orgados do Poder Constituido Judiciario, bem como todos os
orgdos e entes da Administracdo Publica direta e indireta dos
entes federativos municipal, estadual e federal, n&o vinculando o
Poder Legislativo.

Portanto, o0 procedimento € objetivo sem
possibilidade de resvalar para discussdes outras, 0 ndo ser 0s
enunciados. Neste aspecto, afasta o temor da negativa com
fundamentos que poderiam, em tese, serem prejudiciais a luta
da OAB pelas prerrogativas.

Quanto ao objeto da sumula vinculante,
Leonardo Lizeu Figueiredo esclarece que:
“... 0S enunciados sobre os quais serdo atribuidos eficacia
vinculante terdo por objeto a fixacdo do entendimento da Corte
Suprema Federal acerca da validade, interpretacdo e eficacia de
normas federais,...em face dos preceitos estabelecidos no texto
constitucional para tanto.”**

Da mesma forma que o argumento anterior,
este também afasta o temor da negativa, uma vez que 0s
precedentes existentes confirmam a tese esbocada na proposta.

Os requisitos para edicdo da sumula vinculante
estdio no art.103-A da Constituicho da Republica e
regulamentados pela lei mencionada, de cujos diplomas legais
podem se extrair 0os seguintes:

1°-demonstracdo de que a matéeria € objeto de controvérsia
entre os varios orgaos do Poder Judiciario;ou,

1 Figueiredo, Leonardo Vizeu. IN: Simula Vinculante e a Lei n° 11.417/2006: Apontamentos para
compreensdo do tema, 2006, Jus Navigandi n® 1295.



2-°de que a controveérsia € entre os 6rgaos do Poder Judiciario e
a Administracao Publica.

Estes dois primeiros  requisitos  estdo
sobejamente demonstrados, uma vez que delegados de policia
estdo impedindo por todo o Brasil o acesso de advogados aos
inquéritos que tramitam em sigilo. E ainda estdo demonstradas,
em razdo das decisOes, as divergéncias e controversias em torno
do tema entre os varios orgaos do Poder Judiciério.

Juizes indeferem e os tribunais intermediarios
as vezes também.

Assim, estd evidenciada a existéncia de
controvérsia.

3°-Que a divergéncia tenha efeito danoso, potencial ou efetivo
para a seguranca juridica.

Neste aspecto, € por demais evidentes o0s
efeitos danosos que tém produzido as controveérsias e as varias
decisbes que impedem 0 acesso aos inquéritos sigilosos e com
iIsso cerceia-se o direito de defesa, fazendo letra morta da
garantia constitucional do direito ao devido processo legal. E esta
controvérsia conduz a inseguranca juridica por veicular decisdes
gue estdao em confronto com a posicao firme do Supremo
Tribunal Federal.

4°-A multiplicacdo de processos que versem sobre o mesmo
objeto.

Neste aspecto, também esta satisfeito o
requisito, haja vista que, conforme ja noticiado, muitas sdo as
decisbes e recursos em todos os Tribunais sobre o mesmo tema.



Na hipdtese de o Supremo néo editar a sumula,
temos o seguinte: Se a negativa for quanto ao primeiro, segundo
ou quarto requisito, a decisdo sera interpretada até de maneira
positiva, porque, nesta hipotese, entendeu a Suprema Corte que
a matéria esta sendo resolvida conforme sua prépria orientacao.

Se for quanto ao terceiro requisito, também
ndo havera qualquer repercussdo negativa, uma vez que as
decisdes ja estdo sendo tomadas, conforme a interpretacdo dos
tribunais, caso a caso.

Argliu-se, também, na sessdo do dia 07 de
abril — matéria de mérito da proposicdo - que as decisbes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nos arestos elencados,
em razdo de certas restricbes, ndo conteriam fundamentacdo
suficiente para amparar sumula que tem por objetivo assegurar o
acesso as partes e seus advogados aos autos de procedimentos
investigatorios cobertos pelo sigilo.

Neste aspecto o judicioso “memorial” ofertado
pelo 1l.Cons.Toron, esgota o tema. Por ser proprio e tratar de
forma adequada e bem fundamentada a matéria, trago alguns
enxertos. Diz ele:

“Para que se tenha uma idéia, ainda que palida,
da importancia dos precedentes do STF na matéria em discussao
basta se dizer o seqguinte: antes do /eading case relatado pelo
Min. PerTENCE (HC n.© 82.354-PR) o0 que se tinha era o
seguinte:

“ADMINISTRATIVO —  INVESTIGACOES ~ POLICIAIS
SIGILOSAS — CF/88, ART. 59, LX E ESTATUTO DA OAB,
LET 8.906/94.

1. O art. 20 do CPP, ao permitir sigilo nas investigacoes
ndo vulnera o Estatuto da OAB, ou infringe a
Constituicdo Federal.

2. Em nome do interesse publico, podem as
investigacoes policiais revestirem-se de carater sigiloso,
quando n&o atingirem o direito subjetivo do investigado.
3. Somente em relacdo as autoridades judiciarias e ao
Ministério Publico é que inexiste sigilo.



4. Em sendo sigilosas as investigacbes, ainda nao
transformadas em inquérito, pode a autoridade policial
recusar pedido de vista do advogado.

5. Recurso ordinario improvido.”

A ementa destacada do acordao da relatoria da
min. ELIANA CALMON no RMS 12.516 condensa o entendimento
do STJ até o advento do memoravel aresto da relatado pelo Min.
PERTENCE (HC n.© 82.354-PR).

Afora a inverdade de que havia apenas
investigacdes sigilosas, ainda néo transformadas em inquérito, 0
importante é perceber que vigorava a mentalidade de que o
interesse publico na eficicia das investigacGes deveria prevalecer
sobre o direito de defesa do investigado, como se este também
ndo representasse o interesse publico, posto na Constituicdo no
rol das garantias individuais. Nao faltou mesmo quem lembrasse
a idéia autoritaria, que enxerga o investigado como mero objeto
no curso das investigagbes e valoriza o inquérito policial como
“um dos poucos instrumentos de autodefesa do Estado no
combate ao crime’*?.

O /eading case do STF (HC n.© 82.354-PR)
rompe definitivamente com isso. Aléem de assentar que /) é
perfeitamente possivel manejar-se o habeas corpus para se
discutir a matéria, pois “o cerceamento da atuacdo permitida a
defesa do indiciado no inquérito policial podera refletir-se em
prejuizo de sua defesa no processo e, em tese, redundar em
condenagdo a pena privativa de liberadade ou na manutengdo
desta’; registra: /7)) malgrado ndo se apliguem as garantias do
contraditorio e da ampla defesa ao inquérito policial, existem,
nao obstante, “direitos do indiciado no curso do inquérito, entre
0s quals o de fazer-se assistir por advogado, o de ndo se
incriminar e o de manter-se em siléncio’; iif) “do plexo de direitos
dos quais € titular o Indiciado — Interessado primario no
procedimento administrativo do inquérito policial — é corolario e
instrumento a prerrogativa do advogado de acesso aos autos
respectivos, explicitamente outorgada pelo Estatuto da Advocacia

12 TRF da 4° Regido, RT 780/730 e, entre outros, ST], RMS n.° 12.516, 2° T.; rel. Min. Eliana Calmon.



(L. 8906/94, art. 7°, XIV), da qual — ao contrario do que previu
em hipoteses assemelhadas — ndo se excluiram o0s inqueéeritos
que correm em sigilo: a irrestrita amplitude do preceito legal
resolve em favor da prerrogativa do defensor o eventual confiito
dela com os Interesses do sigilo das investigacdes, de modo a
fazer impertinente o apelo ao principio da proporcionalidade’ (DJ
24/9/04).

A concluséo a qual, por unanimidade de votos,
chegou a Primeira Turma do STF no julgado destacado encerra
com propriedade a idéia de que “a gponibilidade (do sigilo) ao
defensor constituido esvaziaria uma garantia constitucional do
indiciado (CF, art. 5°, LXIIl), que lhe assegura, quando preso, e
pelo menos lhe faculta, quando solto, a assisténcia técnica do
advogado, que este ndo podera prestar se lhe é sonegado o
acesso aos autos do inquérito sobre o obfeto do qual haja o
/nvestigado de prestar declaracoes’.

Sim, ndo ignoramos as dificuldades que o
leading case do STF ensejou. Tanto que as apontamos, mas
também ndo podemos ignorar que o préprio STF (e com ele o
STJ), em sucessivos julgamentos, avancou na matéria. O caso
mais notorio é o recentemente relatado pelo Min. Marco Aurélio
(HC n.© 92.331), e que mereceu a adeséo de todos 0s ministros
da eg. Primeira Turma e veio compilado no trabalho apresentado
aos eminentes Conselheiros e merece ser novamente transcrito,
pois reafirma que a autoridade ndo pode querer ouvir alguém
sem lhe franquear o acervo reunido nas escutas e disse, verbis:

“a busca de parametros ndo pode conduzir a manter-se, quando
Jja compelido certo cidaddo a comparecer para ser interrogado,
ou para prestar esclarecimentos, o obice ao acesso aos fatos que
estariam a impeli-lo a tantd’ (disponivel em www.stf.gov.br;
setor noticias, 18/3/08).:



http://www.stf.gov.br/

No caso, 0 subterflugio para se negar vista dos
autos foi o de que “a propria justica paraibana negou o acesso
da defesa a essas escutas, alegando a necessidade de preservar
as Investigagbes, porque ainda estariam em curso, mesmo tendo
0s Investigados sido chamados para um interrogatorio” (site do
STF, idem), mas, prossegue 0 ministro, “se ja existem indicios
para se convocar alguém a depor, deve-se dar acesso, a defesa
do Investigado, a4as Informacbes que motivaram essa
convocagdo’.

Outro problema levantado é o de que os
precedentes estariam a legitimar que o advogado do investigado
examinasse 0s autos de inquérito apenas no que concerne ao
interesse de seu cliente. Na chamada “Operacdo Furacao”
apos a pronta intervencdo do Conselho Federal, os advogados,
excecdo feita as diligéncias em andamento, puderam examinar
todas as pecas do inquérito.

Eis a decisdo do Min. PeLuso, alias, ja transcrita

no trabalho antes apresentado:

“ADVOGADO. Investigacdo sigilosa do Ministério Publico
Federal. Sigilo inoponivel ao patrono do suspeito ou
investigado. Intervencdo nos autos. Elementos documentados.
Acesso amplo. Assisténcia técnica ao cliente ou constituinte.
Prerrogativa profissional garantida. Resguardo da eficacia
das investigacbes em curso ou por fazer. Desnecessidade de
constarem dos autos do procedimento investigatorio. HC
concedido. Inteligéncia do art. 5°, LXIII, da CF, art. 20 do CPP,
art. 7°, X1V, da Lei n.© 8.906/94, art. 16 do CPPM, e art. 26 da
Lei n.°© 6.368/76. Precedentes.

E direto do advogado, suscetivel de ser garantido por habeas
corpus, o de, em tutela do interesse do cliente envolvido nas
investigacdes, ter acesso amplo aos elementos que, ja
documentados em procedimento investigatorio realizado por
orgdo com competéncia de policia judiciaria ou por érgao do
Ministério Publico, digam respeito ao constituinte (HC n.°
88.190, rel. Min. CezArR PeLuso, DJ 6.10/06). No mesmo



sentido, cf., ainda, HC n.©82.354, rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE, DJ de 24.09.04; HC n.© 86059-MC, rel. Min. CELSO
DE MEeLLo, DJ30.6.05; HC n.© 88.520-MC, rel. Min. ELLEN
GRrACIE, DJ 25.4.06; HC n.© 90.232, rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE, DJ 2.03.07; HC n.© 87.827, rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE, DJ de 23/06/06; e, ainda em decisdo monocratica
proferida pelo Min. NeLsoN JoBIM, ho HC n.© 87.619-MC, DJ
de 01.02.06".

O Unico ponto a descoberto diz com a questéo
das diligéncias em andamento. Ai, porém, ndo ha solucéo,
enquanto estas ndo estiverem concluidas, parece razoavel que
nao as possamos vé-las. A isso, porém, se pode contrapor o
direito de o investigado nao ser inquirido sobre fato do qual ndo
lhe foi dado conhecimento prévio.

Lembremo-nos que o STF tem reafirmado o
direito de o indiciado ter conhecimento das escutas antes de ser
inquirido sobre estas, como supra destacado no HC n.© 92.331.
Tanto que se anulou audiéncia porque a entrega das fitas de
audio se deu apos a sua realizacdo (STF, HC n.© 83983).”.

Consoante se vé, existem decisbes que podem
fundamentar a edicdo de sumula vinculante, conforme pede o
Autor da proposicao.

Com todos esses precedentes da Excelsa Corte,
deixar os advogados desamparados e terem que percorrerem,
em cada caso, todas as instancias para terem acesso aos Autos,
pode significar omissdo na defesa das prerrogativas.

Assim, satisfeitos, a meu ver, todos os
requisitos para a propositura do pedido, 0 meu voto é no sentido
de que este Egrégio Conselho ajuize, perante o Supremo
Tribunal Federal, Pedido de edicdo de sumula vinculante com o
objetivo de se fixar a posicdo que vem sendo adotada pela
Excelsa Corte quanto ao direito do advogado de ter acesso a
inquéritos ou pecas, mesmo que estejam acobertados pela
clausula do sigilo. E como voto.



