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“‘Quando o Direito ignora a realidade, a realidade passa a dar o
troco e ignorar o Direito — e nada pode ser mais destrutivo as

pretensdes pacificas da jurisdi¢cdo”.
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RESUMO

O presente trabalho trata do estudo do principio da proporcionalidade e a sua
aplicac@o na busca e apreensdo em escritorio de advocacia. Analisa os limites e a
colisdo entre os direitos fundamentais. A pesquisa desenvolve as duas vertentes do
principio da proporcionalidade, quais sejam, a proibicdo de excessos e a proibicdo
da protecao deficiente ou insuficiente. Por meio da primeira, o Estado € limitado em
seu poder punitivo, jA na segunda, se obriga a proteger o individuo. O tema da
pesquisa se insere em uma analise da atividade da advocacia, sob o prisma de seus
direitos, em especial da inviolabilidade do escritério e do local de trabalho do
advogado. O trabalho expds o crime organizado e sua crescente atuacao, além da
dificuldade do Estado em desestruturar 0os grupos organizados, em razao de
atuarem auxiliados pelos recursos da tecnologia e da globalizacdo. Nesse contexto,
o trabalho se volta & aplicacdo do principio da proibicdo da protecdo deficiente na
execucdo da busca e apreensdo em escritorio de advocacia, aplicando o citado
principio com o intuito de possibilitar a violagdo do escritério de advocacia para
buscar e apreender provas contra o cliente, na hipétese de indicios da pratica de
crime organizado. O trabalho exp0s que ante a criminalidade organizada, o Estado
nao pode se omitir e deixar de garantir seguranca a sociedade.

Palavras-chave: Principio da Proporcionalidade. Proibicdo de Excessos. Proibicédo
da Protecédo Deficiente. Crime Organizado. Busca e Apreensao. Inviolabilidade do
Escritorio de Advocacia.



ABSTRACT

The present work deals with the study of the principle of proportionality and its
application in search and seizure in law firm. Examines the limits and the collision
between the fundamental rights. The research builds on the two strands of the
proportionality principle, namely, the prohibition of excess and the prohibition of
deficient or insufficient protection. Through the first, the state is limited in its punitive
power, in the second, undertakes to protect the individual. The research topic is
inserted in an analysis of the activity of law through the prism of their rights, in
particular the sanctity of the office and work of the lawyer. The work exposed the
organized crime and its increasing activity, besides the difficulty of the state in
disrupting organized groups, due to act aided by the resources of technology and
globalization. In this context, the work turns to the principle of prohibition of weak
protection in the execution of search and seizure in law firm, applying the said
principle in order to allow the violation of the law firm to search for and seize
evidence against the client in the event that evidence of the practice of organized
crime. The paper stated that in the face of organized crime, the state must not
overlook and fail to provide security to society.

Keywords: Principle of Proportionality. Prohibition of Excess. Inadequate protection
of Prohibition. Organized Crime. Search and Seizure. Inviolability of the Office of
Advocacy.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho teve por objeto de estudo a busca e apreenséo em
escritorio de advocacia a luz do principio da proporcionalidade, principio este, muito

utilizado para garantir a boa aplicacao dos direitos e garantias fundamentais.

O método utilizado foi o indutivo, por ser o0 método mais adequado,
uma vez que busca o meio geral como produto final. Foi feito uma anélise sobre as

verdades que ndo estavam nas premissas, chegando a conclusdes verdadeiras.
A metodologia utilizada foi fundada no conhecimento da experiéncia.

O presente trabalho teve importante relevancia juridica, haja vista que

tratou da seguranca do corpo social, que é assegurada constitucionalmente.

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, caput, obrigou o Estado a
oferecer ao cidaddo a inviolabilidade do direito a vida, liberdade, igualdade,
seguranca e propriedade. Mas, apesar de resguardada constitucionalmente, a
seguranca ndo vem sendo garantida a todos. O medo de cometer excessos, no
sentido de reprimir a criminalidade, vem se tornando cada vez maior, e muitas vezes

acaba anulando o jus puniendi do Estado.

Nesse contexto, surgiu o Principio da Proibicdo da Protecéo Deficiente,
principio constitucional implicito, derivado do principio da proporcionalidade, no
entanto, na vertente pro-acusacao. Através dele, pretendeu-se garantir ao Estado o
exercicio do poder punitivo, no sentido de que nem todas as atitudes punitivas sao

eXCessos.

Por esse principio, estabeleceu-se que alguns direitos poderdo ser
arrancados do cidaddo para que o Estado possa combater o crime, desse modo,
havera uma ponderacao de direitos, uma analise complexa sobre qual direito “vale

mais”, cabendo ao magistrado decidir.

O trabalho tratou da possibilidade de cercear alguns direitos em razao
de outros, como no caso da busca de provas contra o cliente em escritorio de

advocacia, visando um combate mais eficaz ao crime organizado.
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Desta feita, buscou-se a possibilidade de colocar em pratica o poder

punitivo do Estado e de garantir ao corpo social o direito & seguranca.

Em se tratando o crime organizado, por ser uma forma de criminalidade
que surgiu de forma diferenciada, atuando de forma organizada, mais complexa,
menos ostensiva, com a possibilidade de distanciamento entre autor e vitima,
aproveitando-se dos meios tecnologicos e da globalizacdo, enfatizou-se a situacao
do Estado como parte mais fraca nessa relacdo e a sociedade como a parte mais

lesada.

O presente trabalho pretendeu analisar o principio da proibicdo da
protecdo deficiente e a sua incidéncia na busca e apreensdo em escritorio de
advocacia, a fim de abrir possibilidades para a quebra da inviolabilidade do escritério

de advocacia, com o intuito de combater o crime organizado.
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2 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Conforme o caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, os direitos
fundamentais protegem valores ligados a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, e para se chegar ao Estado Democratico de Direito de hoje, o0s

direitos passaram por geracdes (BOBBIO, 2004).

A primeira geracdo de direitos teve inicio com os movimentos do
lluminismo, do Jusnaturalismo e, com a Revolugao Francesa que em 1789 procedeu
a criacdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, dando origem ao
Estado Liberal.

Fazem parte dessa primeira geracdo os direitos individuais, marcados
pela prestacédo negativa do Estado (obrigacdo de néo fazer), pela liberdade exercida
contra o Estado e pela limitacdo do poder exercido pelo Estado frente ao cidadao.
Os direitos individuais sdo os direitos de liberdade classicos, sendo eles a liberdade

propriamente dita, a propriedade, a vida e a seguranca.

A segunda geragéo, por sua vez, é caracterizada pelos direitos sociais,
determinados pelas acdes motivadas a atender os ideais de Justica. O Estado se
obriga a uma prestacéo positiva em relacdo ao cidadao, € forcado a agir a fim de
conceder tutela. Os direitos sociais surgiram da criacdo do Estado Social, em
meados do século XX, presente nas Constituicbes Marxistas e na Constituicdo de
Weimar.

Os direitos de terceira geracdo estdo voltados para os direitos
coletivos, econbmicos, sociais e culturais, onde ndo mais se pretende a protecao
individual, mas sim uma protecao dos grupos de individuos, pretende a protecao da

sociedade como um todo, como nagéo.

Ha discussbes doutrinarias apontando a quarta geracdo de direitos,
que sao decorrentes da evolucdo da sociedade e da globalizagdo. Segundo o

professor Paulo Bonavides, sao direitos a democracia, a informacéo e ao pluralismo.

Em relacdo a terminologia geracdo, Bonavides explica que nao ha

caducidade entre os direitos, eles ndo se superam, as geragfes apenas definem
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uma ordem cronolégica, onde os direitos de primeira, segunda, terceira e quarta

geracdo formam uma piramide, cujo apice é a democracia (2008, p. 525).

2.1 Os Limites aos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos e ilimitados, sendo que os

limites a eles decorrem da prépria sociabilidade humana (STEINMETZ, 2001, p. 17).

Em raz&o da variabilidade dos direitos, das mudancas nas condicOes
histéricas, do ponto de vista dogmatico-constitucional, ha modificacdo no panorama
juridico.

De inicio, os limites existem em virtude da positividade dos direitos
fundamentais, uma vez que séo direitos positivos constitucionais. Em um segundo
plano, Steinmetz, citando Friederich Miller, leciona que as liberdades juridico-
fundamentais sdo liberdades juridicas, sendo assim, sdo sempre limitadas e
determinadas materialmente, ou seja, o limite é decorrente do alcance material; nas
palavras de Miiller, “a limitagdo desses direitos fundamentais é determinacao desses
limites; ela determina o alcance material do direito de liberdade respectivo [...] cada
direito fundamental encontra seu limite Ia onde termina o seu alcance material”
(STEINMETZ, 2001, p. 19). E em terceiro lugar, possuem dupla dimenséo, sendo

uma subjetiva e a outra objetiva.

Assim, no campo da dogmatica dos direitos fundamentais, encontram-
se restricbes ou limitagBes legislativas, limites imanentes, concorréncia acumulativa

e a colisdo dos direitos fundamentais.

A Constituicdo Brasileira de 1988 trouxe um extenso rol de direitos
fundamentais, tais direitos ndo possuem hierarquias entre si, sendo protegidos de

forma harmonica com os demais valores também protegidos pela Carta Magna.

O fato de ndo possuirem hierarquia entre si, faz com que

frequentemente ocorra a colisdo entre os direitos fundamentais, de modo que,
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estabeleceu-se, trés propostas metodoldgicas para a solucdo da colisdo de forma
racional e intersubjetiva controlavel: 1) Steinmetz cita a primeira como a subsunc¢éo
l6gica da colisdo a normas abstratamente formuladas; 2) posteriormente como a
teoria estrutural das normas aplicada ao direito constitucional de Mdiller; e 3) por fim,
0 método da ponderagcdo de bens, que se pbe em pratica a partir do principio da
proporcionalidade (STEINMETZ, 2001, p. 21).

113

A proposta metodolégica da subsungao légica consiste em “um

procedimento metddico insuficiente e inadequado” (STEINMETZ, 2001, p. 212).

A teoria estrutural de Mduller, por sua vez, prega que os “verdadeiros
limites de direitos fundamentais séo apenas aqueles instituidos mediante reserva da
lei” de forma que “na colisdo, o que ha € uma sobreposicdo de ambitos de vigéncia,
a ser solucionada por uma norma de decisdo, resultante da soma e sintese do

programa normativo e do @mbito normativo” (STEINMETZ, 2001, p. 212).

A terceira hip6tese, que trata da estrutura formal do principio da
proporcionalidade, levando-se em conta principalmente a ponderacdo de bens, ao
ser analisado por Alexy, este afirma que ndo se trata de apenas um resultado

possivel e correto, uma vez que € um procedimento aberto, contudo, segundo

Steinmetz, “seu resultado pode ser racionalmente fundamentado” (2001, p. 215).

Nesse passo, a partir da analise dos métodos, Steinmetz conclui que “a
colisdo de direitos fundamentais, in concreto, tem que ser solucionada com
interpretacdo constitucional, principio da proporcionalidade e fundamentacéo

mediante argumentacéo jusfundamental™ (2001, p. 216).

Canotilho ensina que as normas que consagram os direitos
fundamentais protegem determinados bens ou dominios existenciais, e esses
dominios sdo apontados de varias formas, sendo algumas delas: o ambito de
protecdo, o dominio normativo, o pressuposto de fato dos direitos fundamentais. Diz
ainda, que essas normas consagradoras garantem ou protegem os direitos
fundamentais como dados reais, que configuram direitos subjetivos, de prestagéo,

processuais e procedimentais, de instituto e garantias institucionais. Para que se

'Robert Alexy denomina de ‘fundamentagdo jusfundamental a fundamentagdo maxima da
proporcionalidade que toma por base o carater principal das normas de direitos fundamentais
(STEINMETZ, 2001, p. 168-169).
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tenha funcionalidade a protegcédo, criam-se liberdades, prestacdes, instituicbes e
procedimentos (1997, p. 1222-1223).

O desenvolvimento normativo dos direitos fundamentais, no plano
legislativo infraconstitucional se materializa de duas formas, segundo Steinmetz,
como restricdo e configuracdo. As duas se apresentam na forma da lei, de modo que
o legislador atua mediante normas legais restritivas e conformadoras (2001, p. 27).

Como restricdo, na obra Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo,

J.J. Canotilho anota que:

Entende-se por normas legais restritivas aquelas que limitam ou
restringem protegBes que, prima facie, se incluem no dominio de protec¢éo
dos direitos fundamentais. As normas legais conformadoras completam,
precisam, concretizam ou definem o conteddo de protec¢do de um direito
fundamental (1997, p. 1223).

Ensina ainda, que ha uma restricdo legal de direitos fundamentais
gquando o ambito de protecdo de um direito com fundamento em uma norma
fundamental € de forma direta ou indireta limitada a partir da lei. Tais leis diminuem
ou limitam as possibilidades de acdo garantidas pelo ambito da protecdo da norma
que consagra esses direitos e a eficacia de protecdo de um bem juridico inerente a

um direito fundamental.

Segundo o supracitado autor, a compreensdo da probleméatica das
restricdes de direitos, liberdades e garantias fundamentais exige uma sistemética de
limites, e pressupde trés formas de restri¢coes.

Em um primeiro plano, analisa as restricdes diretas ou imediatas de
origem constitucional, como sendo aquelas que estdo diretamente estabelecidas
pelas préprias normas constitucionais, sdo positivadas pelas proprias normas
constitucionais garantidoras de direitos. Em segundo, analisa as restricbes
estabelecidas por lei, a partir de autorizacdo expressa da Constituicdo, de modo que
0S preceitos que garantem os direitos, garantias e liberdades, expressamente,
permitem a restricdo. E em terceiro, trata dos limites imanentes ou implicitos, ou
limites constitucionais n&o escritos, onde a necessidade de sua existéncia se postula
indispensavel a resolugdo do conflito estabelecido entre os direitos (CANOTILHO,
1997, p. 1234-1235).
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No que concerne as normas conformadoras, J.J. Canotilho leciona que
elas destinam-se a regulacao legislativa, a abrir possibilidades de comportamento
através dos quais os individuos exercem os seus direitos fundamentais, de forma
gue essa conformacao se impde quando os direitos carecem para seu exercicio da
“‘interpositiolegislatoris”. O legislador ndo pode dispor dos direitos fundamentais por
meio da conformacado, a partir dela, significa apenas a necessidade da lei em
garantir o exercicio de direitos fundamentais, assim, a conformacéao dos direitos se

impde como “tarefa da legislacéo” (1997, p. 1224).

2.2 A Colisao entre Direitos Fundamentais

A concorréncia de direitos ocorre todas as vezes que um
comportamento do mesmo titular preenche aos pressupostos de fato de véarios
direitos fundamentais, que pode ser resultante do “cruzamento de direitos
fundamentais” ou “acumulacao de direitos” (CANOTILHO, 1997, p. 1227).

A forma de colisdo por “cruzamento” € aquela em que a conduta do
individuo estd incluida no ambito de protecdo de varios direitos, liberdades e
garantias. E a partir da “acumulacédo”, determinado bem juridico determina o
acumulo de varios direitos fundamentais pelo mesmo individuo (1997, p. 1227-
1228).

Considera-se colisdo autentica de direitos fundamentais, “quando o
exercicio de um direito fundamental por parte de seu titular colide com o exercicio do
direito fundamental por parte de outro titular” (CANOTILHO, 1997, p.1229). Nao € o
caso nem de “cruzamento” e nem “acumulagdo”, mas tem-se aqui, um choque, um

conflito entre direitos.

Em sentido improprio a colisédo de direitos ocorre “quando o exercicio
de um direito fundamental colide com outros bens constitucionalmente protegidos”
(CANOTILHO, 1997, p. 1229).



16

Segundo Wilson Antbnio Steinmetz explica, os direitos colidem porque
‘ndo se esgotam no plano da interpretacdo in abstracto. As normas de direito
fundamental se mostram abertas e modveis quando de sua realizacdo ou

caracterizagao na vida social. Dai a ocorréncia de colisées” (2001, p. 63).

A coliséo entre direitos pode ser resolvida por meio da aplicacado de
principios ou normas no caso em concreto, o problema encontra-se quando no caso

em concreto ha colisdes entre principios.

A colisdo entre principios resolve-se pelo sopesamento dos principios
envolvidos, prevalecendo, assim, um sobre o outro, a partir do carater de

ponderacéo para a decisao.

Nesse sentido, Humberto Avila ensina que:

[...] ndo séo as normas juridicas que determinam, em absoluto, quais sao os
elementos que deverdo ser privilegiados em detrimento de outros, mas 0s
aplicadores diante do caso concreto [...] Enfim, a dimenséo de peso nao é
relativa & norma, mas relativa ao aplicador e ao caso (2004, p. 53).

Nesse contexto, tem-se que cumpre ao aplicador o direito, interpretar e

melhor aplicar a norma-principio.
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3 DIFERENCA ENTRE PRINCIPIOS, REGRAS E POSTULADOS
NORMATIVOS

Cumpre estabelecer uma diferenca entre principios e regras, para a

realizacdo de uma analise mais profunda a respeito do assunto debatido.

A distingdo entre principios e regras ndo € uma coisa nova, ambos sao
normas e dizem o que deve ser. Os principios sao tanto quanto as regras, apenas
sdo de espécies diferentes, podem surgir de “expressdes debnticas basicas do
dever, da permisséo e da proibicao” (ALEXY, 2008, p. 87). Alexy define principios

como:

[...] normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que s&o caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que na medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas (2008, p. 90).

Em contrapartida, define regras:

[...] regras s&o normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos. Regras contem, portanto, determinagbes no ambito
daquilo que é fética e juridicamente possivel” (2008, p. 91).

Assim, Alexy diz que o ambito juridico das possibilidades &
determinado pelos principios e regras que colidem, sendo a distincdo entre um e
outro uma “distingdo qualitativa”, e ndo em graus, de modo que toda norma € ou um

principio ou uma regra (2008, p. 90-91).

O referido autor, entéo, diferencia regras e principios a partir do ambito
da colisdo. Para ele, se ha conflito de regras uma delas deve ser declarada invalida
ou deve-se existir uma clausula de excec¢do que impeca a colisdo, sendo também
possivel uma escolha entre ambas, com base na importancia de cada uma das

regras que esta em conflito.
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De outra banda, a solug&o para a colisdo entre principios é solucionada
de forma diversa, de forma que um dos principios tera que ceder, no entanto, nao
significa que o principio que cedeu sera declarado invalido ou devera ser inserido a
ele uma clausula de excecdo. Na colisdo entre principios, um principio prevalece
sobre o outro de acordo com a situacdo, de modo que é a condicdo, € o caso que
determina a aplicagdo do principio. Assim, principios tém pesos diferentes

dependendo do caso.

Nas palavras do autor, “o conflito entre regras ocorrem na dimensao da
validade, enquanto as colisdes entre principios — visto que sO principios validos
podem colidir — ocorrem para além dessa dimensao, na dimenséo do peso” (ALEXY,
2008, p. 93-94).

Humberto Avila, por sua vez, também define principios como “deveres
de otimizacdo” que sao aplicaveis em varios graus de acordo com as possibilidades
normativas e faticas. E regras como normas que podem ou nado ser realizadas,
guando uma regra vale, é determinado se fazer exatamente o que ela exige (2004,

p. 30). Apresenta alguns critérios para a distincdo entre principios e regras:

Critério hipotético-condicional, por esse critério as regras possuem uma
hip6tese e uma consequéncia que predeterminam a decisdo. E os principios apenas
indicam o fundamento a ser aplicado, para que futuramente, se encontre uma regra
aplicavel ao caso concreto. As normas apresentam um elemento frontalmente
descritivo, enquanto os principios apenas estabelecem as diretrizes (AVILA, 2004, p.
31-32).

Critério do modo final da aplicacdo, por meio dessa classificacdo as
regras sao aplicadas levando-se por base o critério do tudo ou nada, e os principios
sdo aplicados de forma gradual, mais ou menos. Essa classificacdo somente se
justifica se as questdes relacionadas a validade, sentido e subsuncéao final dos fatos
estiverem superadas, uma vez que as caracteristicas especificas das regras surgem

apenas quando sdo interpretadas (AVILA, 2004, p. 39).

O critério do conflito normativo, em relacdo as regras apresenta
solucéo apenas com a declaracéo de invalidade de uma delas ou com a criacao de

uma excecdo, enquanto o conflito entre principios se soluciona a partir de uma
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ponderacdo estabelecida a cada principio, € atribuido um peso e uma dimensao a
cada um deles (AVILA, 2004, p. 42-43).

Assim, apés essas consideracoes, € possivel concluir que os principios
nao determinam a conduta a ser seguida, ndo estabelece uma acdo positiva,
estabelecem fins normativos, sendo, portanto, normas finalisticas que apontam para
um Estado Ideal a ser perseguido. Quanto as regras, 0 comportamento a ser
seguido é expressamente previsto. A regra possui “eficacia de trincheira”, se existem

devem ser obedecidas; sdo normas duras, rigidas (AVILA, 2004).

Esclarecida a diferenca entre principios e regras, cumpre analisar o

gue sao os postulados normativos.

Postulados sdo normas metodicas, que tem por finalidade estruturar,
organizar e viabilizar a aplicacdo dos principios e regras. Estruturam a aplicacdo dos
principios e regras por meio da exigéncia de relagfes entre os elementos com base
nos critérios estabelecidos pelos proprios postulados (AVILA, 2004, p. 139). Alguns

postulados podem ser aplicados sem que haja critérios ou elementos existentes:

Alguns postulados aplicam-se sem pressupor a existéncia de elementos e
de critérios especificos: a ponderacdo de bens consiste num método
destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelagcam, sem referéncia a
pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento; a concordancia
pratica exige a realizacdo maxima de valores que se imbricam; a proibicdo
de excesso proibe que a aplicacdo de uma regra ou de um principio
restrinja de tal forma um direito fundamental que termine lhe retirando seu
minimo de eficacia (AVILA, 139-140).

Como citado acima, o postulado mais comumente invocado para

7

viabilizar a aplicacdo de regras e principios € o postulado da proporcionalidade,
também chamado de principio da proporcionalidade.

O postulado da proporcionalidade aplica-se nos casos em que exista uma
relacéo de causalidade entre um meio e um fim
concretamente perceptivel. A exigéncia de realizacdo de vérios
fins, todos constitucionalmente legitimados, implica a adocdo de
medidas adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito (AVILA,
2004, p. 140).

Segundo Avila, “um meio é adequado quando promove minimamente o

fim” (2004, p. 140), é necessario “quando nao houver mais meios alternativos que
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possam promover igualmente o fim sem restringir na mesma intensidade os direitos
fundamentais afetados” (2004, p. 141), e “sera desproporcional se a importancia do

fim nao justificar a intensidade da restricao dos direitos fundamentais” (2004, p. 141).

O postulado ou principio da proporcionalidade passou a ser figura de
retdrica e passou a ser invocado, todas as vezes, em que ha restricdo a liberdade
individual imposta pelo Estado, primeiramente aplicado somente no Direito
Administrativo, ganhou for¢a normativa, passou a ser invocado também pelo Estado-

Juiz, Estado-Legislador.
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4 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade surgiu a partir das ideias de
razoabilidade que a doutrina americana pregava, ideias essas, derivadas do
principio do devido processo legal e do préprio principio da proporcionalidade
advindo do direito aleméo (BARROSO, 2009, p. 255).

Segundo Steinmetz, é um principio construido de contetudo
determinado, expressamente valorativo, o explica de acordo com o entendimento de
Karl Larenz, como sendo um “principio juridico-material”’, que segundo o0 mesmo
“decorre diretamente da nogdo de justica, da ‘justa medida’, da ‘moderacao’, e

modifica, ndo raras vezes, o principio da igualdade” (2001, p. 156).

Explica ainda, que a primeira analise, o principio da proporcionalidade,
“‘parece ser meramente formal, no sentido de que apenas obriga a ponderar, sem
indicar critérios materiais para a solugao dos conflitos”, no entanto, em decorréncia
do desenvolvimento historico, o principio passou a ter “dupla dimensao”, ou seja, no
entendimento do supracitado autor “a0 mesmo tempo que manda ponderar, indica
critérios materiais a serem considerados” (STEINMETZ, 2001, p. 156).

O principio da proporcionalidade desenvolveu-se apdés a Segunda
Guerra Mundial, momento em que a doutrina e a jurisprudéncia constitucional, em

especial a alem&, conferiram-lhe hierarquia constitucional.

Paulo Bonavides afirma que foi a partir dos direitos fundamentais que
ocorreu a vinculacdo do principio da proporcionalidade e o direito constitucional,
motivo pelo qual ganhou extrema importancia, auferindo prestigio e larga difusédo. E
Canotilho leciona que o principio de proibicdo de excessos (Ubermassverbot) foi
erguido a principio constitucional, e foi a partir dai que comecou a haver o controle
dos atos do poder publico sob o ponto de vista do principio da proporcionalidade
(1997, p. 267). Assim, foi a partir desses ideais que o principio da proporcionalidade

comecou a ter forca normativa e passou a organizar os direitos sociais.

Canotilho instituiu o principio da proporcionalidade como “subprincipio

concretizador ou densificador do principio do Estado de Direito” (1997, p. 160).
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O principio da proporcionalidade € amplamente invocado para dar
sustentacdo a argumentacdo, de modo que, alguns autores definem que o principio

da proporcionalidade também pode ser chamado de principio da razoabilidade.

Mendes e Barroso consideram que o principio da razoabilidade e
proporcionalidade s&o idénticos, fungiveis ou intercambiaveis. Da mesma maneira,
Bandeira de Melo, embora, os definam de forma separada, alega que o principio da
proporcionalidade trata-se de uma faceta, um aspecto especifico do principio da
razoabilidade (STEIMETZ, 2001, p. 185).

Humberto Avila, afirma que ha uma diferenca de método na aplicagéo
dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, “enquanto o primeiro
consiste num juizo com referéncia a bens juridicos ligados a fins, o segundo traduz
um juizo com referéncia a pessoa atingida” (2004, p. 174-175). Explica Steinmetz,

que:

[...] no &mbito do direito, dizer que uma deciséo é razoavel, significa que, do
ponto de vista de seu conteudo, ela é aceitavel, mais precisamente, que ela
€ substantiva ou materialmente aceitavel. A razoabilidade diz respeito ao
contelido, e ndo a forma (2001, p. 191).

Diz ainda que, considerando os argumentos de Avila, os principios da
razoabilidade e proporcionalidade ndo se confundem, bem como afirma que o
principio da proporcionalidade € o adequado para a solugdo da colisdo entre os
direitos fundamentais (STEINMETZ, 2001, p. 192).

No mais, o principio da proporcionalidade contribui para a conciliacdo
do direito formal com o material, sendo que a doutrina busca consolidar tal principio
como regra fundamental de apoio e protecdo dos direitos e garantias fundamentais,
por tratar-se de uma garantia fundamental e um principio geral de direito.

Bonavides constatou a existéncia de trés elementos que governam a
composicao de tal principio, sendo eles: a pertinéncia ou aptiddo, a necessidade e a
proporcionalidade stricto sensu. O primeiro elemento examina a adequacdo, a
conformidade ou a validade do fim, com a finalidade de adequar o meio ao fim,
prescreve a necessidade de uma medida adequada para atingir o fim escolhido. Ja o
segundo, analisa que a medida ndo pode exceder os limites, de forma a ser a

medida necessaria para a concretizagcdo do fim. O terceiro, por sua vez, trata da
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proporcionalidade propriamente dita, que recai sobre o meio utilizado no caso
especifico, onde se leva em conta o conjunto dos elementos que estédo presentes na

situacao (2008, p. 396 a 398). Nesse sentido, explica Canatilho:

Quando se chegar a conclusdo da necessidade e adequacdo da medida
coactiva do poder publico para alcancar determinado fim, mesmo neste
caso deve preguntar-se se 0 resultado obtido com a intervencdo é
proporcional a <<carga coactiva>> da mesma. Esta aqui em causa o
principio da proporcionalidade em sentido restrito, entendido como principio
da “justa medida”. Meios e fim sdo colocados em questdo mediante um
juizo de ponderacgéo, com o objectivo de avaliar se o meio utilizado € ou nao
desproporcionado em relacdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questdo de
<<medida>> ou <<desmedida>> para se alcancar um fim: pesar as
desvantagens dos meios em relacdo as vantagens do fim (1997, p. 269).

Como dito acima, o principio da proporcionalidade se subdivide em trés
submaximas: adequacédo, necessidade e proporcionalidade propriamente dita, além

de possuir uma “dupla face”, segundo Ingo Sarlet:

[...] o principio da proporcionalidade possui como que uma dupla face,
atuando simultaneamente como critério para o controle da legitimidade
constitucional de medidas restritivas do ambito de protecdo de direitos
fundamentais, bem como para o controle da omissdo ou atuagao
insuficiente do Estado no cumprimento dos seus deveres de protecéo
(2009, p. 397).

Assim, o principio da proporcionalidade atua de forma direta e legitima
em face do individuo, por meio da proibicdo de excessos, e em prol ao Estado, a
partir da proibicdo da protecéo deficiente.

Apds as consideracdes gerais, cumpre analisar o principio da

proporcionalidade em face de cada vertente.

4.1 O Principio da Proporcionalidade Pré-Individuo

O principio da proporcionalidade visto pelo &mbito do individuo é um

principio normativo implicito, que busca uma relacdo entre o meio e o fim,
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colocando-os em confronto, visando proibir os excessos estatais, limitando o poder
do Estado, de modo que, o Estado se autolimita na aplicagéo de seu poder punitivo.

A Constituicdo Federal traz um exemplo classico de limitacdo estatal,
estampada no artigo 5°, inciso LIV, que dispbe que ninguém sera processado e

julgado sem o devido processo legal.

A atuacao positiva do Estado nos deveres de protecéo e concessao de
tutelas, se obriga a intervir, de forma preventiva ou repressiva, para a efetivacéo de
seus deveres, o Estado, por meio de seus 6rgdos e agentes, corre o risco de
cometer excessos, ou seja, de modo desproporcional pode afetar e violar direitos
fundamentais, € nesse ambito que est4d presente a vertente do principio da

proporcionalidade pro-individuo.

Nessa vertente, os meios que buscam o fim devem ser adequados a
protecdo do individuo em relacdo aos abusos do Estado. As intervengdes estatais
devem ser moderadas, no sentido de ndo provocarem excessos de jus puniendi.

Nesse sentido, J.J. Canotilho:

O principio da proporcionalidade dizia primitivamente respeito ao problema
da limitacdo do poder executivo, sendo consolidado como medida para as
restricbes administrativas da liberdade individual. E com este sentido que a
teoria do estado o considera, ja no séc. XVIIl, como méaxima suprapositiva, e
gue ele foi introduzido, no séc. XIX, no direito administrativo como principio
geral do direito de policia (cfr. art. 272.°/1). Posteriormente, o principio da
proporcionalidade em sentido amplo, também conhecido por principio
da proibicdo de excessos (1997, p. 265).

A vertente proé-individuo, também chamada de principio da proibicdo de
excessos, tem como fundamento base, coibir o Estado, garantindo liberdades
individuais aos cidadéaos, evitando que aquele cometa excessos em funcdo deste,
seja preventivamente, seja repressivamente. Busca assegurar as liberdades
classicas dos individuos, uma vez que o Estado é mais forte, mais poderoso em

relacdo ao cidadao.

Sua aplicacdo, leva em conta os subcritérios da adequag¢do, como
controle de viabilidade da aplicacdo do meio; da necessidade, como op¢ao de meio
restritivo menos gravoso; e da proporcionalidade em sentido estrito, manutencao de
um equilibrio, proporcdo de uma analise comparativa (SARLET, 2009, p. 398).
Segundo Ingo Sarlet:
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[...] a afericdo da proporcionalidade de uma medida restritiva ha de partir do
pressuposto de que a compressao de um direito encontra sua razdo de ser
na tutela de outro bem juridico constitucionalmente relevante [...] a restricdo
deve ter uma finalidade constitucionalmente legitima (2009, p. 398).

No entanto, o que busca maior énfase no presente trabalho é o

principio da proporcionalidade na vertente pro-Estado.

4.2 O Principio da Proporcionalidade Pro-Estado

O principio da proporcionalidade na vertente pro-Estado, também
chamado de proibicdo da protecdo deficiente ou insuficiente é um contraponto a

proibicdo de excessos.

A proibicdo a protecdo insuficiente € uma espécie de garantismo
positivo, consubstanciado nas acdes estatais, levando em consideragdo que este
nao pode deixar de proteger e de cumprir com seu dever. Tem como finalidade a
protecdo frente as omissdes do Estado no cumprimento de seus deveres

constitucionais.

A violacdo ao principio da proibicdo da protecdo deficiente ocorre
quando hé& total ou parcial omissdo do Estado, ou seja, quando este deixa de

conceder tutelas.

A aplicacdo do principio da proporcionalidade na vertente da proibicao
da protecdo deficiente também ocorre a partir da analise tripartida, que
primeiramente analisa se a medida adotada é adequada a satisfazer a protecéao de
modo eficaz, se positiva a primeira analise, em segundo, averigua se existe uma
forma de protecdo mais eficiente e menos interventiva nos bens de terceiros, e por
fim, verifica se o impacto das ameacas e riscos apos a efetivacdo da medida pode
ser tolerada em face da ponderagcdo entre a necessidade de preservar outros
direitos e outros bens (SARLET, 2009, p. 399-400).
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No caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, o Estado ingerente se
obriga a garantir a todos a inviolabilidade dos direitos a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a propriedade.

E, ainda, a Constituicdo Federal instituiu um capitulo somente para
tratar da seguranca publica, o artigo 144 que abre o capitulo dispde, expressamente,
que é dever do Estado garantir a seguranca publica, repetindo o caput do artigo 5°,

em decorréncia da tamanha importancia do tema.

O artigo 144 institui uma série de policias para garantir a seguranca do
corpo social. Ademais, o artigo 129, trata das funcfes do Ministério Publico, sendo
uma delas zelar pelos direitos assegurados constitucionalmente e promover medidas

necessarias para a garantia.

Fazendo uma analise mais profunda nos dispositivos constitucionais,
encontrar-se-4, inUmeros artigos tratando das funcdes de seguranca e protecdo do
Estado.

No mais, a acdo estatal ndo pode deixar de acontecer visando o néo
cometimento de excessos e violacdo de direitos, uma vez que, o Estado ndo age em
desacordo com os preceitos constitucionais somente ao cometer excessos e ao agir
de forma desproporcional, mas também, ha violagdo aos preceitos constitucionais
quando deixa de cumprir com a sua funcdo de punir e reprimir para proteger

determinados bens juridicos.
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5 A ATIVIDADE DA ADVOCACIA

A palavra advogado vem do latim advocatus, com um sentido préprio

de assistente, chamado perante a justi¢a, patrono, defensor (MAMEDE, 2008, p. 09).

A atividade da advocacia € exercida por profissional habilitado na
carreira juridica, regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil, cuja
atividade é “dar expressao técnica a pretensdo de seu representado, permitindo que
esta se revista de forma juridica, habil a ser aceita ou refutada pelo Judiciario”
(MAMEDE, 2008, p. 10).

Mamede citando Arouca define advogado como sendo:

[...] um elemento integrante da organiza¢do judicial — como um 6rgéo
intermedidrio entre o juiz e parte, no qual o interesse provado de alcangar
uma sentenca favoravel e o interesse publico de obter uma sentenca justa,
se encontram e se conciliam (2008, p. 15).

Uma das caracteristicas da atividade advocaticia é a parcialidade, de
modo que o advogado deve sempre buscar uma decisdo favoravel ao seu cliente. E
claro, porém, que deve sempre manter os limites da licitude, bem como deve utilizar-

se de padrdes razoaveis.

Em sua esséncia, a funcdo da atividade da advocacia é tomar parte do
cliente, representa-lo, expressar valores e interesses, argumentar em seu favor,

defendé-lo.

O advogado deve respeitar os limites impostos pela Lei e pela ética, no
entanto, ndo busca a verdade dos fatos, concretiza seu trabalho para a solugédo mais

favoravel possivel, a decisdo buscada deve ser justa ao seu cliente.

A Constituicdo Federal em seu artigo 133 disp6e que o advogado é
indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e

manifestacdes no exercicio da profissédo, nos limites da lei.
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Dessa regra, se extrai o munus publico da atividade da advocacia, tem-
se 0 advogado como alguém que presta um servico publico, mesmo atuando em

causas privadas, além de relevante funcéo social.

Observa-se também, como fundamental caracteristica do advogado, a

capacidade postulatdria de sua atividade, ou seja:

A capacidade técnica do advogado é um elemento insito ao exercicio da
cidadania; a pessoa que desconhece a complexidade do Direito e, ainda
assim, pde-se a agir nos complicados procedimentos judiciarios,
provavelmente ndo exercera a cidadania: vera seu direito perder-se na
técnica de seus atos (MAMEDE, 2008, p. 20).

Assim, denota-se a importancia da capacidade postulatoria conferida

ao advogado, o proprio Poder Judiciario beneficia-se da atividade da advocacia.

Por 6bvio, h4 excecdes em que ndo se exige a postulagdo em juizo,
sendo a mais conhecida a impetracdo do habeas corpus, remédio constitucional

contra lesdo ou ameaca de lesédo ao direito de liberdade.

Em suma, a Lei Maior confere grande importancia a atividade da

advocacia ao defini-la como essencial a administracédo da justica.

5.1. Direitos e Garantias do Advogado

Em razdo da importancia conferida ao advogado pela Constituicao,
principalmente considerando a funcéo social de sua atividade, o Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil traz inidmeros direitos e garantias assegurados ao

advogado no exercicio de suas atividades.

O artigo 6° do EAOAB estabelece que ndo h& hierarquia entre
advogados, magistrado e membros do Ministério Publico. Ndo havendo
subordinagdo entre os mesmos, coexiste o0 dever reciproco de tratamento com

respeito e consideragdo, uma vez que “no plano das relag¢des judiciarias, néo se
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tem, destarte, posi¢cfes hierarquicas, mas fungdes préprias, as quais correspondem

competéncias e poderes apropriados” (MAMEDE, 2008, p. 147).

Tem-se também, como direito do advogado a liberdade profissional, é

uma garantia basilar, pautada no poder exercer a sua atividade em todo o pais.

Cuida-se, portanto, de um direito do advogado, mas, igualmente, de um
dever, lembrando-se de que o Cédigo de Etica, em seu artigo 4°, estipula
gue o advogado deve zelar por sua liberdade e independéncia profissional,
mesmo que esteja vinculado ao cliente ou constituinte, atuando no contexto
de relacdo empregaticia ou por contrato de prestacdo permanente de
servicos, ou ainda, que seja integrante de departamento juridico, ou érgao
de assessoria juridica, publico ou privado (MAMEDE, 2008, p. 149).

Tem-se também, como garantia constitucional do advogado a
inviolabilidade do escritério e das comunicacdes. O artigo 7°, inciso Il, do Estatuto da
OAB estabelece em favor do advogado do direito de ter como inviolavel seu local de

trabalho, bem como as informacdes la constantes.

Visando a protecdo ao direito de liberdade, ao advogado é assegurado
o direito de comunicar-se com seu cliente. Sendo certo que é indispensavel a
comunicacdo do advogado com o defendido para que este seja instruido, e melhor
defendido. Observa-se que esse direito deve ser garantido até mesmo em caso de
realizacdo de audiéncia por videoconferéncia; nesse caso, o advogado e o cliente
possuem acesso a um telefone com linha direta, o que permite a comunicacao de

ambos antes e durante a audiéncia.

Ao advogado guarda o direito a prisdo especial, como regulamentado
no § 3° do artigo 7° do EAOAB, a prisdo em flagrante do advogado somente podera
ocorrer em caso de préatica de crime inafiancavel. Justamente em razdo da funcéo
social do exercicio de sua profissdo, a lei regulamenta que os crimes praticados no

exercicio de sua profissdo e nos limites dela serdo tratados de forma especial.

O artigo 7°, inciso 1V, do EAOAB assegura ao advogado o direito a
comunicar a seccional da OAB de sua prisdo em flagrante, que sendo necessario,

oferecera auxilio.

Ademais, ainda sobre o direito a prisdo especial, dispde o artigo 7° em

seu inciso V do EAOAB que até o transito em julgado, o advogado tem o direito a
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permanecer em Sala de Estado-Maior?, cujas comodidades e instalacbes serdo
condignas. Ressalte-se que com o transito em julgado, se p&e fim a regra especial,

passando o profissional a submeter-se a Lei das Execucfes Penais.

Ao profissional da advocacia assiste o direito ao livre ingresso em
reparticdes publicas, sendo elas judiciarias ou ndo. Conforme disposto no artigo 7°,
inciso VI do Estatuto, ao advogado é permitido o livre acesso a diversos
estabelecimentos do ramo publico, uma vez que sua atividade é prestar “imediato
suporte juridico, em situacdes fundamentais, como reunides, assembleias e afins”

(MAMEDE, 2008, p. 161).

O inciso VIl do artigo 7° garante a permanéncia do advogado em
determinados ambientes, visando que o presidente, dirigente ou encarregado nao o
impeca de permanecer em determinados locais, que o inciso VI permite o livre

acesso.

Como fundamental ao exercicio de sua atividade, o advogado tem
direito a audiéncias com magistrados, trata o artigo 7°, inciso VIII, que é permitido ao
advogado dirigir-se aos magistrados, em suas salas ou gabinetes, sem a
necessidade de marcar audiéncias prévias, ou submeter-se a outra condicdo. Nesse
caso, sao audiéncias informais, onde o advogado esclarece assuntos com o

magistrado, sem a necessidade de designacéo de audiéncia para tal.

O Estatuto da OAB prevé, como um dos principais direitos do

advogado, o direito de manifestar-se.

Como a palavra é um dos instrumentos privilegiados do labor advocaticio,
decidiu o legislador, por meio do Estatuto, protegé-la, elevando-a a
prerrogativa do advogado, quer no alusivo as sustentagbes orais, quer no
alusivo as intervencdes pela ordem, quer, por fim, no quer diz respeito as
reclamagdes contra o desrespeito a norma juridica (MAMEDE, 2008, p.
167).

?0 Supremo Tribunal Federal no julygamento do Habeas Corpus n° 91.089/SP, cujo relator foi o
Ministro Carlos Ayres Brito, afirmou que “a Sala de Estado Maior se define por sua qualidade mesma
de sala e ndo de cela ou cadeia. Sala, essa, instalada no Comando das For¢cas Armadas ou de outras
instituicbes militares (Policia Militar, Corpo de Bombeiros) e que em si mesma constitui tipo
heterodoxo de prisdo, porque destituida de portas ou janelas com essa especifica finalidade de
encarceramento” (MAMEDE, 2008, p. 159).
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O direito a livre manifestacdo do advogado esta garantido pelo Estatuto
da OAB no artigo 79, incisos IX a XII.

Assegura-se ao advogado, o direito a exame e vista dos autos,
conforme prescricdo dos incisos Xlll a XVI do artigo 7°, tratando-se, pois, de
garantias ligadas ao proprio exercicio da advocacia, ‘ligadas as faculdades de
examinar, ter vista e retirar autos de inquéritos, processos administrativos ou
judiciais, findos ou em andamento, mesmo sem procuragao” (MAMEDE, 2008, p.

171). H4, porém, excecles a esse direito:

No alusivo a retirada dos autos de cartério, € licito ao magistrado, por
decisdo fundamentada, proferida de oficio ou a requerimento de
interessado, indeferi-la quando no processado “existirem documentos
originais de dificil restauragdo”, ou quando “ocorrer circunstancia relevante
gue justifique a permanéncia dos autos no cartorio, secretaria ou reparticio”
(MAMEDE, 2008, p. 178).

Constitui-se direito do advogado, conforme prescricdo do artigo 7°,
inciso XVII, ser publicamente desagravado, quando for ofendido no exercicio da sua
profissdo, ou em razdo dela. O desagravo nao interfere em eventual

responsabilizag&o criminal.

Vé-se, claramente, que o advogado é o sujeito imediato de tal prerrogativa,
sendo a classe dos advogados, em seu todo, o sujeito mediato; o desagravo
ndo serve apenas para marcar a solidariedade e unidade da classe
advocaticia, mas também, para proteger a honorabilidade de todos os
advogados, constituindo um instrumento de preservacdo da dignidade da
classe (MAMEDE, 2008, p. 182).

O direito a utilizar-se dos simbolos privativos da atividade da

advocacia, também é garantido ao profissional da advocacia.

Considerando a importancia da atividade exercida, o advogado tem o
direito a guardar sigilo profissional, “0 advogado é um confidente, um ouvinte
privilegiado das intimidades do seu cliente” (MAMEDE, 2008, p. 186).

[...] recusar-se a depor como testemunha sobre qualquer fato que esteja
protegido pelo sigilo profissional, assim como em processo no qual
funcionou ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de
guem seja ou foi advogado, mesmo que tenha sido autorizado ou solicitado
pelo constituinte, previsdo que, na norma, deixa expresso o carater
obrigacional da recusa (MAMEDE, 2008, p. 186).
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Desta feita, observa-se a importancia de tal garantia, uma vez que ao
permitir o sigilo profissional, a atividade do advogado pode ser melhor desenvolvida,
podendo seu cliente, contar-lhe tudo que seja relevante, mesmo que por vezes, tal

revelacdo possa prejudica-lo.

O artigo 7°, inciso XX, do EAOAB, traz como prerrogativa do advogado,
poder se retirar do recinto ante o atraso no pregdo, caso 0 atraso seja de mais de
trinta minutos do horario marcado, bem como ndo tenha comparecido a autoridade

designada para presidir o ato. Ressalte-se que:

N&o se autoriza ao advogado retirar-se do ambiente se 0 ato atrasa-se em
mais de 30 minutos do hordario designado; apenas se autoriza a retirada do
recinto se, passado os 30 minutos, a autoridade que deva presidi-lo nédo
houver comparecido para 0 mesmo. Se a autoridade estiver presente no
recinto, como por exemplo, o juiz que conduz uma audiéncia anterior a que
0 advogado deva comparecer, 0 atraso, por maior que seja, hdo permite ao
advogado ausentar-se (MAMEDE, 2008, p. 191).

Assim, o exercicio de tal direito deve ser cauteloso, condicionando-se a

comunicacao, mediante protocolo no juizo.

O 8 4° do artigo 7° do Estatuto, estabelece um direito aos advogados,
consistente em ambientes préprios, que determina que os Poderes Judiciarios e
Executivos devem fornecer instalacdes permanentes aos advogados, como salas

especiais em féruns, juizados, tribunais, delegacias, presidios.

5.2 Das Inviolabilidades

Como ja dito, a inviolabilidade do escritério de advocacia constitui-se
um direito assegurado aos advogados, expressamente garantido no artigo 7°, inciso
Il do Estatuto da OAB.

N&o obstante, a inviolabilidade além de garantida pelo Estatuto,

também guarda assento constitucional.
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Ao prever a importancia da atividade da advocacia, em seu artigo 133,
a Constituicdo Federal ressalta o valor do advogado para a manutencédo do Estado

Democratico de Direitos.

Desse modo, em sendo o Estado Democrético de Direitos fundado na
soberania e na busca da protecdo dos direitos e garantias fundamentais, busca o
Estado Brasileiro assegurar mecanismos que respeitem o modelo politico e juridico

estabelecido na Constituicdo da Republica, nesse sentido:

[...] o constituinte procurou mecanismos para assegurar-se do respeito ao
modelo politico e juridico que estava prevendo, ou seja, respeito aos
fundamentos da Republica, seus objetivos fundamentais e seus principios,
os direito e as garantias fundamentais, além da administracdo publica,
direta, indireta ou funcional, que obedecesse aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, entre outros listados nos incisos e
paragrafos do artigo 37 da Constituicdo Brasileira. Essa estrutura e seu bom
funcionamento, em boa medida, é garantida por 6rgédos estatais, como o
Judiciario e o Ministério Publico (MAMEDE, 2008, p. 35).

Observa-se, porém, que:

[...] apenas isso ndo era suficiente, reconheceu o legislador constituinte: era
preciso mais; era preciso recorrer a uma classe que, ao longo da histéria,
ofereceu a humanidade combatentes incansaveis da Justica e do Direito.
Eis por que se constitucionalizou a advocacia: para estabelecer um
mecanismo confidvel para a efetivacdo do Estado Democratico de direito
(MAMEDE, 2008, p. 35).

Considerando-se de essencial necessidade a atividade da advocacia,
exalta-se, portanto, a sua essencial funcdo a Justica, o que justifica o instituto da

inviolabilidade do escritério de advocacia.

Conceituando-se:

Inviabilis, no latim, traduz-se por inacessivel, por impraticavel, o que nao
pode ser feito. Proximo, tem-se a palavra inviorum, que qualifica os lugares
inacessiveis, sem caminho, impraticaveis. O conceito é, portanto, negativo:
guarda em seu ventre a idéia de uma excepcionalidade: muitos sao os
caminhos e os destinos que se pode atingir; ha porém lugares aos quais 0s
caminhos ndo levam, sitios inacessiveis, impenetraveis (MAMEDE, 2008, p.
38).
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Com efeito, o critério mais importante do instituto da inviolabilidade
juridica é a excepcionalidade, concretizado em situagfes expressas pela

Constituicao.

[...] normalmente em razdo de suas intimas relacées com a necessidade de
preservacdo de um minimo indispensavel (e, dai, inviolavel) para a
caracterizacdo do Estado Democratico de Direitos. Nesse minimo
essencialissimo séo dispostos casos que ndo sao acessiveis nem as regras
nem as abordagens habituais do Direito (MAMEDE, 2008, p. 39).

As situagBes que o legislador define como inviolaveis sdo aquelas que

merecem maior protecao juridica.

De fato, tais situacdes enfraguecem o Direito, mas podem, e devem ser
aceitas em razdo de uma circunstancia maior, capaz de garantir efetividade as

garantias asseguradas pela Lei Maior. Anota-se que:

A protecéo de tal bem deve ser maior, ndo apenas na definicdo normativa,
mas principalmente na atuacdo dos agentes juridicos, sejam autoridades
administrativas, seja cidadao (desempenhando seu papel politico, vital para
a garantia do Estado Democrético de Direito) (MAMEDE, 2008, p. 41).

O bem juridico protegido deve ter tamanha relevancia, que exija maior

protecdo quando comparado a outros bens juridicamente protegidos.

No mais, vale destacar que a inviolabilidade esta ligada a situacdes,
vincula-se a determinados casos, que como ja dito, sdo determinados pelo legislador
constituinte, a titulo de exemplo “ndo é a pessoa do advogado que € inviolavel, mas

sua situacédo (a funcao a desempenhar)” (MAMEDE, 2008, p. 41).

Ainda;

Pretender que as inviolabilidades e as imunidades (ressalto: nos contextos
de um Estado Democrético de Direito) sejam compreendidas como atributos
de determinadas pessoas — e ndo uma combinacdo entre a condicdo da
pessoa e a situacdo que completa o modelo previsto como hipétese
inviolavel ou imune —seria criar pessoas privilegiadas, com um regime
juridico proéprio, distinto dos demais, 0 que seria odioso ao Estado e ao
Direito em suas conota¢des modernas (MAMEDE, 2008, p. 41).

Ademais:
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Essa posicao é reforcada pela Constituicdo brasileira, cujo artigo 5°, caput,
afirma a igualdade entre os cidaddos (e, via de consequUéncia, entre as
pessoas, sejam naturais — ou fisicas —, sejam juridicas). A definicdo de uma
inviolabilidade juridica aferida subjetivamente (em razdo do sujeito, pura e
simplesmente), que privilegia pessoas e nao situacbes, seria a propria
violacdo da igualdade como alicerce dos direitos e garantias fundamentais
(MAMEDE, 2008, p. 41).

Como afirmado, as situacdes de inviolabilidade devem ser constituidas

nos moldes do Direito, sem causar nenhum tipo de detrimento a ordem publica.

Nesse contexto, de forma complementar as inviolabilidades garantidas
por lei, o artigo 7°, § 2° do Estatuto da OAB estabelece imunidade profissional ao

advogado.

N&o obstante, a inviolabilidade profissional estabelece algumas
limitacGes, sendo a aplicacdo da inviolabilidade pautada em requisitos da boa-fé; da

pertinéncia, dividida em técnica e tematica; e a proporcionalidade.

Pela boa-fé o direito titulado por certa pessoa limita-se ao direito
titulado pelas demais, assim, ndo podem os direitos serem desconsiderados, é claro,
porém, que ha excecbes, no entanto, em regra, ndo se pode praticar atos que

desrespeitem a dignidade da pessoa humana:

Fica claro, portanto, que a inviolabilidade ndo € um escudo que o advogado
pode utilizar-se para, de ma-fé, agredir terceiros, convicto de furtar-se ao
império da lei. A previsdo de inviolabilidade, portanto, ndo é uma
autorizacdo para que o advogado faca o que bem quiser, que litigue contra
a lei e a verdade (MAMEDE, 2008, p. 53).

Desde que néo se caracterize dolo, que possa concluir-se pela ilicitude
da conduta, se dentro dos parametros legais e regido pela boa-fé, passa-se a

analise dos demais requisitos.

BN

No que concerne a pertinéncia na modalidade técnica, reputa-se
adequado o meio para se alcancar o fim. Neste ambito, a inviolabilidade do
advogado encontra-se restrita ao desenvolvimento de sua atividade, na escolha do

meio adequado para desenvolvé-la.

Do mesmo modo, para a pertinéncia tematica, o fato argumentado
deve ser objeto da demanda, faz-se necessario que diga respeito a uma questao

discutida no feito.
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A proporcionalidade do ato esta voltada a importancia da propor¢cao
entre a acao e a manifestagéo, “no dever de evitar que o argumento e/ou a alegagao
feitos de boa-fé e colocados de forma pertinente [...] ndo concretizem um exagero
que acabe por vencer as reais do razoavel, com o que se torna uma ofensa”
(MAMEDE, 2008, p. 57).

5.2.1 Dainviolabilidade do escritério de advocacia

Como j4 analisado as inviolabilidades que guardam a atividade do
advogado, além de previstas no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil,

também encontram previsao constitucional.

Observa-se que é a partir da atividade exercida pelo advogado que é
proporcionado aos cidaddos o gozo dos direitos e garantias assegurados pela
Constituicdo Federal. Assevera-se que por sua atividade, o advogado influencia
diretamente na efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, evitando-se que os

mesmos sejam considerados letras mortas na Lei Maior.

Seria nefasto para o trabalho do advogado — para sua misséo constitucional
e moral — se pairasse na sociedade uma inseguran¢a sobre aquilo que se
diz ou se entrega ao causidico, um medo de que o Estado ou qualquer outra
pessoa pudesse obter, agindo sobre o profissional do Direito, aquilo que
ndo conseguiria agindo sobre seu cliente. Refiro-me a possibilidade —
afastada pela lei — de obter informagBes contra o cliente com base em
incursbes ao escritorio de seu advogado, violando seus arquivos e dados,
interceptando suas comunicagdes (com o cliente ou terceiros), obrigando-o
a dizer o que sabe, contra seu proprio cliente (MAMEDE, 2008, p. 150-151).

Nesse contexto, o escritorio de advocacia ndo seria mais considerado
um local de asilo profissional, ndo se teria mais assegurado o pacto de confianca do

cliente para com seu advogado.

O advogado tem assegurado o direito a inviolabilidade de seu
escritorio, expressamente estampado no artigo 7°, inciso Il do EAOAB, que

estabelece o respeito a inviolabilidade do escritério de advocacia ou de seu local de
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trabalho, bem como dos arquivos, dados, correspondéncias, comunicacgoes relativos
ao exercicio da atividade.

Ao utilizar-se da expressao “escritério ou local de trabalho”, pretendeu
o legislador dar ampla referéncia, ou seja, englobou como inviolavel qualquer que
seja o local onde o0 advogado exerce sua atividade, seja em casa, seja em uma sala,

ndo importa onde a atividade é exercida, pretende-se protegé-la de toda forma.

Com efeito, ao tornar inviolavel o escritorio ou local de trabalho, os
arquivos, dados, correspondéncias e comunicacdes, uma caracteristica direta em

caso de violacdo é a nulidade de toda e qualquer prova que se venha a aferir.

Destarte, ao ferir a previsdo de inviolabilidade, lesa-se, também, o
artigo 5°, inciso LVI, da Carta Magna, que trata da inadmissibilidade da obtencao de

provas por meio ilicitos.

Em regra, independente do tipo de prova, aquela que € obtida por meio
ilicito descaracteriza os principios que regem o Direito afirmado pelo Estado

Democratico de Direito.

5.2.1.1 Das excecgdes

As regras de inviolabilidade acima descritas guardam hipéteses, em
gue excepcionalmente, permite-se a violagdo do meio profissional do advogado,

bem como suas comunicagoes.

O Estatuto da OAB trata de apenas uma hipétese, sendo através de
medida judicial de busca e apreensdo, devidamente fundamentada, a qual devera
ser expedida por juiz competente para o ato, respeitando-se, para tanto, o principio
constitucional do devido processo legal, desde que seja em casos com expressa

previsao legal.

O Estatuto prevé ainda, que o mandado judicial seja executado na

companhia de um representante da OAB.
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Ressalta-se também, que a medida somente pode ser determinada nos
casos em que a investigacdo diz respeito ao proprio advogado, ndo se permitindo a
execucado de mandado judicial de busca e apreenséo, a ser executado no escritério,

caso seja contra alguns dos clientes do advogado.

Assim, se um defensor (advogado de defesa) possui documentos
confidenciais de uma organizacéo criminosa de vulto ndo é licito a Policia
Judiciaria ordenar diretamente a busca e apreensado desde que relacionada
ao exercicio da funcao (ISHIDA, 2010, p. 120).

Ocorre que, uma vez nao cabendo a Policia Judiciaria realizar a busca
e apreensdo sem autorizacdo judicial, importara a esta ou ao Ministério Publico o

requerimento da quebra da inviolabilidade.

O requerimento ao magistrado deve ser com base na presenca de
indicios de autoria e de materialidade, e como ja dito, cabera ao juiz, por meio de

decisdo fundamentada determinar a busca e apreensao.

Denota-se que o mandado de busca e apreensao devera ser especifico
e pormenorizado, bem como devera ser cumprido na presenca de um representante

da OAB, conforme previsédo no Estatuto.

O 8 6° do artigo 7° do EAOAB dispGe expressamente a respeito da
impossibilidade do cumprimento de mandado de busca e apreensdo em escritério de
advocacia que tenha por objeto documentos, comunicagdes, dados, que pertengcam
aos clientes do advogado, ressalvados aqueles que também sejam investigados

juntamente com o advogado (8§ 7° do artigo 7° do EAOAB).

O artigo 7°, paragrafos 6° e 7° foram alterados pela Lei 11.767/08,
permitindo a realiza¢éo de busca e apreensédo no escritorio de advocacia, desde que
exclusivamente contra o advogado e, excepcionalmente, contra o cliente caso seja

investigado conjuntamente com o advogado.

Observa-se que essa alteracdo tem como fundamento assegurar a
inviolabilidade do escritério de advocacia diante de eventuais abusos que possam
ser cometidos, busca-se assegurar o sigilo profissional, de modo que, o pacto de
confianga que o cliente tem para com o advogado nao seja quebrado. Assim, todo o
material de trabalho do advogado, todos os dados, informacgdes, referentes aos

clientes permaneceréo em sigilo.
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6 O CRIME ORGANIZADO

Tratado por alguns doutrinadores como sociedade empresarial,
caracterizado pela exemplar organizacdo e desenvolvimento, o crime organizado é
uma forma de criminalidade de dificil combate, uma vez que é mais complexa,
menos ostensiva, guarda a possibilidade de distanciamento entre autor e vitima,

aproveita-se dos meios tecnoldgicos e da globalizacao.

6.1 A Origem do Crime Organizado

O crime organizado encontra-se espalhado pelo mundo, possuindo
uma nomenclatura diferenciada, sendo as mais conhecidas: as Mafias, na Italia; as
Triades, na China; as Yakusa, no Japao, os Cartéis, na Coldmbia e no México; e 0s

Comandos, no Brasil.

Historicamente, as primeiras organizagfes criminosas que se tem
noticia surgiram no inicio do século XVI, sendo elas, as Mafias, as Yakusa e as
Triades. Foram criadas “como movimentos de protecdo contra as arbitrariedades

praticadas pelos poderosos e pelo Estado” (SILVA, 2009, p.03).

No Brasil, em contexto histérico, 0 movimento do cangaco, que atuava
no sertdo nordestino, é tido como marco da organizagcdo criminosa no pais, que
atuou principalmente entre o final do século XIX e comec¢o do século XX. Segundo

Eduardo Araujo da Silva:

[...] os cangaceiros tinham organizacdo hierarquica e com o tempo
passaram a atuar em varias frentes ao mesmo tempo, dedicando-se a
saquear vilas, fazendas e pequenas cidades, extorquir dinheiro mediante
ameaca de ataque e pilhagem ou sequestrar pessoas importantes e
influentes para depois exigir resgate. Para tanto, relacionavam-se com
fazendeiros e chefes politicos influentes e contavam com a colaboragéo de
policiais corruptos, que lhe forneciam armas e muni¢des (2009, p. 09).
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N&o obstante, ainda no Brasil, a primeira infragdo penal organizada foi
decorrente da pratica do “jogo do bicho”. Atribui-se ao Bardo Drumond a origem
dessa contravencdo, com o intuito de utilizar o dinheiro arrecadado para salvar 0s
animais do Jardim Zoolégico do Estado do Rio de Janeiro. Posteriormente, a ideia
do Barédo Drumond foi popularizada e o “jogo do bicho” passou a ser patrocinado por
grupos organizados, que segundo Eduardo Araujo da Silva “passaram a monopolizar

0 jogo, mediante a corrupg¢ao de policiais e politicos” (2009, p. 09).

As organizacfes criminosas brasileiras mais recentes e violentas, que
surgiram nas penitenciarias, sdo os Comandos. Os Comandos patrocinam rebelides
e resgates de presos, e seus integrantes estdo envolvidos em Vvarios tipos de crimes,

como roubos, extorsdes, trafico ilicito de entorpecentes (SILVA, 2009, p. 12).

Com atuacdo em atividades distintas, as organizacdes terroristas
também vém sendo consideradas uma vertente da criminalidade organizada.
Desenvolvida principalmente no Oriente Médio, com fundamentos ideolégicos,
comecou a tomar dimensdo a partir do crescimento dos movimentos islamicos
extremados (SILVA, 2009, p. 05-06).

Eduardo Aratjo da Silva ressalta outra modalidade de crime
organizado, que é aquela praticada sem o uso da violéncia, por essa razdo menos
visivel a sociedade, “trata-se do desvio de vultosas quantias de dinheiro dos cofres
publicos para contas particulares abertas em paraisos fiscais localizados no exterior,

envolvendo quase todos os escaldes dos trés Poderes do Estado” (2009, p. 14).

Os grupos organizados, como o0 proprio nome sugere, Sao
caracterizados, especialmente, em decorréncia das complexas organizacbes
estruturais que possuem, em razao do uso de armamentos pesados, da ocultacédo
de suas informacdes, da destruicdo de provas, da realizacdo de subornos e por se

valerem de falhas na seguranca publica.

O crime organizado representa uma ameaca a seguranca nacional e
internacional, principalmente em funcdo do largo campo de atuagdo dos crimes

dessa natureza e as dimensdes que atingem a sociedade.

Rodolfo Tigre Maia citando Williams e Savona diz que o crime

organizado:
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[...] € uma consequéncia inevitavel das organizagbes que negam ao Estado
seu legitimo monopdlio da violéncia, que corrompem as instituicdes estatais,
gue ameacam a integridade dos setores financeiros e comerciais da
sociedade, e que, rotineiramente, desconsideram ou violam normas e
convencdes legais e sociais, quer no nivel nacional, quer no internacional. O
gue faz essas formas de comportamento cada vez mais perturbadoras é o
fato delas possibilitarem as organizacdes criminosas acumular um grau de
poder e riqueza que rivaliza e, em alguns casos, ultrapassa o possuido
pelos governos. Na medida em que estas organiza¢cfes aprofundam suas
raizes nas suas respectivas sociedade, elas caracterizam uma ameaga para
ambas, democracia e aplicacdo da lei (1999, p. 14).

Destaca-se também, que o crime organizado sobrevive em decorréncia
da contemporaneidade, ganha forca e dimensdo com a globalizagdo, com os
avancos tecnologicos; os fluxos de informacfes que possibilitam movimentacao

rapida, principalmente com a Internet.

Com a entrada de grande quantidade de dinheiro decorrente das
atividades ilicitas, principalmente as oriundas do narcotrafico e do comércio ilegal de
armas, o dinheiro ilegal é aplicado no suborno e corrupcéo de funcionéarios publicos,
no financiamento de campanhas politicas inescrupulosas; em investimentos no
mercado de capitais e titulos publicos, além dos “paraisos fiscais”; na criagdo ou na

aquisicao do controle de empresas para fins licitos (MAIA, 1999, p.14).

A notdria capacidade de interferéncia dos grupos de pressao de “colarinhos
brancos” na elaborag&o e sancionamento de regula¢des que possam atingir
interesses (quando ndo é a eles préprios delegada a responsabilidade por
sua elaboracdo), dilucidam a relativa tibieza no enfrentamento e na
normalizacdo de temas politicamente delicados tais como a (ndo) incluséo
expressa de crimes contra a ordem tributaria dentre os crimes antecedentes
da “lavagem” de dinheiro, a manutencéo da rigidez na quebra dos sigilos
bancario e fiscal, as limitagdes no sancionamento das pessoas juridicas, as
limitadas atribuicbes e responsabilidades das empresas que conformam o
sistema nacional e de determinados profissionais (e.g., advogados,
banqueiros, operadores do mercado de ativos ilicitos, a tentativa de
amesquinhamento das missdes constitucionalmente cominadas ao
Ministério Publico no projeto de lei oriundo do Executivo etc (MAIA, 1999, p.
16).

Tigre Maia, analisa que quando os fatores acima citados:

[...] associam-se notorias deficiéncias e aos riscos de um processo célere e
pouco transparente de elaboracdo, discussdo e aprovacdo de uma
legislagdo penal tdo complexa quanto polémica, ficam esclarecidas as
inumeraveis fragilidades préaticas da regulagdo normativa e as incontaveis
impropriedades técnicas que a ornamentam (1999, p. 16).
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O crime organizado tem como principal caracteristica o acumulo de
poder econdmico de seus integrantes e isso decorre do fato de que as organizacoes
criminosas “atuam no vacuo de alguma proibicdo estatal, o que lhes possibilita

auferir extraordinarios lucros” (SILVA, 2009, p. 15).

Também constitui como caracteristica da criminalidade organizada o
alto poder de corrupgdo que essas organizacbes possuem, sendo consequéncia

direita do acumulo de poder econdémico.

Ainda, em razdo do acumulo de poderio econbmico surge a
necessidade de tornar licito o lucro obtido ao arrepio da lei, o que, segundo Eduardo
Araujo da Silva “da margem as mais variadas e criativas formas de “lavagem” de

dinheiro, para que possa retornar licitamente ao mercado financeiro” (2009, p. 16).

O alto poder de intimidacdo também é uma caracteristica forte e
presente no crime organizado, uma vez que, ha a prevaléncia da “lei do siléncio” que
€ imposta aos membros das organiza¢cfes, bem como aos nao integrantes, além do

abuso da violéncia entre os grupos rivais (SILVA, 2009, p. 17).

As conexdes locais e internacionais, a divisdo do territdério para
atuacdo, além da estrutura piramidal das organizacdes sao caracteristicas
presentes. No que se refere a Ultima, a relagdo da organizacdo com a comunidade é

caracteristica do fenémeno criminal, aduz Eduardo Araujo da Silva que:

A divisdo de tarefas nesses grupos segue a estrutura empresarial, pois em
sua base ha elevado numero de “soldados”, responsaveis pelas mais
variadas atividades, os quais sdo gerenciados regionalmente por
integrantes de média importancia que, por sua vez, sdo comandados e
financiados por um boss, que nao raras vezes se utiliza de sofisticos meios
tecnolégicos para integrar todos o0s seus membros. Outrossim, quando
necessario, para ganhar a simpatia da comunidade em que atuam e facilitar
0 recrutamento de seus integrantes, realizam ampla oferta de prestacdes
sociais, aproveitando-se da imissdo do aparelho do Estado e criando na
pratica um verdadeiro Estado paralelo (2009, p. 19).

O crime organizado é decorrente de uma atividade negocial ilicita, ndo
obstante, a complexidade do combate aos crimes desta natureza, encontra-se
amparada, principalmente, nas mudangas das técnicas de aproveitamento dos

produtos resultantes do crime.
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6.2 Da “lavagem” de dinheiro

Como dito, com o acumulo muito grande de poderio econdémico
advindo de fontes ilicitas, muitas modalidades de tornar o dinheiro licito foram

desenvolvidas.

O modelo classico de “lavagem” de dinheiro é tripartite. A primeira
etapa é chamada de “placement ou conversdao” (MAIA, 1999, p. 37), nessa etapa,
busca-se a ocultacdo da origem ilicita, de modo que se separam 0S Criminosos e 0s
produtos de seus crimes. Obtida, a partir da aplicacdo dos ativos ilicitos no mercado
financeiro formal, para transforma-los em ativos licitos. Tigre Maia cita algumas

formas de transformacéo dos ativos, extraidos da obra de Zanchetti:

[...] por intermédio de instituicBes financeiras tradicionais, com a efetivagao
de depositos em conta corrente ou aplicages financeiras em agéncias
bancérias convencionais; pela efetivacdo de operacdes de swap etc.;
através da troca de notas de pequeno valor por outras de maior
denominacdo, reduzindo o montante fisico de papel-moeda; mediante a
utilizacdo de intermediarios financeiros atipicos, com a conversdo em
moeda estrangeira através de “doleiros”; através da utilizagdo de “mulas”
para o transporte de divisas para o exterior; remetendo estes lucros para
fora do pais, através de depésitos ou transferéncias eletrbnicas em
“paraisos fiscais”; ou, ainda, diretamente no sistema econdmico, com a
aquisicdo de mercadorias legitimas, inclusive, via “importagdo” de
mercadorias que sdo superfaturadas ou inexistentes, para lograr a remessa
do dinheiro para o exterior, até mesmo mediante pagamentos de faturas de
cartdes de crédito internacionais creditados para empresas de fachada
(MAIA, 1999, p. 37).

E nessa primeira fase, que encontram-se as maiores possibilidades de
descobrir os esquemas de “lavagem” de dinheiro, uma vez que nesse estagio, o
dinheiro ainda néo esta propriamente “limpo”. Ademais, ainda ndo houve grande

decurso do prazo entre 0 momento da pratica do crime e a transformacéo dos ativos.

A segunda etapa é designada “layering ou dissimulagao” (MAIA, 1999,
p. 38). Essa nova fase, trata da “lavagem” de dinheiro propriamente dita, em
decorréncia, de que nessa fase, pretende-se “estruturar uma nova origem do

dinheiro sujo, aparentemente legitima” (MAIA, 1999, p. 39).
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Nesta segunda etapa, estdo os maiores riscos de vulnerabilidade do
sistema financeiro, em razdo de ter se tornado uma etapa “extremamente complexa
e dinamica diante da crescente sofisticacdo dos meios de telecomunicacdo e dos
artefatos cibernéticos que possibilitam a célere movimentacéo de ativos financeiros
em escala mundial” (MAIA, 1999, p. 39). A complexidade e a dinamica da “lavagem”

de dinheiro também encontra-se amparada pela infraestrutura dos “paraisos fiscais”.

A terceira e ultima etapa do processo de “lavagem” de dinheiro chama-
se “integration ou integracao” (MAIA, 1999, 40). A fase final é caracterizada pela
aplicagdo dos ativos criminosos, que nesse momento, ja estdo “distanciados das
acgdes tipicas das quais se originaram e com aparéncia de legitimos” (MAIA, 1999,
40).

Essa etapa nao se trata da “lavagem” de dinheiro propriamente dita,
em razdo de, neste momento, 0 mesmo ja encontrar-se “limpo”, essa € uma fase

posterior a “lavagem”, sendo melhor designada de reciclagem.

O dinheiro passa a integrar o sistema produtivo, por meio da “criagao,
aguisicdo e/ou investimento em negdcios licitos ou pela simples compra de bens”
(MAIA, 1999, p. 40).

Tigre Maia cita exemplos de Zanchetti, sobre esquemas de integragéo,

gue em regra envolvem:

[...] sociedades, empresas ou intermediarios respeitaveis, por exemplo,
bancos estrangeiros, sociedades seguradoras, sociedade que possuam
prestigio internacional, poderosas bancas de advocacia de negdcios,
cambistas etc., que possam movimentar grandes importancias sem levantar
suspeitas. A técnica utilizada pode envolver a compra e venda de
complexos imobilidrios, as concessdes de empréstimos a si mesmo, a
compra e venda de metais preciosos etc. [...] (1999, p. 40).

Nos esquemas de integracao “é potencializada a possibilidade de lesdo
a ordem econdmica, quer na faceta da livre concorréncia, quer na vertente da
economia popular’ (MAIA, 1999, p. 40).

A partir das modalidades de “lavagem” de dinheiro, do apoio
tecnolégico, dos armamentos pesados, cada vez se torna mais dificil o combate ao

crime organizado, que é crescente e mais desenvolvido.
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6.3 Definicao

O classico processo de tipificacdo, que se encontra direcionado para as
condutas individualizadas, ndo foi suficiente para definir o crime organizado, em
decorréncia do “complexo e variado numero de condutas que compdem o crime
organizado” (SILVA, 2009, p. 20).

Segundo Eduardo Araujo da Silva, o estagio evolutivo atual da
dogmatica penal para conceituar crime organizado € como sendo “aquele praticado
por no minimo trés pessoas que, associadas de forma permanente, praticam
reiteradamente determinados crimes a serem definidos pelo legislador” (2009, p. 22).

Ressalta 0 mesmo autor que:

Seguindo essa linha, o art. 2°, letra “a” da Convencao das Nacdes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, adotada em Nova York, em 15
de novembro de 2000, ratificado pelo Brasil através do Decreto n°® 5.015/04,
definiu como “grupo organizado criminoso” aquele “estruturado de trés ou
mais pessoas, existentes ha algum tempo e atuando concertadamente com
0 propésito de cometer uma ou mais infragcbes graves ou enunciadas na
presente Convencgéo, com a intencdo de obter, direita ou indiretamente, um
beneficio econdmico ou outro beneficio material”. Outrossim, a letra “b”, do
mesmo dispositivo, cuidou de definir “grupo estruturado” como aquele
“formado de maneira n&o fortuita para a pratica imediata de uma infragao,
ainda que os seus membros n&do tenham fungfes formalmente definidas,
gue ndo haja continuidade na sua composicdo e que nao disponha de uma
estrutura elaborada”. Ainda a letra “c” considerou como “infragcdo grave”
aquela “com uma pena de privacdo de liberdade, cujo maximo ndo seja
inferior a quatro anos ou com pena superior” (SILVA, 2009, p. 22-23).

No ambito nacional, a Lei n°® 9.034/95, que trata da utilizacdo de meios
operacionais para a preservacao e repressao de acdes praticadas por organizacdes
criminosas, antes da alteracdo promovida pela Lei n° 10.217/01, dispunha que o
crime organizado era decorrente “de agbes de quadrilha ou bando”, nada mais. Apds
a entrada em vigor da Lei n® 10.217/01, nova redagé&o foi dada ao artigo 1° e 2° da
Lei n°® 9.034/95, desse modo, com o intuito de tentar consertar a falha no conceito do
delito, passou-se a definir crime organizado como ‘ilicitos decorrentes de acbes
praticadas por quadrilha ou bando ou organizacbes ou associa¢fes criminosas de
qualquer tipo” (Art. 1° da Lei n°® 9.034/95).
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O conceito adotado pelo legislador brasileiro ndo levou em conta os
elementos essenciais do crime organizado para defini-lo, ndo narrou as condutas

gue constituiriam o delito e nem delimitou a matéria (SILVA, 2009, p. 25).

Em razdo desse defeito conceitual do crime organizado, a doutrina
tenta explicar tal situacdo, dizendo que o crime organizado é toda e qualquer
organizagdo que busca a obtencdo de lucro e de poder, através de atividades que

violam as leis, segundo Mirabete:

Em doutrina, tem-se entendido que organizagdo criminosa € aquela que, por
suas caracteristicas, demonstre a existéncia de estrutura criminal, operando
de forma sistematizada, com planejamento empresarial, divisdo de trabalho,
pautas de condutas em cdédigos procedimentais rigidos, simbiose com o
Estado, divisdo territorial e, finalmente, atuagcdo regional, nacional ou
internacional (2007, p. 128).

Assim, o crime organizado ndo é apenas aquele decorrente da pratica
dos delitos de quadrilha ou bando, trata-se também de organiza¢cfes ou associacdes
gue desenvolvem diversas atividades que buscam transgredir as leis, e sao,
comumente, sustentadas pelos crimes de trafico de drogas, dos jogos de azar, da

corrupgao, além da compra de “protecao”.
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7 PROCEDIMENTO PROBATORIO

Como salienta Eugenio Pacelli, a prova judiciaria tem o objetivo de
reconstruir os fatos investigados na acéo penal, de buscar reconstruir a verdade dos
fatos, desse modo, é uma tarefa um tanto quanto dificil, sendo em alguns casos até

mesmo impossivel (2011, p. 327).

O processo penal disponibiliza diversos meios de prova, com 0s quais
se pretende chegar a verdade dos fatos, no entanto, tais métodos sdo utilizados
observando-se os limites estabelecidos na Constituicdo Federal, ou seja, diversos
meios de prova sao admitidos, desde que ndo resultem em lesdo ou ameaca a
direitos e garantias fundamentais, tanto do acusado quanto de terceiros envolvidos
na investigacdo. Ademais, vige o principio da proibicdo da utilizacdo de provas

ilicitas no processo.

O modelo processual que vige atualmente tomou forma a partir da
Constituicdo Federal de 1988, uma vez que com o artigo 5° muitos direitos e
garantias foram instituidos, passando, entdo, o processo penal a se moldar de
acordo com tais principios, direitos e garantias constantes na Constituicdo.

N&o obstante, o principio da verdade real também interfere no modelo
de processo penal adotado, em decorréncia da relevancia dos interesses que se
submetem a aplicacdo do direito processual penal. Assim, segundo Eugenio Pacelli
“a gravidade das questdes penais seria suficiente para permitir uma busca mais
ampla e mais intensa da verdade, ao contrario do que ocorreria, por exemplo, em

relacdo ao processo civil” (2011, p. 332).

Tamanha a importancia da busca da verdade real, que esta propiciou a
criacdo e utilizacdo de novos meios para a obtencdo de provas, mesmo sem
previsdo legal especifica para o fim, somente com fundamento na importancia da

verdade.

No processo penal ndo se admite a verdade na modalidade certeza,
também chamada de verdade formal, é necessario prova da materialidade delitiva,

por isso a necessidade da verdade real, assim “ainda que nao impugnados os fatos
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imputados ao réu, ou mesmo confessados, compete a acusacdo a producdo de
provas da existéncia do fato e da respectiva autoria, falando-se, por isso, em uma
verdade material” (OLIVEIRA, 2011, p. 333).

Dispbe o artigo 155 do Cédigo de Processo Penal que o juiz formara
sua convicgao a partir da apreciacdo das provas produzidas em contraditério judicial,
e ndo poderd fundamentar sua decisdo exclusivamente pelas provas colhidas
durante a investigacdo. Assim, as provas no processo penal possuem uma funcao
bem definida, que instruira o processo na reconstrucdo da verdade dos fatos e

motivara o convencimento do juiz.

Em razdo de sua grande importancia, o direito a produzir provas € tanto
do acusado quando do acusador, que podera ser exercido tanto na obtencado, na

introducéo, na producéo e na decisdo do processo.

O artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo, bem como o artigo 157, caput,
do Cédigo de Processo Penal, dispdem sobre a inadmissibilidade das provas obtidas

por meios ilicitos na instrucdo processual.

Segundo Eugenio Pacelli:

[...] a vedacao das provas ilicitas atua no controle da regularidade da
atividade estatal persecutdria, inibindo e desestimulando a adocao de
praticas probatdrias ilegais por parte de quem é o grande responsavel pela
sua producéo (2011, p. 344).

Ressalta, ainda, que a inadmissibilidade da utilizacdo de provas ilicitas
tem o condao de ao mesmo tempo “tutelar direitos e garantias individuais, bem como
a propria qualidade do material probatério a ser introduzido e valorado no processo”
(OLIVEIRA, 2011, p. 344).

A proibicdo da utilizacdo de provas ilicitas tem como condao equilibrar
a atividade instrutoria, e tem como caracteristicas que a acusagcdo e a defesa

tenham paridade de armas.

No que tange as provas ilicitas, a sua proibicAo ndo encontra-se
apenas no ambito do meio escolhido para a busca da prova, mas também funda-se

no resultado que ela alcancara.
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Nesse sentido, ndo é apenas a utilizacdo de métodos sem idoneidade,
tais como tortura, hipnose; que séo barrados pela inadmissibilidade das provas
ilicitas, mas também, quanto ao resultado alcancado pela prova, como no caso de
uma intercepcao telefénica ndo autorizada, embora seja um meio licito para a

obtencao de prova, sera ilicito nesse caso, porque seu resultado néo foi autorizado.

Ademais, h4 de se observar que mesmo quando autorizado pelo
ordenamento juridico 0 meio para obter provas, ainda assim, deve-se indagar sobre
o resultado do mesmo, é necessario que se analise se os resultados obtidos pela

prova irdo ou néo violar direitos.

De acordo com o artigo 157, caput do Cédigo de Processo Penal, as

provas que forem obtidas ilicitamente, deverado ser desentranhadas dos autos.

7.1 Do Aproveitamento da Prova llicita

Conforme aduz Eugenio Pacelli, é impossivel a protecao de todos os
direitos e garantias fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal, uma vez
que, com muita frequéncia, o exercicio de algum direito ou garantia por alguém,
impedird ou atingira, o exercicio de outro direito ou garantia de outro individuo (2011,
p. 375).

Desse modo, basta considerar que em razdo da enorme variedade de
direitos e garantias fundamentais que sdo destinados a coletividade, a protecdo de

uns podera excluir a protecdo de outros.

Ressalte-se que o critério mais utilizado para a solugdo dos conflitos
envolvendo os direitos da coletividade e os individuais se baseiam na ponderacao de
valores. Assim, os valores a serem protegidos serdo escolhidos pelo legislador,
cabendo ao juiz, sua aplicagdo e interpretacdo ao caso concreto, valendo-se de

postulados normativos, para uma aplicagdo mais ampla e justa.
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Feitas estas consideracdes, cogita-se a possibilidade da aplicacado do
principio da proporcionalidade para o fim de utilizar provas obtidas ilicitamente no

processo penal.

Menciona Eugenio Pacelli que o citado principio vem sendo utilizado
por alguns paises da Europa, especialmente pela jurisprudéncia da Alemanha, para
permitir, excepcionalmente, a utilizacao de provas ilicitas (2011, p. 376).

No ambito processual penal, ha de se analisar que se a vedacdo da
utilizacado de provas ilicitas for tida como garantia absoluta, acarretara, em certos
casos, tamanha desproporcédo, quando comparada a protecdo dada ao direito
individual violado e a falta de protecéo do direito da coletividade.

Nesta linha de raciocinio, € inegavel a existéncia de desproporcao
entre o direito a producdo de provas em relacdo ao direito a protecdo da vitima do

delito.

N&o obstante, a questdo apresenta maior complexidade,
principalmente quando se verifica a “impossibilidade de se fixar qualquer critério
minimamente objetivo para o aproveitamento da prova ilicita, pela aplicacdo da
proporcionalidade” (OLIVEIRA, 2011, p. 376).

Observa-se que tal impossibilidade encontra-se respaldada em
questdes da propria norma constitucional. Ademais, a necessidade do controle da
atividade estatal persecutéria teve como objetivo evitar os excessos de jus puniendi
do Estado.

A discusséo a respeito da utilizacdo de provas obtidas de forma ilicita
tem seu campo instalado apenas no que tange a atividade persecutoria do Estado,
uma vez que para provar a inocéncia do acusado, as provas ilicitas ou ndo podem

ser utilizadas em qualquer circunstancia.

Reza Eugenio Pacelli:

O critério de proporcionalidade podera validamente ser utilizado, nas
hipéteses em que nao estiver em risco a aplicabilidade potencial e finalistica
da norma da inadmissibilidade. Por aplicabilidade potencial e finalistica
estamos nos referindo a funcdo de controle da atividade estatal
(responsavel pela producao de prova) que desempenha a norma do art. 5°,
LVI, da CF (2011, p. 377).
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Outrossim, o critério da proporcionalidade deve ser aplicado quando ha
conflito entre direitos fundamentais da mesma grandeza, uma vez que o Estado tem

como missao inerente a protecao de direitos individuais, coletivos e difusos.

Com efeito, ndo se busca a utilizacdo de provas ilicitas de forma
genérica, se pretende que em determinadas situacdes, em que é dificil a busca pela
verdade real, e desde que seja em funcdo de uma garantia maior, como a protecéo

a seguranca do corpo social, a utilizacdo de provas ilicitas podera ser legitima.

7.2 O Crime Organizado no Ambito Processual Penal

O crime organizado pela perspectiva do processo penal, também deixa
a desejar a atitude do legislador, assim como no plano material, ja analisado.

Como ja apontado, uma das caracteristicas do crime organizado € o
alto poder de intimidacdo, tanto em relacdo aos seus integrantes quanto a
sociedade. Ressalta Eduardo Araujo da Silva que “além da complexidade e da
variedade dos atos que comp8em a criminalidade organizada, seus autores também

se dedicam a impedir a obtengao de prova” (2009, p. 31).

Os integrantes dos grupos organizados obstam a producao de provas,
uma vez que, destinam suas atitudes, também, a ocultacdo e destruicdo de provas,

além da intimidac&o de testemunhas e vitimas.

O referido autor cita Juan Mufios Sanches, que anota que:

a evolucdo da criminalidade individual para a criminalidade especialmente
organizada, que se serve de meios logisticos modernos e estéa fechada ao
ambiente exterior, em certa medida imune aos meios tradicionais de
investigacao (observagfes, interrogatdrios, estudos dos vestigios deixados),
determinou a busca de novos métodos de investigagdo de policia (SILVA,
2009, p. 30).

No mesmo sentido cita Maria Dolores Delgado Garcia:
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a criminalidade organizada, especialmente a narcocriminalidade, tem
evoluido extraordinariamente nos Ultimos tempos, adquirindo estruturas
complexas que disp6e de ingerentes meios financeiros de origem ilicita e
cuja capacidade operativa supera as das classicas organizacbes de
delinquentes, raz&o pela qual os meios tradicionais de investigacdo se
mostram insuficientes, ao menos para chegar ao coracdo das organizacdes
e aproximar-se dos seus chefes e promotores (SILVA, 2009, p. 30).

Nesse contexto, 0s integrantes dessas organizagcdes criminosas,
especialmente os que se dedicam ao trafico ilicito de entorpecentes, que gera um
acumulo muito grande de dinheiro, utilizam-se de meios que a policia ndo tem
acesso, na maioria dos casos, 0S armamentos que esses grupos possuem Sao
melhores que os utilizados pelo Estado, a preparacdo dos integrantes é mais
violenta, além dos meios tecnoldgicos de ponta que séo por eles utilizados e que em

razdo da falta de recursos, as policias ndo possuem acesso.

E nitida, pois, a desvantagem que o Estado tem no combate a esse
tipo de criminalidade. Dessa forma, o Estado comecou a ter que se valer de outros
meios de investigacdo fora dos convencionais, assim, em virtude da dificuldade de
apuracédo das condutas praticadas pelos grupos organizados, foi necessaria a busca

de novos métodos de investigacdo. A esse respeito:

A introducdo de policiais em organizagbes criminosas, simulando a
condicdo de integrante, para obter informacdes a respeito de seu
funcionamento e sua estrutura, tem-se mostrado um eficiente instrumento
para a apuracdo da criminalidade organizada (SILVA, 2009, p. 32).

Ainda nesse sentido, Eduardo Aradjo da Silva afirma que segundo

Juan José Lopez Ortega:

[...] hoje em dia constitui uma realidade aceita a afirmac@o de que os
métodos convencionais de investigacdo sdo insuficientes para combater
certas formas de delinquéncia, motivo pelo qual as autoridades recorrem a
infiltrac&@o policial, estabelecendo relagdo com o autor previsivel da infragdo,
para intervir no proprio processo de realizacdo da atividade delituosa
(SILVA, 2009, p. 33).

Analisa também, que utilizando-se dessa mesma linha de raciocinio,

José Maria Paz Rubio observa que:
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[...] o delito nos ultimos tempos tem experimentado novas formas de
execucdo, por meio do crime organizado, o que exige a superacdo das
técnicas de investigacbes do crime em alta escala. Surgiram assim as
denominadas “operagdes encobertas”, como nova técnica de investigagao,
mediante a utilizacdo de agentes infiltrados (SILVA, 2009, p. 33).

Assim, também em virtude de que os integrantes desses grupos
organizados impdéem a “lei do siléncio”, bem como em razdo da aplicacdo de
violéncia excessiva contra qualquer pessoa que viole essa lei, ou também pela
oferta de dinheiro e outras promessas, muitas testemunhas e vitimas deixam de

contribuir para a apuracao criminal. Nesse diapasao:

As dificuldades para obtencéo de prova também contribuiram para a
admissdo e regulamentacdo nos ordenamentos juridicos modernos das
interceptacdes das comunicagdes telefénicas e ambientais, além da quebra
dos sigilos bancério e fiscal dos investigados, ambos dependendo de prévia
autorizacdo judicial, pois implicam violacdo da intimidade do cidadao
investigado, podendo resultar dessas diligéncias prejuizos para sua
privacidade. Embora ndo sejam instrumentos exclusivos para apuracdo da
criminalidade organizada, essas estratégias de busca da prova tem
apresentado relevante utilidade no rastreamento de complexas opera¢fes
financeiras, muitas das quais em conexdes internacionais, frequentemente
utilizadas pelas organiza¢6es criminosas para 0s mais variados processos
de “lavagem” do dinheiro obtido ilicitamente (SILVA, 2009, p. 34).

Dessa forma, resta incontroverso ha a necessidade de uma protecao
do Estado em relacdo ao criminoso, 0 que justifica a restricdo de alguns direito

fundamentais dos acusados dessa prética delitiva.

Na busca de uma eficiente aplicacdo da lei penal, se alguns direitos e
garantias fundamentais dos acusados e investigado do crime organizado ndo forem

supridos, havera riscos para a sociedade. Nas palavras de Eduardo Araujo da Silva:

Argumenta-se, também, que, se essas medidas nao forem tomadas, havera
o risco de que no futuro haja iniciativas muito mais radicais e prejudiciais
aos direito e liberdades publicas e as instituicbes constitucionais. Dai a
conclusdo de que a manutengéo do processo penal classico, sem dispor de
algumas garantias processuais, dificultard uma persecucdo efetiva das
formas de criminalidade organizada (2009, p. 36).

Observa-se necessario, buscar uma nova interpretagdo para algumas
garantias processuais para a boa aplicacao da lei penal. Deve-se analisar que no

contexto do crime organizado, os direitos fundamentais dos demais cidadaos
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também estdo em risco, 0 que de certa forma justifica a restricdo de alguns direitos

dos individuos envolvidos.

Conforme entendimento de Eduardo Araudjo da Silva “ndo se
desconhece, todavia, que qualquer iniciativa voltada para limitacdes de garantias
processuais € sempre perigosa” (2009, p. 37), no entanto opta por uma interpretacao
adaptada dos instrumentos processuais para a busca e colheita de provas. Analisa
que “nao se trata, pois, de suprimir garantias processuais arduamente conquistadas
nos séculos passados, mas de compatibiliza-las — ou flexibiliza-las” (SILVA, 2009, p.
37).

Esse € o novo contexto imposto para a busca probatéria do crime
organizado, essa € a realidade que tem que se combater. Eduardo Araudjo da Silva

traz o fundamento tedrico segundo J. C. Vieira de Andrade:

[...] assim como os direitos fundamentais do cidaddo, o bem-estar da
comunidade e a prevencédo e repressao criminal também possuem assento
constitucional e ndo podem ser sacrificados por uma acepgdo puramente
individualista (SILVA, 2009, p. 38).

Silva traz a interpretacdo de processo justo pela 6tica de Roman Julio

Frondizi e Maria Gabriela Silvina Duarte:

[...] a relevancia constitucional das garantias, fora de discussao, deve ser
interpretada simultaneamente com a eficiéncia do processo penal, pois 0
bom funcionamento da jurisdicdo penal resulta decisivo para assegurar a
vigéncia pratica das garantias constitucionais em questao (SILVA, 2009, p.
38).

Ressalta-se, ainda, que segundo os autores citados, essa nova forma
de visdo do processo penal em relacdo ao crime organizado € “na medida do
possivel, a funcdo essencial de absolver os inocentes e de condenar os culpados

dentro de um marco intrinsecamente correto e leal” (SILVA, 2009, p. 39).

Faz-se, importante, que os direitos e garantias fundamentais
assegurados ao processo busquem proteger a parte em desvantagem da relacao,

gue nesse caso € a sociedade, que merece amparo ante a criminalidade.
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8 O PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE E O CRIME

ORGANIZADO

Considerando o principio da proporcionalidade e sua aplicacdo no

combate ao crime organizado, Eduardo Aradjo da Silva narra que:

A questéo que se coloca hodiernamente, ao menos no plano normativo, ndo
€ mais saber se o Estado deve ou nao restringir direitos fundamentais, mas
em que medida essa restricAo deve ocorrer, pois, como salienta Vittorio
Grevi, frente ao avanco da criminalidade organizada, o ordenamento
processual deve saber reagir para salvar antes de tudo a si mesmo,
prevendo instrumentos derrogatérios e procedimentos alternativos que, se
ofender a substancia dos direitos do acusado permitam a Justica seguir seu
curso (2009, p. 43-44).

Por essa visdo, se pondera o principio da proporcionalidade, para que

ele seja aplicado de forma que o individuo ainda seja protegido, de maneira a evitar

abusos e sacrificios exagerados dos envolvidos, bem como que a medida aplicada

nao afronte a Constituicao.

Trata Eduardo Araujo da Silva:

[...] o principio da proporcionalidade no processo penal destina-se a
regulamentar a confrontacdo individuo-Estado. De um lado, os interesses
estatais na realiza¢do da investiga¢éo criminal e da persecucdo penal em
juizo, visando ao exercicio do ius puniendi para a concretizagcdo do Direito
Penal; de outro lado, o cidadao investigado ou acusado, titular de direitos e
garantias individuais, que tem interesse na preservacédo do iuslibertatis. Tem
a finalidade, portanto, de equilibrar essa relacdo aparentemente
contraditoria de interesses, para evitar tanto a violagdo dos direitos
fundamentais do particular como o comprometimento da atividade estatal na
represséo da criminalidade (2009, p. 44).

Assim, dentro dessa relacdo de conflito entre o Estado e o individuo

acusado ou investigado, se extrai da Constituicdo Federal o principio da

proporcionalidade, de forma implicita, mas que demonstra a preocupagdo do

legislador com a aplicacdo proporcional das medidas que lidam com a liberdade dos

individuos.
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Desse modo, o legislador tratou diferenciadamente algumas matérias,
como por exemplo, instituiu incialmente o Estado Democratico de Direitos, que
pretende proteger e assegurar direitos e garantias individuais e coletivas; determinou
crimes que seriam inafiancaveis; adotou procedimentos diferenciados dependendo
do tipo de bem juridico tutelado; permitiu a violagdo de meios de comunicagdo em
determinados procedimentos probatoérios; preservou intimidade e a vida privada.

Quanto a aplicacdo do principio da proporcionalidade, o Supremo
Tribunal Federal vem se posicionando, com relacdo ao direito a intimidade,
entendendo que este nao € absoluto, ndo significa que por estar no rol dos direitos e
garantias fundamentais, que nédo pode ser de certa forma, violado. O STF utiliza o

principio da proporcionalidade como forma de controle da limitacéo:

[...] a Constituicdo ndo trata a privacidade como direito absoluto (art. 5°, X,
Xl e Xll). HA momentos em que o direito a privacidade se conflita com
outros direitos, quer de terceiros, quer do Estado (...) Deve-se buscar o
critério para a limitag&o. O principio da proporcionalidade é o instrumento de
controle. Deve-se ter em conta a proporcionalidade em concreto (SILVA,
2009, p. 45).

Segundo a licdo do ministro José Carlos Barbosa Moreira, que segue a

linha de entendimento acima citada:

[..] pelo principio da proporcionalidade, as normas constitucionais se
articulam num sistema, cuja harmonia impde que, em certa medida, tolere-
se o detrimento de alguns direitos conferidos, no caso, direito a intimidade
(SILVA, 2009, p. 45).

Nesse passo, faz-se necessario um juizo de valores, uma analise
profunda do caso em discusséo, considerando-se a possibilidade de limitacdo de

alguns direitos.

Ademais, a Constituicdo Federal ao prever diversos estados ideais, por
meio de varios principios nela esposados, conclui-se que é indispensavel uma

conformacao entre 0s mesmos.

Desse modo, na questéo atinente ao crime organizado, observa-se que
o Estado € quem encontra-se em desvantagem para com o crime, que no caso é
mais desenvolvido, e conta com aparatos de Ultima geracgéo, tecnologias de ponta,

investimentos pesados, os quais a Policia Judiciaria ndo tem acesso.
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Em contrapartida, a protecdo da sociedade deve ser acimada a

protecdo dos individuos investigados ou acusados da prética de tal criminalidade,

considerando que o Estado Democratico de Direito também assegura a todos o

direito a seguranca.

Ainda;

A organizag8o protagonizada em torno dessas infracdes decorre de uma
planificacdo que expande tentaculos sobre toda a ordem de fatores a ela
relacionados. Assim, desde o forte poder de influéncia sobre a producéo
legislativa, desencadeada por meio de poderosos lobbies atuantes junto ao
respectivo poder de Estado, verifica-se uma agregacdo das corporacdes
econdmicas no sentido de planejar o delito de forma tal que a conduta
ostente, em sim, um “ar de licitude”, a fim de que em absoluto transpareca a
ilegalidade (FELDENS, 2002, p. 146).

Enfim, essa rede altamente intrincada aonde se aloja o crime do “colarinho
branco”, a traduzir, ndo raramente, um rol de operagdes disfargadas que,
isoladamente consideradas, poderiam n&o evidenciar ilicitude alguma, mas
gue unidas em entorno do fim a ser alcangado ndo deixam duavidas quando
a pratica delitiva, passa ao mais incauto cidaddo comum — ou ao préprio juiz
— uma idéia de legal business (FELDENS, 2002, p. 147).

Esse tipo de delito traz efeitos principalmente no ambito material no

quesito as provas do processo penal, em razdo da complexidade que gira em torno

dos fatos que cercam os delitos da natureza organizada.

Ademais, parte da criminalidade organizada é praticada por cidadaos

de alto status social, que praticam os chamados “crimes do colarinho branco”,

denota-se que a impunidade e o tratamento privilegiado prevalecem, o que dificulta

ainda mais o combate a criminalidade organizada.
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9 DA BUSCA E APREENSAO EM ESCRITORIO DE ADVOCACIA

Como ja dito o escritério de advocacia € inviolavel, sendo permitida a
busca e apreensao apenas por determinacéo judicial, devidamente fundamentada e
por juiz competente, com a finalidade de buscar prova especificada em um mandado
que descreva pormenorizadamente o objeto a ser apreendido, desde que o

advogado seja investigado ou acusado de alguma pratica delitiva.

A possibilidade da busca e apreensdo no escritorio de advocacia
encontra-se prevista no artigo 7°, 8 6° do Estatuto da Ordem dos Advogados do

Brasil, segundo Ishida:

A busca é o primeiro ato e a apreensdo o0 segundo. Primeiro se procura e
depois se apreende a coisa ou a pessoa. A busca e apreensao é meio de
prova destinada a evitar o perecimento. Também é medida cautelar. Pode
ser realizada anteriormente a qualquer procedimento policial (Concurso
Delegado/MT — 2006), durante a fase inquisitiva, processual e até na fase
de execugéo (2010, p. 155).

Para Capez:

A apreensdo consiste na detencéo fisica do bem material desejado e que
possa servir como meio de prova para a demonstracao da infracdo penal. O
ato, por sua vez, se formaliza em um auto circunstanciado, o qual contém a
descricdo completa de todo o acontecido, devendo ser assinado pelos
executores e testemunhas presenciais (2010, p. 387).

A busca realizada no escritério de advocacia encontra maior rigor do
que as outras modalidades de busca, que sado previstas no Cédigo de Processo
Penal, quais sejam, a domiciliar e a pessoal, uma vez que aquela encontra limite a

atuacdo do Estado em razéo da inviolabilidade do escritorio.

Com efeito, tendo em vista a previsdo expressa do legislador ao
permitir a busca e apreensdo no escritorio de advocacia, quando esta tiver como
finalidade colheita de provas em desfavor do advogado, desde que esteja 0 mesmo

sendo investigado ou acusado.
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A decisdo que determina a busca e apreensdo devera ser requerida
pela Policia Judiciéria ou por representante do Ministério Publico, de modo que o juiz
competente, por decisdo fundamentada, determinara a expedicdo de mandado de

busca e apreenséo.

O mandado de busca devera ser especifico e pormenorizado, ademais
a sua execucdo deverd ser acompanhada por um representante da Ordem dos

Advogados do Brasil.

Cumprida as exigéncias legais, é perfeitamente possivel a realizacao
da busca e apreensdo em escritorio de advocacia, quando o advogado figure como

acusado ou investigado.

9.1 Busca e Apreenséao de Provas Contra o Cliente

Como acima exposto, cumprida as exigéncias legais, ndo havera
impedimento a realizacdo de busca e apreensdao em escritério de advocacia,
entretanto, a questdo muda de direcdo quando a busca se destina a apreenséao de

provas contra o cliente.

Entra em cena o direito ao sigilo do advogado, o pacto de confianca

gue o profissional tem para com o cliente, a violacao a direitos e garantias.

A guestdo vai além, quando se invoca o principio da proporcionalidade
pré-individuo, que visa impedir que o Estado cometa abusos e viole direitos dos
cidadaos, sendo indicada como uma lesdo o direito a busca e apreensdo em

escritério de advocacia contra os clientes.

N&o obstante, ndo se pode perder de vista que o principio da
proporcionalidade também atua na vertente pré-Estado, que este de forma ingerente
se obriga a garantir aos cidadaos a efetividade dos direitos e garantias que lhes sao

assegurados.
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Desse modo, para se buscar a efetivacdo dos direitos fundamentais
garantidos a sociedade, certos direitos podem ser arrancados de alguns individuos

de forma individual, com a finalidade de protecéo da coletividade.

Ante a criminalidade organizada, principalmente considerando a
dificuldade de combaté-la, exatamente em razdo da dificuldade de se encontrar
provas aptas a revelar e condenar os envolvidos, € necessario que outros métodos

de busca de provas sejam utilizados.

A partir do principio da proibicdo de protecdo deficiente dos bens
juridicos, a sociedade néo pode ficar a mercé da criminalidade, ndo pode ficar sem a
devida protecéo estatal, os direitos da sociedade estdo acima da lei, o que justifica
uma atuacdo mais eficaz da atividade estatal, mesmo que para isso suprima alguns

direitos e garantias dos envolvidos na pratica delitiva.

Assim, o Estado além do dever de prestar seguranca a sociedade,
passou a ser a parte mais fraca da relacdo, quando se trata de criminalidade
organizada o aparato estatal deixa a desejar, e em contrapartida, a crescente
criminalidade organizada € caracterizada pelo acumulo de poderio econémico o que

dificulta ainda mais a atuacao da Policia Judiciaria.

Nesse diapaséo, seria possivel a busca de provas contra o cliente em
escritério de advocacia, uma vez que tenha por fundamento a protecdo da
coletividade, e que seja assegurado ao cliente o devido processo legal e todas as

suas garantias, ndo haveria ilegalidade na conduta.

Ademais, em sendo o mandado de busca e apreensao nos mesmos
moldes daquele expedido contra o advogado, ou seja, desde que determinado
judicialmente por juiz competente, se especifico e pormenorizado, até mesmo sua

execucao devidamente acompanhada, ndo haveria empasses.

Bem como o ja afirmado, s&o os direitos da coletividade que estdo em
questao, a conformacao dos direitos nesse caso, devem levar em conta que o direito
individual do envolvido no crime organizado de se ter a intimidade, privacidade
preservada, vai de desencontro com o direito maior a ser tutelado, qual seja a
seguranca da sociedade, que néo pode ficar desprotegida perante a atividade

criminosa.



61

10 CONCLUSAO

De fato, a acdo estatal deve ser limitada, de forma que proteja e
preserve os direitos individuais que possam ser atingidos, no entanto, a acao deve
ser limitada de acordo com o dever de protecao dos direitos da coletividade, a fim de

gue o Estado ndo se omita e exerca sua prestacao positiva.

A proibicdo de excessos pregada pela vertente pré-individuo, ndo pode
vir a anular o jus puniendi estatal, é certo que o Estado ndo vem cumprindo
satisfatoriamente suas func¢des, a mais evidente e a que de forma mais direta afeta a

sociedade € a prestacdo de seguranca.

Ha um direito de defesa de exigir do Estado que ndo cometa
arbitrariedades, abusos, ndo viole direitos fundamentais, porém, ndo é possivel a

total exclusdo do poder punitivo e repressivo estatal.

Apesar de classicamente ser defendido com base na protecdo dos
individuos contra as ingeréncias estatais, o principio da proporcionalidade, hoje
também é bastante debatido pela proibicdo da protecéo insuficiente ou deficiente, de

modo que o Estado é quem tem o dever de protecdo dos bens juridicos

constitucionalmente garantidos.

Cada vez mais, os aplicadores do direito estdo invocando essa nova
vertente, que vem ganhando dimensao expressiva, uma vez que, evidente, que néo
é suficiente apenas proibir o Estado de violar direitos, este tem como funcdo-dever

principal, protegé-los.

A luz dessa vertente do principio da proporcionalidade pretende-se
encontrar meios mais eficazes de combate a criminalidade, especialmente a

criminalidade organizada.

Por constituir-se de forma mais organizada e com aparatos melhores
que a Policia Judiciaria, € nitida a desvantagem do Estado em ralagdo ao crime

organizado.
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Nessas circunstancias, deixou o Estado de ser a parte mais forte na
relacéo, as arbitrariedades s&o cometidas pelos criminosos, que afetam a sociedade
de forma direta, desestruturando os pilares da economia, fraudando, sonegando,

traficando, e ndo sendo punidos.

Observa-se que o0 advogado que guarda provas em seu escritorio aptas
a incriminar seu cliente, mas que seriam imprescindiveis & desestruturacdo de uma
quadrilha de sonegadores, o bem maior que é a economia publica, que é a

sociedade, estariam sobrepostos ao direito da inviolabilidade do escritorio.

Se 0 advogado passa a ocultar provas de crimes, este passa a
contribuir para a criminalidade, deixa de cumprir com seu dever de protecdo da

justica, deixa a ética de lado e passa a ser criminoso.

Por esse ponto de vista, deixa o advogado de ser advogado, nao

justificando, mais a inviolabilidade de seu ambiente de trabalho.

O Processo Penal Brasileiro ao buscar a verdade real, torna a prova da
materialidade delitiva imprescindivel, nesse sentido para que o Estado puna o0s

criminosos € necessario provas da autoria e da materialidade.

Ndo obstante, a atuacdo do crime organizado é além de cometer
crimes, € ocultar as provas, é “lavar o dinheiro” para torna-lo licito, dificultando a

atividade estatal.

Ressalta-se, ainda, que ao proibir a utilizacdo de provas ilicitas, o
constituinte pretendeu estabelecer uma paridade de armas. Vale dizer que a
Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada em um periodo que o pais havia
acabado de deixar o regime ditatorial militar, onde o Estado, como Poder Maior e
indiscutivelmente forte e sem escripulos, ndo garantia direitos aos cidadaos, por

isso a Carta Maior trouxe um extenso rol de direitos e garantias fundamentais.

No entanto, ndo se pode perder de vista que a realidade da sociedade
brasileira mudou, diante do crime organizado, o Estado fica aquém, e

consequentemente a sociedade fica a mercé da criminalidade.

Nesse contexto de crime organizado, justifica-se a violagdo do
escritorio de advocacia para se buscar provas contra o cliente que esteja envolvido

no crime organizado.
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Em via de consequéncia, ao efetivar e cumprir o seu papel de protetor
o Estado pode, desde que por decisao fundamentada de juiz competente, autorizar a

busca e apreensdo em escritorio de advocacia contra o cliente do advogado.

Ademais, 0 mandado sera especifico e pormenorizado, de modo que
as provas a serem apreendidas serdo aquelas especificamente relacionadas ao

cliente envolvido, bem como sera a ele garantido o devido processo legal.

Com efeito, se o Estado age de acordo com o0s preceitos estampados
na Constituicdo, ndo ha excessos. O Estado Democrético de Direitos exige ndo s6 a
garantia dos direitos fundamentais individuais, mas também, que o Estado cumpra
com o seu papel de protetor, e em funcdo da realidade de criminalidade que assola

0 pais, faz-se necessario uma atuacao mais efetiva dos 6rgaos estatais.

Considerando as submaximas do principio da proporcionalidade na
vertente pro-Estado, observa-se que, se a medida € adequada a satisfazer a
obrigagéo prestacional estatal; se € a forma mais eficaz e menos interventiva; e se
por meio da ponderacdo entre os direitos em questdo, a acdo provoca impactos

toleraveis, a medida pode ser efetivada.

Desta feita, o crime organizado, especialmente o crescente crime
organizado pela Internet, requer uma atencdo maior do Estado, por essa razéo, o
aparato estatal deve se moldar e se tornar adequado ao combate eficaz da

criminalidade.

Em funcdo do principio da proibicdo da protecdo deficiente o poder
estatal tem que se adaptar, sendo necessario equipar a Policia Judiciaria e fornecer
apetrechos tdo modernos quanto os utilizados pelos grandes criminosos.

Por fim, em decorréncia do poder e dever que o Estado tem de garantir
a todos o direito fundamental & seguranga, deve também se adequar para de forma

eficaz proteger os direitos e garantias fundamentais da sociedade.
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