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Dedico a presente pesquisa a minha filha
Raissa que constitui um presente de Deus
em minha vida, uma joia preciosa e unica.

Nés pedimos com insisténcia:

Nao digam nunca: isso é natural!
Diante dos acontecimentos de cada dia.
Numa época em que reina a confuséo.
Em que corre sangue,

Em que se ordena a desordem,

Em que o arbitrio tem forca de lei,

Em que a humanidade se desumaniza.
N&o digam nunca: isso é natural!

Bertold Brecht, poeta e dramaturgo aleméo (1898-1956).
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RESUMO

O presente estudo foi basicamente elaborado com a pesquisa bibliografica
especifica, além de noticias de imprensa, artigos de revistas juridicas especializadas,
por se tratar de um assunto atual e polémico. A fim de demonstrar uma acentuada
andlise do tema, com base em uma reflexdo doutrinaria e jurisprudencial, com a
utilizacdo do método dedutivo. Em seguida, a abordagem dos Direitos e Garantias
Individuais e Coletivos, previstos no artigo 5° e incisos da Constituicdo Federal do
Brasil, onde se encontram o0s principios norteadores do Estado Democratico de
Direito, além do artigo 133 do referido diploma legal que garante a advocacia um
status constitucional e a declaragdo expressa de sua indispensabilidade a
administragdo da justica e a inviolabilidade no exercicio da profissdo, nos limites da
lei. Posteriormente, o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, Lei n® 8.906 de
1994 que disciplina a profissdo e garante os direitos e deveres dos advogados no
exercicio de sua profissao, além do Codigo de Etica e Disciplina. O objetivo deste
estudo é enfocar a garantia constitucional da inviolabilidade do advogado e as
consequéncias da sua violacao, pois o artigo 72, Il do Estatuto da OAB estatue as
prerrogativas desta profissdo, como a imunidade profissional, protecdo ao sigilo
profissional a protecdo dos meios de trabalho,incluindo local, instalacoes,
documentos e dados.

Palavras chave: direitos e deveres do advogado. Prerrogativas e inviolabilidade
profissional.



ABSTRACT

The present study basically was elaborated with the specific bibliographical research,
beyond notice of the press, articles of specialized law journals, for if dealing with a
current and controversial subject. In order to demonstrate one accented analysis of
the subject, on the basis of a reflection criticizes and of concrete cases, with the use
of the deductive method. After that, boarding of Rights and Guarantees Individual
and Collective, foreseen in article 5° and interpolated propositions of Constitution
Federal of Brazil, where if principles find that they explain of the Democratic State of
Right, beyond article 133 of the related statute that guarantees the law a
constitutional status and the express declaration of its importance to the
administration of justice and the inviolability in the exercise of the profession, in the
limits of the law. Later, the Statute of the Bar Association of Brazil, Law n® 8,906 of
1994 that it disciplines the profession and it guarantees the rights and duties of the
lawyers in the exercise of its profession, beyond the Code of Ethics and Disciplines.
The objective of this study is to focus the constitutional guarantee of the inviolability of
the lawyer and the consequences of its breaking, therefore the article 7°, Il of the
Statute of the OAB foresees the prerogatives of this profession, as the professional
immunity, protection to the secrecy professional to the protection of the ways of work,
including local, installations, documents and data.

KEY-WORDS: rights and duties of the lawyer. prerogatives and professional
inviolability.
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INTRODUCAO

A advocacia é uma profissdo que remonta de tempos imemoriais, desde
Péricles primeiro advogado profissional que se conheceu em Atenas, séculos
antes de Cristo, e de quem se conta ter sido o primeiro a exercer a advocacia
como profissao até Tito, o Tibério Curaneaneo, primeiro pontifice plebeu que viveu
em Roma. Assim, a advocacia posteriormente foi objeto de reconhecimento no
Século VI d.C., quando o imperador Justino deliberou no sentido de criar a
primeira Ordem dos Advogados no Império Romano do Oriente.

No Brasil a Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 133, institui
expressamente que o advogado € indispensavel a administragéo da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da
lei, assim sendo a Lei Federal n® 8.906/94, criou o Estatuto da Advocacia e a
Ordem dos Advogados do Brasil, estabeleceu ainda que o advogado presta
servico publico e exerce funcao social.

Todas essas atribuigdes ndo podem ser confundidas com privilégios, pois
em outras profissbes como a magistratura, a Lei Maior e a Lei Organica da
Magistratura Nacional garante aos juizes a vitaliciedade, a inamovilibilidade, e
irredutibilidade de vencimentos entre outros direitos e garantias. Bem como, os
parlamentares que gozam de imunidade para proteger o exercicio de seu
mandato.

Ademais, 0 advogado como em outras profissées, possuem o dever de
guardar o sigilo profissional de seu cliente, assim € na medicina e na psicologia,
podendo incorrer em crime previsto no respectivo Cédigo de Etica e Disciplina,
sem prejuizo das sancdes penais e civis decorrentes de eventuais prejuizos
sofridos pela parte.

Contudo a advocacia vem sendo alvo de violagdes no que tange as
prerrogativas inerentes a profissdo. Sao as hipéteses de decretacdo de mandado
de busca em apreensdo em escritérios profissionais de advocacia, emanadas

pelos juizes, onde em alguns casos foram ordens que ndo tinham um objeto
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determinado e sem justa causa, com a finalidade de angariar dados sobre clientes
alvo de investigacao.

Nesta seara, essa diligéncia causa afronta as prerrogativas dos advogados
e viola o direito do cidadao, especialmente o sagrado direito de defesa, além da
obrigatoriedade do advogado de guardar o segredo do cliente confiado a ele na
solugdo da lide. Essa providéncia, sobremaneira, macula a sociedade, tornado
dificil o exercicio de um direito, gerando arbitrariedades e abuso de poder,
surgindo assim o Estado de Excecdo, que em décadas passadas era chamado de
Anos de Chumbo.

Entédo, ocorrendo o desequilibrio nas relagdes juridicas surge ai uma crise
de valores, onde os poderes e atribuicdes resultam-se conflitantes. Cabendo ao
vilipendiado, buscar as vias judiciais e extrajudiciais, com o objetivo de resguardar
os direitos humanos fundamentais

Afinal, a democracia ndo admite a quebra de seus principios e regras. Pois
viver em democracia ndo é apenas o obedecer da maioria. E conviver em
sociedade saudavel e de regras estabelecidas mediante consenso que nao se

pode negar.
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1 CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL

1.1 Dos Direitos e Garantias Fundamentais

Dentre varias classificacbes que a doutrina utiliza para encarar os principios
constitucionais, sejam eles direitos e garantias fundamentais do homem, a
organizacao do Estado brasileiro entre outros, a Constituicdo da-nos um critério
para a classificacao dos direitos que ela enuncia no artigo 5° quando assegura a
inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a liberdade, a seguranca e a
propriedade, além de admitir outros direitos e garantias individuais nao
enumeradas, quando, no paragrafo 2° do artigo 59, declara que os direitos e
garantias previstas neste artigo ndo excluem outros decorrentes dos principios e
do regime adotado pela ConstituicAo Federal e dos Tratados Internacionais em
que a Republica Federativa seja parte.

Assim, existem os direitos individuais expressos e aqueles explicitamente
enunciados no artigo 5%, sem falar dos direitos individuais implicitos, aqueles que
estdo subentendidos nas regras de garantias e os direitos individuais decorrentes
do regime e de Tratados Internacionais subscritos pelo Brasil.

1.1.1 Principio da igualdade de direitos.

A Carta Maior de 1988 adotou o principio da igualdade de direito prevendo
a igualdade de aptidao, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, todos os
cidadaos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em consonancia com os
critérios albergados pelo ordenamento juridico.

Este principio opera-se em dois planos diferenciados, de um lado, frente ao
legislador ou ao executivo na edicao de leis, atos normativos, medidas provisérias
com a finalidade de impedir tratamento abusivos diferenciados as pessoas que se
encontram em situacao idénticas. De outro plano, a obrigatoriedade da autoridade

publica de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem
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estabelecimento de diferenciacbes em razao de sexo, religido, convicgao filoséfica
ou politica, raca e classe social.

A igualdade constitucional € mais que uma expressao de direito, € um modo
justo de se viver em sociedade. Por isso é principio posto como pilar de
sustentacdo e de direcao interpretativa das normas juridicas que compdem o
sistema juridico fundamental.

O Supremo Tribunal Federal em julgamento no Pleno proferiu Acérdao
importante no que tange ao principio da igualdade e sua finalidade:

O principio da isonomia, que se reveste de auto — aplicabilidade, ndo é —
enquanto postulado fundamental de nossa ordem politica — juridica —
suscetivel de regulamentagdo ou de complementagdo normativa. Esse
principio — cuja observancia vinculada, incondicionalmente, todos as
manifestagdes do Poder Publico - deve ser considerado, em sua precipua
funcdo de obstar discriminagbes e de extinguir privilégios, sob o duplo
aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da igualdade perante a lei. A
igualdade na lei — que opera numa fase de generalidade puramente
abstrata — constitui exigéncia destinada ao legislador que, no processo de
sua formacdo, nela ndo podera incluir fatores de discriminacao,
responsaveis pela ruptura da ordem ison6mica. [...] A eventual
inobservancia desse postulado pelo legislador impora ao ato estatal por
ele elaborado e produzido a eiva de inconstitucionalidade. (Pleno — MI n®
58 / DF — rel. para Acordao Min. Celso de Mello, Didrio da justica, Secao
[, 19 de Abril de 1991, p. 4. 580).

Dentre as varias proibicdes de discriminacdo no principio da igualdade
existente, o presente estudo ira enfocar, principalmente a igualdade perante a lei,
ou seja, 0 mandamento da Constituicdo se dirige particularmente ao legislador e,
efetivamente, somente ele podera ser o destinatario util de tal mandamento.

Assim, o principio ndo podera ser entendido em sentido individualista
quando se diz que nao se pode distinguir. Isso significa que a lei deve tratar todos
abstratamente iguais, pois o tratamento igual ndo se dirige as pessoas
integralmente iguais entre si, mas aquelas que sao iguais sob o0s aspectos
tomados em consideracao pela norma.

Em relacdo a isonomia presente entre os operadores do direito, a lei e
nem a Constituicdo determinou a existéncia de hierarquia entre juizes, promotores
de justica e advogados, e sim a indispensabilidade destas pessoas na perfeita
integracao para reinar a justica, pelo menos no sentido formal.
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Partindo dessa premissa de que ndo existe hierarquia, convém salientar a
importancia de se esclarecer e estabelecer o tratamento isondmico aos advogados
na atuacdo profissional, que é livre conforme o inciso Xll, do artigo 5° da
Constituicao Federal sua independéncia pode dessa maneira, ser socorrido pelo
judiciario, para a apreciagdo de eventuais abusos e arbitrariedades cometidas
contra o exercicio livre da advocacia, que sera tratado mais adiante no capitulo

dos direitos dos advogados.

1.1.2 Principio da legalidade

O artigo 5% IlI, da Constituicao Federal, preceitua que “ninguém sera
obrigada a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”. Este
principio visa combater, o poder arbitrdrio do Estado, pois somente por lei
devidamente elaborada é que se podem criar obrigacdes para os individuos.

Conforme afirma Celso Ribeiro de Bastos (1989. p. 23), o principio da
legalidade mais se aproxima de uma garantia constitucional do que de um ato
individual, j& que ele nao tutela, especificadamente, um bem da vida, mas
assegura ao particular a prerrogativa de repelir as injungcées que lhes sejam
impostas por uma outra via que nédo seja a da lei.

Toda a atividade do Estado fica sujeita a lei, entendida como expressao da
vontade geral que somente se materializard num regime de divisdo de poderes em
que a atividade seja o ato formalmente criado pelos érgaos de representacao
popular, de acordo com o processo legislativo estabelecido na Constituicao
Federal.

Tal principio é de abrangéncia mais ampla e impde comportamento forgcado,
sendo inicialmente exigido por norma geral. JA4 o principio da reserva legal é
concreto e incide sobre campos materiais especificados pela Constituicado Federal,
sendo de menor abrangéncia, mas de maior densidade ou conteudo.

José Afonso da Silva (2002, p. 425), explica pormenorizadamente o

seqguinte:
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O principio da legalidade significa a submissdo e o receio a lei, ou a
atuacao dentro da esfera estabelecida pelo legislador e o principio da
reserva legal, consiste em estatuir que a regulamentacao de
determinadas matérias ha de fazer se necessariamente por lei formal.

Assim, qualquer ato do poder publico devera ser revestido de legalidade,
para o nao afrontamento do principio da legalidade, do contrario, a sua
inobservancia gerard ato atentatorio ao Estado Democratico de Direito, resultando
na destruicdo de um dos pilares do Estado.

Ademais, o principio da protecao judiciaria do inciso XXXV, do artigo 5°, da
Constituicao Federal constitui em verdade, a principal garantia dos direitos
subjetivos, inserindo também a seguranca das relacGes juridicas, ou seja, o
conjunto de condi¢des que torna possivel as pessoas 0 conhecimento antecipado
das conseqléncias direitas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade
reconhecida.

Essa importancia esta calcada na certeza de que os individuos tém de
saber que as relacdes realizadas sob o império de uma norma devem perdurar
ainda quando tal norma seja substituida.

E dessa maneira que surge o termo da protecdo dos direitos subjetivos que
a Constituicdo Federal consagra no inciso XXXVI, do artigo 52, sob o enunciado de
que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.

1.1.3 Direito a intimidade e a vida privada

O direito a intimidade e a vida privada formam uma protecao constitucional
aos individuos, estes valores humanos sao considerados como um direito conexo
ao da vida, alcancado também as pessoas juridicas.

A Constituicao Federal, no inciso X do artigo 5° descreve de maneira ampla
as hipéteses onde ocorrendo violacdes desses direito, a parte prejudicada tem a
possibilidade de pleitear a indenizacao por dano material ou moral.

A doutrina diante deste dispositivo esclarece de forma a separar a

intimidade de outras manifestacées da privacidade como a vida privada, honra e
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imagem das pessoas.

Assim a intimidade diz respeito as relacdes subjetivas e de trato intimo da
pessoa, como as relacbes familiares e de amizade, segundo Cupis (1969) apud
Silva (2000, p. 210) e define a intimidade como o0 modo de ser da pessoa. Num
sentido mais restrito, abrange a inviolabilidade do domicilio, o sigilo de
correspondéncia, o segredo profissional.

Cumpre consignar, que a inviolabilidade do domicilio e o sigilo de
correspondéncia, sao formas de direitos a seguranca pessoal, prevista
respectivamente no inciso Xl e Xll ambos do artigo 5° da Constituicado Federal. A
primeira resguarda o direito de qualquer cidadao ter um lugar, onde ele e sua
familia possam desfrutar da esfera juridica privada e intima, e conseqlientemente
ter respeitado o sagrado direito de manifestacdo da pessoa humana.

Este direito sofre limitagdes impostas pela Constituicdo Federal, nos casos
de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou ainda durante o dia,
por determinacao judicial. Essas excecoes a protecao de domicilio estao ligadas
ao interesse da propria seguranca individual como, por exemplo, no caso de delito
ou desastres e também por determinagéo judicial, para busca e apreensao de
criminosos ou objetos de crime.

O sigilo de correspondéncia abarca o direito de expressao, o direito de
comunicagao que sao formas de liberdade de expressdao do pensamento, sendo
uma garantia, assim a Carta Maior esta proibindo que se abram cartas ou escutem
e interceptem telefonemas.

O professor Alexandre de Moraes (1997, p. 145), destacou:

[...] a previsdo constitucional, alem de estabelecer expressamente a
inviolabilidade das correspondéncias e das comunicacées em geral,
implicitamente proibe o conhecimento ilicito de seus conteudos por parte
de terceiros. O segredo das correspondéncias e das comunicagcdes é
verdadeiro principio corolario das inviolabilidades previstas na Carta
Maior.

Esta previsdo visa a seguranca das relagdes pessoais, mas ocorre que
nenhuma liberdade individual € absoluta, sendo possivel a interceptacao telefénica
e de correspondéncias sempre que as liberdades publicas estiverem sendo
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instrumentos para as praticas ilicitas.

Assim, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual e mesmo nessas
hipoteses a Constituicao Federal impde regras estritas de garantias para que nao
ocorram abusos.

Dessa maneira, tanto a inviolabilidade domiciliar e o sigilo de comunicagao
sdo direitos e ao mesmo tempo garantias de todos os cidadaos. E este direito
podera sofrer limitagdes somente quando a lei expressamente permitir sempre
com decisdo fundamentada emanada pela autoridade judicial, de maneira a
preservar a intimidade e a vida privada do investigado.

Conforme dito acima, a intimidade também se encontra no segredo
profissional, € o caso do oficio de médico, psicélogo, padre e o advogado, todos
eles possuem um regramento de ordem e deveres éticos para a protecao de seu
cliente ou de seus pacientes.

O segredo profissional obriga a quem exerce uma profissao regulamentada
e em razao disso obtém conhecimento da vida de outra pessoa, a obrigacado de
guarda-lo com fidelidade, sob pena de violar o direito a intimidade e incidir em
sangbes civis e penais, de acordo com o inciso X do artigo 5% da Constituicao
Federal, sem prejuizo das demais normas que penalizam essa conduta.

Vale ressaltar que este assunto sera tratado mais pormenorizadamente no
capitulo 2 e 3 do presente estudo.

Sem esgotar o estudo sobre a intimidade, passemos a esposar sobre a vida
privada que a doutrina também trata como sendo inviolavel. A privacidade alcanga
a honra e a imagem das pessoas, num sentido amplo e genérico, a privacidade é
um conjunto de informacdes acerca do individuo e que somente ele pode decidir
manter sob seu exclusivo controle, decidindo a quem, quando, onde e em que
condicao divulgar essas informagdes, assim explicou Pereira (1980) apud Silva
(2000, p. 209).

A privacidade sendo um modo de ser e viver é um direito do individuo viver
sua propria vida e isso guarda intima relagcdo com o fundamento constitucional da

dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 12, lll da Constituicdo Federal.
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Tanto a privacidade como a honra, a imagem, o nome e a identidade
pessoal constituem o direito a personalidade, inerente a toda pessoa humana. A
honra diz respeito as qualidades, ao bom nome e a reputacdo do cidadao e a
imagem das pessoas consistente nos aspectos fisicos que refletem sua
personalidade.

Entdo, ocorrendo violagdo da privacidade no que diz respeito ao ambito
familiar, sentimental, a honra e a imagem das pessoas podendo ele ser fruto de
diversdo ou especulacdo que acarretem injustificado dano a dignidade humana,
autoriza o titular do direito violado pleitear indenizacao por dano material e moral,
além do respectivo direito a resposta na forma da lei.

1.1.4 Inviolabilidade a honra e imunidade do advogado

O advogado no exercicio de sua profissao € inviolavel por seus atos e
manifestacdes, nos limites da lei, no paragrafo 3° do artigo 2° e inciso Il do artigo
7%, ambos da Lei n? 8.906/94 que institui o Estatuto da OAB, diz que o advogado
tem imunidade profissional, ndo constituindo injuria, difamacao punivel qualquer
manifestacdo de sua atividade, em juizo ou fora dele, sem prejuizo das sang¢des
disciplinares perante a OAB, pelo excesso que cometer.

Em decisdo recente no dia 17 de maio de 2.006, o Supremo Tribunal
Federal declarou inconstitucional em Agéo Direta de Inconstitucionalidade alguns
dispositivos do Estatuto da OAB. Dentre eles estava o recurso que foi proposto em
1994 pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) com a tese de que
muitos advogados exorbitavam, desacatando impunemente promotores,
magistrados e autoridades publicas protegidas pelo termo desacato, mesmo esse
termo estando suspenso até o presente julgamento.

Agora a corte suprimiu a expressao desacato, o que permitira a autoridade
publica que for desacatada por um advogado processa-lo judicialmente.

Igualmente, permanece a imunidade do advogado no que tange aos crimes
de injuria e difamag&o irrogadas em juizo, conforme explica Azevedo (2004, p. 8).
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O advogado é inviolavel em decorréncia constitucional (133), por seu
atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, ndo respondendo pelos
eventuais excessos de linguagem cometidas na condugdo da causa, pois
nao ha de deter se por temor de desagradar o Juiz, qualquer servidor da
justica ou parte contraria, sob pena de colocar em xeque o préprio Estado
Democratico.

Do mesmo modo existe a previsdo no Cédigo Penal no artigo 142 que diz
nao constituir injuria ou difamacédo punivel, a ofensa irrogadas em juizo, na
discussao da causa, pela parte ou por seu procurador.

Analisando a referia impunidade, o Superior Tribunal de Justica afirmou

ainda que:

[...] os advogados prestam importante servigo e contribuigdo para o bom
exercicio da Justica, sendo natural que, no exercicio regular da atividade,
o fagcam, até, com ardor e veeméncia. Nunca, porém, deixando de lado o
essencial, que é a defesa da causa, para uma luta contra o colega
adverso ou contra o Ministério Publico, ou ofendendo a honra,
desabusada e desnecessaria, fora dos limites da causa ou da defesa de
direitos e prerrogativas de que desfruta. STJ —5°T. ; H.C. n? 4.539 — RO;
rel. Min. Jesus Costa Lima; j: 2-8-1995; v.u.

Encontra se claramente a inviolabilidade da honra pelo advogado quando
se tratar de injuria e difamacao, e, portanto, uma imunidade adquirida consoante a
importancia do advogado para a administracdo da justica, permitindo discussdes
com ardor dentro da causa.

Porém, a analise de cada caso é que definira se as palavras ou atitudes dos
advogados representam mero abuso, sancionado pela disciplina da OAB, ou se

extrapolam o jus conviciand e, portanto, sdo penalmente puniveis.

1.1.5 Do Direito ao sigilo de correspondéncia e comunicacao

E inviolavel o sigilo de correspondéncia entre outros, salvo, por ordem
judicial, nas hipéteses em que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal
ou instrucdo processual. Entende-se que nenhuma liberdade individual € absoluta,
como foi dito alhures sendo possivel, a interceptacdo das correspondéncias e
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comunicacbes sempre que as liberdades publicas estiverem sendo utilizadas
como instrumento de salva-guarda de praticas ilicitas.

A interpretacao deste inciso Xll, do artigo 5° da CF, deve ser de modo a
compreender que a lei ou a decisdo judicial podera estabelecer quebra das
inviolabilidades, para impedir que certas liberdades publicas possam servir de
incentivo a pratica de atividades ilicitas.

1.1.5.1 Possibilidade de interceptacao telefonica

A prépria Carta Maior abriu a possibilidade de violagées das comunicag¢des
telefénicas, desde que presentes trés requisitos: ordem judicial para fins de
investigacao criminal ou instrucdo processual penal e nas hipéteses e na forma
que a lei estabelecer.

A Lei n® 9.296, de 24-7-1996 editada para regulamentar o inciso XlII do
artigo 52 da Constituicdo Federal determinou que a interceptagdo de comunicacao
telefénicas, de qualquer natureza, para prova de investigagdo criminal e em
instrucdo processual penal, dependerd de ordem do juiz competente da acéo
principal, sob o segredo de justica.

Ademais, qualquer tipo de interceptacao deve ser realizado com base na lei
e sempre quando o fato investigado constituir infracao penal punivel com reclusao.
Isso também nao desautoriza a utilizagdo, como meio de prova de eventuais
gravacées relacionadas com crimes apenados com detencéo, desde que conexos

com objeto principal da investigacao e obtido no mesmo procedimento.

1.1.6 Direito de Liberdade

Dentre as varias liberdades existentes e garantidas pela Constituicdao
Federal, como a liberdade de profissdo, a liberdade de informacéo, a liberdade de
locomocgao, de reunidao dentre outras, o presente estudo ira se ater a liberdade de
profissado e a liberdade de pensamento.

O direito de livre exercicio de profissdo € assim considerado e garantido
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pela Constituicdo, desde que atendidas as qualificagcbes profissionais
estabelecidos em lei, portanto, € uma norma constitucional de eficacia contida.
Sera a legislacdo que determinara e estabelecera parametros e condicoes, sem,
contudo jamais inserir qualquer requisito discriminatério ou abusivo, ferindo o
principio da igualdade.

Ja a liberdade de pensamento e opinidao € um direito que todo o cidadao
tem de exprimir sua opiniao e idéias, com a possibilidade de expressar, de
qualquer forma, o que se pensa, seja ela de ordem religiosa, filoséfica, politica e
também decorrentes de atividades intelectuais, artisticas, cientificas e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca.

Contudo, nao se pode perder de vista que qualquer violacao a intimidade, a
honra e a imagem da pessoa, estara sujeito a indenizacao por dano moral ou
material decorrente dessa violacao.

1.1.7 Sigilo de fonte

A Constituicao Federal destaca varios direitos e garantias aos cidadaos
para estabelecer a seguranca das relagoes juridicas e profissionais, entre eles
esta o sigilo de fonte. O profissional de advocacia devera guardar o segredo
profissional em face do comando legal existente no Cédigo de Etica e Disciplina,
gue sera estudado adiante no capitulo 3 do presente estudo.

Desta forma, a livre divulgacéo de informacgao, resguardando-se o sigilo de
fonte, surge como corolario da garantia constitucional do livre acesso a
informacao. Nas profissées em geral o sigilo ndo é absoluto e por isso é motivo de
varias controvérsias. Assim, o sigilo profissional € o eixo fundamental na relacao
advogado — cliente, além do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB existe também o
preceito no Cddigo Penal artigo 154, Cédigo de Processo Penal artigo 207, Codigo
Civil, artigo 209 e por ultimo no artigo 406 do Cédigo de Processo Civil, todos
estes atinentes ao dever de sigilo em razao da profissao.
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1.1.8 Devido processo legal, contraditério e ampla defesa.

O devido processo legal também foi inserido expressamente na Carta Maior
de 1988, pois nas constituicbes anteriores era mencionado de maneira implicita.
Conforme Alexandre de Moraes (2005, p. 250), em sua obra Direitos Humanos:

O devido processo legal configura dupla protecao ao individuo, atuando
tanto no &mbito material de prote¢do ao direito de liberdades e de
propriedade como no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de
condicdes com o Estado — persecutor e plenitude de defesa (direito a
defesa técnica, a publicidade do processo, a citacdo, de produgdes
amplas de provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente, ao
recurso, a decisdo imutavel, & revisdo criminal).

Além do devido processo legal, o principio da ampla defesa e o
contradit6rio, deverao ser assegurados aos litigantes do processo judicial. A ampla
defesa compreende o asseguramento que é dado ao réu de ter condigdes que lhe
possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a
verdade ou mesmo de calar-se.

O contraditério € considerado a propria extensdo da ampla defesa e
assegura que para todo ato processual cabera igual direito da outra parte de opor-
se ou de dar Ihe a versdao que lhe convenha, ou, ainda, de fornecer uma
interpretacéao juridica diversa.

Nao podemos considerar esse sistema de garantia como uma forma de
burocratizar e sim um sistema de garantias para as partes visando a protecao
justa e imparcial da decisao.

1.1.9 Provas ilicitas

O artigo 5%, LV, da Constituicao Federal consagra que sao inadmissiveis no
processo, as provas obtidas por meio ilicitos. Assim, essa proibicdo é decorrente
dos direitos fundamentais no ordenamento juridico, tornando impossivel a violagao
de uma liberdade publica para obtencao de qualquer prova.

No entanto, a busca da verdade sofre limitagcdes impostas por valores mais
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altos que nao podem ser violados, porém, a doutrina moderna passou a prever
uma atenuacdo a vedacao das provas ilicitas visando corrigir possiveis distor¢cdes
que a rigidez da exclusao poderia levar a casos de excepcional gravidade.

Com base no principio da proporcionalidade, a atenuacao prevé hipbteses
de admissibilidade das provas ilicitas, sempre em carater excepcional e
extremamente grave, pois nenhuma liberdade publica é absoluta, principalmente
nos casos em que se perceba que o direito tutelado é mais importante que o
direito a intimidade, segredo, liberdade de comunicacao, por exemplo, de permitir

a sua utilizagao.

1.1.10 Principio da presuncao de inocéncia

A Constituicdo Federal estabelece que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado da sentenga penal condenatéria, consagrando a
presuncao de inocéncia, principio basilar do Estado de Direito como garantia
processual penal, visando a tutela da liberdade pessoal.

Entdo, a necessidade de comprovar a culpabilidade é do Estado, pois o
individuo tem uma presuncao juris tantum de inocéncia que condiciona toda a
condenagdo a uma atividade probatéria produzida pela acusacdo e veda,
taxativamente, a condenacéo, inexistindo as provas necessarias.

Em suma, este principio consubstancia-se no direito de qualquer pessoa de
nao ser declarado culpado sendo mediante sentenca judicial com transito em
julgado, ao término do processo legal, em que o acusado pdde utilizar-se de todos
0s meios de provas pertinentes para sua defesa.

1.1.11 Publicidade dos atos processuais

Cumpre salientar que este principio nos interessa para a apresentacao do
presente estudo, no que tange principalmente a publicidade e a fundamentacao
dos atos processuais. Este preceito é complementado pelo artigo 93, IX, da
Constituicao Federal que também determina a fundamentacdo de todos os
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julgados realizados pelo Poder Judiciario, sob pena de nulidade.

Esta norma visa tanto garantir as transparéncias nas relagdes juridicas
processuais, bem como, elas complementam os principios do devido processo
legal e o contraditério e a ampla defesa de tal forma que todos os procedimentos e
também os mandados de busca e apreensdo emanados da autoridade judiciaria
deverdo ser esclarecedores quanto ao fato e objeto deste instrumento, para nao
ocorrer arbitrariedade, assunto este que sera tratado adiante no desenrolar da
probleméatica dos mandados judiciais revestidos de carater autoritario.

1.2 Da Advocacia e Defensoria Publica

A Constituicao do Brasil de 1988 prestigiou no artigo 133, a profissédo de
advogado, assim: “o advogado € indispensavel a administracdo da justica, sendo
inviolavel por seu atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da
lei”.

E de suma importancia o papel do advogado na administragdo da justica,
pois eles detém a habilitacdo para o exercicio do ius postulandi, € também um
munus publico.

Este artigo corresponde, pois, ao principio constitucional da
indispensabilidade da intervencdo do advogado, sendo uma norma de eficacia
plena, posto que independe de lei em razdo da natureza de administracdo da
justica. Essa indispensabilidade, pois, € uma garantia da parte e ndo do
profissional, portanto, ndo se colocou esse principio na Carta Magna para reserva
de mercado profissional ou como favor corporativo do advogado, e sim com o
escopo de representar e defender perante a justica as partes litigantes, possuindo
como interesse maior a justica, sdo as palavras de Ananias (2003).

O advogado é um jurista dotado de imunidade e indispensabilidade, que
visa sempre cumprir fungdes que lhe sao privativas junto a sociedade,
proporcionando 0 acesso a justica aqueles que buscam a jurisdicdo, com o intuito
de resolver seus conflitos além de proporcionar através de seu trabalho o
cumprimento fiel das regras contidas na ordem juridica. Tem perante a sociedade
a funcdo especifica de proteger os direitos fundamentais do individuo e a
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realizacdo da justica social.
Porém, dada a sua importancia é necessario debrugcarmos sobre alguns

aspectos histéricos e a funcao social desempenhada pelo advogado.

1.2.1 Aspectos histoéricos

A terminologia da origem do termo advocaticio, composta por sua vez de
preposicao ad (para junto de) e do verbo vocare (chamar) as palavras advocare,
advocatus sao encontradicas no latim desde cedo. Referia-se ao chamamento de
alguém para, de algum modo auxiliar numa atividade, assim explicou Madeira
(2002, p. 20).

Esta profissdo vem de remotas épocas, sendo impossivel precisar o tempo
do seu aparecimento, conforme observou Sodré (1977, p. 267), que desde
Péricles, primeiro advogado profissional que se conheceu em Atenas, até Tito, o
Tibério Curaneaneo, primeiro pontifice plebeu que viveu em Roma, trés séculos
antes de Cristo, e de quem se conta ter sido o primeiro a exercer a advocacia
como profissao, por sua vez o primeiro a ensinar publicamente a jurisprudéncia.

E continuou relatando o autor que inicialmente o advogado, embora leigo,
estava a servico de interesses privados, uma vez que a demanda era um duelo
entre as partes, e o Estado era um mero expectador passivo.

Com o avanc¢o da sociedade e a intervencado do Estado para assegurar o
cumprimento das leis, 0 comparecimento do advogado no processo tornou-se
obrigatdrio.

Na Grécia considerada o berco da advocacia, a defesa era feita pelos
oradores e tornou-se uma famosa arte. Mas somente em Roma que a advocacia
se apresentou com um carater mais técnico — juridico e assim surgiram o0s
patronos, dominando o cenario politico social romano.

Em Portugal em meados do século XllI, a advocacia ja era muito difundida
e com a provisdo de D. Afonso lll, havia a permisséo para os litigantes escolher o
defensor. E somente com as Ordenaces Filipinas, € que surgiram regaras mais
completas e disciplinadoras.
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No Brasil durante o periodo colonial, o exercicio da profissdo de advogado,
constitui 0 espaco de atuacao dos rabulas, aqueles que aprendiam e exerciam o
oficio na pratica. Os cursos juridicos criados no Império tinham finalidade explicita
de formacéo de pessoas para os quadros dirigentes, como o carater de revelar
vocagdes politicas e literarias e ndo de profissionalizagéo propriamente dito.

Entdo, durante o Brasil Colénia o regime adotado pela metrépole também
era o utilizado pela colénia. Com a proclamacgao da independéncia continuou a
vigorar as regras de Portugal até que outras fossem editadas.

Depois de varias discussodes, consagrou—se por fim o Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil, Lei n® 4.215 de 27 de abril de 1963. Posteriormente,
houve alteracdes no estatuto e hoje temos a Lei Federal n® 8.906, de 4 de julho de
1994, além das recentes decisdées do Supremo Tribunal Federal que alterou o
Estatuto, declarando alguns dispositivos inconstitucionais.

Sobre a identidade do primeiro advogado no Brasil existem duvidas. Sodré
(1977, p. 268), explica que alguns historiadores apontam o primeiro advogado o
denominado bacharel em Cananéia, que morou no Brasil e foi um degredado que
a expedicdo de Gaspar de Lemos deixou em Cananéia, no ano de 1501, cujo
nome era Duarte Peres, outros acreditavam ser o bacharel em Cananéia, Cosme
Fernandes Pessoa, conhecido como mestre Cosme Bacharel.

Em que pese a discussdao a quem pertencia o titulo de bacharel em
Cananéia, cabe a n6s operadores do direito a licdo que a advocacia ao mesmo
tempo em que é glorificada e requisitada para assegurar a administracdo da
justica é também por seu turno vilipendiado. E por esta razdo que existem os
principios éticos e os deveres que informam a profissao.

Convém lembrar, dentre tantos advogados e tantos fatos marcantes
ocorridos no Brasil, dois importantes que enalteceram a histéria da advocacia e
que brilharam os olhos de qualquer operador do direito, ou seja, o desempenho de
José de Oliveira Fagundes e Heraclito Fontoura Sobral Pinto.

O primeiro Fagundes era advogado da Santa Casa de Misericérdia, tinha 39
anos e em meado de 1871 recebeu o encargo de defender os revoltosos da

inconfidéncia mineira. Dentre eles estavam os seus colegas da Faculdade de
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Direito de Coimbra, Tomas Antdénio Gonzaga, Alvarenga Peixoto, Padre Jose de
Oliveira Lopes e Padre Joaquim Veloso de Miranda, todos acusados de crime de
lesa-majestade.

Tal crime nao permitia o acusado gozar de nenhum privilégio e a pena era
executada com o condenado amarrado a um cavalo, sendo golpeado por uma
marreta no peito, nas pernas, nos bracos tudo com o objetivo de causar morte
lenta e cruel.

Toda e qualquer tentativa de defender os acusados era tarefa ardua,
primeiro porque quando ele fora nomeado, tinha o prazo de cinco dias para
apresentar a defesa, os volumes dos autos eram gigantescos e mesmo assim fez
um argumento calcado de que a alegacao de conspiracdo nada mais € do que
conversas e planos fantasticos, sem qualquer comeco de execucdo, explicou
Mamede (2003, p. 23).

Naquela época os juizes tinham poderes para sentenciar os réus que
julgassem culpados. Nas devassas, tomavam todas as providéncias necessarias,
estando suspensas para o feito as leis, disposi¢cdes de direito, ordens e privilégios
que houvesse. E mesmo assim, o brilhante advogado Fagundes, sem hesitar
aceitou a causa. Mesmo correndo o risco de sofrer retaliagbes persistiu e na
sentenca lavrada em 19 de abril de 1792, teve vista por 24 horas para apresentar
embargos, com sete paragrafos, rejeitados no mesmo dia; teve vista por mais
meia hora e adicionou segundo embargo, com sete paragrafos; tudo rejeitado sem
nenhuma fundamentacdo, depois da execucdo de Tiradentes teve vista
novamente, no dia 25 de abril, por 24 horas; e foram novamente rejeitados, mas
algumas penas foram revistas, favoravelmente; no dia 2 de maio de 1972 teve
vista pelo ultima vez no processo, por 24 horas, para defesa dos condenados a
degredo perpétuo, elaborando 42 paragrafos e juntando mais sete escritos por
Tomas Gonzaga, tudo igualmente rejeitados.

Outro advogado que merece se recordado, foi Heraclito Fontoura Sobral
Pinto, cristdo militante. No ano de 1935, com a tentativa frustrada de insurreicao
socialista levada a cabo pelos componentes da Alianga Nacional Libertadora. A
frente estava Luis Carlos Prestes, que fora preso juntamente com os outros lideres
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do movimento. Foram barbaramente torturados sob o comando do chefe da
Policia do Rio de Janeiro, Filinto Muller.

Foi nesse momento que um jovem advogado resolve por sua propria conta
defender Prestes e outro lider, Arthur Ewert, perante o Tribunal de Seguranca
Nacional, uma corte de exceg¢do que fora especialmente criado para julgar os
envolvidos na insurreicao.

De acordo com o que disse Mamede (2003, p. 26), Sobral Pinto era um
anticomunista ferrenho seguia a premissa “odiar o pecado e amar o pecador”,
onde o comunismo seria 0 pecado e os comunistas 0os pecadores. No comeco
Prestes ndo queria aceita-lo como defensor, mas com a intervencao de sua mae,
a oferta foi aceita e tao logo, Sobral Pinto comecou a afrontar a ditadura Vargas.

Uma das maneiras que Sobral Pinto encontrou para defender e salvar a
vida de Arthur Ewert foi utilizar a Lei de Protecdo aos Animais, que dizia que todos
0s animais existentes no pais sao tutelados do Estado, porque a lei dos homens
era insuficiente para impedir o flagelo de Ewert, pelo menos que fosse protegido
como um animal para que as torturas cessassem.

Com o resultado da atuagéo desse brilhante advogado, Prestes comecou a
receber as correspondéncias da familia e escrever para sua mulher Olga, que
estava na Alemanha. Prestes e Ewert foram condenados, mas Sobral Pinto
continuou na defesa, que resultou na vinda da filha de Prestes com Olga que
nasceu num campo de concentragcao e la era mantida com a mae.

Os dois relatos historicos em épocas diferentes denotam o desespero do
acusado e a proporcional coragem dos advogados, que enfrentaram todas as
dificuldades e resisténcias, guiados pela paixdo e o dever de exercer sua funcao
com retid&o.

Assim reside a importancia da atuacéo do advogado na sociedade, zelando
pela ordem juridica, pela soberania nacional e dignidade da pessoa humana. Em
suma o advogado é indispensavel para a aplicagdo dos objetivos fundamentais e
dos principios constitucionais, pois sem a atuacao desse profissional as pessoas

nao teriam como se socorrer de abusos e arbitrariedades.
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1.2.2 Da Funcao Social e Independéncia do advogado

O legislador constitucional ao se deparar com o autocontrole estatal, institui
um controle difuso externo, confiado referida missdo a classe dos advogados,
onde poderao atuar em nome préprio ou na representacao de cidadaos.

Dessa maneira, a propria estrutura constitucional, quando organiza os
poderes dispde sucessivamente sobre legislativo, executivo e judiciario. E
estrategicamente enquadra o Ministério Publico 6rgdo a quem incumbe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, a colocacao do artigo 133 da Constituicdo Federal, na sequéncia
afirma o advogado como elemento extra — estatal indispensavel a conservagao e
garantia do Estado Democratico de Direito.

E posteriormente, com o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil,
artigo 2°, assevera que o advogado e indispensavel a administracao da justica. O
paragrafo 1° diz que no exercicio de seu ministério privado, o advogado presta
servico publico e exerce funcdo social. Neste sentido, o profissional que,
diplomado em direito, acha-se regularmente inscrito nos quadros da Ordem dos
Advogados, cabe orientar, assistir a terceiros em juizo ou fora dele, defender a
honra, a liberdade, a vida, os bens e demais interesses de seu cliente.

Mesmo sendo uma atividade privada, sua condi¢do é de funcao essencial a
justica, devendo ser exercitada de forma independente e sem vinculos diretos com
o Estado que apenas remunera o profissional da advocacia quando este atua na
prestacao juridica e integral gratuita prevista constitucionalmente a todos que nao
podem pagar as custas processuais e honorarias advocaticios, segundo Nébrega
(2001, p. 56).

O advogado exerce atividade publica eminentemente de cunho social,
assim a “advocacia € uma fatigante e ardua atividade posta a servico da justica”
(Couture, 1979, p. 33).

Este profissional possui um carater sui generes, pois além de atuar nas
questbes sociais, na defesa das liberdades publicas e individuais € da ordem
juridica apresenta-se como uma funcao e papel de relevo que € diferente de
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algumas profissées, adquirindo prerrogativas em razdo do nobre encargo da
advocacia.

Isso ndao quer dizer que o advogado possui privilégio e sim a possibilidade
de atuar, sem intervencdes, com liberdade e independéncia, pois seu encargo é
de grande responsabilidade. Também a respeito disso, Sodre, (1977, p. 267):

O advogado exerce fungéo social, porque ele atende a uma exigéncia da
sociedade. Basta que se considere o seguinte: sem liberdade, ndo ha
advogado, sem intervengao do advogado néo ha justica, sem justica ndo
ha ordenamento juridico, sem este ndo ha condicdo de vida para a
pessoa humana [...]

Como preceitua o artigo 6° do Estatuto, ndo ha hierarquia nem
subordinacdo entre advogados, magistrados e membros do Ministério Publico.
Entdo nao existiria o Estado de Direito sem advogado independente. O advogado
nao se subordina a ninguém, a sua independéncia € absoluta no exercicio e no
desempenho de seu mister, diante das expressdes de Azevedo (2004, p. 3), o
advogado nao € subordinado ou vinculado a qualquer 6rgao estatal, devendo
sempre se guiar pelo preceitos éticos da profissao.

Afinal, o paragrafo 1° do artigo 2° do Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil diz sobre as caracteristicas mais importantes que e o servigo publico na
medida em que o advogado participa necessariamente da administracdo da
justica, cumprindo uma fungédo social e ndao agindo como um mero defensor
judicial do cliente.

E neste diapasdo que o oficio de advocacia deve conservar-se e manter
com independéncia, para atuar de forma a garantir a pacificagdo social e
sobremaneira concretizar a indispensabilidade desse profissional, pois 0 advogado
como operador do direito e intermediario entre a parte e o juiz, tem o dever de
solidificar o exercicio sagrado do direito de defesa, sendo, portanto, indispensavel

a administracado da justica, cujo objetivo é dar a cada um o que lhe pertence.
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2 ESTATUTO DA ADVOCACIA E A ORDEM DOS ADVOGADOS
DO BRASIL

Nos termos dessa legislacao, o exercicio da advocacia no Brasil é privativo
dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil. Assim tanto os advogados que
trabalhem como profissionais liberais ou como empregados, e também os
integrantes da Advocacia Geral da Unido, da Procuradoria e Consultorias
Juridicas dos Estados e entidades administrativas indireta e fundacionais, que
também se submetem ao estatuto.

Essas funcdes estdo denominadas pelo artigo 9° do Regulamento da
Advocacia, dessa maneira para o0 exercicio de suas atividades seus membros
estdo obrigados a inscricdo na Ordem. E no exercicio da postulagédo judicial, se
sujeita ao regime do Estatuto, do Regulamento Geral e do Cédigo de Etica e
Disciplina e inclusive quanto as infracdes e sancdes disciplinares.

2.1  Dos Direitos dos advogados.

Em razdo da funcdo social desempenhada pelo advogado e a sua
indispensabilidade na administracdo da justica, se faz necessario garantir
condicbes adequadas para o exercicio da advocacia. Entdo os artigos 6 e 7 do
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil cuida em definir direitos e garantias
para o exercicio de seu mister.

O que se evidencia entdo, € que com o mesmo objetivo das demais
Instituicdes, o exercicio da advocacia também esta assegurado por garantias, sem
as quais nao sobreviveria. Contudo, tais prerrogativas nao dao ao advogado, nem
as outras carreiras, poder algum de barganha ou sobre outros interesses que nao
a consecucao da justica e do bem comum, embora possam ser usurpadas. As
inviolabilidades e as garantias afetam exclusivamente o exercicio da profissdo de
advogado, e na forma que a lei dispuser. Portanto, o profissional deve conhecé-las
para avaliar se houve abuso ou até mesmo usurpagao.

As disposicoes tratadas pelo estatuto no que tange os direitos dos

advogados devem ser encaradas como prerrogativas e ndo como privilégios. Ou
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seja, ndo sao vantagens, sdao apenas instrumentos legais deferidos aos
advogados em razao de seu oficio.

Diante disso, € verdadeiro falar que as prerrogativas descritas pelo Estatuto
além de estabelecerem a liberdade na profissdo sdo sem duvida também uma
garantia para a sociedade, pois com a atuacao desse profissional em juizo é que
podera o cidadao exercer a garantia constitucional de um direito a postulacao, ao
contraditério e a ampla defesa.

O advogado possui a técnica e detém o conhecimento para atuar no litigio,
e, contudo, o melhor cominho a tracar a defesa de seu cliente e sobremaneira
realizar a orientacdo juridica para qualquer cidadao e por via reflexa assegurar o
acesso a justica.

Assim é o entendimento de Mamede (2.003, p. 188):

As prerrogativas ndo sdo meras faculdades, meras vantagens as quais
se permite a renuncia. Ndo sdo direitos de um ou de poucos, mas
prerrogativas que aderem a prépria advocacia, dando-lhe o contorno
indispensavel para que suas finalidades sejam alcangadas.

O Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil dispde no seu artigo 15 atribuicbes aos Presidentes dos
Conselhos Federal, Seccionais ou das Subsecdes, o dever de adotar providéncias
judiciais ou extrajudiciais cabiveis para prevenir ou restaurar o império do Estatuto
quando tiver conhecimento de fato que possa causar, ou que ja causou violagao
de direitos ou prerrogativas da profisséao.

O rol de direitos inseridos no artigo 6° e 7° do estatuto prevé dentre varios
direitos a igualdade perante juizes e promotores afirmando nao haver hierarquia
nem subordinacdo entre advogados, magistrados e membros do Ministério
Publico. E por esse motivo a todos corresponde o direito, assim como o dever
reciproco de se tratar com consideracgao e respeito.

Também no paragrafo Unico do artigo 6° do Estatuto, estdo todas as
autoridades, bem como o0s servidores publicos e serventuarios da justica,
obrigados a dispensar ao advogado, no exercicio de sua profissao, um tratamento

respeitoso e atencioso, compativel com a dignidade de sua funcado social,
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oferecendo-lhe condigcdes adequadas para bem desempenha-la.

O artigo 79, |, do estatuto garante ao advogado o direito de exercer com
liberdade, a profissdo em todo o territério nacional. Essa liberdade € um direito e
um dever, uma vez que o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB, em seu artigo 42
estipula que o advogado deve =zelar por sua liberdade e independéncia
profissional.

A prerrogativa de liberdade profissional insere-se também no advogado o
direito de recusar o patrocinio de pretensdao concernente a lei ou direito que
também |he seja aplicavel, ou contrarie expressa orientagdo sua, manifestada

anteriormente. Segundo Mamede (2003, p. 35):

A liberdade de consciéncia é, aqui, mais do que uma garantia outorgada
ao cidadao: é uma prerrogativa profissional do advogado, que néo podera
ser submetido a atuag@o que contrarie seus principios.

Existe a previsdo expressa no estatuto de garantir ao advogado o direito de
comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem
procuragdo, quando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos em
estabelecimento civis ou militares, ainda que considerados incomunicaveis.

Esta previsdo estd elencada no inciso Il do artigo 7° do estatuto, mas
convém salientar que também sdo garantias asseguradas pela Constituicdo
Federal, uma vez mais, refletindo no minimo, as garantias anotadas no artigo 5° e
nos incisos X, XllI, XIlI, XXXV, LIV, LV e LVI além do artigo 133.

O inciso IV do artigo 7° do estatuto garantia ao advogado ter a presenca de
representante da OAB, quando preso em flagrante, por motivo ligado ao exercicio
da advocacia, para a lavratura do respectivo auto, sob pena de nulidade e, nos
demais casos, a comunicagao expressa a seccional da OAB.

Mas o Supremo Tribunal Federal, examinando a Adin n® 1.227 — 8, a norma
que afirma a necessidade da presenca do representante da OAB seria
inconstitucional, assim permaneceu apenas o direito de comunicagdo expressa a
seccional em qualquer caso devera ser expressa e comprovada documentalmente
nos autos do procedimento, seja eles o inquérito policial ou processo judicial.

No entanto, além da comunicacdo a Ordem é imprescindivel cumprir o
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comando constitucional previsto no inciso LXIl, do artigo 5% que garante a
qualquer pessoa & comunicacao imediata do juiz competente e a familia do preso
ou a pessoa por ele indicado.

Ocorrendo a prisdo do advogado, independente do motivo a lei assegura a
prerrogativa de ser recolhido, antes da sentenca transitada em julgado, em sala de
Estado-Maior, com instalacdes condignas, assim reconhecidas pela OAB. Mas
recentemente o Supremo Tribunal Federal na Adin n? 1.127, realizou uma
pequena reforma no estatuto e reafirmou o direito a prisdo especial, mas declarou
qgue nao cabe a OAB reconhecer se as salas atendem ou n&o a essa exigéncia.

Por fim, o advogado s6 podera ser preso quando o crime for cometido em
razdo da profissdo e que o crime seja inafiancavel, assim esta no paragrafo 3¢ do
artigo 7° do estatuto.

Diante dos direitos acima mencionados, além do rol de direitos assegurados
a classe profissional de advogados, temos trés prerrogativas profissionais que
merece destaque e passemos a esposar, pois constitui objeto de estudo do
presente trabalho, s&o eles: a inviolabilidade do advogados por seus atos e
manifestagdes, nos limite da lei, a inviolabilidade do escritorio, documentos e
comunicagdes e por ultimo o dever de guarda do sigilo profissional.

2.2 Dainviolabilidade do advogado por seus atos e manifestacoes, nos
limites da lei.

De acordo com o paragrafo 2° do artigo 5° do estatuto e o preceito
constitucional expresso no artigo 133 afirma que o advogado possui imunidade
profissional, ndo constituindo injuria e difamacado punivel, desde que seja no
exercicio de sua atividade, em juizo ou fora dele, sem prejuizo das sancoes
disciplinares perante a OAB, pelos excessos que cometer.

Essa norma juridica foi inserida no ordenamento juridico brasileiro como
forma de garantir a independéncia do advogado na defesa de seu cliente. Ao fazer
uma interpretacao histérica, devemos compreender que as normas juridicas fazem
parte de uma estrutura organica e por isso implica em conhecer a historia além

das estruturas conceituais para investigar a finalidade e intencdo dessa norma. A
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verdadeira finalidade desse regramento juridico consiste na liberdade do
advogado expressar sua opinido sempre que necessario no desenrolar da causa,
pois, nem sempre foi assim, nos chamados anos de chumbo, os defensores néao
tinham liberdade nenhuma de se manifestar contra os atos ilegais e abusivos, sob
pena de serem presos a qualquer momento quando insurgirem contra as
autoridades.

Neste sentido que Marques (2004, p. 75), ensina que somente o0 advogado

livre em seus mister e indispensavel a administracéo da justica:

O advogado cerceado, coagido, acuado, ou impedido de praticar os atos
necessarios ao cumprimento do mandato, ndo pode cumprir o papel que
se |lhe exige a Constituicao da Republica [...] e a prerrogativa é direito do
advogado, garantia do réu e fundamento do estado democratico de
direito.

Assim, a inviolabilidade juridica existe para o bom desempenho do servico
publico e da fungdo social, constituindo um munus publico e nao um privilégio.
Esta previsao e aplicavel apenas a algumas situacées em que a lei define.

Nao é a pessoa do advogado que é inviolavel, mas a sua situacao diante da
funcéo social desempenhada de acordo com as explicagdes de Mamede (2003, p.
74):

A inviolabilidade seria, assim uma prerrogativa outorgada aqueles que
estdo envolvidos em determinadas situagdes, tendo por objetivo
salvaguardar-lhe e, assim, garantir a atuagdo (ou omissao) a bem do
Estado Democratico de Direito.

Note-se que a imunidade do advogado somente alcanca aquelas ofensas
irrogadas em juizo em relagdo aos fatos pertinentes a defesa nos crimes de injuria
e difamacao, pois o termo desacato foi declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal. Agora existe a possibilidade da autoridade publica que foi
desacatada processar judicialmente o advogado.

Para explicar a diferenga entre imunidade e inviolabilidade, Guerra(ano)
apud Mamede (2003, p. 81):

A diferenca entre imunidade e inviolabilidade consiste na assergédo de
que a primeira pressupde a conduta antijuridica, mas nao permite a
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respectiva persecugdo criminal, constitui prerrogativa processual,
meramente formal, porquanto a segunda exclui o préprio crime, tendo
natureza material.

Afinal, ambas tém a finalidade de proteger um bem juridico maior. Para
saber se um fato subsume-se ou ndo a uma situacdo de imunidade ou de
inviolabilidade, deve—se perquirir a existéncia, em concreto, dos pressupostos
axiolégico que orientavam a previsdo da situacdo de inviolabilidade ou de
imunidade.

Caso esses pressupostos estejam presentes, a protecdo de situacao
inviolavel e imperativa, ou seja, sua existéncia é uma garantia elementar da
implementagdo do Estado Democratico de Direito. Caso contrario, ndo estdo
presentes os elementos que caracterizam as balizas axioldégicas que geram a
definicdo da situagdo protegida pelo instituto da inviolabilidade, a pretensédo de
aplicar seus efeitos contraria o direito, pois cria uma situacao de privilégio, de
beneficio injustificado, a bem de um em prejuizo da comunidade, o que nao pode
ser permitido, Mamede (2003, p. 81).

Diante disso, e defeso permitir a impetragdo de habeas corpus para o
trancamento de eventuais acdes penais contra atos que foram praticados nos
limites definidos e garantidores. Nas hipéteses de falta de justa causa quando
ocorre situacao acobertada pela regra da inviolabilidade e/ou pela imunidade.

Para que este profissional consiga o manto da imunidade/ inviolabilidade e
necessario a ocorréncia de boa - fé no que tange as ofensas irrogadas em juizo.
Assim exige-se que ele aja com a melhor intencao que motiva o ato, este deve ser
adequado, sem trago ardil ou fraude, sem intencao de prejudicar a outrem.

Nao quer dizer que a inviolabilidade seja um escudo para o advogado
utilizar de ma—fé. Na defesa da causa o advogado nao ira assumir o papel de
investigador dos fatos relatados pelo cliente, apenas apresentara fatos trazidos
pelo cliente e defendera teses de acordo com os interesses do cliente. Por isso
muitos advogados tomam por escrito e solicitam que seus clientes assinam a
narragdo dos fatos, para poder se eximir de eventuais responsabilidades civis ou
criminais.

Essa atuacdo do profissional constitui um mudnus publico, que esta
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obrigado, por lei a buscar a decisao mais favoravel ao cliente. Entdo a imunidade
do artigo 7° e o paragrafo 2° do estatuto alcancam as alegacées que tenham
pertinéncia com o que esta se debatendo e que nao sejam resultado de um intuito
de ofender.

Outra exigéncia para aplicacao das regras de inviolabilidade e a pertinéncia
técnica e tematica com a causa no qual o advogado trabalha. A primeira tem—se a
adequacdo do meio aos fins a que, pretensamente, se destinaria o ato ou
manifestacdo, ou seja, o advogado elaborara a tese e apresentara através de
peticdo, ou através de sustentacdo oral. Dessa maneira, a imunidade n&o alcanca
o profissional quando comete abusos fora da causa utilizando meios tecnicamente
impertinentes.

Ja a pertinéncia tematica consiste basicamente, na afirmacao feita pelo
advogado deve guardar relacdo com o mérito dos debates em torno dos quais se
constréi o litigio. Ou seja, toda a alegacéo feita pelo advogado deve estar em
sintonia com o que o cliente narrou de acordo com o desenrolar da causa, para
nao ocorrer desvio de finalidade.

Desta forma, ha a necessidade de proporcionalidade na agcdo e na
manifestacéo e o dever que o argumento ou a alegacao sejam pertinentes a causa
e nao causem prejuizo ao cliente, consubstanciado-se em dados sélidos e ndo em

informagdes vagas.

2.3 Dainviolabilidade do escritério, documentos e da comunicacao.

A Constituicdo Federal do Brasil asseverou a todos os cidaddos a
possibilidade de levar ao judiciario sua pretensdo e de ver apreciada a alegacéao
de que sofreu lesdo ou ameaca de lesdo a seus direitos, além das garantias do
devido processo legal aos litigantes, aos acusados o devido processo legal e o
contraditério. Como dito alhures, o advogado é figura essencial para a
concretizacao de tal garantia, sendo indispensavel a administracao da justica.

Dito isso é que este profissional com uma missdo constitucional e moral
possui a garantia de inviolabilidade no exercicio da advocacia. Isto ocorre para
que nao existam duvidas ou insegurangas nas relagdes juridicas entre o advogado
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e cliente. Pois, do contrario o advogado ndo podera efetuar a defesa técnica e
juridica do cliente se este estiver com medo ou inseguranca de dizer ou entregar
ao causidico dados e informacdes. Por exemplo, obter informagdes contra o
cliente com base em incursdes ao escritério de seu advogado, violando seus
arquivos e dados, interceptando suas comunicagdes, obrigando — 0 a dizer o que
sabe, contra seu proprio cliente.

O escritério do profissional de advocacia deve ser encarado como um lugar
de asilo e seguranca. A regulamentacao dessa garantia esta no artigo 7¢, inciso Il
do estatuto da OAB (2004, p. 546), que expressamente diz:

E direito do advogado, ter respeitado, em nome da liberdade de defesa e
do sigilo profissional, a inviolabilidade de seu escritério ou local de
trabalho, de seus arquivos e dados, de sua correspondéncia e de suas
comunicagdes, inclusive telefénicas ou afins, salvo caso de busca ou
apreensao determinada por magistrado e acompanhado de representante
da OAB.

A expressdo acompanhada de representante da OAB esteve suspensa por
liminar do Supremo Tribunal Federal e com o julgamento definitivo pela Corte os
Ministros afirmaram que essa exigéncia de um representante da OAB nas
operacdes de busca e apreensdo muitas vezes resulta no vazamento de
informacgdes confidenciais para o investigado comprometendo desse modo toda a
investigacao policial.

Sob esse argumento o Supremo Tribunal Federal manteve o teor do inciso
II, mas reformou o texto. A nova redagdo do dispositivo, que tem por obijetivo
preservar o sigilo e assegurar a eficacia das diligéncias, dispensa os 6érgaos
policiais de especificar o alvo da operacdo nas comunicagdes a entidade. Os
ministros ressalvaram que o0 juiz podera comunicar a OAB para que seja
designado representante para acompanhar o cumprimento de mandado de busca
e apreensdo. E exige que os representantes pela OAB nomeados devam se
comprometer a preservar o carater confidencial das investigacoes para garantir a
eficacia das diligéncias.

Diante deste cenario, e preciso estar atento para o alcance da previsao que
diz sobre escritério ou local de trabalho. Estd acobertado pela inviolabilidade, o
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local onde o advogado trabalha seja uma sala ou uma mesa, como também seus
arquivos e dados e os meios de comunicacao.

Neste sentido Mamede (2003, p. 194) explica:

Se numa apreensdo de documentos ou de computador do constituido,
sdo levados documentos nas quais se encontrem arquivos ou dados do
advogado, sao eles inviolaveis, em respeito a garantia constitucional e
legal, cabendo ao judiciario verificar a veracidade e adequabilidade do
argumento para, reconhecida sua procedéncia, impedir a utilizagdo dos
dados como prova, face a ilicitude de sua obtengdo, bem como
determinar a indenizagdo pelos danos econOmicos e/ou morais eu
tenham se verificado.

Tém sido utilizados grampos telefénicos, cAmeras escondidas para registrar
comunicacbes de pessoas com seus advogados e posteriormente tornando—as
publicas, causando insegurangca e comprometendo o direito de defesa, isso torna
um risco em si a conversa com os defensores.

A vontade geral é que os criminosos sejam punidos, que a verdade apareca
e que seja respeitada a liberdade de imprensa. Mas muitas vezes ocorre a
inversdo da utilizacado de dados confidenciais, resultando em escéndalos.

Ocorrendo estes abusos, Gladston Mamede (2003, p. 195), defende que e
fundamental punir severamente aqueles que interceptam a comunicacdo do
advogado com seus clientes e aqueles que a tornam publica. Punir
administrativamente, se estiverem submetidos a algum poder disciplinar, puni—os
civilimente pelos danos morais que causarem e, dependendo do que se passe,
puni—los penalmente.

O Superior Tribunal de Justica, por maioria de votos, no julgamento do
Habeas Corpus 10243/RJ, em 19.12.2000, relator para o acorddao o Min. Félix
Fischer, definiu que a interceptacdo de comunicacao telefénica somente pode ser
autorizada pelo juiz competente para apreciar a acdo principal, sendo nula a
autorizacao dada por juiz incompetente. Idéntica solucao é a adotada no Supremo
Tribunal Federal, que fixou também que o decreto de nulidade nao atinge as
demais provas derivadas do inquérito policial, que ndo revestem - se de carater
decisério e sdo autbnomas.

Como foi dito alhures, ndo é a pessoa do advogado que € inviolavel, mas a
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situacao de atuar como advogado, o que se justifica pela defesa de seus clientes e
constituintes. Assim é nula toda e qualquer prova que venha a ser obtida com seu
desrespeito, 0 que lesa a garantia inscrita no artigo 5%, LVI da Constituicao
Federal.

O acordao do Pretorio Excelso destaca, Mamede (2003, p. 195):

[...] no contexto do regime constitucional, no qual prevalece a
inadmissibilidade processual das provas ilicitas, impbde—se repelir, por
juridicamente ineficazes, quaisquer elementos de informagdes, sempre
que a obtencéo e/ou a producado dos dados probatérios resultarem de
transgressao, pelo Poder Publico, do ordenamento positivo, notadamente
naquelas situagdes em que se a ofensa atingir garantias e prerrogativas
asseguradas pela Carta Politica.

Este acordao explica o cenario que se deve pautar o juiz diante de uma
situagéo de violagdo de direitos e prerrogativas.

Também é a posicao de Guterrez (2004, p. 13):

A violagdo as prerrogativas dos advogados, além de atingir os
profissionais também macula a sociedade, porque sempre que o
advogado tiver sua prerrogativa violada quem estara sendo atingido
frontalmente serdo seus clientes. Assim, a defesa da plenitude das
prerrogativas confunde—se com a defesa do Estado de Direito, pois sem
advogado nao h4 justica e sem justica ndo ha democracia.

Para combater as constantes violagdes as prerrogativas dos advogados,
foram instituidas as Comissdes de Defesa, Assisténcia e Prerrogativas dos
Advogados, em todas as seccionais da OAB. As comissdes cabem assistir, com
presteza e eficiéncia, tdo logo sejam acionadas a qualquer membro da OAB que
esteja sofrendo ameaca ou efetiva violacdo dos direitos e prerrogativas do
exercicio profissional.

Em entrevista a folha on-line, do dia 29 de abril de 2005, o presidente da
OAB de Séao Paulo, enfatizou que o elemento surpresa nao é o foco da discussao
gue gira em torno nas invasdes, mas o verdadeiro problema esta ja na expedicao
de ordens de busca e apreensdo, que segundo ele, causa uma situacdo de
violacao das prerrogativas dos advogados e conceitue abuso de direito, por parte
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da autoridade que decretou o mandado de busca.

Também tomou a mesma posicdo Alexandre de Moraes que considera um
abuso a invasao de escritérios e a apreensao de documentos de clientes, ele cita
o artigo 133 da Constituicdo, que garante a inviolabilidade do advogado no

exercicio de sua profissdo e continua:

Se a Policia Federal faz uma busca por documentos que o advogado
obteve ao exercer a fungdo, had uma violagédo da prépria profissdo. Sem
essa garantia, a advocacia seria impraticavel. Se o advogado comete um
ilicito, a situacdo é outra, porque nédo esta exercendo sua fungao. Entao
pode ser investigado.

Igualmente, a Ordem dos Advogados do Brasil, no dia 24 de junho de 2005,
editou um manifesto sobre as invasdes de escritérios profissionais de advocacia,
onde em texto descreve o direito a todos os cidaddaos a ampla defesa, que
constitui um direito constitucional e uma clausula pétrea, imutavel, nos termos do
artigo 5%, inciso LV, da Carta Magna. E em alguns de seus paragrafos mais

importantes, o0 manifesto diz que:

2- a defesa técnica do suspeito, investigado, indiciado, denunciado ou
condenado incumbe privativamente ao advogado que, como disposto no
artigo 133 da CF, exerce fungdo publica e é indispensavel a tarefa
jurisdicional do Estédo, razdo pelo qual é declarado inviolavel por seus
atos e manifestagdes no exercicio da profissédo e nos limites da lei. A Lei
Federal n® 8.906/94 , Estatuto da Advocacia e da OAB, assegura a
intangibilidade do escritério, dos arquivos e dos documentos relativos ao
exercicio profissional, tutelando, assim, a privacidade do cidadao que
utiliza servigos advocaticios.

3- Atendendo a recorrentes pedidos da Policia Federal (chancelados por
membros do Ministério Publico) setores autoritarios da Justica Federal de
primeiro grau vém autorizando, inconstitucional e ilicitamente, a invasédo
de escritorios de advogados (e, por vezes, a prisdo destes) para busca e
apreensdo de documentos relativos a seus clientes, em escancarada
afronta & Constituicdo e ao ordenamento juridico. Esses setores da
magistratura comporiam 0 que, nos meios forenses, se convencionou
denominar, significativamente, de "Esquadrdo da Morte do Poder
Judiciario Federal".

4- Tais atos de violéncia e de arbitrio da Policia Federal e de referidos
Juizes federais precisam cessar, posto que ilegais e atentatérios a
direitos fundamentais dos cidaddos e dos advogados que os
representam.

7- Ocorre que em certas situagcdes a busca da reparagdo do direito
violado na esfera jurisdicional, seja em sede de controle de legalidade de
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ato administrativo, seja no ambito recursal, é inécua, dada a
consumacgao, exaurimento e irreparabilidade do dano gerado pela
violéncia perpretada. Por isso que o Direito Civil e o Direito Penal
reconhecem a legitimidade da autotutela de direitos, instituindo, por
exemplo, o desfor¢o imediato no caso de violéncia contra a posse e a
legitima defesa para repelir injusta e atual agressdo. A se tolerar a
consumacao do dano, a sua irreversibilidade resta inexoravel.

8- Por isso, sendo manifestadamente ilegais as invasbes de escritérios
de advocacia (a ordem emanada de juiz ndo lava a ilicitude) e néo
havendo tempo habil para a reparacdo do dano na via jurisdicional,
alternativa ndo sobra aos advogados que ndo RESISTIR a tais ilicitas
invasodes, opondo se a acao policial na defesa de direito constitucional e
legalmente assegurado.

As observacoes acima delineadas pela OAB tém precipuamente a
finalidade de demonstrar o inconformismo perante o desrespeito suportado pela
classe de advogados. Essa manifestacao € legitima, pois é um direito consagrado
aos advogados, tanto na esfera constitucional como na infraconstitucional.

Por outro lado, em uma posicado completamente antag6nica, o delegado da
Policia Federal, Rodrigo Carneiro Gomes (2005), escreveu em um artigo de
maneira contestar as alegacdes genéricas e sem fundamentagcdo da OAB,
afirmando que sdo levianas e denigrem a imagem institucional da corporacao. E

faz um protesto afirmando:

Num Pais como o Brasil, que, ao lado de Serra Leoa, tem a pior
distribuigdo de renda do mundo, com um indice de corrupgao semelhante
ao que tinha ha 7 anos atras, grassa a impunidade e, assim, mesmo
ainda querem amordagar a Policia Federal.

Disse também que repudia qualquer texto genérico sem apontamentos de
erros especificos e técnicos da Policia Federal e do nome dos profissionais
prejudicados, que devem recorrer ndo apenas ao Ministério da Justica, mas
também ao Ministério Publico e a Corregedoria — Geral da Policia Federal. E
conclui que o sigilo profissional dos advogados nao é objeto das investigacdes e
operacodes policiais e nem dos mandados de busca e apreensdo. A incursdo no
inviolavel local de exercicio de atos da profissdo nada interessa a Policia Federal,
enquanto ligado umbilicalmente a sua atividade fim, qual seja a defesa de
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interesses de terceiros, face ao Estado.

A AJUFE (Associacao dos Juizes Federais do Brasil) declarou que a
inviolabilidade prevista na lei para o advogado nao se estende ao seu escritério e
diz que todos os cidadaos e empresas sujeitos as mesmas regras e 0s escritérios
de advocacia ndao estdo delas excluidos. Segundo o juiz Jorge Maurique,
presidente da AJUFE (2005)

O mandado de busca e apreensdo € um instrumento de investigacéo
necessariamente ndo se destina a produzir prova contra quem esta
detendo os documentos [...] ndo ha até hoje no pais nenhuma decisao
de Tribunal reformando mandados judiciais de busca e apreensao, o que
se sinaliza a seriedade e responsabilidade dos magistrados federais em
sua avaliagaol...].

A AJUFESP (Associacao dos Juizes Federais de Sdo Paulo e Mato Grosso
do Sul também rebateu as criticas da OAB sobre mandados judiciais e defende
que os magistrados sao inviolaveis por suas decisdes tipicamente jurisdicionais.
Elas ndo devem e ndo podem ser reexaminada, quanto aos seus fundamentos ou
sua conveniéncia, a ndo ser pelo sistema de recursos ja existente).

Mas em recente artigo de revista juridica especializada, Rosenthal, afirmou
que em Sao Paulo e no Rio de Janeiro foram obrigados a abrir seus arquivos por
conta de acbes da Policia Federal contra o crime organizado. Agentes da Policia
Federal levaram disquetes e até computadores, beneficiados por mandados de
busca concedidos pela Justica. E explica que o Cédigo de Processo Penal admite
a apreensao em escritério de advocacia se o advogado estiver na posse de
documento que constitua elemento do corpo de delito. (artigo 243, paragrafo 2°),
ou ainda se o préprio advogado for suspeito de pratica criminosa. Mas enfatiza
que o critério adotado pela PF é no sentido de apreender documentos porque o
cliente esta sendo investigado e quase todos os escritérios de advocacia serao
alvos dessas buscas.

As reclamacgbes continuam no que tange as acdes da PF revestidas de
ilegalidade, pois mesmo amparada por mandados judiciais, e imputa a
responsabilidade ao juiz de direito que a determinou, ainda que a policia se
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aproveite, despudoradamente, dessas oportunidades para “aparecer sob o0s
holofotes da midia” (ROSENTHAL, 2005, p. 25).

No mesmo plano de discussao, Sampaio (2005, p. 26), anota:

As disposi¢des constitucionais e infraconstitucionais relativas ao sigilo
profissional do advogado ndo foram estabelecidas em beneficio do
particular, mas visam a permitir o adequado cumprimento das leis e o
funcionamento da justical...].

E continua a explanar, que ndo se defende a protecdo da impunidade de
quem quer que seja, mas apenas e tdo-somente que as autoridades ajam
segundo o0s estritos termos do devido processo legal. No caso dos escritérios de
advocacia, a Unica justificativa que autorizaria o rompimento do sigilo e a busca
€m Seus arquivos seria a prévia comprovacao de pratica de crime pelo advogado,
e nao meras alegagdes ou suspeitas relacionadas as atividades deste ou daquele
cliente, levantadas por esta ou aquela autoridade encarregada da investigacao.

Em recente publicagdo do Jornal da OAB/SP (2006, p. 15) diante da
gravidade da situagcdo em que se encontra os presidios, a classe passou a admitir
a revista eletrénica, realizada com equipamento de raios X e detectores de metais.
Mas a classe enfatizou que ndo se pode admitir € a revista corporal e nem
tampouco que o conteudo das pasta seja vasculhada e manuseado, pois
representa uma extensao do escritério, dos arquivos profissionais, que por lei, sdo
inviolaveis, pois o sigilo profissional é sagrado e ndo ha a possibilidade de a
classe transigir nesse aspecto, sob pena da descaracterizacdo completa da
profissao.

O autor cita o pronunciamento do Ministro Sepulveda Pertence ao julgar o
habeas corpus n® 78.708/99, que diz:

Se o exercicio dos direitos constitucionais prejudica a eficiéncia dos
direitos constitucionais prejudica a eficicia de um sistema de execugao
da lei, entdo h& algo de errado com esse sistema.

E conclui dizendo que a sociedade ndo pode se deixar engambelar pelo
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falso dilema de que ou se fecham os olhos para 0os excessos € violagdes ou se
perpetua a impunidade. A impunidade nao decorre da falta de excessos ou da
falta de violagbdes de direitos constitucionais, mas de falhas que nada tém que ver
com o respeito ao devido processo legal e ao comedimento na apuracdo e
repressao as praticas delituosas.

Contudo, a garantia prevista no inciso Il do artigo 7° do estatuto ndo é
absoluta e tém excecao descrita na parte final do referido inciso, no que tange a
medida judicial de busca e apreensdo, que devera ser decretada por magistrado
no exercicio de sua competéncia e respeitada as regras do devido processo legal.

O Cdédigo de Processo Penal insere o paragrafo 2°, no artigo 243, (2005, p.
628) e diz 0 seguinte que “Nao sera permitida a apreensao de documento em oder
do defensor do acusado, salvo quando constituir elemento do corpo de delito”.

E de se notar que ndo se permite a apreensdo de documento em poder do
defensor do acusado, em restrigdo advinda da necessidade de se manter o sigilo
profissional e, mais ainda, do amplo direito de defesa. A proibicdo é restrita ao
documento, ndo se estendendo as outras coisas, como armas, instrumentos ou
produtos do crime.

O procedimento de busca e apreensdo prevista no C.P.P. dispde que o
mandado deve indicar o mais precisamente possivel o objeto ou local a ser
investigado, mencionar o motivo e os fins da diligéncia e estar subscrito pelo
escrivao e assinado pela autoridade que o fizer expedir.

Em entrevista a folha on-line, do dia 29 de abril de 2.005, o presidente da
OAB de Sao Paulo, enfatizou que o elemento surpresa nao é o foco da discussao
que gira em torno nas invasdes, mas o verdadeiro problema esta ja na expedicao
de ordens de busca e apreensdo, que segundo ele, causa uma situacdo de
violacdo das prerrogativas dos advogados e constitui abuso de direito, por parte
da autoridade que decretou o mandado de busca.

Essa exigéncia visa a transparéncia das investigagdes, para permitir no
caso do investigado o contraditério e aos representantes da OAB nomeados para
acompanhar as diligéncias, a ciéncia da forma em que esta sendo executado o

mandado, para nao ferir as prerrogativas do advogado, bem como, para nao
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incorrer em abusos, sejam eles de buscas desnecessarias ou divulgacdo de
informacdes sigilosas dos clientes.

Desde que o ato judicial seja revestido de fundamentacdo cabal,
respeitando—se a determinacdo constitucional de que todos os julgamentos dos
orgaos do Poder Judiciario serdo publicos e fundamentados, sob pena de
nulidade, conforme inciso IX, do artigo 93 da Constituicao Federal.

Entao, a determinacéo judicial de busca e apreensao é imprescindivel que o
investigado seja o préprio advogado e desde que exista justa causa para essa
diligéncia, preservando os arquivos e o sagrado sigilo existente entre advogado e
cliente. Os mandados de busca e apreensdo nao poderao ser genéricos, deverao
ser de forma a constar o objeto determinado para a busca.

Ha situagcbes que legitimam a invasao de um determinado recinto, assim
também podera ocorrer no escritério de advocacia. Sao aquelas hipéteses em que
a propria Carta Maior visa proteger direitos e interesses coletivos, de terceiros,
bem como precaver—se de situacdes excepcionais, como as de flagrante delito ou
desastre, prestacao de socorro ou por determinacao judicial.

Se numa apreensdo de documentos ou de computadores do constituinte
sao levados documentos ou maquinas nas quais se encontrem arquivos ou dados
do advogado, sao eles inviolaveis, em respeito a garantia constitucional e legal,
cabendo ao Judiciario verificar a veracidade e adequabilidade do argumento para,
reconhecida sua procedéncia, impedir a utilizacdo dos dados como prova, face a
ilicitude de sua obtencdo, bem como determinar a indenizacdo pelos danos
econdmicos e/ou morais que tenham se verificado, assim explico Mamede (2003,
p. 194).

Pois, de qualquer forma a apreensdo de documentos e computadores s6
sera permitido quando o advogado for o alvo das investigacbes, esta
expressamente consolidado no inciso Il do artigo 7° do estatuto que estabelece a
favor do advogado o direito de ter respeitado a inviolabilidade de seu local de
trabalho, arquivos e dados, correspondéncias e comunicagdes. Esses direitos
encontram contornos constitucionais genéricas e ganham contornos especificos

no ambito da advocacia.
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No plano da inviolabilidade de comunicagcdo, deve—se observar a Lei n®
9.296/96 que surgiu para regulamentar o inciso Xlll, parte final do artigo 5% da
Constituicao Federal, que permite a interceptacao telefébnica somente quando for
investigado o préprio advogado, nunca para investigar um de seus clientes.

O Superior Tribunal de Justica julgando o recurso em Mandado de
Seguranca n® 10.851/SP decidiu:

A decisdo judicial fundamentada, com apoio na Lei 9.296/96,
determinando a interceptacdo telefénica ndo afronta a Constituicao
Federal [...] a protecao a inviolabilidade das comunicagdes telefénicas do
advogado ndo consubstancia direito absoluto, cedendo passo quando
presentes circunstancias que denotem a existéncia de um interesse
publico superior, especificadamente a fundada suspeita da pratica da
infracdo penal.

Conforme o préprio acérdao declarou devem estar presentes os requisitos
de interesse publico superior e a suspeita da pratica de infracdo penal pelo
advogado. Do contrario, ndo sera permitida a interceptacao telefénica do
profissional.

Em 2003 a subsecc¢édo de Dracena (SP) idealizou uma cartilha para que os
advogados utilizem maneira rapida e facil quando precisarem, assim, diante de
varias observacoes, Scalabrini (2000), destacou:

Busca e apreensdo em escritério de advocacia exige fundadas razdes da
participagdo de advogado no crime investigado ou prova de que em seu
poder haja objeto que constitua o corpo de delito e, salvo flagrante, crime
permanente ou autorizacdo do advogado, deve ser realizada durante o
dia e através de mandado judicial, cujo objeto (coisas ou objetos
relacionados com o crime investigado) deve ser certo e determinado, ou
determinavel, sendo ilicita a ordem genérica. As CPls, apesar de deterem
poder de investigagdo propria, s6 podem promover busca e apreensao
por ordem judicial, pelo principio da reserva de jurisdi¢ao, pois os direitos
e garantias fundamentais do individuo s6 podem ser violados por ordem
judicial. As buscas deverao ser realizadas pelos agentes vinculados aos
6rgaos componentes da Segurancga Publica (policias civil, militar, federal),
que devem apresentar e ler 0 mandado ao advogado ou a outra pessoa,
caso este esteja ausente. A autoridade devera lavrar auto
circunstanciado da apreensao, que so tera validade com a presenca de
duas testemunhas. A apreensdo de documentos e correspondéncias que
nao correspondam ao delito investigado sujeita o juiz e/ou as autoridades
executoras a processo criminal por abuso de autoridade ou violagdo de
domicilio, conforme o caso. As instrugdes para cumprimento dos
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mandados de busca e apreensdo nos escritérios de advocacia estao
detalhados nas Portarias n? 1.287 e 1.288, do Ministério do Estado da
Justica.

E desse modo que temos de um lado a prerrogativa de um profissional
essencial a administracéo da justica e por isso precisa de aparelhamento para o
bom e correto desempenho de sua profissdo e de outro lado, quando ele for o
préprio investigado, as prerrogativas abrem espaco para a realizacdo de
investigacdo com a finalidade de aplicar a lei e ndo permitir a sensacédo de
impunidade.

2.4 Interceptacao telefonica - compromete a defesa.

O inciso Il do artigo 7° do estatuto que enumera as hipbdteses de
inviolabilidade e diz sobre a respeitabilidade de sua correspondéncia e de suas
comunicagbes, inclusive telefénica ou afim. Assim os procedimentos de
comunicacbes estabelecidos pelo advogado no exercicio de sua profissdo sao
inviolaveis. A expressdo suas comunicag¢des aponta para uma inclusao global,
encampando todos os meios, instrumentos e procedimentos de comunicacéao,
desde a presencial, sem instrumentos, a incluir a conversa até a comunicacao que
se utiizem os meios mais avancados, sejam eles, ligacdes telefénicas,
mensagens, correio eletrbnico ou qualquer outro meio.

Ademais essa garantia justifica-se tanto pela liberdade profissional, quanto
para a protecao do sigilo profissional. O efeito dessa violagéo é a nulidade de toda
e qualquer prova que venha a ser obtida com seu desrespeito, 0 que lesa a
garantia inscrita no artigo 5° LVI, da Constituicdo Federal de que "sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos".

Destarte, se a parte contraria junta aos autos anotacées que foram
subtraidas do representante do ex adverso, devem as mesmas ser
desentranhadas dos autos e devolvidas a esse, ndo podendo ser utilizadas como
fundamento para o julgamento, segundo o entendimento da melhor doutrina,
Mamede (2003, p. 195).
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Segundo o Supremo Tribunal Federal, julgando o Recurso Extraordinario
251.445/GO, relatado pelo Min. Celso de Mello:

A clausula constitucional do due process of law encontra, do dogma da
inadmissibilidade processual das provas ilicitas, uma de suas mais
expressivas projecdes concretizadoras, pois o réu tem o direito de nédo
ser denunciado, de ndo ser processado e de nao ser condenado com
apoio em elementos probatérios obtidos ou produzidos de forma
incompativel com os limites ético-juridicos que restringem a atuagao do
Estado em sede de persecucgéo penal.

De qualquer forma, seja na esfera penal, civel, trabalhista, eleitoral e militar,
as provas obtidas por meio ilicitos rompem com os principios sobre 0s quais se
assenta nosso sistema constitucional brasileiro, no qual prevalece a
inadmissibilidade processual das provas ilicitas.

A regra, como foi dito alhures, é que somente se permitira a interceptacao
telefénica do advogado, quando este for o préprio investigado, do contrario nao
sera permitida a interceptacdo para investigar o cliente acusado de eventual
pratica delituosa.

Assim, a afirmacéo que a interceptacéo telefébnica compromete a defesa é
verdadeira, quando esta visa a investigar o cliente suspeito ou acusado de pratica
delituosa.

O advogado e professor universitario, Afonso Celso Teixeira Rabelo (2005,
p. 29), faz uma comparagdo com o que vem ocorrendo hoje com o que aconteceu
no passado na histéria do Brasil, a tragica e vergonhosa forma que o Estado
travou contra os segmentos sociais que, de alguma forma, se opuseram a ditadura

militar e diz:

A banalizacdo de expedientes que poderiam se utilizados
excepcionalmente (escuta telefénica, quebra de sigilo bancario e fiscal,
prisdes indiscriminadas e até imotivadas, invasbes de escritérios de
advocacia) e a prematura exposigao dos “condenados” a agdo da midia,
com o fim de alardear a agéo repressora do Estado (por que precisamos
temer o Estado?), sdo evidéncias de que nao ha o menor pejo em valer-
se dos execraveis métodos que a sociedade humana luta pra extirpar do
seu meio.
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E com esse paralelo, conclui que quando ha a invasao da privacidade de
um individuo onde o colocaria numa posi¢ao que ofende o principio da dignidade
da pessoa humana e que essas praticas indiscriminadas de expedientes, seguidas
de exposicao das pessoas suspeitas, como troféus, sumariamente e ao sabor da
jactancia dos érgaos policiais, sem que se tenha constituido o devido processo
legal, com ampla possibilidade de defesa, a toda evidéncia encaixa-se plenamente
no conceito de Tortura dado pela Assembléia da Onu. Afirma que a conduta
policialesca nos casos de maior repercussao na midia evidencia nitida intencao de
mostrar que intimidar ou constranger a pessoa, impondo-lhe dor ou sofrimento, é a
forma como o Estado tem optado para combater os que nomearam como inimigos.

A previsao das interceptacoes telefénicas esta definida na Lei n® 9.296/96,
que regulamenta o inciso Xll, parte final, do artigo 5° da Constituicdo Federal. De
qualquer modo todos os cidaddos que estdo sendo sujeitos de investigacéo
criminal, poderdo sofrer uma escuta telefénica, desde que devidamente
fundamentada pela autoridade competente, como também o advogado, com
fundadas suspeitas de pratica de infragao penal.

O Conselho Seccional da OAB/SP emitiu uma nota de repudio em 19 de
setembro de 2005, onde enfatizam a gravidade dos episédios, nos quais o dialogo
entre 0 advogado e seu cliente — protegidos pelo sigilo profissional — foram objeto
de interceptacoes telefénicas, e que a divulgacao do conteldo dessas conversas
pela midia televisiva, com reproducédo do audio, o que revela total contrariedade a
lei posta: tanto a Lei 9.296/96, que regulamenta a matéria; quanto a Lei 8.906/94,
Estatuto da Advocacia, que em seu Art. 7, Il, garante, em nome liberdade de
defesa, o sigilo profissional e as comunicagdes do advogado, inclusive telefénicas
ou afins. Concluido que essa pratica ilegal, que viola as prerrogativas
profissionais, trazendo danos irreparaveis a relacdo advogado — cliente, e
ameacando frontalmente a liberdade profissional, ao comprometer a
confidencialidade da defesa, e as garantias individuais dos cidadaos, em flagrante
contrariedade aos principios constitucionais e a legislacao vigente no Pais.

Ademais, havendo gravacdes, somente podera ser utilizado como provas

aquelas que digam respeito ao objeto especifico da investigacdo contra o
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advogado, as demais relativas ao cliente, deverao ser destruidas e jamais poderéao
ser divulgadas sob pena de criar lesdes.

2.5 Do sigilo profissional.

Na defesa do cliente, o advogado necessita colher informagdes, dados e
documentos acerca da vida e dos acontecimentos do outorgante. Para isso o
cliente deve ter a confianga no seu patrono e esmiucar o verdadeiro episédio para
efetivamente preparar a defesa do cliente.

Dessa maneira o advogado necessita conhecer, nos minimos detalhes, a
questao que o cliente lhe confia, e este por seu turno, pode confiar no advogado
que esta adstrito a obrigacédo do segredo.

O segredo profissional nao obriga a necessidade de prévio acordo entre
advogado e cliente. Este ndo solicita, nem pede garantias ao advogado, para
relatar—lhe as confidéncias atinentes ao caso que vai entregar—lhe, segundo
afirmou Sodré (1975, p. 394), e continuou:

O cliente que conta as fraquezas, que relata a vida intima, que divulga os
negocios, vé no advogado, como no padre no confessionario, os
profissionais integram e probo, preso a obrigacao, qual a do sigilo.

N&o e apenas na advocacia que existe o sigilo profissional, encontramos
também na medicina, jornalismo, psicologia entre outros. Ao padre, no sacramento
da confissdo, s6 lhe resta aconselhar, admoestar, mas nunca expor a outrem o
que lhe foi revelado. O artigo 983, paragrafo 1° do Cédigo de Direito Canénico, e
explicito quanto a isso e diz que o sigilo sacramental e inviolavel, por isso é
absolutamente ilicito ao confessor de alguma forma trair o penitente, por palavras
ou de qualquer outro modo e por qualquer que seja a causa.

Nas profissbes em geral, o sigilo ndo é absoluto e, por isso mesmo, é
motivo de inUmeras controvérsias, como a surgida entre o psicélogo que discutem
a possivel obrigatoriedade de quebra do sigilo no caso de pacientes suspeitos de
violarem os direitos da crianga, adolescente e idoso, ou que apresentem sinais de

ameaca a integridade fisica ou psicoldgica.
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Ja na advocacia o Estatuto da OAB e Cédigo de Etica e Disciplina prevé o
poder/dever de guardar o sigilo profissional, invocavel na recusa de prestar
testemunho na demanda, constitui confidéncia, e ndo e afeta a terceiros que se
postem da relacdo advogado/cliente, nem mesmo ao judiciario.

Em razao disso o Tribunal Regional Federal da 1° Regido, em decisao que
teve por relator o Juiz Fernando Gongalves, garantiu:

[...] a intimidagéao feita por Procurador da Republica a advogado para que
compareca a Procuradoria da Republica para depor sobre fatos
relacionados com a demanda por ele patrocinada representa violagao do
artigo 72, inciso XIX da Lei n® 8.906/94, artigo 207 do Cédigo de Processo
Penal e artigo 133 da Constituicdo Federal. O advogado, segundo o
Supremo Tribunal Federal, ndo pode e nem deve depor como
testemunha nestas circunstancias, em aprego ao sigilo profissional,
representado, por outro lado, a clausula comparecimento sob as penas
da lei, insertas na intimacao, possibilidade de condugao coercitiva, com
afronta — ainda que potencialmente — ao direito de ir e vir do causidico,
sem instauragcdo e observancia do devido processo legal. (adcoas
8152195)

A demanda aqui ndo é apenas a representacao judicial, o sigilo abarca
também toda e qualquer representagéo judiciaria, civil ou administrativa. A lei é
clara ao proteger com o sigilo profissional os fatos que o advogado conhece por
estarem relacionados com a pessoa de quem seja ou foi advogado, esses fatos,
portanto, podem referir —se a terceiros e, ainda assim, constituem informacéao
sigilosa.

A quebra de sigilo € expressamente vedada divulgar segredo profissional,
mesmo que autorizado pelo constituinte (art. 72, XIX c/c art.34, VIl do EAOAB). Se
depuser sobre fatos de seu cliente, a prova sera considerada ilicita, (CF, art. 5°,
LVI), mesmo porque se considera testemunha impedida de depor (CPC, art. 405,
par. 2° Il e CPP, art. 207). No caso de duvida, deve-se sempre optar pelo sigilo
(EAOA, art. 31, par. 29). O sigilo compreende confissbées verbais, documentos,
correspondéncias, discos flexiveis e rigidos do computador (EAOAB, art. 7°, Il).

Esse também € o entendimento do Presidente da OAB do Estado de Séo
Paulo que disse recentemente no Jornal do Advogado (2005, p. 9):

Os danos gerados a advocacia por essas operagdes da Policia Federal
sao enormes. A confianca entre clientes e advogados fica minada. Nao
hd mais seguranga de que o sigilo, absolutamente indispensavel na
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relacdo entre cliente e advogado, seja preservado. O direito de defesa
dos clientes é atacado frontalmente. Dessa forma, com a retragdo de
clientes, o exercicio da advocacia acaba sendo inserido numa escala de
risco.

E afirma que em nome da liberdade de defesa e do sigilo profissional, os
advogados precisam ter garantido a inviolabilidade de seus escritérios e
documentos. Do contrario, cairemos num caldeirdo de excegdes, que ira
comprometer o Estado Democratico de Direito e a paz social. Outro aspecto grave
sdo os mandados de busca e apreensao genéricos, expedidos por outros tribunais
federais, vém sendo cumpridos em Sao Paulo sem carta precatoria, o que viola o
préprio principio da jurisdicao e da competéncia, acrescentou.

No primeiro semestre de 2005 houve umas propostas dos 6érgdos que
compbéem o Gabinete de Gestao Integrada da Prevencdo e Combate a Lavagem
de Dinheiro (GGILD), entre eles representantes do Ministério Publico, Policia
Federal, Poder Judiciario, Conselho de Combate de Atividades Financeiras entre
outros, para mudar a Lei n® 9.613/98 e incluir mais um inciso no rol do artigo 9° da
referida lei, no qual advogados auditores e contadores seriam também
responsaveis em informam ao sistema quaisquer praticas de lavagem de dinheiro.

Com isso o texto se adaptaria as 40 recomendacdes do Grupo de Acao
Financeiro Sobre Lavagem de Dinheiro (GAFI), um organismo intergovernamental
composto por 31 paises, entre eles o Brasil, cujo objetivo e promover politicas de
combate a lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo.

Note se que os advogados, os notarios e 0s contabilistas deveriam
obrigatoriamente comunicar quaisquer suspeitas de atividades ilicitas por parte de
seus clientes. Imediatamente os representantes de classe e o presidente da
seccional paulista da OAB, fizeram protestos, junto ao Ministro da Justica, para
que os advogados ndo fossem mais incluidos no anteprojeto e assim foi feita a
modificagdo do anteprojeto. E ficou definido que estardo obrigadas a informar
operacdes ilicitas de pessoas fisicas e juridicas que prestem servico de
assessoria, consultoria, contadoria ou auditoria de qualquer natureza,
resguardando fielmente o sigilo profissional anteriormente ameacado (AMARAL,
(2005, p. 12).
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Um dos principais argumentos para o protesto contra esse anteprojeto foi
no sentido de querer passar para os profissionais a responsabilidade que de regra
e do Estado em investigar as praticas ilicitas,

E fundamental anotar que a regra do inciso XIX, do artigo 72 do estatuto
nao € uma garantia para toda e qualquer questdo. O Superior Tribunal de Justica,
no recurso de habeas corpus 3.8659/SP relatado pelo o Min. Jesus Costa Lima,

deliberou:

O sigilo profissional que acoberta o advogado é quando arrolado como
testemunha, segundo deflui o disposto no artigo 207 do Codigo de
Processo Penal c.c. o artigo 72, XIX, da Lei n® 8.906/94.

Dessa maneira, o dever de sigilo ndo €, assim, absoluto, mas envolve cada
caso a ser analisado. No Cédigo de Processo Civil, artigo 339 esta implicito a
regra que a todos impde o dever de colaborar com o judiciario para a descoberta
da verdade. Entao o sigilo s6 alcanca o ato profissional do advogado, nao todos os
atos da vida do advogado.

No entanto, o estatuto prevé a hip6tese de violagdo quando ocorrer justa
causa, ou seja, a revelacdo dos fatos sigilosos pelo advogado € cabivel,
excepcionalmente, para proteger interesses de grande relevancia, os quais sao
declinados por Lobo (2002, p. 194):

Grave ameaga ao direito a vida. Tal ocorre, por exemplo, quando o
cliente revela sua intengdo (ou participagdo) sem assassinar alguém;
grave ameaca a honra ao proprio advogado ou a terceiro, como, por
exemplo, a revelagédo de fatos tipificados como crime de callnia; quando
advogado se veja afrontado pelo proprio cliente e, em defesa propria,
tenha que revelar o segredo, mas sempre dentro dos limites necessarios
a defesa.

Ainda atinente ao segredo, o Pleno do Supremo Tribunal Federal,
pronunciou que o direito de acesso a dados reservados, como o0s sigilos
bancarios, fiscais e telefénicos, torna a autoridade depositaria destes dados, como
os sigilos bancarios, fiscais e telefénicos, com o correlato dever de manté-los em
sigilo. A desobediéncia a este dever esta sujeita as sancdes previstas em lei. A
divulgagédo reveste-se de excepcionalidade e condiciona-se a justa causa e a
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necessidade, como requisito essencial para que sejam tomadas as medidas
judiciais cabiveis, no estrito interesse publico e em atencdo aos fins que
legitimaram a intervencao, tais como em relatério final de CPI, comunica¢des ao
Ministério Publico ou outro érgaos do Poder Publico e, por extensao logica, na
denuncia e na sentenga (MS 23452 — RJ — Pleno do STF — Rel. Min. Celso de
Mello —j. 16-09-99 — DJU 12.05.00 — Unénime).

Por esta razdo, a divulgacdo de informacdes sobre a vida do cliente é
proibida e constitui grave infracao disciplinar e € cumulavel com responsabilidade
criminal, quando ocorrer a revelacao do sigilo profissional nas hipéteses em que

nao estejam acobertadas pelo manto da justa causa.

2.5 Infracao disciplinar na violacao sem justa causa do sigilo profissional
do cliente.

O inciso VII, do artigo 34 do estatuto enumera como infracao disciplinar a
revelacdo de segredo do cliente em que o advogado tenha conhecimento em
razao do exercicio profissional, mas também constitui um direito do advogado,
descrito do artigo 79, inciso XIX, onde o advogado tem o direito de recusar -se a
depor como testemunha em processo no qual funcione ou deva funcionar, ou
sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou foi advogado, mesmo quando
autorizado ou solicitado pelo constituinte, bem como sobre fato que constitua sigilo
profissional.

Destarte, mais do que uma prerrogativa da advocacia, a recusa de depor
como testemunha em processo no qual o advogado funcionou ou va funcionar, ou
sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou tenha sido advogado,
constitui um dever do advogado, ndo podendo ser reveladas mesmo diante de
autorizacdo ou solicitacdo do cliente, artigo 26 do Cédigo de Etica e Disciplina.

Dito isso, consideramos entdo esse dispositivo, um direito, mas também um
dever do advogado respeitar o sigilo das informacdes que lhe sdo confiadas em
virtude de sua condicao profissional. Por isso, a preocupacdo do estatuto em
considerar infracao disciplinar passivel de censura o desrespeito ao dever de sigilo

profissional.
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Ademais, a quebra do sigilo, ressalvada as hip6teses de justa causa, além
de constituir infracdo disciplinar caracterizam também, eventualmente, crime
previsto no artigo 325 do Codigo Penal, multa, além de ilicito civil, pelo qual o
advogado devera indenizar os danos econdmicos € morais decorrentes de seu
comportamento, de acordo com as hipéteses dos artigos 186 c.c. 927 ambos do
Cédigo Civil.
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3 CODIGO DE ETICA E DISCIPLINA DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL.

O advogado no exercicio da advocacia deve ter seus comportamentos
vinculados a ética e a moral, que sdo guias de conduta aceitas pela sociedade,
para que nao caia em descrédito, consequéncias esta que poderd influir na sua
respeitabilidade e reputacdo, e ainda, provocar situacdes de abuso de poder em
face do mau um uso de suas prerrogativas, disse Vidonho (2002).

Para isto foi criado o Cédigo de Etica da OAB de 13 de fevereiro de 1995,
que regulamenta o exercicio da profissdo de advogado e em seu artigo 2°,
paragrafo Unico, inciso | dispde que o advogado deve “preservar em sua conduta,
a honra, a nobreza e a dignidade da profissdo, zelando pelo seu carater de
essencialidade e indispensabilidade”, (1997, p. 64).

3.1 Sigilo Profissional inerentes a profissao salvo excecoes no proprio texto
de lei.

O artigo 25 do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB é enfatico ao instituir a
protecdo ao bem juridico, qual seja a privacidade do cliente, quando este solicita
servico do profissional de advocacia, para a conquista da paz social, condizentes
com sua pretensao juridica almejada pelo cliente. De todas as formas em que o
advogado possa atuar, ele tem o direito/dever de resguardar o sigilo profissional
qgue |he foi confiado no deslinde da causa.

Por esta razdo o texto da referida norma é completo a estipular uma
obrigacdo de manter o sigilo e a0 mesmo tempo excecdes possiveis para valher-
se de quebra de sigilo, o texto diz:

O sigilo profissional é inerente & profissdo, impondo-se o seu respeito,
salvo grave ameaga ao direito a vida, a honra, ou quando o advogado se
veja afrontado pelo préprio cliente e, em defesa prépria, tenha que
revelar segredo, porém sempre restrito ao interesse da causa.

Ja foi dito alhures que o sigilo profissional constitui um dever deontolégico
imprescindivel na relacdo advogado-cliente, por isso o respeito a confidencialidade
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de abranger todas as informacdes do cliente estende-se aos advogados sécios,
associados ou empregados de escritério de advocacia, que devem por iSso
também aguardar o interregno de dois anos para advogar em face de clientes do
escritério, apdés a revogacdao dos mandatos em decorréncia da rescisdao de
contrato vinculando o advogado a banca, sempre preservando a qualquer tempo o
compromisso ético inarredavel do sigilo profissional, estds sdo as palavras de
Azevedo (2004, p. 27).

Ademais é vedado ao advogado revelar, sem justa causa, segredo de que
tem ciéncia em razdo de funcao, ministério, oficio ou profissdo e cuja revelacao
possa produzir dano a outrem. Esta regra esta prevista no artigo 207 do Cédigo de
Processo Penal, e assim, o advogado ndo pode ser compelido a prestar
depoimento de confidéncias de que é sabedor pelo relacionamento profissional.

Enfim, sdo poucas e bem definidas, pelo Cédigo de Etica, as situagdes em
que o advogado esta autorizado a quebrar com a obrigacao de preservar o sigilo
profissional, caracterizando, destarte, justa causa excepcionada no tipo disciplinar.
Em primeiro lugar, estao as hipéteses de grave ameaca ao direito a vida, a honra
e também o fato de o advogado ser afrontado pelo préprio cliente e, em defesa
prépria, se veja obrigado a revelar segredo que aquele lhe confiou, mas neste
ultimo caso, porém, é indispensavel que o segredo revelado guarde relacdes

imediatas com a causa havida entre procurador e constituinte.

3.2 O dever de guardar sigilo e a recusa de depor.

O artigo 26 do Cédigo de Etica prevé a obrigatoriedade do advogado no
depoimento judicial, recusar-se a depor como testemunha em processo que tenha

sido intimado para prestar informagdes em juizo, e diz o artigo:

O advogado deve guardar sigilo, mesmo em depoimento judicial, sobre o
que saiba em razao de seu oficio, cabendo lhe recusar-se a depor como
testemunha em processo no qual funcionou ou deva funcionar, ou sobre
fato relacionado com pessoa de quem seja ou tenha sido advogado,
mesmo que autorizado ou solicitado pelo constituinte.
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Este artigo quer dizer que, o advogado quando arrolado como testemunha,
deve comparecer em juizo - para nao incorrer em crime de desobediéncia - mas
recusar-se a depor, pois constitui infracdo disciplinar regulado pelo estatuto e
codigo de ética e disciplina da OAB.

O advogado pode se recusar a depor em processos que patrocina ou que
deva patrocinar, ou sobre fatos alusivos a seu cliente, mesmo que autorizado,
podendo, porém, o juiz revogar 0 mandato outorgado nos autos, quando entender
que o testemunho é imprescindivel para a busca da verdade.

E também o entendimento de Antuns (1997 p. 56): “Na duvida, devera o
advogado recusar-se, evitando a possibilidade até de uma representacao, seja da
parte que é ou foi seu cliente, seja da outra parte”.

Conforme, também o entendimento do Tribunal de Etica e Disciplina da
OAB:

SIGILO PROFISSIONAL. ADVOGADO  ARROLADO  COMO
TESTEMUNHA DO JUIZO. DEVER DE RECUSA A REVELACAO DE
CONFIDENCIAS DO CLIENTE. O advogado deve se recusar a revelar,
mesmo em juizo, confidéncias que recebe e de fatos que conhece, no
exercicio da profissdo. O sigilo profissional ultrapassa os limites do
interesse individual e dos direitos disponiveis para algar a condicdo de
interesse publico, impondo ao advogado e ao Estado o dever de observa
lo e respeitéd-lo. A seguranga do sigilo deve existir no cliente e na
sociedade em geral, sob pena de se comprometer a confianga no
processo legal, no exercicio de profissdo essencial a administragdo da
justica e na prépria Justica, paradigmas do Estado Democratico de
Direito. Inteligéncia dos artigos 25 e 26 do CED (TED I-OAB/SP -
Processo n. E 2.181/2000 - v.u. em 27.7.2000 do parecer e ementa do
Rel Dr. Jodo Teixeira Grande - Rev. Dr. Francisco Marcelo Ortiz Filho -
Presidente Dr. Robison Baroni.

Vale ressaltar, que além de ser uma prerrogativa da advocacia a recusa de
depor, ela constitui também um dever do advogado, ndo podendo ser reveladas
mesmo diante de autorizacdo ou solicitagdo do cliente, assim manda o artigo 26
CED. Esse dever alcanca tanto os fatos que tenham sido narrados pelo cliente
para o profissional, como também por expressa disposicdo do paragrafo unico do
artigo 27 que diz "as comunicagdes epistolares entre advogado e cliente”, afirmou
Mamede (2003, p. 362).
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Acrescenta-se por 6bvio, todo e qualquer elemento que tenha sido confiado
ao causidico e cuja divulgacao exponha a intimidade do cliente, sem a autorizacao
deste: fitas cassetes, fitas de video, documentos, entre outros. Essa regra € de
suma importancia, pois, mesmo o constituinte solicite ou autorize, o advogado é
obrigado deve guardar o sigilo e recusar-se a depor.

Assim, o advogado em depoimento ndo é obrigado a divulgar fatos de seu
constituinte, por ele confiado ou afirmado por terceiros, em juizo ou fora dele, pois
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei, sendo o advogado inviolavel nos atos préprios de sua profissao. Além de
recusar-se a depor sobre fatos de seu cliente, o advogado pode até mesmo

recusar-se a comparecer a ao depoimento.

3.3 Confidéncias do cliente utilizadas na defesa, desde que autorizado pelo
constituinte.

O advogado tem a possibilidade de utilizar confidéncias feitas pelo cliente,
para a composicao da defesa. Esta é a regra do artigo 27 do CED, que diz: "As
confidéncias feitas ao advogado pelo cliente podem ser utilizadas nos limites da
necessidade da defesa, desde que autorizado aquele pelo constituinte", (1997,
p.27).

Dessa maneira, o advogado para preparar a defesa, deve ter a autorizacao
do cliente para tal ato, pois a norma exige o consentimento do constituinte. Desde
que seja absolutamente necessario para o deslinde da causa, mas sempre
havendo a imperiosa necessidade de autorizagao.

De todo recomendavel, por certo, que o profissional colha tal autorizacéo
por escrito, garantindo, assim, prova inequivoca a justificar o ato. Essa é a
orientacdo de Mamede (2003, p. 362).

Assim, quando o profissional de advocacia, se ache necessario utilizar
confidéncias do cliente, € de bom tom, pegar por escrito essa autorizacao, para a
garantia e transparéncia do exercicio profissional, sem, portanto, ficar sujeito a

infracdo disciplina, penal e civil por divulgagéo de fatos do cliente.
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4 A PROBLEMATICA DO PODER DAS COMISSOES
PARLAMENTARES DE INQUERITOS

As comissbes parlamentares de inquérito, no desempenho de suas
fungbes, buscam reunir informagdes necessérias a andlise do fato determinado a
que se destinam investigar. Para isso, elas podem, de acordo com o artigo 2° da
Lei n® 1.579 de 1952.

Determinar as diligéncias que reputarem necessarias e requerer a
convocagdo de ministros de Estado, tomar o depoimento de quaisquer
autoridades federais, estaduais ou municipais, ouvir os indiciados, inquirir
testemunhas sob compromisso, requisitar de reparticbes publicas e
autarquicas informagdes e documentos, e transportar-se aos lugares
onde se fizer mister a sua presenga.

Ja o texto constitucional, em seu artigo 58, paragrafo 3°, estabeleceu que
CPls, sao comissdes criadas no &mbito do Poder Legislativo e dotadas de poderes
de investigacao proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos
regimentos das respectivas casa do Congresso, € que se destinam a apuracao de
fato determinado e por prazo certo. Identificam-se, nessa definigdo: a natureza da
atividade desempenhada pelas CPls, o ambito de atuagédo, a extensdo de seu
poder, o objeto de investigacao e o prazo de funcionamento.

O objetivo principal das comissdes é precipuamente a investigacdo e a
producédo de provas no inquérito parlamentar que se destinam a apuracgao de fato
determinado e por prazo certo. Essas investigacdes se referem a acontecimentos
sujeitos a inquéritos policiais e a processos judiciais, mas desde que sejam
respeitados os limites inerentes a competéncia material do Poder Legislativo e
observados os fatos determinados que ditaram a sua constituicao.

No que tange as provas, as comissdes parlamentares de inquérito nao
constitui processo judicial, e assim inexiste, no inquérito parlamentar, a proposicao
de provas pelas partes, cabendo ao deputado essa prerrogativa. Dessa maneira, 0
parlamentar muitas vezes, atua de forma semelhante a autoridade policial, outras

vezes atua como um juiz em busca da solucédo da verdade.
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As discussbes em torno dos poderes das comissées sao levantadas por
varios segmentos da sociedade, especialmente pela classe de advogados que
sobremaneira defende as prerrogativas profissionais, mas também na defesa dos
interesses dos cidadaos submetidos a investigacdo por este 6rgao colegiado
legislativo e investigativo.

Diante dessa preocupacao a OAB de Sao Paulo iniciou debates sobre o

papel dos advogados nas CPls, fazendo a seguinte constatacao (2005, p. 12):

No inicio dos anos 2000 foram corriqueiras as expulsdes arbitrarias de
defensores de depoentes em sessbes das CPls federais e estaduais, em
flagrante viola¢des das prerrogativas profissionais, o que gerou protestos
e repudio da advocacia.

Em 2003 entrou em vigor a Lei n® 10.679 que dispde sobre a atuacado do
advogado nessas comissdes e garante que o depoente possa ser acompanhado
por seu defensor, ainda que em reuniao secreta.

Insta consignar, que a presenca do advogado ao lado de seus clientes,
sejam eles acusados ou testemunhas, decorre dos direitos e garantias
constitucionais estabelecidos. Cabe ao profissional acompanhar os depoimentos e
tomar as providéncias judiciais para preservar seus constituintes contra os abusos
e excessos da acao investigatéria da CPI, podendo, inclusive, manifestar-se, caso
julgue necessario.

Por esse motivo, a OAB de Sao Paulo ja entrou com mandado de
seguranca para garantir, por meio de liminar, que profissionais pudessem
acompanhar os trabalhos da CPI estadual dos combustiveis.

No artigo 102, |, do “i” da Constituicdo Federal dispdes sobre a competéncia
do Supremo Tribunal Federal originariamente, o controle sobre os atos das
Comissdes Parlamentares de Inquéritos, quanto a ilegalidade ou ofensa a Direito
Individual.

O Supremo, no julgamento de Habeas Corpus n® 71/039/RJ, Relator
Ministro Paulo Brossard, assim se manifestou acerca do controle judicial sobre os
atos da CPI, Soares (2004, p. 53):
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Ao STF compete exercer, originariamente o controle jurisdicional sobre
atos de Comissao Parlamentar de Inquérito que envolva ilegalidade ou
ofensa a direito individual, dado que a ele compete processar e julgar
habeas corpus e mandado de seguranga contra atos das Mesas da
Céamara dos Deputados e do Senado Federal, artigo 102, |, “i”, da CF e a
CPI procede como se fora a Cémara dos Deputados ou o Senado
Federal ou Congresso Nacional.

Ainda no que tange o exercicio da advocacia nas CPls, é assegurado o
direito ao cliente ser assistido por seu advogado e com este comunicar-se durante
o curso de seu depoimento perante a CPI, assim foi a decisdo monocratica, do
Ministro Celso de Mello, em decisdo monocratica no julgamento de H.C. n®

88.015. MC no dia 21/02/2006 (publicado em jurisprudéncia do STF, 2006):

[...] cabe ao advogado, a prerrogativa que lhe é dada por forca e
autoridade da lei, de velar pela intangibilidade dos atos daqueles que o
constitui como patrono de sua defesa técnica, competindo —lhe, por isso
mesmo, para o fiel desempenho do munus de que se acha incumbido, o
exercicio dos meios legais vocacionados a plena realizagdo de seu
legitimo mandato profissional [...] cabendo também ao advogado
neutralizar os abusos, fazer cessar o arbitrio, exigir respeito ao
ordenamento juridico e velar pela integridade das garantias juridicas [...].

Esta jurisprudéncia vem de encontro com o presente estudo, pois esclarece
a verdadeira missdo dos advogados frente as CPls. Deve estar presente este
profissional, afim de que possa intervir para fazer cessar o ato arbitrio de qualquer
orgao posicionado na estrutura institucional do Estado, ou impedir que o cliente
por coagao se auto-incriminar—se.

Outra constatacao brilhante sobre CPI e as Prerrogativas dos Advogados
se faz no parecer de Toron (2000, p. 11 e 12) encaminhando ao Presidente da
Comissao de Direitos e Prerrogativas da OAB-SP, onde, defende dois advogados
Paulo José da Costa Junior e Maria Elisabeth Queijo, que foram desrespeitados
em face de atos afrontosos as prerrogativas, perpetradas por membros da CPI do
Narcotrafico.

Toron descreve que na ocasido, os advogados nao puderam sequer

comunicar-se com o cliente e, no extremo, foram ameacados de serem retirados
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do Plenario e até proibidos de olhar para o cliente. Dessa maneira, entrevendo o
crime de abuso de autoridade e em defesa dos advogados, Toron sublinhou:

E inaceitavel que homens investidos de elevadas fungées menoscabem
prerrogativas profissionais. Estas, como se sabe, a exemplo da
inviolabilidade parlamentar, representam uma garantia para o cidadao em
face do poder punitivo do Estado, e ndo uma regalia profissional.

O autor em seu parecer lembra que nos chamados “anos de chumbo”,
todas as entidades democraticas, inclusive, os membros do Legislativo, lutavam
contra os arbitrios praticados nas dependéncias nos DOI-CODI e nas delegacias
de Policia, onde ndo se tinham a figura do advogado para evitar os abusos. Mas
enfatiza que hoje, o cliente e 0 advogado sao tratados com respeito e esta foi uma
conquista da democracia.

E por isso é inimaginavel que em plena democracia, os parlamentares,
reduzissem a pdé a garantia individual deferido aos cidadaos. A verdade € que
advogado presente nas CPls atrapalhariam a festa que os parlamentares
armaram.

Neste choque de interesses encontra-se de um lado o parlamentar que
buscam o sucesso eleitoral e por isso conduzem as CPls de maneira a angariar
mais e mais votos, fechando circulo de seguidas reeleicdes. E de outro lado, as
violagbes dos direitos individuais do cidaddo de ter a defesa técnica e a néo
observancia das prerrogativas dos advogados de poder atuar com isencao e
liberdade nos 6rgaos institucionais do Estado.

Assim, as CPls, devem atuar com credibilidade nas investigacées, com
imparcialidade e sem vingangas politicas. E, em outro ponto, é preciso que se
respeitem o0s investigados e as testemunhas, dando-lhes tratamento digno e

honroso.
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4.1 Mandados judiciais revestidos de carater autoritario.

As busca e apreensdes constituem diligéncias que podem ser realizadas
antes da instauracao do inquérito, durante a sua elaboracao, no curso da instrucéo
criminal e até mesmo na fase de execucgao.

As buscas e apreensdes devem ser determinadas ex officio pela autoridade
Judiciaria ou Policial ou a requerimento das partes como se infere no artigo 242 do
Cédigo de Processo Penal.

De qualquer forma é imprescindivel que haja fundado razbes para realizar
essa diligéncia, conforme o artigo 240 do CPP. Caso contrario, ndo podera realizar
a busca e apreensao.

Dessa maneira, este ato trata-se de uma apreciacao discricionaria de quem
€ competente para determinar a busca, mas, como também é possivel o abuso ou
excesso de poder a respeito do que seja “discricionario” se o motivo da busca for
manifestadamente infundado com referéncia ao momento em que se determinou a
diligéncia, quem a executou, abusivamente, respondera penal e disciplinarmente
pelos prejuizos que causar.

O professor Almeida Junior (1926, p. 66 e 67) enfatiza que quanto as
buscas e apreensdes de papéis existentes nos escritérios dos advogados e
procuradores cita com propriedade um Aresto notavel do Tribunal de Toulouse
que anulou um ato de buscas em tais condigbes, porque o escritoério do advogado
é o asilo da defesa.

E explica que se a presuncao é dirigida contra o préprio advogado ou
procurador, por fatos estranhos ao exercicio de sua profissdo, a autoridade
competente tem o direito de proceder a todas as buscas e apreensdes que julgar
atil, mas se tratar de buscar, examinar e apreender cartas e outros papéis
confiados ao advogado, em sua qualidade de patrono do acusado, 0 seu escritério
deve estar ao abrigo de buscas que tenha por objeto descobrir indicios ou provas
dos delitos imputados a seus clientes.

Para Tourinho Filho (2002, p. 375), o artigo 243 no seu paragrafo 2° do
CPP, salienta, apenas, nédo ser permitido a apreensdo de documentos em poder
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do defensor do réu, sendo, entretanto, possivel a apreensdo deste documento
guando constituir elemento de corpo de delito.

Portanto, o autor enfatiza que respeitado as garantias de defesa, proceda-
se a busca e a apreensao no escritorio do advogado, desde que:

Em qualquer caso, se o advogado for participe da infracdo, se o
advogado néo estiver funcionado como defensor no processo em que for
determinada a diligéncia. Se o advogado nao possui 0os papéis como
“secretario”, isto é, em razdo da sua fungdo, caso em que devera ser
resguardado o sigilo profissional e pra aprender documentos/ou objetos
que constituem elementos do corpo de delito.

Assim, somente nestas hip6teses podera o escritério profissional de
advocacia ser objeto de busca e apreensdo, desce que o mandado seja com 0
objeto determinado e que haja fundado razées para o ato.

Alias, a AO/SP em setembro de 2005 entregou um documento um
documento onde demonstra a preocupacdo da classe com a defesa das
prerrogativas especialmente quando das expedicoes de mandados de busca e
apreensao genéricos em escritérios de advocacia.

O documento enfatiza o principio essencialmente da inviolabilidade dos
escritérios de advocacia. E explica que a excecdo sb6 ocorrerd quando
determinado por magistrado, jamais deliberado por autoridade executiva, de
qualquer grau ou escaldo, mas necessariamente prescrito pelo competente érgao
de jurisdigéao.

A finalidade desse documento é a clareza das ordens judiciais que deverao
ser conforme o artigo 93, IX, da Constituicdo Federal. A diligéncia tem de ser
executada com presteza, exacao e reserva, caso isso ndo ocorra, ndo devera ser
determinada pelo Juiz.

Neste diapasdo, os mandados devem ter fundado razbGes para ser
autorizado dentro dos limites da justa causa, pois do contrario caracterizara um
ato ilegal, revestido de carater autoritario.

Um ato que se reveste de carater autoritario e que viola principios
comezinhos do ordenamento juridico brasileiro, deve ser desprezado pelos
sujeitos de direitos para preservar o Estado Democratico.
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Neste sentido, Torres (2004, p. 95), afirma que sé existe interesse quando
da busca decorre a apreensdo de algo, pois do contrario estariamos diante de
invasdo a intimidade desmotivada, conseqiientemente em todo o seu contetudo
ilicito.

A melhor doutrina se posiciona de maneira a concluir que a busca e
apreensdo estdo mais préoximas de uma medida cautelar que de um meio de
prova.

Torres ensina que embora se encontre capitulado como meio de prova, ela
€ de fato forma de aquisicédo, posto se fazer necessario sua incorporacao que se
utilize um dos outros meios estabelecidos na lei e definiu que a busca e apreensao
€ uma maneira de adquirir, mas nao se incorpora sendo por uma forma
juridicamente estabelecido, qual seja, pericia, testemunho ou o interrogatério.

Também é a posicao de Grinover (2000, p. 479) que considera a busca e
apreensdo medida coercitiva de natureza cautelar, cuja finalidade € a procura e
eventual apossamento de elementos materiais que interessam a prova de infracao
e de sua autoria.

Consideremos entdo uma medida cautelar e tais providéncias necessitam
de cumprir requisitos para sua concessdo. Desta forma, para a emanacédo de
qualquer das medidas cautelares, pressupdem a existéncia de um perigo de dano
juridico, derivado do retardamento de uma providéncia jurisdicional definitiva e
ainda de carater de urgéncia.

Por assim dizer, os regramentos dos principios constitucionais e a lei
especifica estabelecem forma de realizar, lugar e tempo em que podem acontecer,
e acima de tudo a motivacao para que seja realizado, do contrario coloca em risco
dos direitos individuais e coletivos garantidos pela CF.

Entdo, ocorrendo a inobservancia das exigéncias legais, tais como a forma
estabelecida, inadimitindo—se excec¢des sob pena de negar o Estado o que é seu
objetivo maior, o processo justo, o respeito a dignidade da pessoa humana.

Assim, o principal objetivo da realizacdo de busca é a necessidade de
apresentar—se ao processo objetos ligados ao crime, no entanto, sé ap6s saber —
se da existéncia deles e do autor ou suspeito, logo, prévio conhecimento do fato e
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da autoria. Torna—se incompreensivel a busca sem o mandado exigido pela CF, e
a torna necessariamente abusiva a busca e consequentemente a apreensao de
pessoa ou coisa.

Vale ressaltar que o paragrafo 2° do artigo 243 do CPP diz que nao sera
permitida apreensdo de documento em poder do defensor do acusado, salvo
qguando constituir elementos do corpo de delito.

Ou seja, apenas nas hipbteses sera deferida a diligéncia de busca e
apreensao, quando constituir elemento do corpo de delito. Da mesma forma, nao
podera o juiz e a autoridade policial apreender cartas e documentos que o
advogado detém em virtude de Ihes terem sido entregues por cliente e quem esta
incumbido de defender. Pois do contrario seria incoerente com o dever legal de
sigilo, imposto pelo Estatuto da OAB, Cédigo Penal e Cédigo de Processo Penal.

Nesta linha asseverou também Batista (2006)

Toda prova colhida em diligéncia de busca e apreensdo de escritorio de
advocacia que extravasasse da autorizagédo legal (elemento do corpo de
delito) constitui prova ilicita, que ndo pode ser admitido no processo,
segundo expresso principio constitucional.

Na opinidao do citado autor, houve uma discrepancia entre o que o CPP
autoriza, com a Portaria 1.228/05 que disciplina a atuacédo da Policia Federal nas
diligéncias de busca e apreensao, onde prescreve que tais diligéncias s6 poderao
ser requeridas a autoridade quando houver fundados indicios de quem em poder
do advogado ha objeto que constitua instrumento ou objeto do crime, ou que
constitua elemento do corpo de delito, ou ainda documentos ou dados
imprescindiveis a elucidacdo do fato em apuragao, conforme o artigo 29, Il da
Portaria.

Batista rebate declarando que a lei s6 abriu excecao para documento que
constitua corpo de delito. Como pode admitir a diligéncia referindo-se a “produto
do crime” ou “documento” ou “dados imprescindiveis a elucidacao dos fatos”, essa
clausula equivale a abrir indiscriminadamente todos os escritérios de advocacia a
inspecao judicial.

No mesmo sentido Torres (2004, p. 118):
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Uma busca ilegal, mesmo que tenha resultado positivo ndo pode ser
considerado idénea a produzir efeitos, ante a inexisténcia anterior de
condi¢ao que a legitime.

Afinal, o objeto do mandado deve ser certo e determinado, se isso nao
ocorrer temos 0s mandados genéricos que em suma configura ilegalidade e assim
sendo revestidos de carater autoritario. O limite para essa diligencia existe nao
para negar a verdade, mas para assegurar a legitimidade exigida na verdade
processual que nao pode ser obtido a qualquer custo.

4.2 Caracterizacao de abuso de autoridade.

A Constituicao Federal prestigia no seu artigo 52, Il o principio da legalidade
“onde ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”, (2004, p. 409). Assim tanto a CF como em outras leis
infraconstitucionais garantem e impde limitacdo o direito e os deveres das
autoridades dos magistrados, dos membros do Ministério Publico e em especial a
advocacia.

Assim, a norma garantidora de direitos dos advogados estabelecido no
artigo 133 da CF e no Estatuto da OAB no seu artigo 7 e incisos ddao um
embasamento e funciona como um freio que obsta o0 abuso de prerrogativas como
forma de poder dirigindo a outros interesses que nao os da justica.

Neste sentido a defesa de um direito é inerente a natureza dos direitos, ou
seja, a Carta Maior prevé as prerrogativas como verdadeiros direitos dos
advogados, desde a mera ameaca até sua lesao (conforme o artigo XVVV da CF)
cominando pela indenizagéo pelo dano material e moral decorrente da violagao de
sua intimidade, vida privada, honra e imagem no livre exercicio de seu oficio,
limitado apenas pela lei.

No entanto, o poder esta ligado as autoridades judiciais que pela natureza
de seus cargos, auferem prerrogativas e poder de decisdo frente as situacdes
juridicas, como por exemplo, os magistrados.

Diante disso, as prerrogativas dos advogados e o seu exercicio, decorrem
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do mais amplo direito de liberdade e qualquer abuso de poder que venha a atingi-
las pode ser considerado constrangimento ilegal.

Assim afirmou Carvalho (1998, p. 93):

Constituem também constrangimento ilegal e que afetam a liberdade de
acao do individuo, além dos delitos citados, a ameaca, a chantagem, a
intimidacdo, a coagdo moral e fisica, o abuso de poder, isto é, todo ato
que pretenda modificar ou impedir coercitivamente a intencdo
esponténea e ilicita de uma pessoa.

E continua asseverando que o poder utilizado desvinculado da norma
juridica podera proporcionar o abuso de direitos e prerrogativas do advogado,
posto que é a prépria norma que ao definir condutas, limitando—as, comina pelo
respeito ao bem comum. Violada esta surge a desarmonia social e suas
consequéncias.

Cumpre consignar, que o advogado podera ser protagonista do abuso de
poder, mas esse comportamento € previsto e repudiado em faze da moral e ética
que permeiam a advocacia. Por isso o artigo 33 e 34 do EOAB prevéem as
sancoes disciplinares decorrentes desta conduta.

Todos os membros do Judiciario, membro do Ministério Publico, a
Autoridade Policial, bem como algumas autoridades do poder executivo e
legislativo que ao usarem de suas atribuicées para fim diverso, estardo desde ja a
praticar o abuso de poder.

Para isto a lei criou dispositivos normativos para coibir o abuso de poder. E
0 caso do direito de peticao previsto no artigo 52, XXXIV da CF, onde dispdes que
sdo assegurados a todos independentes do pagamento de taxas, o direito de
peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direito ou contra ilegalidade ou abuso
de poder.

A Lei n? 4.898 de 09.12.1965 que afirma constituir abuso de autoridade
qualquer atentado aos direitos e garantias legais assegurados o exercicio
profissional. Sem, contudo, esquecer do Mandado de Seguranca e o Habeas
Corpus remédios habeis, dependendo do abuso ou ilegalidade. Segundo Vidonho
Junior (2002) os remédios constitucionais e suas medidas liminares cumprem um

papel importantissimo como instrumento de defesa das prerrogativas, direitos
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liquidos e certos, do advogado, para que se possa cessar o ato ilegal ou o abuso
de poder.

Podera também configurar improbidade administrativa passivel de
representacao para as corregedorias gerais, contra os abusos cometidos pelas
autoridades publicas no exercicio de suas fungdes, artigo 1° da Lei n® 4.989/65.
Assim, os agentes publicos no exercicio do mandato, cargo, emprego ou funcao
publica direta, indireta ou fundacional, se violarem por acao ou omissao, principios
e deveres da administracao publica, dentre ele o da ilegalidade, poderao incorrer
no artigo 11 da lei n® 8.429/90.

Além da responsabilizacao civil, causado pela violacdo das prerrogativas
dos advogados, configurando dano matéria ou moral nos moldes no artigo 186 do
Cédigo Civil Brasileiro.

O profissional de advocacia ainda possui uma ferramenta extrajudicial
previsto no artigo 72, XVII, do Estatuto da OAB, para coibir o abuso de poder. E o
chamado desagravo publico que consiste na publicacdo em um jornal ou escrito,
na sede da OAB ou em veiculo de comunicacao, de texto tornando publico o ato
atentatdrio aos direitos dos advogados.

Rosenhtal (2005, p. 25) declara:

De fato, a responsabilizagdo pela violéncia, pela arbitrariedade, pelo
abuso, pelo desrespeito, inerentes a este tipo de medida, é do juiz de
direito que a determinou. E o juiz de direito quem deve ser responsavel,
inclusive pela pratica de abuso de autoridade, quando a medida se
mostra excessiva.

O autor afima isso ao concluir que o escritério de advocacia constitui asilo
de informacdes do cliente para exercer o sagrado direito de defesa. Quando é
determinadas a busca e apreensao no escritério de advocacia, onde o objeto de
investigacdo é o cliente e ndo o advogado deve —se socorrer das vias cabiveis
para evitar a afronta ao principio da inviolabilidade do relacionamento entre
advogado e cliente.
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4.3 Invasoes dos escritorios de advocacia: casos concretos.

E de suma importancia destacar alguns casos concretos de invasdo de
escritérios de advocacia que foram noticia na midia. A classe de advogado
intitulou 0 ano de 2005 como o ano recorde de invasdes de escritorios

O Ministro da Justica chegou a expedir as Portarias n® 1.287 e 1.288 para
disciplinar as diligéncias da Policia Federal no cumprimento de mandados judiciais
de busca e apreenséao. A primeira Portaria estabelece regramento geral para todas
as diligéncias feitas pela Policia Federal e a segunda trata especificadamente das
buscas em escritérios de advocacia.

Assim a OAB de Sao Paulo entrou com um pedido de Mandado de
Seguranca Coletivo, de carater preventivo, em julho de 2005, no Superior Tribunal
de Justica. Posteriormente a OAB paulista apresentou representacdo na
Procuradoria — Geral da Republica contra quatro juizes federais que determinaram
buscas e apreensdes em escritorios, foram trés no Rio de Janeiro e um no Rio
Grande do Sul.

Em Porto Velho (RO) foram invadidos em 12 de dezembro de 2005 por
agentes da Policia Federal. Sob os protestos do presidente da seccional da OAB
de Rondbnia, Orestes Muniz que enviou oficio ao Ministro da Justica, cobrando o
cumprimento da Portaria 1288/2005 que regulamenta busca e apreensdao em
escritorios.

Outra operacdo conhecida e noticiada foi a Operacdo Cevada que
investigava sonegacao fiscal de empresas e bebidas como a Schincariol, a
segunda maior cervejaria do pais. Na ocasido houve mandado de busca e
apreensdo no escritério do renomado advogado Luiz Olavo Baptista, em Séao
Paulo, que representava a empresa.

Houve também uma tentativa por parte do Ministério Publico Federal na
investigagédo contra o presidente do Banco Central, Henrique Meirelles, foi feito o
pedido junto ao Supremo Tribunal Federal para que a OAB paulista abrisse seus
registros e fornecesse a relacao de advogados do escritério Demarest e Almeida
que representava Meirelles.



72

Mas o Ministro Marco Aurélio de Melo negou o pedido do MPF e declarou
em sua decisdo que tal requisicdo a OAB reveste—se de inexisténcia de base
maior para atende—la e diz que o que surge é a ilacdo de atividade desenvolvida
pelos causidicos no ambito profissional e ai prevalece a inviolabilidade por atos e
manifestacdes conforme a Lei n® 8.906/94 e o artigo 133 da Constituicdo Federal.
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CONCLUSOES

A reflexdo aqui, ora apresentada pelo presente estudo nao teve a
pretensdo de esgotar o assunto, bem como por termo as possiveis solucdes
juridicas elencada para as mais diversas situagdes previstas ou naquelas que
ainda possam surgir nas relacdes sociais, juridicas e politicas.

Mas a verdadeira intencdo foi estabelecer algumas observacoes
importantes na atual conjuntura que envolve setores e instituicbes ligadas ao
Poder Judiciario, ou seja, levantar a questdo no que diz respeito a todas as
profissdes como a Magistratura, o Ministério Publico e em especial a advocacia,
que sao profissdes indispensaveis a administracdo da justica, com a finalidade de
alcancar a pacificagao social.

A invasao de escritério de advocacia traz a tona crise de valores. Embora
todas as profissdes sejam honrosas e se deva exercer com nobreza e ética,
ocorre que, quando se estd investido de algum poder, seja ele de julgar,
investigar, conduzir um processo ou procedimento, o detentor de tais atribuicdes,
podera eventualmente ultrapassar os limites a ele conferido e assim violar direitos
e garantias consagrados.

E cedico que ndo existe hierarquia entre juizes, advogados, membros do
Ministério Publico e outras servidores da justica, sendo que sempre havera bons e
maus profissionais em todos os segmentos, dai que o direito (conjunto de normas
juridicas vigentes no pais) ndo existe com o intuito de salvaguardar as pessoas,
nao é este o fim a que se destina o direito.

Mas, quando se vé a sociedade num quadro de desordem, violéncia e
insegurancas crescentes, as autoridades insistem em desviar a atencdo das
pessoas e disfarcar sua ineficiéncia no combate ao crime e a corrupgéo,
transferindo a terceiros, no caso os advogados, parte da responsabilidade pela
incapacidade em manter a paz social e cumprir os direitos e principios

fundamentais previstos no artigo 12 da Constituicao Federal do Brasil.
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Por isso, viola os segredos profissionais, inerentes ao advogado, como
também o dever presente em outras profissdes como a medicina, psicologia e o
contabilista entre outros. Ou outras vezes, violam prerrogativas profissionais e
utiizam meios e artificios ardis, caracterizando o crime de abuso de autoridade
entre outros prejuizos.

Deve-se levar em conta que o respeito a profissdo do advogado é uma
espécie de indicio da existéncia da democracia. Mesmo quando surge formas de
desequilibrar a convivéncia social, o operador do direito, como qualquer outro
individuo, deve buscar a justica.

Por assim dizer é que uma sociedade justa como aquela em que as
liberdades da cidadania sdo considerados inviolaveis, os direitos assegurados
pela justica ndo estdo sujeitos a negociacao politica ou ao calculo de interesses
sociais, concluido que a verdade e a justica sdo virtudes primeiras das atividades
humanas, sdo indisponiveis (RAWLS, 1997, p. 03).

Diante de situagao limitadora que viole ou impegca o exercicio livre e
independente da advocacia, na defesa da sociedade, o causidico possui
instrumentos para se livrar da arbitrariedade perpetrada.

Alias, a ciéncia do Direito, com sua natureza comportamental influi para que
as autoridades sofram sancdes em face do abuso de poder, o que contribui para o
desestimulo da conduta violadora de direitos, com o objetivo de que n&o voltem a
ser repetida.

Para isso existem instrumentos extrajudiciais e judiciais. Os extrajudiciais
sao de trés ordens, o primeiro consiste no desagravo publico previsto no artigo 7°,
XVIII do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil e 0 segundo
€ o pedido de providéncias a autoridade hierarquicamente superior, que esta
fundado no direito de peticdo previsto constitucionalmente. Ja o terceiro
instrumento, consiste na representacado na esfera administrativa as corregedorias
gerais dos respectivos 6rgaos, contra abusos cometidos pelas autoridades no
exercicio de suas fungdes, com previsao no artigo 22, alinea “b” e artigos 3° e 4°,
todos da Lei n® 4.898/65.
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A conduta ilicita penal no caso de violagcao das prerrogativas do advogado
pode caracterizar crime contra a honra e crime contra a liberdade individual. Na
jurisdicao civil, podera configurar dano material e moral, nos moldes do artigo 186
do Cadigo Civil.

Afinal, o advogado exercendo seu mister dentro do Principio da Legalidade,
alcanca suas prerrogativas como verdadeiros direitos humanos, decorrentes dos
direitos as liberdades, dignidade e ao livre exercicio da profissdo, visando o
cumprimento da sua funcdo social e a defesa da sociedade, com fulcro nos
principios basilares do Estado Democratico de Direito.
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