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“Age somente segundo uma maxima tal que possas, a0 mesmo
tempo, querer que ela se torne lei universal.”

(Kant, na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes)

Introducéo

O lluminismo do século XVIII confiou a razdo humana um potencial de transformacao
das estruturas sociais, aderindo ao humanismo, isto é, & crenga de que a razdo levaria
incondicionalmente ao progresso social e cultural da humanidade. Para o filosofo aleméo
Immanuel Kant (1724-1804), expoente por exceléncia dessa doutrina, a razdo impulsionaria o
homem rumo ao bem supremo, cujo apogeu seria a paz eterna?. Ha, portanto, uma “fé metafisica
na marcha da razdo” e em uma historia erigida sobre a “religido universal da razdo” °. T40
influente é essa teoria, que a propria no¢do de direitos humanos, largamente difundida e
sedimentada em todos os Estados democraticos de direito contemporaneos, € tributaria do

moralismo liberal e universal kantiano®.

! Advogado. Presidente da OAB/RR no periodo de 2001 a 2012. Diretor-Tesoureiro do CFOAB no periodo de
2013 a 2019.

2 A paz perpétua (1795) é o instigante titulo da obra de Kant mais dedicada a universalizacéo de sua doutrina moral
e juridica. O kantismo é relevante tanto para o direito constitucional quanto para o direito internacional. No &mbito
do Estado-Nacdo moderno, Kant postula a questdo ético-politica de como estruturar um Estado constitucional
submetido as leis universais da razdo. No ambito internacional, Kant cré que as comunidades ético-politicas
nacionais progredirdo para uma “comunidade ética mundial”: uma comunidade baseada na virtude humana,
estribada nos deveres da raga humana para consigo mesma. Conferir: MORRISON, Wayne. “Immanuel Kant e a
promoc¢ado de uma modernidade racional critica”. In: Filosofia do direito: dos gregos ao p6s-modernismo. Trad.:
Jefferson Luiz Camargo. 22 ed. Séo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012. (pp. 177-181)

3 lbidem (pp. 177-181).

4 E correto afirmar que, no nivel da filosofia moral, os direitos humanos s&o leis morais que se justificam no e pelo
imperativo categorico. Na concepgao moderna de direitos humanos, confere-se primazia dos conteidos morais de
protecdo da liberdade e da igualdade individual sobre as idiossincrasias sociais e culturais. H4 uma relativa
descontextualizagdo em prol da generalizacdo ou do transcendentalismo ético, que, numa visdo mais critica, se
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Dada a devida contextualizacdo, do pensamento moral kantiano quero pingar
especialmente o conceito de imperativo categdrico, que, como veremos, € a lei suprema e
universal da moralidade em Kant. Em apertada sintese, digamos que as normas morais devem
ser cumpridas espontaneamente pelo individuo, porque, ao contrario das leis juridicas, ndo
admitem coacdo que ndo seja apenas o autoconstrangimento da propria consciéncia. Para a vida
moral, portanto, é necessario o nexo entre conduta e motivacfes da conduta (o conceito de
maxima, que sera exposto na secao a seguir). Sublinho, pois, 0 aspecto da obediéncia voluntaria

do cumprimento das leis morais.

Apos a herculea tarefa de compreender e sistematizar de maneira didatica a doutrina
moral de Kant, dotada de imanente riqueza, densidade e complexidade, tenciono propor uma
reflexdo sobre a ética profissional da advocacia & luz do imperativo categorico. E cedico que,
sem prejuizo de demais regulamentagdes no dmbito administrativo do sistema da Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB, a ética da advocacia tem arrimo, em ambito legal, principalmente
na Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da Advocacia e da OAB — EAOAB®) e na
Resolugdo n° 02/2015 do Conselho Federal da OAB — CFOAB (Coédigo de Etica e Disciplina
da OAB — CED®). Ora, para cumprir fidedignamente seu mister constitucional, a advocacia —
indispensavel a administragio da justica em nosso Estado democratico de direito’ — ndo
somente deve obedecer as normas estatutarias e disciplinares do sistema OAB, que submetem
o infrator a jurisdicdo civel, penal e administrativa, como também deve obedecer
espontaneamente a uma moral profissional que pode ser compreendida sob o prisma do

imperativo categoérico (principio da obediéncia voluntaria). Defendo, neste ensaio, que uma

pode considerar problemética. No entanto, por ndo ser o escopo deste ensaio, passarei ao largo dessa questdo, que
poderé ser debatida em ensaio ulterior. Para uma tentativa de conferir historicidade e contextualidade aos direitos
humanos, calcada na razdo comunicativa subjacente a linguagem (em substituicdo a razdo pratica kantiana), sem
renunciar, contudo, ao seu conteddo moral universal, veja-se, por todos: HABERMAS, lJiirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Trad.: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. A universalidade na teoria do discurso de Habermas inspira-se na gramatica generativa do
linguista estadunidense Noam Chomsky, segundo a qual a competéncia linguistica é uma caracteristica humana
universal: “Sustentando a posi¢éo de que esses processos de aprendizagem se desenrolam de forma semelhante
em todas as culturas — na medida em que a linguagem é o traco fundamental que nos singulariza em face dos outros
simios — oferece Chomsky um programa de pesquisa, empiricamente fundamentado, capaz de justificar um
elemento universalista comum a todos os homens”. In: MAIA, Antonio Cavalcanti. Jirgen Habermas: fildsofo do
direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. (p. 69)

5 BRASIL. Lei n®8.906, de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB). Diério Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 5 jul. 1994.

¢ ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL (OAB). Resolugdo n° 02/2015. Cédigo de Etica e Disciplina da
OAB. Brasilia, DF: OAB, 2015.

" Nunca é demais evocar o art. 133 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — CRFB: “O advogado é
indispensavel a administracao da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestag6es no exercicio da profisséo,
nos limites da lei”. In: BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido:
secdo 1, Brasilia, DF, 5 out. 1988.
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classe profissional tdo primordial ao Estado democratico de direito, que reivindica, com justica,
reconhecimento social, ha de pautar-se por uma moralidade que transcenda as normas juridicas

atinentes a classe. Em outras palavras: a uma moralidade de carater universal.

Transcrevendo o que foi dito para termos filosoficos: para manter sua dignidade, a
advocacia ndo pode depender apenas da espada (no sentido da metafora celebrizada por
Thomas Hobbes?, representativa da coercitividade das normas juridicas, cuja violagdo é punivel
juridicamente), mas deve projetar-se, antes de mais nada, como uma classe cumpridora de uma
ética racional, reflexiva e critica. E, como veremos, o cumprimento das leis morais ha de ser
voluntario; ha de estar entranhado na consciéncia de todo profissional da advocacia. A fim de
elucidar essa tese, farei primeiramente um estudo critico do conceito de imperativo categdrico
(secdo 1) e, em segundo momento, delinearei os fundamentos das normas éticas legais e
administrativas atinentes a classe (secdo 2). Finalmente, a guisa de consideracdes finais,
analisarei em que medida o imperativo categérico pode ser salutar para compreender e

promover a dignidade inerente a advocacia.

1. A moral kantiana: os pressupostos da razao, da liberdade e da autonomia

Kant foi um eximio representante do pensamento iluminista do Esclarecimento®, que
floresceu na Europa no século XVIII: seu pensamento propés uma modernidade racional, critica
e universal, fundada na crenca do progresso moral humano. Alinhado a um liberalismo
deontoldgico, Kant elaborou uma sofisticada epistemologia’® do individuo moderno,
acreditando-o capaz de, por meio do uso critico da razdo, descobrir principios inerentes do

8 O filésofo contratualista inglés Thomas Hobbes (1588-1679) metaforizou a coercdo estatal exercida pelo
soberano como uma “espada” garantidora do cumprimento do contrato social. No capitulo XVIII de sua opus
magnum, Leviata (1651), I&-se: “0s pactos, ndo passando de palavras e vento, ndo tém qualquer for¢a para obrigar,
dominar, constranger ou proteger ninguém, a ndo ser a que deriva da espada publica”. In: HOBBES, Thomas.
Hobbes. Trad.: Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1988. (p. 108) Para
uma analise mais apurada desse assunto, remeto a meu artigo “A politica e 0 Supremo entre pactos e espadas: uma
andlise & luz da filosofia politica de Thomas Hobbes”, publicado no portal Migalhas. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/425854/politica-e-stf-entre-pactos-e-espadas-analise-a-luz-de-thomas-
hobbes. Acesso em: 19/03/2025.

® Na terminologia kantiana, Esclarecimento (Aufklarung) é a saida do ser humano de sua “menoridade moral”,
conceito desenvolvido no ensaio O que é Esclarecimento?, publicado em 1784. A partir de entdo, Esclarecimento
tornou-se um sindnimo de lluminismo.

10 Para os fins deste ensaio, epistemologia séo as reflexdes sobre os principios do proprio conhecimento, bases de
toda edificagdo teorica.

3


https://www.migalhas.com.br/depeso/425854/politica-e-stf-entre-pactos-e-espadas-analise-a-luz-de-thomas-hobbes
https://www.migalhas.com.br/depeso/425854/politica-e-stf-entre-pactos-e-espadas-analise-a-luz-de-thomas-hobbes

dever-ser. Embora o trabalho kantiano atravesse varias areas do conhecimento!, importa, para
0 escopo deste ensaio, sua filosofia moral*?. Com o metodismo que lhe é peculiar, Kant baseou-
a nestas premissas: liberdade individual, que conduz a autonomia privada, que, por seu turno,
conduz ao principio universal da moralidade: o imperativo categorico. Antes de analisar as
referidas premissas, contextualizemos a filosofia moral kantiana no dominio da filosofia em

geral.

A corrente do racionalismo, a qual o filésofo de Konigsberg®® se filia, contrapde-se ao
empirismo* e ao utilitarismo®®. Contra o empirismo, ¢ aduzida a capacidade humana de operar
julgamentos morais transcendentes ao contexto social e cultural e de orientar sua conduta em
conformidade com esses juizos. Os deveres humanos seriam antes “desvendados” pela razao
do que fornecidos pela experiéncia social. Contra o utilitarismo, € aduzido o primado*® do certo
(do justo, daquilo que possui valor em si) sobre o0 bem (isto &, sobre as condutas orientadas as

consequéncias, ao beneficio individual ou social, mediante um uso egoistico de uma razéo

110 trabalho de Kant ndo sé abarcou as humanidades (epistemologia, pedagogia, metafisica, estética, ética,
politica, direito), como também contribuiu para a ldgica, que, por sua vez, subsidiaria as ciéncias naturais e exatas
modernas, sobretudo a fisica.

2 Em Kant, a ética é o ramo da filosofia que se ocupa das leis da liberdade, seja pelo aspecto empirico
(antropologia), seja pelo aspecto critico-racional (moral). Conferir: TRAVESSONI, Alexandre. “A relagio entre
direito e moral: Kant ¢ Habermas”. In: FRANKENBERG, Giinther; MOREIRA, Luiz (org.). Jirgen Habermas,
80 anos — Direito e Democracia. Rio de Janeiro: Editora Lumen Jdris, 2009. (p. 197)

13 Antonomasia associada a Kant, a qual se refere a sua cidade natal: Kénigsberg, a época a maior cidade oriental
do Império Prussiano. Atualmente, sob o0 nome de Kaliningrado, pertence a Rissia, como um enclave russo entre
a Poldnia e a Lituénia, no litoral do Mar Béltico.

14 Pai do empirismo, o filésofo escocés David Hume (1711-1776) defendeu a observacdo da experiéncia e da
tradicdo como Unico critério orientador seguro da conduta humana. Conferir: MORRISON, Wayne. “David Hume
— defensor da experiéncia e da tradi¢do contra as afirmagdes da razdo como guia da modernidade”. In:
MORRISON, Op. Cit. (pp. 121-153)

5 Ao conferir primazia do certo sobre o bem, Kant critica o utilitarismo exemplarmente desenvolvido pelo filésofo
e jurista inglés Jeremy Bentham (1748-1832), que tem na utilidade seu principio-chave. A felicidade e o prazer, e
ndo o sofrimento, seriam inerentes aos desejos humanos. Logo: “O bom ato é aquele que produz maiores
consequéncias para a felicidade e o prazer, ou que tem a consequéncia de satisfazer as preferéncias das pessoas”
(Ibidem, pp. 171-172). Entre outras ressalvas, constatemos a “monstruosidade moral” que uma defesa do
utilitarismo até as Ultimas consequéncias pode engendrar, ao ignorar as intuigdes das pessoas sobre agir de acordo
com a dignidade, com a razdo e com uma “personalidade moral transcendente”, presumindo-as sempre inclinadas
a violar suas préprias convicgdes morais (Ibidem, p. 174).

16 Enquanto o “bem” possui preco de mercado, o “certo” esta além de qualquer prego, por possuir valor intrinseco
(dignidade) e insubstituivel. Elucida Kant (apud Ibidem, p. 171), na Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes:
“A moralidade ¢ a tinica condi¢ao sob a qual um ser racional pode constituir um fim em si mesmo, pois somente
através dela é possivel ser membro legislativo da esfera dos fins. Assim, a moralidade e a humanidade, na medida
em que esta é capaz de moralidade, detém o privilégio exclusivo da dignidade. A habilidade e a diligéncia no
trabalho tém um valor de mercado (...), mas a fidelidade as promessas e a benevoléncia para com o principio (ndo
baseado no instinto) tém valor intrinseco. As agdes [morais] ndo precisam da recomendacdo de nenhuma
disposi¢do ou gosto subjetivo para que as possamos ver com apreco e satisfacdo imediatos, e tampouco precisam
ser alvo de alguma inclinacdo ou sentimento imediatos. Elas exibem a vontade que as torna objeto de um respeito
imediato, uma vez que, para imp6-las a vontade, ndo se precisa de nada além da razdo”.
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calculadoral’)*®, Em contraponto, como preleciona o filésofo Wayne Morrison?®, a evidéncia
da razdo pura em si leva a conclusdo oposta: “A dignidade e a singularidade do homem
encontram-se em sua capacidade de usar a razao; esta € uma capacidade que todos os homens
compartilham enquanto seres racionais, e que lhes permite extrapolar os limites de seus padrdes

locais ou comunitérios de crengas socializadas”.

Por serem racionais, possuiriam os individuos livre-arbitrio para satisfazer, ou ndo, as
exigéncias dos deveres morais sugeridos pela razdo pratica®. Comentando a teoria moral
kantista, a filosofa espanhola Adela Cortina?! ensina que o padrdo de julgamento moral esta
presente em toda acdo humana como dado constante, sendo-lhe peculiar o carater prescritivo,
porque regula a conduta humana, referente a atos livres, responsaveis e imputaveis, cuja
razoabilidade pode ser pressuposta. Tais caracteristicas, todavia, ndo sdo exclusivas das normas
morais, pois coextensivas as normas juridicas, sociais e religiosas. O que distingue o discurso
moral sdo: a) auto-obrigacdo: apenas o individuo pode impor-se a si mesmo as hormas morais,
fazendo uso de sua autonomia ao cumpri-las internamente, no nivel da consciéncia; b)
universalizabilidade: os juizos morais sdo rigorosamente 0s mesmos para todos 0s humanos,
pois derivados da lei universal “revelada” pela razao pratica; e c¢) incondicionalidade: a

justificacdo da norma moral é o motivo mesmo de sua obediéncia.

Séo invocadas aqui as fundacGes epistemoldgicas do contratualismo liberal, inclusive

do kantiano, bem sumarizadas pelo jurista alemao Erhard Denninger?:

a) a autonomia do sujeito individual como centro da vontade e da acéo, para quem
direitos e deveres podem ser atribuidos; b) a universalizagdo da razdo, incluindo a
razdo pratica, na base da qual as categorias de “direito universal” no que respeita a
geracao de normas, seus destinatérios e 0 objeto das normas, bem como o conceito de
bem comum, sdo tornadas conceitualmente possiveis em primeiro lugar; e c) a
equalizagdo de “sujeitos” (Unterhanen) (Kant, Hobbes) e citoyens (Rousseau).

17 Em contraponto a premissa de Aristételes de que o homem é um animal social e, por conseguinte, politico (zoon
politikon), a razdo calculadora, voltada a atingir fins (sempre o beneficio individual), é um axioma da teoria
hobbesiana. Para cotejar ambas as concepcoes, conferir: FRATESCHI, Yara. A Fisica da Politica: Hobbes contra
Aristo6teles. Campinas: Editora Unicamp, 2008.
8 MORRISON (Op. Cit., p. 156).
19 Ibidem (p. 158).
20 A razdo pratica é o dominio da razdo destinado a reconhecer e criticar as convicgdes morais. A obra Critica da
Razao Pratica (1788), de Kant, focaliza justamente uma andlise critica da racionalidade inerente aos sistemas de
convicgdo moral.
2L CORTINA, Adela. Etica minima: introducao a filosofia préatica. Trad.: Marcos Marcionilo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2009. (pp. 90-91)
22 DENNINGER, Erhard. “‘Seguranga, diversidade e solidariedade’ ao invés de ‘liberdade, igualdade e
fraternidade’”. Trad.: Menelick de Carvalho Netto. In: Revista brasileira de estudos politicos, n°® 88. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2003. (p. 23)
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Apenas na liberdade o individuo € dotado de autonomia moral — a qual seria presumivel
no proprio uso cotidiano e pratico da linguagem, na medida em que os individuos tratam uns
aos outros como aptos a fazer escolhas, a cumprir promessas e a assumir a responsabilidade por
suas a¢Oes?®. Ao fazer uso da razdo prética, o ser humano transcende sua natureza empirica e
assume sua autonomia privada. Em virtude da autonomia, os sentimentos morais embasam leis
que estabelecem o que pode ou ndo pode ser feito por uma pessoa, presumindo-se sempre que

uma acao é optativa, isto €, poderia ser ou nao ser praticada.

A liberdade, entdo, torna-se ela mesma uma “outra causalidade”: uma pessoa ¢
responsavel e culpével por causa de sua liberdade. Na Critica da Raz&o Pratica (1788), Kant
realca a liberdade conferida pela razéo, a despeito das condi¢des empiricas, condicéo suficiente
para imputar ao sujeito a culpa pelas consequéncias porventura danosas de seus atos, pois que
livre a vontade?*. Com a finalidade de encontrar um imperativo moral universal, Kant precisa
superar o empirismo, “porque nenhuma lei universal pode ser derivada de tais representacfes

empiricas”?>.

Assentado o postulado da razdo livre e autbnoma, passemos, em secdo a parte, a
exposicao do principio supremo da moralidade kantiana: o imperativo categorico.

1.1. A moral kantiana: o imperativo categérico

De inicio, ressalte-se que as exigéncias morais, em Kant, sdo a priori reconhecidas como
obrigatorias por todos 0s sujeitos racionais, tratado cada ser humano como um fim em si
mesmo?®, jamais como meio para atingir outros fins (como ¢ da indole do utilitarismo). Cabe
ao filésofo moral rigorosamente buscar os principios de acédo correspondentes aos principios da
moralidade. O principio moral por exceléncia consiste, assim, no imperativo categérico, cuja
formulacdo mais usual, exposta na Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes (1785), é a

seguinte: “Age somente segundo uma maxima tal que possas, a0 mesmo tempo, querer que ela

23 MORRISON (Op. Cit., p. 162).

24 |bidem (pp. 163-164).

% DENNINGER (Op. Cit., p. 25).

26 Trata-se do principio kantiano da humanidade, que proscreve a instrumentalizacdo da vida, e possui roupagem
mais recente no pensamento de fildsofos neokantistas construtivistas como o estadunidense Ronald Dworkin, para
guem o principio moral basico é a importancia objetiva: “tratar as pessoas com o respeito que atribuimos a nos
préprios exige, no minimo, que ndo reivindiquemos para nds proprios direitos que nao atribuimos aos outros e que
ndo imponhamos deveres aos outros que ndo aceitamos para nés proprios”. In: DWORKIN, Ronald. Justi¢ca para
ourigos. Trad.: Pedro EI6i Duarte. Coimbra: Edi¢cGes Almedina, 2011. (p. 274)
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se torne lei universal”?’. Esclarecamos, preliminarmente, o conceito kantiano de maxima, para

depois discutir o conceito de lei universal.

Maéaximas sdo o principio subjetivo (isto é, a motivacdo individual) da acdo. Segundo
ensina Alexandre Travessoni?®, deve-se compreender o imperativo categdrico como um teste
de maximas: se a maxima puder ser universalizada sem contradicdo, valendo como lei universal,
de tal sorte que qualquer um possa agir de acordo com ela, teremos entdo uma lei moral,

devidamente aprovada pelo teste de generalizag&o?® do imperativo categorico.

Quanto a identificacdo do imperativo categdrico com a lei universal, Kant é peremptdrio
ao afirmar que s6 sdo aceitaveis regras morais que poderiam ser adotadas por todos, sob o
consentimento de qualquer comunidade possivel. Isso porque as condicGes e 0s principios da
moralidade seriam racionalmente compreendidos e apreendidos por qualquer um que faca uso
critico de sua razdo (principio da universalidade do raciocinio moral). Logo, s6 se podera
reconhecer como lei moral, reitere-se, aquela lei que passar no teste de aceitabilidade critica
racional — critério que € fornecido pela regra formal do imperativo categoérico. Uma vez

reconhecidos os principios transcendentais, a tarefa ativa da vida moral consiste em aplica-los®.

Ora, seria precisamente esta a nota diferencial entre 0 homem e 0s animais sencientes:
a lei moral, indissociavel da condicdo de humanidade, que acarreta capacidade de autoavaliagcdo
das prdprias condutas. Na Critica da Razdo Prética, Kant arremata: “Ele [0 humano] deve
admitir, sem hesitar, que para ele é possivel. Ele julga, portanto, que pode fazer uma coisa
porque € consciente de que deve fazé-la, e reconhece em si mesmo a liberdade que, ndo fosse a

lei moral, ter-lhe-ia permanecido desconhecida™®®.

A partir de entdo, cabe fazer uma primordial distingdo entre autonomia e heteronomia,
a qual conduz a diferenciacdo entre os principios da moral e do direito. Adiante-se que, no

kantismo, a autonomia é o pressuposto da moral, enquanto a heteronomia é o pressuposto do

2 MORRISON (Op. Cit., p. 167).

28 Travessoni elucida que o imperativo categdrico é formalmente um sd: “Ele é um teste de méaximas, que sdo
principios individuais da acdo. Quando essas maximas passam pelo teste do imperativo categérico elas se
convertem em leis (morais)”. Devemo-nos perguntar: o que ocorreria se todos fizessem aquilo? As consequéncias
da acdo sdo benéficas ou maléficas? A conduta, pois, deve ser promovida ou evitada? Conferir: TRAVESSONI
(Op. Cit., pp. 199-202).

2 para verificar a validade universal de uma norma, Habermas sugere, ostensivamente influenciado pelo
imperativo categdrico de Kant, um principio do discurso sob a l6gica de um teste de generalizacdo, que convida
0s parceiros discursivos a identificar interesses generalizaveis ou transcendentais; que “obriga os participantes do
discurso a examinar normas controversas, servindo-se de casos previsivelmente tipicos, para descobrir se elas
poderiam encontrar o assentimento refletido de todos os atingidos”. In: HABERMAS (Op. Cit., p. 203).

% MORRISON (Op. Cit., pp. 167-171).

31 Apud Ibidem (pp. 178-179).



direito. Se o sujeito pauta sua acao pelo temor a coacao externa, age por um motivo hipotético
(pela hipotese de ser ou ndo ser punido, como um meio para alcangar ou evitar uma
consequéncia), ao passo que, se age por acreditar no valor da lei em si (ou seja, por acreditar na
maxima de sua agao, tida como inerentemente boa), age entdo de maneira categéorica®. Apenas
no segundo caso se poderia detectar plena liberdade, pois presente a autonomia da vontade,
quando, no primeiro caso, hd meramente um agir interesseiro e coagido, por medo, paixdo ou

expectativa de recompensa®,

Sigamos, desse modo, pela diferenciacdo entre moral e direito no &mago do pensamento
de Kant. Enquanto as leis morais sdo a priori, exigindo que a validade da lei seja o proprio
motivo determinante da acao, as leis juridicas sdo a posteriori, bastando a conformidade das
acOes externas com as leis objetivas, independentemente da motivacdo. Em outras palavras, as
leis morais ligam-se intrinsecamente as méaximas da a¢do, enquanto as leis juridicas fornecem
tdo somente leis para a acdo externa. Promana dai uma distincdo fundamental: ao contrario dos
deveres de direito, os deveres de virtude (morais) ndo podem ser impostos coercitivamente
(valendo, na verdade, apenas o autoconstrangimento, no plano da consciéncia individual): logo,
a lei moral é cumprida espontaneamente, exatamente pelo motivo virtuoso de cumprir a lei®.
A possibilidade de coercdo €, com efeito, a caracteristica distintiva entre moral e direito em

Kant®®,

Desponta dai o principio do direito: o direito, na obra kantiana, € um sistema normativo
que obriga a conformidade de uma acao externa com as leis objetivas, permitindo a coexisténcia

externa da liberdade dos individuos, porquanto as ac6es de uma pessoa influenciam a liberdade

82 TRAVESSONI (Op. Cit., p. 197).

33 1dentifica-se af uma clara distingéo entre desejo (irracional) e vontade (racional). Leciona Wayne Morrison (Op.
Cit., p. 179): “Para o homem, o verdadeiro estado de liberdade encontra-se em sua sujeicdo a lei moral que ele
préprio se outorga, e atinge seu ponto mais alto quando 0 homem reconhece a necessidade dessa lei e sua absoluta
autoridade sobre as agdes do agente racional”.

% TRAVESSONI (Op. Cit., pp. 198-217).

3 Semelhante distingdo influenciou toda a corrente neokantista da filosofia juridica, que encontrou no jusfilésofo
austriaco Hans Kelsen (1881-1973) sua maxima expressao, quando este define o direito como ordem coercitiva —
ideia-chave do positivismo juridico moderno: “Uma ordem social que busca efetuar nos individuos a conduta
desejada através da decretacdo de tais medidas de coercdo é chamada ordem coercitiva. Ela 0 é porque ameaca
atitudes socialmente danosas com medidas de coercdo, porque decreta tais medidas de coercdo. Como tal, ela
apresenta um contraste com todas as outras ordens possiveis — as que estabelecem recompensas de preferéncia e
puni¢des como sangdes e, em especial, as que ndo decretam absolutamente sanc¢do alguma, valendo-se da técnica
da motivacdo direta. Em contraste com as ordens que decretam medidas coercitivas como san¢0es, a eficacia das
outras repousa ndo na coer¢ao, mas na obediéncia voluntaria. (...) A obediéncia voluntéria € em si mesma uma
forma de motivagao, ou seja, de coergdo, e, por conseguinte, ndo € liberdade, mas coer¢éo no sentido psicologico”.
In: KELSEN, Hans. “O conceito de direito”. In: KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad.: Luis
Carlos Borges. S0 Paulo: Martins Fontes, 2005. (pp. 26-27)
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das outras. Assim Kant®® molda o principio do direito: “qualquer acéo é justa se puder coexistir
com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal, ou se na sua maxima a liberdade
de escolha de cada um puder coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei
universal”. Pode-se concluir que o direito encontra seu fundamento na moral, porque uma lei
juridica deve ser antes de tudo justa — deve “passar no teste do imperativo categoérico”. No
entanto, como dito, a conformacgdo formal e coativa de condutas operada pelo direito visa

somente a coexisténcia das liberdades subjetivas. Veja-se este passo de Travessoni®’:

Uma acdo em conformidade com o dever, mas ndo motivada pelo proprio dever (isto
é, uma acdo meramente legal), tem que ser provada moralmente digna em algum
sentido, ou entdo o direito ndo pode ser justificado na teoria moral de Kant. (...) A
validade do principio do direito depende pois da validade do imperativo categérico:
se 0 Ultimo ndo fosse valido, entdo a coercdo, e consequentemente o direito, ndo
seriam necessarios.

N&o podendo obrigar no plano das intencdes, somente no das acdes, a coercdo se
fundamenta porque pode contribuir para uma condicéo de liberdade universal. Percebe-se que
a validade do principio do direito estd subordinada a validade do imperativo categorico:
somente se pode coagir uma acao porque a coacgdo € justa, justificada pela garantia da liberdade
geral. Deve-se entender o sistema do direito como uma das leis morais plasmadas no imperativo
categdrico: é justo que exista um sistema que adeque as agdes externas dos individuos as
liberdades exteriores de todos os individuos®.

Embora ndo imune a criticas plausiveis — entre as quais destaco os déficits de
neutralidade moral do direito®®, de intersubjetividade*® e de consideracdo da autonomia

publica*! —, a filosofia moral de Kant operou uma revolugdo no dominio filosofico, contribuindo

% Apud TRAVESSONI (Op. Cit., p. 203).

37 Ibidem (pp. 203, 205).

38 Ibidem (pp. 203-205).

%9 Confira-se a ja mencionada tentativa de Habermas de oferecer um principio do direito relativamente neutro com
relagdo a moral. Para tanto, remeto a: HABERMAS, Op. Cit.

400 juizo moral kantiano é monoldgico, descontextualizado de uma situagdo discursiva em que os individuos se
relacionam explicitamente uns com os outros. Como leciona o fildsofo sérvio Miroslav Milovic: “em Kant, falta
a possibilidade de se referir ao sujeito transcendental com relacdo aos outros, e isto porque, entre outras coisas,
parecia-lhe que a esfera social estava longe de ser vinculada as condi¢Bes a posteriori da discussao”. In: MILOVIC,
Miroslav. Filosofia da Comunicagdo: para uma critica da Modernidade. Editora Plano: Brasilia, 2002. (p. 88)

41 E inevitavel, na visdo kantista, a sobreposi¢ao da autonomia privada a autonomia piblica. Veja-se este passo de
Kant, na Antropologia sob um Ponto de Vista Pragmético: “Uma ideia da razdo que, ndo obstante, tem um valor
pratico inquestionavel, uma vez que pode obrigar todo legislador a estruturar suas leis de tal modo que elas
poderiam ter sido criadas pela vontade comum de toda uma nagéo, e a ver cada sujeito, na medida em que este
possa reivindicar sua cidadania, como um representante dessa vontade geral. E esse o critério da legitimidade de
toda lei publica”. Note-se que, em Kant, a legitimidade das leis encontra fundamento direitamente na razéo, sem
ser submetida a participagdo concreta dos cidaddos na democracia. Ao compreender os direitos sob o prisma do
liberalismo, Kant abdica do republicanismo civico de raizes gregas, defendido por seu contemporaneo Jean-
Jacques Rousseau (1712-1778), que confere centralidade ao principio da soberania do povo em seu pensamento
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para a compreenséo de todo o universo normativo superveniente na civilizagio ocidental. A luz
da doutrina moral kantiana, especialmente do luminar conceito de imperativo categorico,
passemos a interpretacdo critica das normas éticas de conduta da advocacia brasileira,

estampadas notadamente no EAOB e no CED.

2. A ética profissional da advocacia

O desenvolvimento historico da advocacia confluiu para a criagdo de uma consciéncia
ética comum a classe, de que fazem parte os imperativos de coragem e defesa incondicional
dos direitos franqueados pelo Estado democratico, dos direitos das minorias, dos oprimidos e
dos desvalidos. Oportuna ¢ a célebre frase de Sobral Pinto: “(...) a advocacia nao é profissao
para covardes”. Por toda parte onde haja pressupostos e garantias para seu exercicio, a
advocacia € regida por padrdes éticos que sublinham esses valores, de um modo ou de outro,
no &mbito de uma moral profissional ou de uma legislacéo voltada a classe. Em linhas gerais,
essa ética republicana compele o advogado ou a advogada a dedicar-se a causa sem temer a
antipatia que ela gera, a adversidade da situacéo ou a opinido publica desfavoravel. Trata-se da

natureza contramajoritaria da advocacia, ja largamente teorizada em meus artigos*?.

Em consonancia com essa orientacdo, 0 EAOAB* prediz a sistematizacdo de um

Codigo de Etica e Disciplina para a advocacia:

Art. 33. O advogado obriga-se a cumprir rigorosamente os deveres consignados no
Cadigo de Etica e Disciplina. Paragrafo tnico. O Cédigo de Etica e Disciplina regula os
deveres do advogado para com a comunidade, o cliente, o outro profissional e, ainda, a
publicidade, a recusa do patrocinio, o dever de assisténcia juridica, o dever geral de
urbanidade e os respectivos procedimentos disciplinares.

Cumprindo tal desiderato, 0 CFOAB promulgou o atual CED em 2015. Esse codigo contém
diretrizes de conduta que obrigatoriamente presidirdo a postura do profissional. Os deveres

insculpidos no CED ndo sdo meramente normas de bom comportamento: conquanto tenham

politico. Para uma visdo critica dessa tendéncia, em busca de evitar uma hierarquizacdo da autonomia em suas
dimensdes privada e publica, conferir. HABERMAS, Op. Cit.

42 Remeto a tetralogia de artigos de minha autoria sobre a natureza contramajoritaria da advocacia, publicada em
livro homonimo: “A natureza contramajoritaria da advocacia sob a perspectiva da teoria democratica” (capitulo I,
pp. 23-34), “A natureza contramajoritaria da advocacia através da historia” (capitulo II, pp. 35-46), “A natureza
contramajoritaria da advocacia sob a perspectiva da ética profissional” (capitulo III, pp. 47-58) e “A natureza
contramajoritaria da advocacia e o recrudescimento do Estado policial” (capitulo IV, pp. 59-70). In: FERREIRA,
Antonio Oneildo. A natureza contramajoritaria da advocacia: Direitos Humanos, Igualdade de Género e
Democracia. Brasilia: Editora OAB, Conselho Federal, 2017. Neste ensaio, farei referéncias notadamente ao
capitulo 111, que estuda a natureza contramajoritaria da advocacia de acordo com seus padrdes éticos, seja juridicos,
seja morais.

43 BRASIL (1994).
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evidente conteldo ético, perfazem-se como normas juridicas dotadas de obrigatoriedade, cujo
descumprimento acarreta san¢@es juridicas disciplinares. Toda a vivéncia da advocacia esta
atravessada por rigidos padrdes éticos, por “(...) lugares-comuns objetivamente captados nas
condutas qualificadas como corretas, adequadas ou exemplares”.** O PreAmbulo do CED antevé
uma sintese dos mais elementares imperativos éticos da conduta da advocacia. E uma sinopse
principioldgica do proprio Cadigo, de carater propedéutico e pedagdgico com relagdo ao texto
vindouro e a conduta ética prescrita, ao exortar a classe ao seu cumprimento. Vale transcrevé-lo
ipsis litteris:

O CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, ao
instituir o Cadigo de Etica e Disciplina, norteou-se por principios que formam a
consciéncia profissional do advogado e representam imperativos de sua conduta, 0s
quais se traduzem nos seguintes mandamentos: lutar sem receio pelo primado da Justica;
pugnar pelo cumprimento da Constituicdo e pelo respeito a Lei, fazendo com que o
ordenamento juridico seja interpretado com retiddo, em perfeita sintonia com os fins sociais
aque se dirige e as exigéncias do bem comum; ser fiel & verdade para poder servir a Justiga
como um de seus elementos essenciais; proceder com lealdade e boa-fé em suas relagdes
profissionais e em todos os atos do seu oficio; empenhar-se na defesa das causas confiadas
ao seu patrocinio, dando ao constituinte 0 amparo do Direito, e proporcionando-lhe a
realizacdo prética de seus legitimos interesses; comportar-se, nesse mister, com
independénciace altivez, defendendo com o mesmo denodo humildes e poderosos; exercer
a advocacia com o indispensavel senso profissional, mas também com desprendimento,
jamais permitindo que o anseio de ganho material sobreleve a finalidade social do seu
trabalho; aprimorar-se no culto dos principios éticos e no dominio da ciéncia juridica,
de modo a tornar-se merecedor da confian¢a do cliente e da sociedade como um todo,
pelos atributos intelectuais e pela probidade pessoal; agir, em suma, com a dignidade
e a correcdo dos profissionais que honram e engrandecem a sua classe®.

Trazendo a lume a constitucional indispensabilidade da advocacia para a administracdo da

Justica no Estado democrético de direito, o CED preceitua:

Art. 2°: O advogado, indispensavel a administragdo da Justica, é defensor do Estado
Democratico de Direito, dos direitos humanos e garantias fundamentais, da cidadania,
da moralidade, da Justiga e da paz social, cumprindo-lhe exercer o0 seu ministério em
consonancia com a sua elevada funcao publica e com os valores que lhe sdo inerentes.
Paragrafo Unico. Sdo deveres do advogado: | — preservar, em sua conduta, a honra, a
nobreza e a dignidade da profissdo, zelando pelo carater de essencialidade e
indispensabilidade da advocacia; Il — atuar com destemor, independéncia,
honestidade, decoro, veracidade, lealdade, dignidade e boa-fé; (...) VV — contribuir para
0 aprimoramento das instituicGes, do Direito e das leis; (...) IX — pugnar pela solugédo
dos problemas da cidadania e pela efetivacdo dos direitos individuais, coletivos e
difusos; X — adotar conduta consentanea com o papel de elemento indispensavel a
administracdo da Justica; (...)*.

Para o escopo deste ensaio, agrupei o0s principais deveres éticos da advocacia em sete

categorias, da seguinte forma: a) indispensabilidade da advocacia para a administracdo da

44 LOBO, Paulo Luiz Netto. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 82 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015.
(p. 195)

4 OAB (2015).

46 |hidem.
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Justica no Estado democratico de direito; b) funcéo politico-institucional e independéncia absoluta
da OAB, em razdo do munus publico exercido pela advocacia; ¢) previsdo de prerrogativas
profissionais que convergem para a promocao dos direitos de cidadania; d) destaque a funcédo
promotora dos direitos humanos, notadamente da igualdade, outorgada a advocacia e a OAB; )
estabelecimento de padrdes éticos para a defesa criminal; f) dignidade dos honorarios da

advocacia; e g) dever de fidlcia entre advocacia e o constituinte. Se ndo, vejamos.

A) Indispensabilidade da advocacia para a administracdo da Justica no Estado

democrético de direito. Em cumprimento do disposto no art. 133 da Constituicdo, 0 EAOAB

preceitua:

Art. 2°: O advogado é indispensével a administracéo da justica. § 1° No seu ministério
privado, 0 advogado presta servico publico e exerce fungdo social. § 2° No processo
judicial, o advogado contribui, na postulacéo de decisdo favoravel ao seu constituinte,
ao convencimento do julgador, e seus atos constituem munus publico. § 3° No
exercicio da profissdo, o advogado é inviolavel por seus atos e manifestacdes, nos
limites desta lei.

Ora, esse item relne as caracteristicas essenciais da advocacia: indispensabilidade,
inviolabilidade, funcdo social e independéncia. A atividade profissional do advogado esta
intimamente relacionada com a defesa de pessoas, direitos, bens e interesses. Quando atua, o
advogado o faz em nome de alguém que quer fazer valer o seu direito como cidadéo e, neste momento,
exerce sua funcéo social, concretizando a aplicacédo do direito em favor dos interesses sociais e
coletivos. Ensina o professor José Afonso da Silva*’ que “(...) a advocacia ndo é apenas uma
profissdo, € também um munus, é a Unica habilitacdo profissional que constitui pressuposto

essencial a formagao de um dos Poderes do Estado: o Poder Judiciario”.

A explorar o conceito de munus publico, Paulo L6bo* observa que aquele “(...) é 0 encargo
a que se ndo pode fugir, dadas as circunstancias, no interesse social (...)”. Extrapolando encargo,
emprego ou fung&o, 0 minus publico, nos dizeres de Ruy Sodré*®, obriga o advogado a *(...) observar
0s principios da ética profissional; a exercer a profissdo com zelo, probidade, dedicacdo e espirito
civico; a aceitar e exercer, com desvelo, 0s encargos cometidos pela Ordem dos Advogados, pela
Assisténcia Judiciéria ou pelos juizes competentes (...)”. O munus publico atribuido & profisséo,

dessarte, empresta uma densidade valorativa ao oficio.

O advogado realiza funcdo social quando concretiza a aplicacdo do direito, obtém a

prestacdo jurisdicional e participa da construcdo da justica social. Cabe frisar que a

a7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 212 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
4% 1L.0BO (Op. Cit.).
49 SODRE, Ruy de Azevedo. A ética profissional e o estatuto do advogado. 4% ed. S&o Paulo: LTr, 1991.
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indispensabilidade é uma garantia da parte, ndo do profissional. Em virtude do principio da
igualdade, que se materializa no direito processual mediante o principio da paridade de armas, €
preciso que a parte tenha seus interesses representados por um profissional detentor de capacidade

postulatdria, tecnicamente capacitado, munido de conhecimento juridico e experiéncia forense.

Acima do interesse privado esta o servico a Justica, e 0 escopo de realizacdo da Justica €,
por seu turno, um interesse social. A advocacia detém a capacidade postulatéria desencadeadora da
atuacdo jurisdicional (nemo iudex sine actore — reza 0 famoso brocardo romano), de tal sorte que
funciona como intermediaria entre a parte e o0 juiz e, no limite, entre o cidaddo e o Estado, ao
emprestar ao cliente o conhecimento necessario para defender-se e triunfar na demanda. Nesse
sentido manifestou-se de modo lapidar o Eminente Ministro Celso de Mello®®, do Supremo
Tribunal Federal — STF: “O Poder Judiciario ndo pode permitir que se cale a voz do Advogado,
cuja atuacao, livre e independente, ha de ser permanentemente assegurada pelos juizes e pelos
Tribunais, sob pena de subversdo das franquias democréaticas e de aniquilacdo dos direitos do

cidadao”.

B) Funcéo politico-institucional e independéncia absoluta da OAB, em razdo do munus

publico exercido pela advocacia. Cabe a OAB disciplinar e fiscalizar uma atividade

incontestavelmente publica: a advocacia, nos termos do art. 44 do EAOAB:

Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servico publico, dotada de
personalidade juridica e forma federativa, tem por finalidade: | — defender a
Constituicéo, a ordem juridica do Estado democrético de direito, os direitos humanos,
a justica social, e pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela rapida administracdo da
justica e pelo aperfeigoamento da cultura e das instituices juridicas; Il — promover,
com exclusividade, a representacdo, a defesa, a selecdo e a disciplina dos advogados
em toda a Republica Federativa do Brasil. § 1° A OAB ndo mantém com 6rgéos da
Administracéo Pablica qualquer vinculo funcional ou hierarquico® (...).

A independéncia € a propria esséncia da OAB®?, que se caracteriza por sua insubordinacio
a qualquer 6rgdo da Administracdo Publica. Nem mesmo a tipica hierarquia da relacdo de emprego
nem o liame das relacdes de prestacao de servico sao suficientes para proscrever essa independéncia
do profissional individualmente considerado, conforme preceituam o EAOAB, no art. 18, e 0 CED,
no art. 4°. Ademais, dotada de fungdo politico-institucional de primeira grandeza, a OAB é
legitimada para ajuizar acdes constitucionais diretamente propostas no STF, hipdtese em que exerce
com mais vigor e amplitude sua funcdo contramajoritaria. A possibilidade de propor acdes do

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar no Mandado de Seguranga n® 30.906-DF. Relator: Min.
Celso de Mello. Brasilia, 5 de outubro de 2011. Diario de Justica: 10 out. 2011.
51 BRASIL (1994).
%2 RAMOS, Gisela Gondin. Estatuto da advocacia: comentarios e jurisprudéncia selecionada. 62 ed. Belo
Horizonte: Férum, 2013. (p. 504)
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controle concentrado de constitucionalidade (ag&o direta de inconstitucionalidade, acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, acdo declaratéria de constitucionalidade, e arguicdo por
descumprimento de preceito fundamental) foi expressamente concedida ao CFOAB (art. 103, VI,
da CRFB). Com isso, 0 6rgdo maximo de representacdo da advocacia € positivamente reconhecido

como um protagonista na defesa da ordem constitucional e dos direitos fundamentais.

C) Previsdo de prerrogativas profissionais que convergem para a promog¢do dos direitos

de cidadania. Rememoremos a igualdade processual reconhecida em favor da advocacia, nos
termos do art. 6°, caput, do EAOAB: “N&o ha hierarquia nem subordinacgéo entre advogados,
magistrados e membros do Ministério Publico, devendo todos tratar-se com consideracéo e
respeito reciprocos”. Além do mais, junto ao Poder Judiciario, reconhece-se a liberdade de uso
da palavra da advocacia, em sentido amplo, destrincada em prerrogativas mais especificas. A

proposito, colhe-se no EAOAB:

Art. 7°. S&o direitos do advogado: (...) usar da palavra (incs. X e XIllI), reclamar,
verbalmente ou por escrito, perante qualquer juizo, tribunal ou autoridade, contra a
inobservancia de preceito de lei, regulamento ou regimento (inc. XI). (...) § 2° O
advogado tem imunidade profissional, ndo constituindo injuria, difamacdo ou
desacato® puniveis qualquer manifestacdo de sua parte, no exercicio de sua atividade,
em juizo ou fora dele, sem prejuizo das sanc@es disciplinares perante a OAB, pelos
excessos que cometerd,

Tratadas como responsabilidades, as prerrogativas profissionais ndo podem ser
exercidas ao alvedrio do seu titular. Sdo reconhecidas como um direito indisponivel, uma vez
que estd o advogado agindo em defesa dos interesses da sociedade. Por isso mesmo tem o
profissional o dever-poder de garantir o cumprimento de suas prerrogativas e, ao fazé-lo, esta
exercendo seu papel essencial na protecdo dos direitos e das liberdades fundamentais.

D) Destague a funcdo promotora dos direitos humanos, notadamente da igualdade,

outorgada a advocacia e 8 OAB. Nesse sentido, rememore-se a parte final do art. 44, |, do

EAOAB, que consigna a entidade e a classe o mister de zelar pela primazia dos direitos
humanos do Estado democrético de direito, sempre pronta a defender o cidaddo diante do poder
e da arbitrariedade. A histérica luta da advocacia pelos direitos incorporou-se em co6digos que
estabelecem, com o carater cogente de obrigatoriedade juridica, a eticidade das condutas que
deverdo ser preservadas e das que deverdo ser proscritas pelos profissionais da classe.

Nomeadamente refiramos ao dever da advocacia de lutar pela promocao da igualdade, rumo a

%3 O trecho “desacato” foi declarado inconstitucional pelo STF, na ADI N° 1.127-8.
5 BRASIL (1994).
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concrecdo do Preambulo® e do art. 3°°® da Constituicdo. O CED ¢ induvidoso quanto a este
dever: “Art. 3° O advogado deve ter consciéncia de que o Direito € um meio de mitigar as
desigualdades para o encontro de solucdes justas e que a lei é um instrumento para garantir a

igualdade de todos™®’.

E) Estabelecimento de padrdes éticos para a defesa criminal. Este é o tom do art. 23 do
CED:

Art. 23. E direito e dever do advogado assumir a defesa criminal, sem considerar sua
prépria opinido sobre a culpa do acusado. Pardgrafo Gnico. Ndo ha causa criminal
indigna de defesa, cumprindo ao advogado agir, como defensor, no sentido de que a
todos seja concedido tratamento condizente com a dignidade da pessoa humana, sob
a égide das garantias constitucionais.

A essencialidade da advocacia para o direito de defesa estd consagrada no art. 5° da
CRFB, sendo garantia fundamental do cidaddo o direito inalienavel de, ao ser submetido a
prisdo, falar diretamente com seu advogado, direito consectario da garantia de ampla defesa:
“LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-
Ihe assegurada a assisténcia da familia e de advogado™®®. N&o se advoga pelo crime, mas, sim,
pela observancia dos direitos e garantias fundamentais do suposto infrator.

A questo foi posta com a maior acuracia concebivel por Rui Barbosa®®, em celebrada

e irretocavel carta enderecada a Evaristo de Morais. A isto pouco se tem a acrescentar:

Para aceitar a causa, ndo é preciso que o advogado creia na inocéncia do acusado.
Basta que ele se proponha fazer com que este seja julgado segundo o devido processo
legal e goze de todo o amparo a que a sua liberdade faga jus. E, mesmo sem a
convicgédo de sua inocéncia, ndo estard impedido de postular-lhe a absolvicéo (...). A
defesa ndo quer o panegirico da culpa, ou do culpado. Sua fungdo consiste em ser, ao
lado do acusado, inocente, ou criminoso, a voz dos seus direitos legais. Eis por que,
seja quem for o acusado, e por mais horrenda que seja a acusacgdo, o patrocinio do
advogado, assim entendido e exercido assim, tera foros de meritorio, e se recomendara
como Util & sociedade.

% Reza o Predmbulo da CRFB, in verbis: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranca, 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, promulgamos, sob a protecdo de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”. In: BRASIL (1988).

% O citado artigo possui nitido contetdo igualitario material. In verbis: “Art. 3°. Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e solidéria; 1l — garantir
o desenvolvimento nacional; 1l — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo”. In: Ibidem.

5" OAB (2015).

%8 BRASIL (1998).

% BARBOSA, Rui. O dever do advogado: carta a Evaristo de Morais. 3% ed. Rio de Janeiro: Edi¢cGes Casa de Rui
Barbosa, 2002. (p. 36)
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F) Dignidade dos honorérios da advocacia®®. Exigir honorarios dignos é exigir que a

classe seja tratada na exata e condigna proporc¢ao de seu protagonismo entre as instituicdes-
chave para a construcao, a consolidacdo e a manutencdo do Estado democratico de direito. O
aviltamento dos honorarios necessariamente repercute negativamente em termos de maleficios
para o sistema de Justica como um todo. Advogadas e advogados mal remunerados terdo feridas
sua dignidade, sua independéncia e seu meio regular de subsisténcia, e assim diminuidas suas
condicdes para colaborar com 0 acesso a tutela jurisdicional justa e com a fiscalizacdo das

instituices publicas. Os honorarios estabelecem um padrao digno para a advocacia.

O direito brasileiro se insere em uma tradicdo de séculos em que se prescreve que a
advocacia percebera honorarios justos pela prestacdo do servico contratado, assegurando-lhe a
possibilidade de cobra-los inclusive judicialmente em caso de descumprimento da
contraprestagdo por parte do cliente. Em tempo, a Lei n® 13.105/2015 — Cdédigo de Processo
Civil — CPC®! foi pioneira ao reconhecer expressamente o carater alimentar dos honorarios

advocaticios, que se deduz da sua condicdo de direito fundamental.

G) Dever de fidicia entre a advocacia e os constituintes®?. Rememoremos trecho

extraido do art. 33 do EAOAB, que alude aos “deveres do advogado para com a comunidade,
o cliente, o outro profissional (...)”®3. Destagquemos o dever para com o cliente, denominado
dever de fiducia, que encontra respaldo ostensivo no art. 2°, 11, do CED, segundo o qual cabe a
advocacia “atuar com destemor, independéncia, honestidade, decoro, veracidade, lealdade,
dignidade e boa-fé”%. De forma complementar, o art. 8° do mesmo diploma diz respeito a um

claro dever de transparéncia e informagao: “O advogado deve informar o cliente, de forma

0 Nomeia-se honoréarios a retribuicio pecuniaria, fixada amigavelmente, como contraprestacdo pelos servigos
prestados pelos profissionais da advocacia. Essa regra se infere do art. 22 do EAOAB: “A prestagdo de servigo
profissional assegura aos inscritos na OAB o direito aos honorarios convencionados, aos fixados por arbitramento
judicial e aos de sucumbéncia” (BRASIL, 1994). S&o, portanto, trés as espécies: i) 0s honoréarios contratuais ou
convencionais; ii) 0s honorarios sucumbenciais; e iii) 0os honorarios fixados por arbitramento judicial. Para maior
desenvolvimento deste assunto, remeto a meu ensaio “A dignidade dos honorarios da advocacia”, publicado como
capitulo X de meu livro A Constituicdo Balzaquiana e Outros Escritos. In: FERREIRA, Antonio Oneildo. A
constituicao balzaquiana e outros escritos. Brasilia: Editora OAB, Conselho Federal, 2019. (pp. 169-178)

61 Veja-se o art. 85, § 14, do CPC/2015: “Os honorarios constituem direito do advogado e tém natureza alimentar,
com os mesmos privilégios dos créditos oriundos da legislacdo do trabalho, sendo vedada a compensacao em caso
de sucumbéncia parcial”. In: BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 17 mar.

62 Para maior desenvolvimento deste assunto, remeto a meu ensaio “Advocacia, dever de fidlcia e a controvérsia
da presuncéo de inocéncia”, publicado como capitulo XI de meu livro A Constituicdo Balzaquiana e Outros
Escritos. In: FERREIRA (Op. Cit., pp. 179-186).

63 BRASIL (1994).

64 OAB (2015).
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clara e inequivoca, quanto a eventuais riscos da sua pretensdo, e das consequéncias que

poderdo advir da demanda”®®.

Fiducia, segundo o vernaculo, é sindnimo e variante de confian¢a®; expressa um
pressuposto muito especial para o relacionamento entre a advocacia e sua clientela, em vista da
seguranca e da lealdade requeridas em um processo judicial. E essencial a confianca do cliente
na advocacia, pois lhe entregam nada menos que a defesa de sua liberdade, de sua reputacéo,
de sua honra e de seu patrimoénio. Além disso, em uma época em que a intimidade e a opinido
sdo expostas a publico em larga escala, principalmente devido ao alcance da internet e das redes
sociais, € preciso que advogadas e advogados cuidem de sua honra objetiva®’.

Tendo sistematizado, exposto e comentado os principais nortes éticos da advocacia,
procederei, de agora em diante, & reflexdo sobre a ética profissional da advocacia a luz do
imperativo categorico kantiano, assaz comentado na se¢do 1. Passemos as consideracdes finais,

que desenvolvem essa correlacao.

Considerac0es finais: a ética da advocacia a luz do imperativo categoérico

Reiteremos que, a fim de cumprir fidedignamente seu mister constitucional, a advocacia
ndo somente deve obedecer as normas estatutarias e disciplinares do sistema OAB, como
também deve obedecer espontaneamente a uma moral profissional que pode ser compreendida
sob o prisma do imperativo categorico (principio da obediéncia voluntaria). Uma classe
profissional tdo primordial ao Estado democratico de direito, que reivindica, com justica,
reconhecimento social, ha de pautar-se por uma moralidade que transcenda as normas juridicas

atinentes a classe. Em outras palavras: por uma moralidade de carater universal.

As normas éticas do EAOAB e do CED séo, em verdade, normas juridicas coercitivas;
tanto o séo, que sujeitam o infrator a sangdes disciplinares, e mesmo judiciais. Mas a advocacia,
fazendo valer sua dignidade imanente, ndo deve cumprir tais regras pelo simples receio da
punicdo (pelo medo da “espada”, na acepg¢do hobbesiana). Advogadas e advogados devem agir
de maneira categdrica (ndo meramente hipotética), cumprindo voluntariamente as normas

morais pertinentes a profissdo, por acredita-las inerentemente boas, corretas e justas. Postula-

% Ibidem.

8 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. 1? ed. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2009. (p. 892)

67 Dita o art. 31 do EAOB, ja referido, que o membro da profissio “deve proceder de forma que o torne merecedor
de respeito e que contribua para o prestigio da classe e da advocacia”. In: BRASIL (1994).
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se a adesdo a uma moral racional, reflexiva e critica, antes humana, mas, também, com
impactos na labuta profissional. Repisemos meu argumento nuclear: o cumprimento das leis
morais ha de ser voluntario; ha de estar entranhado na consciéncia de todo profissional da

advocacia.

O imperativo categorico de Kant pode-nos iluminar ao menos de duas maneiras: a) ao
servir como fonte direta ou de legitimacgéo das normas de conduta para a classe; e b) ao auxiliar
na interpretacdo das clausulas abertas ou controvertidas das leis e dos regulamentos. Se ndo,

vejamos.

Entre as normas éticas que citamos ao longo da se¢do 2, podemos compreender como
exemplos de principios plasmados no imperativo categorico — ou seja, que “passam em um teste
de generaliza¢do universal de maximas” — diversas disposi¢Ges estatutarias e regimentais,
notadamente no art. 44 do EAOAB e no Predmbulo e nos art. 2° e 3° do CED. Note-se que todos
se valem de uma linguagem abstrata, de uma textura aberta. Para bem compreendé-los, a
formula do imperativo categoérico revela-se de grande utilidade. Ei-los, sem a intencdo de

apresentar um rol exaustivo.

i) A advocacia € agente primordial para a defesa e o0 aperfeicoamento da ordem juridico-
constitucional e dos direitos fundamentais. Cabe-lhe lutar pela justica, com espirito civico: a
saber, com uma postura comprometida com a democracia em sua acepcao republicana de
promotora da cidadania e do bem comum. No ambito da justica, protagonizara sempre a luta
pela justica social, que sequer podera ser obscurecida por ambi¢des de ganho material. Neste
tocante, a advocacia postula a concre¢do dos direitos fundamentais sociais, difusos e coletivos.
Vale relembrar que o art. 3° do CED exorta o advogado a tomar consciéncia de seu mister como
um instrumento de garantir igualdade a todos. Tem-se aqui um imperativo categorico, porque €
salutar para todos viver em um mundo mais justo e mais solidario, onde haja igualdade de
distribuicdo de bens e oportunidades, e onde haja participacdo popular efetiva e igualitaria nos

processos de tomada de decisdo politica.

Sob o aspecto dos direitos individuais, a advocacia defendera sobretudo as minorias, 0s
oprimidos, os desvalidos, imbuida de inconteste fungao contramajoritaria. Quero salientar a defesa
criminal: é dever da advocacia respeitar a presuncéo de inocéncia, até por expresso comando do art.
23 do CED. Néo cabe ao advogado prejulgar o cliente; cabe-lhe, com efeito, assegurar que o
investigado ou acusado seja tratado com a dignidade inerente a pessoa humana. Tem-se aqui um
imperativo categorico, pois é do interesse de todos que o Estado ndo dispense a ninguém tratamento
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desumano ou degradante — uma vez que tal postura da “maquina estatal” poderia voltar-se contra

qualquer um, inclusive contra inocentes.

ii) Advogadas e advogados devem guardar conduta consentanea com a dignidade intrinseca
a advocacia, proveniente de sua indispensabilidade constitucional & administracdo da Justica.
Exaltam-se posturas como independéncia, altivez, honra, probidade, honestidade, veracidade e
decoro. E consabido que a independéncia é a esséncia da atividade advocaticia, gracas & qual se
torna factivel a defesa de pessoas, direitos, bens e interesses. Igualmente é consabido que a honra e
seus consectérios devem presidir a atuagdo do mandatario. A despeito da imunidade profissional,
excessos cometidos por advogadas e advogados, no uso da palavra, deveréo ser punidos via sangdes
disciplinares pela OAB. A formula do imperativo categorico pode ser uma decisiva aliada na
compreensdo dos conceitos abstratos aqui trazidos a baila. Quando se pergunta o que € agir com
“decoro, altivez, probidade, etc.”, ou o que sdo “excessos” puniveis, pode-se invocar o imperativo
categorico: que tipo de conduta deveriamos exigir de um advogado? que tipo de conduta deveriamos

censurar em um advogado?

iii) Por altimo, frisemos que o CED dispde sobre os deveres da advocacia para com o cliente
(tal como previso pelo art. 33 do EAOB). Trata-se aqui do dever de fiducia. Neste tocante, exige-se
do advogado laborar com lealdade e boa-fé em seu oficio, dedicando-se com zelo e senso profissional
as causas que Ihe séo confiadas. Tragamos a memoria outra vez o art. 8° do CED: “O advogado deve
informar o cliente, de forma clara e inequivoca, quanto a eventuais riscos da sua pretensao, e
das consequéncias que poderdo advir da demanda”®®. Posturas avessas ao dever de fidicia
ensejam patrocinio infiel. Ademais, integra o plexo do patrocinio fiel da causa a fixacdo de
honorarios dignos: estes estabelecem um padrdo de vida e trabalho digno para a advocacia.
Exigir honorarios dignos é exigir que a classe seja tratada na exata e condigna propor¢ao de seu
protagonismo entre as instituicbes-chave para a construcgdo, a consolidagdo e a manutencdo do
Estado democrético de direito. Quando se pergunta o que ¢ agir com “lealdade, boa-fé, desvelo,
etc.”, ou o que é exercer um “patrocinio infiel”’, pode-se invocar 0 imperativo categorico: que tipo de
conduta do advogado seria compativel com sua responsabilidade constitucional para com o cliente?

que tipo de conduta, ao invés, poria em risco os interesses e direitos do constituinte?

68 OAB (2015).
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Ora, conclamo, por meio deste ensaio, a advocacia a elevar sua consciéncia moral a um nivel
que a torne, novamente, merecedora do mais amplo e incontestavel reconhecimento social. A esse

respeito, faco minhas as percucientes palavras de Benedito Calheiros Bonfim®®:

E preciso formar consciéncia de que a advocacia é atividade politico-juridica, possui
munus publico, conteddo ético, politico e social, constitui uma forma de participacéo,
de insercdo da comunidade, de opcédo de justica, de luta pelo direito e pela liberdade,
de tutela dos interesses da sociedade, de defesa dos valores juridicos e principios
fundamentais dos direitos dos homens e da dignidade do trabalho.

Como ser humano dotado de razéo pratica, liberdade e autonomia, a advogada e o
advogado sdo hébeis para detectar perfeitamente as regras de conduta consoantes a um
imperativo categodrico: regras da justica, deveres de virtude, que podem ser universalizados sem
prejuizo, considerados virtuosos por qualquer cidaddo brasileiro. Esse € o caminho para que a
advocacia recobre seu prestigio, que, lamentavelmente, parece abalado, em razdo do
alastramento de condutas imorais e controversas, que maculam a classe como um todo. E hora
de retomar uma moralidade pablica compativel com uma moralidade universal! E tempo de —
na literalidade do PreAmbulo do Codigo de Etica e Disciplina — “agir, em suma, com a

dignidade e a correcao dos profissionais que honram e engrandecem a sua classe”"!

8 BONFIM, Benedito Calheiros. A crise do direito e do Judiciario. Rio de Janeiro: Destaque, 1998.
0 OAB (2015)

20



