INVIOLABILIDADE DE ESCRITORIOS DE ADVOCACIA E
DEPARTAMENTOS JURIDICOS DAS EMPRESAS - SIGILO PROFISSIONAL
E PRERROGATIVAS DA PROFISSAO DE ADVOGADO!

A questdo da inviolabilidade dos escritérios de advocacia e bem
assim dos departamentos juridicos das empresas, que constituem local de
trabalho dos advogados, sobremodo agravou - se ultimamente tendo em vista o
noticiario de sucessivas operac¢des policiais de grande porte que resultaram na
devassa de escritorios de advocacia em Sdo Paulo e no Rio de Janeiro, como
também na busca e apreensao indiscriminadas de toda sorte de arquivos e
documentos relacionados com o exercicio da profissdo de advogado. Nao raro
essas acOes da policia judiciaria, especialmente da Policia Federal, resultaram
na prisdo de advogados, tudo feito com grande estardalhaco e exibicdo em
tempo real nos 6rgaos da midia. Ainda mais grave e preocupante € o fato de
que esse exibicionismo policial de estilo “hollywoodiano”, subespécie de
requentado “xerifismo” tupiniquim, foi perpetrado mediante aparato bélico
desproporcional, com desnecessario contingente de agentes policiais e
armamentos pesados (como fuzis e metralhadoras) e valendo-se da indevida
e dissiminada utilizacdo de algemas.? A divulgacdo instantanea, em tempo
real e em rede nacional pelos canais de televisdo, por Obvio previamente
informados do local e horario das diligéncias de busca, apreenséo e prisdo de
pessoas, dentre elas varios advogados, traz a natural e inexoravel
consequéncia, com ou sem intencdo dirigida a esse propdsito inidéneo, de
malferir a reputacdo e a respeitabilidade da categoria profissional dos
advogados. Tudo por que incute na opinido publica o sentimento de execracéo
publica e a percepcao de que o exercicio da advocacia se insere na fronteira
da criminalidade, at¢é mesmo com ela se associando, e que se acha
contaminado das patogenias insitas a delinquéncia de todo tipo. E em meio a
essa avalanche persecutéria e da escandalizacdo midiatica se esquece que a
profissdo de advogado, com justas e histéricas razdes, mereceu, da
Constituicdo e das leis do Pais, tratamento especial e 0 reconhecimento de
prerrogativas inerentes.

Creio de superlativa importancia avaliar esses lamentaveis episodios
em cotejo, de um lado, com o poder-dever do Estado, a cargo da policia
judiciaria federal e estadual, de realizar eficazmente a investigacao policial, de
combater o crime e identificar a materialidade e autoria dos delitos, e de outro
lado, com os limites constitucionais e legais que indispensavelmente

! Artigo, no prelo, aser publicado nas Revistas da OAB —RJ e do Instituto dos Advogados Brasileiros —
IAB, ano 20009.

2 Em face dos abusos prati cados nessas detengdes cinematogréficas e nalocomogao de presos, 0 Supremo
Tribunal Federal firmou o entendimento de que a utilizagdo indiscriminada de agemas viola a
incolumidade moral dos detentos, podendo, ainda, importar em prejuizo para a defesa. Assim, por
exemplo, no Habeas Corpus 91952 — SP, julgado pelo Tribunal Pleno em 07.08.2008, sob a relatoria do
Ministro Marco Aurdio, cuja ementa enuncia: “ALGEMAS — UTILIZACAO. O uso de algemas surge
excepcional somento restando justificado ante a periculosidade do agente ou risco concreto de fuga.
JULGAMENTO — ACUSADO ALGEMADO - TRIBUNAL DO JURI — Implica prejuizo a defesa a
manutencdo do réu algemado na sessdo de julgamento do Tribunal do Jdri, resultando o fato na
insubsisténcia do redicto condenatdrio”.



condicionam a validade do exercicio da persecucdo criminal pré-processual e
sua divulgagdo nos veiculos da midia. Enfim, cumpre diferenciar o exercicio
regular do poder-dever investigatorio e a pratica do abuso de autoridade
policial.

A inviolabilidade do exercicio da profissdo de advogado resulta, em
primeiro lugar, da matriz constitucional, como previsto no Titulo IV (Da
Organizacao dos Poderes), Capitulo IV (Das Func¢des Essenciais a Justica), ao
dispor o art. 133 da Constituicdo democratica de 1988 que — “O advogado é
indispensavel a administracdo da Justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”. Tem-se ai preceito
constitucional auto-aplicavel, eis que toca ontologicamente ao direito
fundamental do acesso a Justica e ao contraditorio e a ampla defesa,
conquanto possa estar sujeito a complementacdo legislativa ulterior.®> Para
utilizar a festejada classificacdo de JOSE AFONSO DA SILVA, é certo que o
privilegiamento da nobilitante funcdo de advogado, alcada em “funcdo
essencial & Justica”, consubstancia norma constitucional de eficacia contida,’
de conseguinte revestida de auto-aplicabilidade, a semelhanca das normas
supralegais dotadas de eficacia plena, embora sujeitaveis a complementacéo
legislativa adventicia, de resto ja expressa no Estatuto da OAB e da advocacia
(Lei Federal 8.906, de 1994) e demais legislacdo aplicavel ao exercicio da
profissdo de advogado e estruturacdo de seus Orgdo de classe. Observem
que, ao lado da mencédo de 6rgdos, autoridades, funcdes publicas e atividades
empresariais diversas empreendida pela Constituicdo da Republica, a Unica
profissdo em sentido estrito capaz de ser exercida em carater privado que foi
objeto da contemplacdo constituinte foi a profissao de advogado. Sem nenhum
desmerecimento das demais profissdes, 0 estatuto supremo da nacédo nao se
ocupa da profissdo de médico, de engenheiro, de contador e das outras mais,
qgue restaram amparadas sob a protecdo geral do livre exercicio de profisséo,
trabalho ou oficio, atendidas as qualificagBes profissionais que a lei estabelecer
(art. 5°, XIII).

Tal se deve, a toda evidéncia, ndo em razao de interesses meramente
corporativos da profissdo de advogado, o que moralmente ndo se justificaria.

% Tem —se, ai, duas faces do direito constitucional respeitante & profissdo de advogado, a saber: (i) direito
do jurisdicionado de congtituir advogado para a promog¢do e defesa de seus interesses nas instancias
judiciais, administrativas ou simplesmente privadas, ou sgja, na via judicial ou extra-judicial de toda
espécie; e (ii) direito do advogado de patrocinar, em plenitude, a promog&o e a defesa dos interesses do
jurisdicionado seu cliente. Por se tratar, tanto um quanto outro de aspectos da investidura advocaticia, em
direito fundamental (direito individual ou coletivo), € o mesmo protegido pela regra constituciona da
auto-aplicabilidade constante do art. 5°, § 2° da Congtituicdo Federal, ao dispor que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata”.

* Ao conceber as trés modalidades de normas constitucionais no que respeita & sua aplicabilidade, como
sgjam normas de eficacia plena, de eficacia limitada e de eficacia contida, o eminente mestre da
Universidade de S8o Paulo qualifica estas Ultimas como sendo normas de “aplicabilidade direta e
imediata, visto que o legislador constituinte deu normatividade suficiente aos interesses vinculados a
matéria de que cogitam...Nada obstante, “séo normas que, em regra, solicitam a intervengdo do
legislador ordinario, fazendo expressa remissdo a uma legislacdo futura... Enquanto o legislador
ordinario ndo expedir a normacao restritiva, sua eficacia sera plena...” (SILVA, José Afonso da,
Aplicabilidade das normas constitucionais, Malheiros Editores, 32 edicéo, 1998, pag. 104).



Mas, sim, a associacdo intima e impossivel de ser desconectada entre o
exercicio dos direitos fundamentais, de um lado, e dentre outros,o direito ao
acesso a Justica, ao contraditério e a ampla defesa com 0s recursos a ela
inerentes, ao devido processo legal, & presuncdo de inocéncia, a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, a incolumidade fisica e
moral dos detentos e as condi¢des de regularidade da prisdo (v.g. Constituicdo
Federal, art. 5°, incisos XXXV, XLIX, LIV, LV, LVI, LVII, LXI, LXV), e de outro
lado, a inviolabilidade da profissédo de advogado e dos meios, instrumentos,
locais de trabalho e prerrogativas proprios ao seu pleno exercicio. Dai afirmar a
Lei 8.906, de 1994, no art. 2°, § 1° que o advogado — “no seu ministério
privado, presta servi¢co publico e exerce funcdo social’. Pelas mesmas razdes,
e guardadas as diferencas histéricas e culturais, a legislacdo, quando ndo a
propria Constituicdo, e de um modo geral os estatutos da advocacia em todos
0os paises de formacao juridica civilizada e que prestigiam o0 principio do
devido processo legal e das garantias da defesa no sistema acusatorio,
universalizados sob a clausula do due process of law, que remonta a festejada
Magna Carta inglesa do ano de 1215, exibem protecdo semelhante no que toca
as prerrogativas e inviolabilidades da profissdo de advogado.” A titulo de
exemplo, o Code of Conduct for European Lawyer, recém editado pela
Comunidade Européia, enaltece com grande énfase a regra de sigilo ou
confidencialidade profissional dos advogados, ao dispor: “2.3. Confidentiality.
2.3.1. It is of the essence of a lawyer’s function that the lawyer should be told by
his or her client things which the client would not tell to others, and that the
lawyer should be the recipient of other information on a basis of confidence.
Without the certainty of confidentiality there cannot be trust. Confidentiality is
therefore a primary and fundamental right and duty of the lawyer. The lawyer’s
obligation of confidentiality serves the interest of the administration of justice as
well as the interest of the client. It is therefore entitled to special protection by
the State.”.°

®> Sobre essa garantia secular que representa, a0 lado do principio da igualdade ou isonomia, um dos
pilares monumentais da teoria constitucional moderna, reporto-me a obra doutrinaria que desenvolvi
sobre o tema “O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade”, Ed.
Forense, Rio de Janeiro, 42 edicéo, 2006.

® Na Espanha, o Cédigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola, no art. 5°, item 8, dispde que o segredo
profissional constitui um direito e um dever fundamenta da profissdo de advogado: El secreto
profesional es um derecho y deber primordial de la Abogacia.. Ja o Estatuto Geral da Advocacia
Espanhola, em seu art. 17, § 14, remete aos Colegiados locais a competéncia para disciplinar diversos
aspectos relacionados com o exercicio da advocacia. Exemplificando a implementacdo dessa regra de
atribuicdo, o Estatuto del Real e ilustre Colégio de Abogados de Zaragoza estabeleceu, no art. 17, inciso
3, o direito ainviolabilidade dos escritérios de advocacia: Son derechos de los Ccolegiados: 3. Recabar y
obtener del Colégio la proteccion de su independéncia y libertad de actuacion profesional em aquellos
casos em que las mismas se vean pertubadas o limitadas por cualquier causa.. El amparo del Colégio se
extenderd al mantenimiento de la consideracion debida al Abogado y, especialmente, a salvaguardar el
secreto profesional y la inviolabilidad de los despachos profesionales. Em Portugal, ainviolabilidade dos
escritérios de advocacia € prevista na Lei n° 15, de 26 de janeiro de 2005, que instituiu o Estatuto da
Ordem dos Advogados. A regra geral adotada é a inviolabilidade, que s6 pode ser excepcionada por
ordem judicial, devendo a diligéncia de busca e apreensdo ser acompanhada pelo advogado sujeito a
investigacdo e por membro da Ordem dos Advogados. Nesse sentido, preceitua o art. 70, item 1, do
referido diploma legal: Artigo 70 — Imposicdo de selos, arrolamentos e buscas em escritérios de
advogados. 1 — A imposicdo de selos, o arrolamento, as buscas e diligéncias equivalentes no escritério
de advogados ou em qualquer outro local onde faga arquivo, assim como a interceptacdo e a gravagao
de conversagdes ou comunicacgdes, através de telefone ou endereco electrénico, utilizados pelo advogado
no exercicio da profissédo, constantes do registro da Ordem dos Advogados, s6 podem ser decretados e



A inviolabilidade do escritério do advogado e, por forgosa extenséo,
das dependéncias ocupadas pelos departamentos e geréncias juridicas das
empresas, acha-se duplamente protegida no plano constitucional. Se néo
bastasse a disposicéo especial quanto a ser a advocacia uma funcéo essencial
a Justica, que homenageia o principio da especialidade nesse campo
profissional, agrega-se a protecdo, sublimada em direito fundamental e,
portanto, em clausula pétrea, respeitante a inviolabilidade da intimidade e da
casa de todo individuo, conforme o disposto no art. 5° incisos X, Xl e Xl da
Constituicdo Federal. O escritorio do advogado, aonde quer que se instale,
seja em estabelecimento profissional, na propria casa do profissional ou em
qualquer outra serventia, em suma, o local de trabalho do advogado, por mais
simples e modesto que seja, usufrui, por certo, dessa genérica protecéo
constitucional. Assim é que o art. 150, § 4°, inciso lll, do Cdodigo Penal, ao tratar
do crime de violacdo de domicilio, presta reveréncia ao comando supralegal e
estabelece que a expressdo “casa”, constante do preceito da Constituicédo,
compreende, para fins da inviolabilidade, “compartimento ndo aberto ao
publico, onde alguém exerce profissédo ou atividade”.

Especializando ainda mais essa tutela constitucional e legal, a Lei
8.906/94, no art. 7°, ll, estabelece: séo direitos do advogado: Il — ter respeitada,
em nome da liberdade de defesa e do sigilo profissional, a inviolabilidade de
seu escritorio ou local de trabalho, de seus arquivos e dados, de ua
correspondéncia e de suas comunicacoes, inclusive telefénicas ou afins, salvo
caso de busca ou apreenséo determinada por magistrado e acompanhada de
representante da OAB”. Tem-se ai, ademais, a protecao do sigilo de fonte das
informacdes recebidas e a inviolabilidade da comunicacdo do advogado e seu
cliente ou patrocinado a qualquer titulo, oneroso ou gratuito. Assume especial
relevo nesse campo de questbes a vedacdo a interceptacdo telefénica de
conversas entre o advogado e seu cliente, consoante reconhecido em pldrimas
decisbes de nossos tribunais, mas que tem experimentado toda sorte de
violages nos anos recentes.” A sua vez, a regra de sigilo da fonte reproduz a

presididos pelo juiz competente. No que concerne a apreensdo de documentos, determina o art. 71 do
mesmo estatuto: Apreensdo de documentos — 1 — Ndo pode ser apreendida a correspondéncia, seja qual
for o suporte utilizado, que respeite ao exercicio da profissdo. ... 4 — Exceptua-se o0 caso de a
correspondéncia respeitar a facto criminoso relativamente ao qual o advogado tenha sido constituido
arguido.

" Para se ter uma idéia do quanto chegou o arbitrio do Estado policialesco no Brasil, a Comissio
Parlamentar de Inquérito das Escutas telefonicas Clandestinas constituida pela Camara dos Deputados,
sob a competente presidéncia do Deputado MARCELO ITAGIBA, apurou gque, apenas no ano de 2007,
foram autorizadas pela Justica 375 mil interceptactes telefonicas. O excelente trabalho dessa CPI resultou
na adoc¢do de medidas corregedoras por parte do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do
Ministério Publico com vista a impedir a banalizagdo desse instrumento investigatorio que sd pode ser
utilizado em situagdes extremas e mediante justificativa idonea, sob pena de comprometer com aguda
intensidade o direito fundamental & intimidade e & inviolabilidade das comunicagdes. Nossos tribunais
maiores em boa hora comegam a insurgir-se contra tais abusos, conforme exemplifica, dentre outros mais
colacionaveis, 0 ac6rddo do STJ no Habeas Corpus 114.458 — SP, de que foi Relator o Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA. Eis o seguinte excerto do voto: “...Na espécie, em avaliacao superficial,
propria do momento, é plausivel, pelo teor mesmo da decisdo indeferitoria da liminar que ora se
combate, acima transcrita, conceder, em parte, o pedido, pois houve, ao que decorre do feito, em
principio, indevida interceptacdo de conversas telefonicas de aparelho do Paciente (advogado), com
cliente, no exercicio de sua profisséo, patrocinando agdo civel, 0 que ndo se coaduna com a regra



“ A

garantia constitucional constante do art. 5°, XIV, ao dispor que e
assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardade o sigilo da fonte
quanto necessario ao exercicio profissional.” Assim, o advogado, com
supedaneo no estatuto da advocacia, possui 0 mesmo direito ao siglo que a lei
de imprensa confere aos jornalistas e que o direito candnico confere ao padre
no sacramento da confissao.

Releva assinalar que todas essas prerrogativas ndo se assentam em
justificativas meramente corporativas, eis que visam dar implementacdo aos
direitos fundamentais pertinentes ao acesso a Justica, ao contraditério e a
ampla defesa. Como preleciona a Professora espanhola VERONICA LOPEZ
YAGUES, - “el éxito de la defensa no solo depende de um puntual
reconocimiento ao imputado del derecho de recibir los servicios del Abogado
sino, al tiempo, de la atribuicién a este Ultimo de um conjunto de prerrogativas
que |é permitam yn libre y adecuado desenvolvimiento de la funcién
defensiva”.? Desse modo, as inviolabilidades dos locais de trabalho dos
advogados e as prerrogativas inenerentes a essa categoria profissional
possuem natureza instrumental, ou seja, visam dar concretude a um conjunto
de direitos constitucionais substantivos, sendo, por isso mesmo,
indispensaveis para a boa operancia dos sistema constitucional no que respeita
ao direito de representacdo e defesa dos jurisdicionados e suas relacdes com
as instancias de solucdo de conflitos de interesses no ambito do Poder
Judiciario, da Administracdo Publica e de todo tipo de Arbitragem. Nao é por
outra razdo que a violacdo de segredo profissional, que a regra de sigilo visa
proteger, restou alcado em tipo penal pela norma do art. 154 do Codigo Penal
Brasileiro, na secdo especificamente destinada a tratar dos crimes contra a
inviolabilidade dos segredos.® A dogmatica civilista também intervem para
reforcar o preceito criminalizante. Assim é que dispde o Cédigo de Processo
Civil, no art. 363, IV: A parte e o terceiro se escusam de exibir, em juizo, o
documento ou a coisa ... se a exibicdo acarretar a divulgacdo de fatos, a cujo
respeito, por estado ou profissdo, devam guardar segredo. O concurso das
Orbitas penal e civil para coibir a revelacdo de segredo profissional esta a
demonstrar o carater de ordem publica e meta-individual de que se reveste 0
dever de sigilo. Tal significa dizer que a protecéo e sancdes multi -disciplinares
atribuidas a violacdo de segredo profissional ndo se justificam apenas para o
resguardo da intimidade individual ou por razbes de ordem meramente
corporativas e deontologicas com relacéo as profissdes e oficios selecionados
pelo legislador (advogados, médicos, jornalistas e padre confessor) para
figurarem com destinatarios da tutela legal. O bem juridico protegido por tal
sistema protetor revestido de cogéncia publica diz com premissas basilares do
convivio social e com direitos fundamentais de repercusdo coletiva de que

inscrita no art. 7°, I, da Lei 8.906/2004, mesmo na sua redacdo original. Tampouco se compatibiliza
com sua inovacdo oriunda da Lei 11.767/2008, sem se falar na total auséncia dos supostos faticos
contidos na nova redagdo do § 6° do art. 7° do inovador diploma legal”..

8 YAGUES, Veronica Lépez, na obra La inviolabilidad de I&s comunicaciones com ele abogado
defensor, Ed. Tirant Lo Blanch, Vaencia, ano 2003, pag. 112).

° Assim dispde a nossa codificacgo penalista: Violacdo de segredo profissional — Art. 154 — Revelar
alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razao de funcéo, ministério, oficio ou profissao,
e cuja revelacdo possa produzir dano a outrem: Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou
multa. Pardgrafo Unico — Somente se procede mediante representacéo.



dependem a Administracdo da Justica Publica e a prestacao de jurisdicdo no
Estado Democratico de Direito. Nessa linha de convic¢gdes bem sustenta
DIEGO FAJARDO MARANHA LEAO SOUZA: “O sigilo profissional tutela,
simultaneamente, dois bens juridicos. De forma imediata ha protecdo da
intimidade do confitente, aquele que confidenciou o segredo ao profissional. De
maneira mediata protége-se a confianga da coletividade na perenidade dos
segredos, ou seja, a expectativa social de que exista uma esfera protegida na
relacdo cliente/profissional de modo que as necessidades individuais sejam
satisfeitas”.'® De igual modo, apregoa RODRIGO OCTAVIO DE GODOY
BUENO CALDAS MESQUITA: “Ressalte-se que o proprio fato de haver norma
penal protegendo o sigilo(cf. art. 154 do CP) reforca-lhe o carater de instituto de
ordem publica. Tem carater publico porque seu escopo € garantir a plenitude
do direito de defesa cristalizado no art. 5°, LV, da CF/88. Sua funcdo é
assegurar o contraditorio e a ampla defesa através da ac¢do dos advogados,
protegendo, consequentemente, os interesses dos clientes e da coletividade”.**
Tem oportunidade colacionar, ainda, a exposicdo de PAULO LUIZ NETTO
LOBO, comentando o Estatutuo da Advocacia e da OAB: “O sigilo profissional
€, a0 mesmo tempo, direito e dever. Direito ao siléncio e dever de se calar.
Tem natureza de oficio privado (manus), estabelecido no interesse geral, como
pressuposto indispensavel ao direito de defesa. Nao resulta de contrato entre o
advogado e o cliente... O Estado ou os particulares ndo podem violar essa
imunidade profissional do advogado porque estariam atingindo os direitos da
personalidade dos clientes, e ‘a fortiori’ a cidadania. O sigilo profissional nédo &
patriménio apenas dos advogados, mas uma conquista dos povos

civilizados”.*?

Por outro lado, para fins de determinacdo do sentido e alcance das
inviolabilidades e prerrogativas dos advogados, h& que distinguir perfeitamente

10°cf. LEAO DE SOUZA, DIEGO FAZARDO MARANHA, no artigo Sigilo profissional e prova penal,
na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Editora Revista dos Tribunais, vol. 73, julho-agosto de
2008, pag. 150. Esse mesmo autor avanga, com propriedade didética, na explicagdo quanto a ontogénese
da tutela legal ao sigilo profissiona: “O ponto-chave para a obtengdo de um conceito juridicamente
coerente de sigilo profissional encontra-se na indispensabilidade das fun¢des exercidas por certas
categorias para o corpo social. A existéncia de determinadas pessoas que executam atividades
fundamentais para o atendimento das necessidades individuais € uma aspiracdo coletiva, pois dela a
sociedade ndo pode prescindir, sob risco de perecimento. E a condigdo de ‘confitente necessario’ que
torna a profissdo digna de tutela pela norma do art. 154 do Codigo Penal. Vale dizer, a necessidade
inafastavel de o cidadéo se socorrer de determinados servigos (de salde, juridicos, contabeis) faz da
confianga um elemento indispensavel na relacao cliente/profissional. Parte-se da premissa de que o
confidente voluntario tem apenas um dever moral na manutencdo do segredo, mas quando esse
confidente se converte em necessario para o titular do segredo, o sistema juridicoa intervém para
assegurar a supremacia de um interesse que, além de individual, é publico. Dai nasce o sigilo
profissional” (idem, pag. 121). No direito comparado, veja-se, no mesmo diapasdo, a monografia de
CARLOS DA SILVA CAMPQOS, O sigilo profissional do advogado e seus limites, na Revista da Ordem
dos Advogados de Portugal, Lisboa, ano 48, setembro de 1988, pags. 471 e segs.

1 CALDAS MESQUITA, RODRIGO OCTAVIO DE GODOY BUENO, no artigo Do sigilo profissional
do advogado: natureza juridica, extensdo, limites e restri¢cdes, na Revista dos Tribunais, ano 97, volume
869, marco 2008, pag. 78.Mencione-se, ainda, 0 estudo de LEANDRO BITTENCOURT ADIERS, A
privacidade e os sigilos telefénico, profissional e bancario, na Revista dos Tribunais, ano 91, volume
800, junho de 2002, pags. 145 a 185.

2 LOBO, PAULO NUIZ NETTO, Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB, Ed. Saraiva, 3
edicdo, 2002, pags. 58-59.



as situacbes em que os fundados indicios da pratica de crime envolvem
diretamente (l) o proprio advogado que concorreu para a pratica do delito, ou
seja a pessoa do advogado em quem a imputabilidade delitiva recai enquanto
sujeito ativo do tipo penal, daquelas situacdes (i) em que o suspeito da
pratica de crime € o cliente ou patrocinado do advogado. A depender das
circunstancias ocorrentes de cada uma dessas hipbteses, o sistema de
inviolabilidades e prerrogativas advocaticias operara com maior ou menor
intensidade.

Em se tratando de estado de suspeicédo do cliente do advogado, o art.
232 do Cddigo de Processo Penal (CPP) proibe a apreensdo de quaisquer
documentos encontrados no escritério do advogado, assim considerados -
“quaisquer escritos, instrumentos ou papéis, publicos ou particulares”. Por
acrécimo, o art. 243, 8§ 2° do mesmo CPP proibe a apreensédo de qualquer
documento que esteja na posse do defensor do acusado, exceto se tal
documento constituir elementos do corpo de delito. Por corpo de delito deve-se
entender a exteriorizagdo fisica do crime de matriz material (delicta facti
permanentis) ou seja, notadamente a pessoa ou a coisa sobre a qual se tenha
praticado o ato criminosos, 0s objetos e instrumentos empregados e 0s
vestigios deixados pela pratica delitiva. Cuida-se, ai, da categoria do corpo de
delito, que constitui pressuposto indispensavel da prisdo preventiva prevista no
art. 311 do CPP. Por forca do precitado art. 242, § 2°, do CPP, penso que
quaisquer outros elementos probatérios que néo constituam estritamente o
corpo de delito, como computadores, contratos de honorarios, pareceres
juridicos, notas técnicas, arrazoados, cartas, e-mails, arquivos, pastas do
cliente, repertorios legislativos e de jurisprudéncia etc., que estejam na posse
ou a disposicdo do advogado e que sejam instrumentos da profissdo
advocaticia, ndo poderdo ser objeto de busca e apreensdao conforme
ultimamente tem se verificado na pratica da Policia Federal. Isto sem esquecer
0s documentos e arquivos privados da pessoa do advogado, como relagcédo de
enderecos, de tefones, de e-mails, taldes de cheque ou movimentacdes
bancarias que, por igual, jamais poderdo ser apreendidos a pretexto da
persecucao criminal em face de terceiros.

Nada obstante, quando se tratar da hipotese, por certo deploravel, do
advogado incurso pessoalmente na pratica de crime, seja atuando de forma
isolada ou em co-autoria com um eventual cliente, a investigagdo policial
poderd ser mais ampla, sujeita, porém, em qualquer caso, as limitacGes
genéricas que decorrem, ja agora ndo mais, especificamente, do estatuto da
profissdo de advogado, mas da Constituicdo e da legislacdo processual penal,
no que toca a tutela da intimidade e a inviolabilidade de domicilio. O jornalista
ANDRE PETRY ajunta comentérios, conquanto leigos mas sobremodo
apropriados, a essas situagoes distintas e que nao raro sao confundidas pelos
orgaos de imprensa e pelo publico em geral: “O escritério de um advogado
pode ser invadido caso ele proprio seja suspeito de um crime — como 0O
advogado de Dinho Porquinho, que oferecia suborno. Mas jamais no caso de
suspeita de seu cliente. E isso por uma razdo elementar: o advogado tem
direito ao sigilo profissional, do mesmo modo como o jornalista tem direito a



manter sigilo sobre sua fonte e o padre tem direito a manter segredo sobre o
que |lhe contam os fiéis no confessionario. E assim que funciona numa
democracia, num regime de liberdade. O sigilo do advogado, porém, ndo existe
para protegé-lo. Existe para proteger o cidaddo, para que tenhamos todos naés,
inocentes ou culpados, o elementar direito a defesa plena. O sigilo de fonte do
jornalista também néo existe para agradar ao jornalista, mas para assegurar a
sociedade o acesso ao mais amplo leque de informacdes possiveis”.**> Com
efeito, uma coisa é o cliente delinquente e patrocinado por advogado no
exercicio regular da profissédo, outra coisa é o advogado que, atuando de forma
isolada ou em co-autoria com o préprio cliente ou com terceiros, pratica crime e
se torna alvo da investigacdo policial. Impende advertir, nada obstante, que
podera haver, ai, uma zona cinzenta e fronteirica, que os autores anglo-
saxonicos designam de “bordline”, entre a eventual pratica de abuso do
exercicio regular da profissdo e o efetivo cometimento de crime por parte do
advogado, nédo raro de dificil demarcacao. Isto exige, por certo, um percuciente
sopesamento dos fatos e circunstancias objeto da investigacdo. Tudo a fim de
que nao se confunda, em detrimento das prerrogativas constitucionais e legais
da advocacia, entre as situacdes de abusividade no desempenho dos misteres
profissionais, caracterizado pelo desbordamento das regras de boa conduta e
da ética préprias ao regular exercicio da profissdo, de um lado, e a pratica de
crime comum que possa ser atribuida ao individuo advogado, de outro lado.
Assim, por exemplo, a ocorréncia de excesso de mandato ou de extrapolacéo
do procuratério judicial, que nao importa na pratica de crime, mas que pode
importar em responsabilidade civil do advogado e/ou em sanc¢des disciplinares
aplicaveis pelo respectivo 6rgdo de classe. Dai dispor o art. 32 do Estatuto da
Advocacia e da OAB (Lei n°® 8.906/1994) que “o advogado é responsavel pelos
atos que, no exercicio profissional, praticar com dolo ou culpa”. J& o paragrafo
anico desse mesmo dispositivo legal acrescenta: “Em caso de lide temeraria, o
advogado sera solidariamente responsavel com seu cliente, desde que
coligado com este para lesar a parte contraria, 0 que serd apurado em agao
propria”. O reportado estatuto da profissdo, por outro lado, comina a sancéo de
nulidade aos “atos praticados por advogado impedido — no ambito do
impedimento — suspenso, licenciado ou que passar a exercer atividade
incompativel com a advocacia” (art. 4°, paragrafo Gnico). InUmeros outros
exemplos de infragdes disciplinares podem ser colhidos no extenso elenco de
tipos infracionais que se contém no art. 34 da precitada Lei 8.906/1994, e que,
em tese, ndo configuram a pratica de crime por parte do advogado. Bem por
isso, quando ocorrentes, ndo exoneram o dever de respeito as inviolabilidades
e sigilo profissional imposto, nomeadamente, as autoridades publicas e a
sociedade em geral. Pode-se citar, dentre elas, as infracdes disciplinares
descritas no inciso VI do diploma estatutario (“advogar contra literal disposi¢éo
de lei, presumindo-se a boa fé quando fundamentado na inconstitucionalidade,
na injustica da lei ou em pronunciamento judicial anterior”’) e no inciso XIV
(“deturpar o teor de dispositivo de lei, de citacdo doutrinéria e de julgado, bem
como de depoimentos, documentos e alegacbes da parte contraria, para
confundir o adverséario ou iludir o juiz da causa”). Essas figuracbes de
abusividade profissional situam-se no ambito das infracbes de caréater
disciplinar, enquanto tais sujeitas ao poder de policia e correcional exclusivo

3 PETRY, ANDRE, na reportagem sob o titulo Advogados picaretas: Batalha contra invasdo de
escritorios deve ser da sociedade, na Revista VEJA, edi¢do de 18 de maio de 2005.



dos o6rgaos competentes da Ordem dos Advogados do Brasil. Refogem, pois,
inteiramente, ao poder investigatorio da policia judiciaria e do Ministério
Pudblico, eis que associado tdo apenas a atividade de persecucao criminal. Por
essa razao especifica, o cometimento de infragéo disciplinar jamais desobriga
0S agentes estatais incumbidos dos atos de investigacédo do imperioso dever de
respeitar e fazer cumprir as regras de inviolabilidade dos locais de trabalho do
advogado e de protecdo ao sigilo profissional. Para que o exercicio da
profissdo de advogado n&o sofra qualquer tipo de constricdo ou pertubacao
externa e, sobretudo, para que ndo se descambe para o abuso na investigacéo
policial e nas diligéncias de busca e apreensdo, impde-se, de conseguinte,
sempre e sempre, salvaguardar as inviolabilidades e prerrogativas que
decorrem, objetivamente e independentemente de qualquer outra condi¢édo, do
simples registro profissional no quadro de advogados da Ordem dos
Advogados do Brasil, de consonancia com o disposto no art. 3° da Lei
8.906/1994: “o exercicio da atividade de advocacia no territorio brasileiro e a
denominacdo de advogado s&o privativos dos inscritos na Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB”. Esse registro profissional faz resultar, de per si, o
regime de paridade e equidistancia entre os advogados, os magistrados e
membros do Ministério Publico, além do dever de respeito e de ndo ingeréncia
nos atos da profissdo de advogado imposto a todas as autoridades e
servidores publicos. Em textual: art. 6° - Nao ha hierarquia nem subordinagao
entre advogados, magistrados e membros do Ministério Publico, devendo todos
tratar-se com consideracdo e respeito reciprocos. Paragrafo Gnico — As
autoridades, os servidores publicos e os serventudrios da justica devem
dispensar ao advogado, no exercicio da profissao, tratamento compativel com
a dignidade da advocacia e condi¢cfes adequadas a seu desempenho.

Impende assinalar que a inviolabilidade do sigilo profissional torna
indevessaveis todo e qualquer tipo de informacdo resultante da interlocucdo
verbal, escrita ou digitalizada entre o advogado e seus clientes, bem como
todos os documentos, cartas, mensagens, anotacdes, gravacgoes, fotografias,
filmes, agendas, minutas de arrazoados forenses, pastas, computadores,
sistemas de informatica, ‘softwares’, ‘hard disks’, disquetes, telefones celular, ‘i-
phones’, ‘blackberries’, acervo doutrinario e jurisprudencial ja colacionado, a
biblioteca como um todo, elementos de prova utilizaveis no processo judicial,
administrativo ou de arbitragem, enfim, toda sorte de registros fisicos, e
arquivos de computador, analogicos ou digititalizados, de primeira ou de Ultima
geracdo, que traduzam a relacdo advogado-cliente ou os trabalhos e
estratégias de defesa elaborados pelo profissional da advocacia. Nesse
particular aspecto, a relacdo das fontes e das pecas de informacdo, e
respectivas matrizes, € a mais ampla possivel, compreendendo inclusive e
notadamente os mais sofisticados avancos tecnolégicos no campo da
comunicacdo, do registro e da base de dados de informacdes. Como bem
exposto por MARCO ANTONIO DE BARROS - “O advogado esta submetido a
rigoroso dever ético, moral e legal de preservacao do sigilo, principalmente na
area criminal, pois a exigéncia de obediéncia ao segredo funda sua prevaléncia
no principio constitucional da garantia da defesa. Com certeza o sigilo
inviolavel a que se submete o advogado ndo se resume apenas ao que lhe for
transmitido pelo cliente, mas também as anotac¢des, documentos, cartas a que
tiver acesso e tudo mais que lhe chegar ao conhecimento no exercicio do seu
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mister”.** De um modo geral, a jurisprudéncia brasileira tem prestado boa
reveréncia ao principio do sigilo profissional do advogado e da inviolabilidade
do seu local e materiais de trabalho. Assim, por exemplo, o acorddao do
Plenario do Supremo Tribunal Federal no MS 23.452-1-RJ, Relator Ministro
CELSO DE MELLO, julgado em 16.09.1999, onde |é-se: “A inviolabilidade do
advogado alcangca seus meios de atuacdo profissional, tais como o seu
escritorio ou locais de trabalho, seus arquivos, seus dados, sua
correspondéncia e suas comunicagdes. Todos esses meios estado alcancados
tradicionalmente pela tutela do sigilo profissional. A ampla utilizacdo da
informética pelo advogado, com sua crescente miniaturizagdo, faz estender a
inviolabilidade aos dados e arquivos de comuputador, mantidos em seu local
de trabalho ou que transporte consigo. O Estatuto da OAB refere-se a escritério
e local de trabalho. Entende-se por local de trabalho qualquer um que o
advogado costume utilizar para desenvolver seus trabalhos profissionais,
incluindo a residéncia, quando for o caso. A atual revolucéo tecnolégica aponta
para a realizacao a distancia de servicos ligados por redes de comunicacéo,
sem o deslocamento fisico das pessoas. Em qualquer circunstancia, o sigilo
profissional nédo pode ser violado..."*

Por forca de natural extensdo da regra de sigilo profissional, estd o
advogado exonerado do dever de prestar depoimento como testemunha com
relacdo a fatos relacionados com seus clientes. Seria assaz contraditorio impor-
se ao advogado o dever do sigilo e obriga-lo a depor de forma contraria ou
inservivel aos interesses de seus clientes, isto tanto na jurisdi¢cao civil quanto
criminal. Nesta ultima, ainda com mais razado, eis que na mais das vezes esta
em jogo o bem mais precioso da existéncia, como seja a liberdade de seus
clientes ou patrocinados a qualquer titulo. A matriz normativa dessa imposi¢ao
de sigilo € o comando do art. 5° inciso XIV, da Constituicdo Federal: “é
assegurado a todos o acesso a informacédo e resguardado o sigilo de fonte,
guando necessario ao exercicio profissional”. A esse propdésito, ja tive a
ocasido de sustentar em obra doutrinaria: “Este (o segredo profissional), como
categoria juridica primaria no contexto enfocado, radica nas indispenséaveis
virtudes da liberdade e da ética profissional, que garantem a preservacao das
informagdes de cunho pessoal segredadas em razdo do oficio, consoante se
da, assinaladamente, como relacdo aos profissionais de jornalismo, da
medicina e da advocacia. A importdncia da salvaguarda do sigilo de
informacdes, inclusive quanto ao segredo de profissdo, expressa-se na
tipificacdo dos crimes contra a inviolabilidade dos segredos, notadamente a
divulgacdo de segredo em geral e, em especifico, a violacdo de segredo
profissional, objeto dos artigos 153 e 154 do Cédigo Penal brasileiro”.'® Sao
muito bem lancadas, nesse campo de questdes, as licbes de ADA
PELLEGRINI GRINOVER, SCARANCE FERNANDES e GOMES FILHO, ao
advertirem que o direito constitucional a producéo da prova ndo é absoluto, eis
gue se submete a natural restricdo do principio da convivéncia das liberdades,
cuja meta € ndo permitir que qualquer delas seja exercido de modo danoso a

“ MARCO ANTONIO DE BARROS, Sigilo profissional. Reflexos da violagdo no ambito das provas
ilicitas, naRevistados Tribunais, ano 85, volume 733, novembro de 1996, pag. 433.

1> Cf. Diério da Justica de 12.05.2000.

® SIQUEIRA CASTRO, CARLOS ROBERTO, A Aconstituicdo aberta e os direitos fundamentais,
Editora Forense, Rio de Janeiro, 2003, pags. 552-553.
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ordem publica e as liberdades alheias.!” Prevalecem necessariamente certos
limites a instrucdo probatdria, dentre eles a proibicdo quanto ao depoimento de
pessoas que em razdo de funcdo, ministério, oficio ou profissdo acham-se
sujeitas ao dever de guardar sigilo, conforme previsto no art. 207 do Cédigo de
Processo Penal e art. 355 do Cddigo de Processo Penal Militar. De forma
especifica, o Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei 8.906/94), inclui dentre os
direitos e prerrogativas dos advogados, no art. 7°, inciso XIX, “recusar-se a
depor como testemunha em processo no qual funcionou ou deva funcionar, ou
sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou foi advogado, mesmo
quando autorizado ou solicitado pelo constituinte, bem como sobre fato que
constitua sigilo profissional”. A jurisprudéncia de nossos tribunais tem
reconhecido essa prerrogativa estatutaria dos advogados em plarimos
julgados, qual se vé na eloquente decisdo estampada no Agravo Regimental no
Habeas Corpus n° 48.843 — MS, julgado pelo Superior Tribunal de Justica em
31.10.2007, Relator Ministro NILSON NAVES, cuja ementa enuncia: “Advogado
(testemunha). Depoimento (recusa). Conhecimento dos fatos (exercicio da
advocacia). Sigilo profissional (prerrogativa). Lei n® 8.906/94 (violacdo). 1. N&o
h& como exigir que o advogado preste depoimento em processo no qual
patrocinou a causa de uma das partes, sob pena de violacdo do art. 7°, XIX, da
Lei n° 8.906/94 (Estatuto da Advocacia). 2. E prerrogativa do advogado definir
quais fatos devem ser protegidos pelo sigilo profissional, uma vez que deles
conhece em razdo do exercicio da advocacia. Optando por ndo depor, merece

respeito a sua decisdo”.*®

As provas obtidas mediante a violagéo da inviolabilidade dos locais de
trabalho dos advogados ou ultraje ao resguardo do sigilo profissional dessa
nobre profissdo acarretam a nulidade absoluta da producdo probatoria. A
Constituicdo democrética de 1988 de forma inovadora refor¢ou a interdicdo das
provas obtidas com desrespeito a essas garantias da instrugdo processual, ao
preceituar no art. 5°, inciso LVI: sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos. Com efeito, o legislador constituinte incluiu no elenco
dos direitos fundamentais a prerrogativa dos jurisdicionados e investigados em
geral de ndo terem que contraditar provas colocadas a margem da legalidade,
as quais ndo podem ser levadas em consideracdo pelo Juizo processante e
que, de resto, ndo se prestam a fundamentar decisdes judiciais de qualquer
natureza, na jurisdicdo tanto civel quanto criminal. A relacdo processual, no
que toca a producdo dos meios de prova, hd de pautar-se no regime
indesviavel da litcitude, sob pena da nulidade dos atos conducentes a
demonstracdo dos fatos pertinentes as pretensdes deduzidas em juizo ou na
investigacdo pré-processual, o que vale tanto para o inquérito policial quanto
para o inquérito civil pablico no &mbito da policia judiciaria e da instituicdo do
Ministério Publico. Trata-se de exigéncia constitucional conformadora da
regularidade ética do processo de toda natureza e em qualquer instancia
administrativa ou judicial. Em suma, consoante ja tive a oportunidade de
sustentar, “é necessario que as provas produzidas sejam iddneas, eis que
contraria o principio da justica nas relagcdes processuais, tanto civis quanto

7 Cf. GRINOVER, ADA PELLEGRINI; SCARANCE FERNANDES, ANTONIO; GOMES FILHO,
ANTONIO MAGALHAES, As nulidades no processo penal, Malheiros Editores, 3* edicdo, 1993, pag.
104.

18 Cf. inteiro teor desse acorddo no Site certificado do STJ, documento 734541, DJ de 11.02.2008.
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criminais, a utilizacdo de meios de prova obtidos ilicitamente”.** Em qualquer
caso, e com rechaco de qualquer sofisma ou argumentacéo tergiversante, a
prova obtida por meios ilicitos é irremediavelmente nula e ndo pode ser
considerada para quaisquer fins de direito. A professora ADA GRINOVER
espanca as duvidas que possam remanescer quanto a inadmissibilidade de tais
provas: “A Constituicdo preocupa-se com o0 momento da admissibilidade,
pretendendo claramente impedir o0s momentos sucessivos de introducdo e
valoracdo da prova ilicita. Mas, suponhamos que a prova, embora considerada
inadmissivel pela Constituicdo, venha a ser admitida no processo. E que a
prova ingresse no processo, vulnerando a regra constitucional. De duas, uma:
ou partimos para a idéia de que nesse caso a atipicidade constitucional
acarreta, como consequéncia, a nulidade absoluta e, portanto, no plano
processual, a prova admitida ‘contra constitutionem’ serd nula e nula sera a
sentenga que nela se fundar, ou entdo, numa interpretagdo mais consentanea
com a norma constitucional, firmamos o entendimento de que a Lei Maior, ao
considerar a prova inadmissivel, ndo a considera prova, tem-na como ‘néo-
prova’, como prova inexistente juridicamente. Nesse caso, sera simplesmente
desconsiderada”.?® O Supremo Tribunal Federal tem reiteradas vezes afirmado
a imprestabilidade das provas obtidas por meios iliticitos. No julgamento do
Habeas Corpus 69.912/RS, realizado em 16 de dezembro de 1993*, sendo
Relator o Ministro SEPULVEDA PERTENCE, o Ministro CELSO DE MELLO
deixou externado em seu judicioso voto vista: “O fato irrecusavel é que a prova
ilicita € prova inidonea. Mais do que isso, prova ilicita € prova imprestavel. Nao
se reveste, por essa explicita razdo, de qualquer aptiddo juridico-material.
Prova ilicita, sendo providéncia instrutéria eivada de inconstitucionalidade,
apresenta-sedestituida de qualquer grau, minimo que seja, de eficacia juridica.
A ‘exclusionary rule’ — considerada essencial pela jurisprudéncia da Suprema
Corte dos Estados Unidos na definicdo dos limites da atividade probatéria
desenvolvida pela Policia e pelo Ministério Publico — destina-se, na
abrangéncia de seu conteudo, a proteger, pelo banimento processual de
evidéncias ilicitamente coligidas, os réus criminais contra a ilegitima producéo
ou ilegal colheita de prova incriminadora”. A sua vez, o Ministro Relator
SEPULVEDA PERTENCE adentrou a questdo da prova obtida por derivacéo
da prova ilicita consistente na interceptacdo telefénica, para considerar
inadmissivel e nula a sua utilizacdo no processo penal: “...Desse modo, sem
necessidade de reexame de questdes de fato, o caso demanda a aplicagcéo da
doutrina que a melhor jurisprudéncia americana constituiu sob a denominacéo
de principios dos ‘fruits of the poisonous tree’: € que as provas diversas do
proprio conteudo das conversacOes telefonicas interceptadas sO se pode
chegar, segundo a proOpria l6gica da sentenga, em razdo do conhecimento
delas, isto €, em consequéncia da interceptacao ilicita de telefonemas... De
fato, vedar que se possa trazer ao processo a propria degravagdo das
conversas telefénicas, mas admitir que as informacdes nelha colhidas possam
ser aproveitadas pela autoridade, que agiu ilicitamente, para chegar a outras
provas, que sem tais informacgdes, ndo colheria, evidentemente, € estimular e,

19 Cf. SIQUEIRA CASTRO, CARLOS ROBERTO, O devido processo legal e os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, Editora Forense, Rio de Janeiro, 42 edicao, 2006, pags. 294 e 295.
% GRINOVER, ADA PELLEGRINI, A eficacia dos atos processuais & luz da Constituicdo Federal, na
Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, junho de 1992, pég. 34.

2! Cf. publicacdo no Dirio da Justica da Uni&o de 25 de marco de 1994.
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nao, reprimir a atividade ilicita da escuta da gravacéao clandestina de conversas
privadas”. Ja no Habeas Corpus 93050/RJ, julgado em 10 de junho de 2008,
sob a relatoria do Ministro CELSO DE MELLO, a 22 Turma do STF focalizou a
guestdo da prova obtida mediante busca e apreensdo de documentos em
escritorio de contabilidade sem madado judicial. O excerto da ementa desse
aresto € bastante ilustrativa: “FISCALIZACAO TRIBUTARIA — APREENSAO
DE LIVROS CONTABEIS E DOCUMENTOS FISCAIS REALIZADA, EM
ESCRITORIO DE CONTABILIDADE, POR AGENTES FAZENDARIOS E
POLICIAIS FEDERAIS, SEM MANDADO JUDICIAL — INADMISSIBILIDADE -
ESPACO PRIVADO, NAO ABERTO AO PUBLICO, SUJEITO A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR (CF, ART. 5°, XI)... -
IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO, PELO MINISTERIO PUBLICO, DE
PROVA OBTIDA COM TRANSGRESSAO A GARANTIA DA
INVIOLABILIDADE DOMICILIAR — PROVA ILICITA - INIDONEIDADE
JURIDICA — HABEAS CORPUS DEFERIDO... Ninguém pode ser investigado,
denunciado ou condenado com base, unicamente, em provas ilicitas, quer se
trate de ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude por derivacdo. Qualquer
novo dado probatério, ainda que produzido, de modo vélido, em momento
subsequente, ndo pode apoiar-se, ndo pode ter fundamento causal nem derivar
de prova comprometida pela macula da ilicitude originaria. A excluséo da prova
originariamente ilicita — ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude por derivacéo
— representa um dos meios mais expressivos destinados a conferir efetividade
a garantia do ‘due process of law’ e a tornar mais intensa, pelo banimento da
prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e
prerrogativas que assistem a qualquer acusado em sede processual penal...”??
E assinalavel que se a protecdo constitucional respeitante & inviolabilidade de
domicilio restou reconhecida a um escritério de contabilidade, ainda com
maiores razdes havera de ser proclamada em prol do local de trabalho do
advogado, seja este 0 seu escritdrio, sua residéncia ou o departamento ou
geréncia juridica dos estabelecimentos empresariais, considerando que a
advocacia foi algada, constitucionalmente, em funcdo essencial a Justica, ao
mesmo tempo em que, como antes anotado, os locais de trabalho do advogado
mereceram especial e especifica protecao da Lei 8.906/1994.

Com vistas a se evitar toda sorte de excessos na persecugéo criminal a
cargo da Policia Federal, o Ministério da Justica, com expressa invocacao das
normas do art. 5°, X e Xll, da Constituicdo Federal (que asseguram a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas, bem como a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das
comunicacoes), e arts. 240 a 246 do Cddigo de Processo Penal, editou as
Portarias n°s. 1.287 e 1.288, ambas datadas de 30 de junho de 2005. O
primeiro desses atos ministeriais acha-se fundamentado na “necessidade de
uniformizar e disciplinar as acdes da Policia Federal relativas ao cumprimento
de mandados judiciais de busca e apreensao”, como também “na importancia
de assegurar que as ac¢des policiais se déem no estrito cumprimento de dever
legal e que se circunscrevam ao objeto do mandado judicial, prevenindo a
pratica de atos que extrapolem seus estritos limites”. Ja a segunda mencionada
Portaria do Ministro da Justica estabelece instrucdes especificas sobre a

22 Cf. publicacgo do acérdo no DJ de 1.8.2008.
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execucado de diligéncias da Policia Federal para cumprimento de mandados
judiciais de busca e apreensdo em escritorios de advocacia, “considerando que
nessas aclOes as prerrogativas profissionais ndo podem se impor de forma
absoluta nem, tampouco, o poder da autoridade policial deve se revestir de
carater ilimitado, devendo sempre prevalecer o bom senso e o equilibrio, para
que se realize o superior interesse publico”. Releva destacar no texto da
Portaria n° 1.287/2005 a regra do artigo 1°, onde Ié-se: Art. 1° - Ao representar
pela expedicdo de mandado de busca e apreensdo, a autoridade policial
indicara fundamentadamente as razdes pelas quais a autorizacdo da diligéncia
€ necessaria para a apuracao dos fatos sob investigacao, instruindo o pedido
com todos os elementos que, no seu entender, justifiguem a adocdo da
medida. Paragrafo Unico: A representacdo da autoridade policial indicara, com
a maior precisdo possivel, o local e a finalidade da busca, bem como os objetos
gue se pretende apreender. Além disso, o art. 2° do mesmo ato ministerial
determina que “O cumprimento do mandado de busca e apreensédo sera
realizado: ...IV — sem a presenca de pessoas alheias ao cumprimento da
diligéncia; e V — preservando ao maximo a rotina e o normal funcionamento do
local da diligéncia, de seus meios eletronicos e sistemas informatizados. A sua
vez, a Portaria n® 1.288/2005 estabelece, dentre outras diligéncias e cautelas:
Art. 1° - Quando no local em que se requer a busca e apreensao funcionar
escritorio de advocacia, tal fato constara expressamente na representacéo
formulada pela autoridade policial para expedicdo do mandado. Paragrafo
anico — Antes do inicio da busca, a autoridade policial responsavel pelo
cumprimento do mandado comunicard a respectiva Seccdo da Ordem dos
Advogados do Brasil, facultando o acompanhamento da execucdo da
diligéncia. Art. 2° - As diligéncias de busca e apreensdo em escritorio de
advocacia s6 poderdo ser requeridas a autoridade judicial quando houver,
alternativamente: | — provas ou fortes indicios da participacdo de advogado na
pratica delituosa sob investigacao; Il — fundados indicios de que em poder do
advogado ha objeto que constitua instrumento ou produto do crime ou que
constitua elemento do corpo de delito ou, ainda, documentos ou dados
imprescindiveis a elucidacdo do fato em apuracdo. Merece destaque, ainda, 0
disposto no art. 3°: A prética de atos inerentes ao exercicio regular da atividade
profissional do advogado ndo é suficiente para fundamentar a representacdo
pela expedi¢cdo de mandado de busca e apreensdo em escritério de advocacia.

Conquanto de louvavel inspiracdo, ndo me agrada a idéia de submeter
a eficicia plena de direitos e prerrogativas emergentes da Constituicdo e da
legislacdo ordinaria (Codigo de Processo Penal) a complementacdo de
subalterna hierarquia por via de portaria ministerial. A ordem constitucional
democrética ndo pode ser desautorizada diuturnamente por préaticas de
desobdiéncia por parte dos 6rgdos e agentes da policia judiciaria e, por
inopinada for¢ca de uma portaria ministerial, recuperar sua eficacia e cogéncia
publica.?® Isto deixaria no ar a impressdo de que “s6 uma Portaria nos salva

% N&p se pode esquecer, nesse conjunto de questdes, que a portaria, assim como 0s avisos e circulares
expedidos por Ministros de Estado, que sdo auxiliares politico-administrativos do Presidente da
Republica, por tradicional definicéo constitucional (cf. arts. 84, |1, e 87 da Constituicéo Federal de 1988),
traduzem atos de quarto escaldo hierarquico, destinados a prover, no ambito dos Ministérios que integram
a administragdo direta do Poder Executivo, a boa e perfeita execucdo da Constituicdo, das leis e dos
decretos do Presidente da Republica. Engquanto normas destinadas a implementar os comandos
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dos abusos de autoridade!”. Ou bem a Constituicdo e a legislacdo processual
penal tém sua efetividade respeitada e concretizada no dia dia do servi¢co
publico da policia judiciaria, e nesse caso as sobreditas Portarias do Ministro
da Justica assumem o reduzido papel que Ihes sdo proprios, como seja o de
tornar efetivos as normas de superior investidura e desse modo contribuir para
melhor odenacdo interna, no ambito das reparticbes policiais, do exercicio da
funcao investigatoria e da persecucéo dos delitos; ou bem desbordamos para
uma perigosa e irremedidvel situacdo de apostasia e ineficacia das normas
constitucionais e legais que devem reger (e constranger), com eficacia plena,
0s atos da investigacdo policial em face dos direitos e prerrogativas da
profissdo de advogado, cuja fonte primaria € a Constituicdo da Republica. A
nao ser assim, pouco adiantaria, para a implementacdo dos direitos
fundamentais, a enunciacdo solenemente proclamada pelo art. 133 da
Constituicdo Federal, no sentido de ser a advocacia, tanto publica quanto
privada, uma funcdo essencial a Justica, bem como no sentido de ser o
advogado indispensavel a administragdo desse poder organico da soberania do
Estado brasileiro. Bem por isso, as referidas portarias ministeriais, em que pese
sua louvavel inspiracdo, sdo desnecessarias e suplérfluas, no que respeita a
essencialidade da operancia dos sistema juridico patrio, eis que a normativa
constitucional e legal € auto-aplicavel e perfeitamente inteligivel para a boa
concrecdo da tutela das inviolabilidades e prerrogativas dos advogados.
Ademais disso, a redacdo da Portaria n® 1.288/2005 do Ministério da Justica
exibe contradicbes e excessos insuperaveis que, se aplicada a risca, podera
periclitar o conjunto de garantias da ampla defesa e do contraditorio processual
centradas na atuagcdo independente dos advogados e da regra de sigilo
profissional. Por oportuno, vale reproduzir, neste passo a critica percuciente de
NILO BATISTA ao comentar: “A Portaria n® 1.288, de 30.06.05, com o qual S.
Exa. pretendeu disciplinar a atuagdo da Policia Federal nessas diligéncias,
entretanto, cabe naquelas decepcdes em que a emenda piora 0 soneto.
Prescreve dita Portaria que tais diligéncias ‘s6 poderdo ser requeridas a
autoridade judicial quando houver... fundados indicios de que em poder do
advogado h& objeto que constitua instrumento ou produto do crime, ou que
constitua elemento do corpo de delito, ou ainda documentos ou dados
imprescindiveis a elucidacdo do fato em apuracdo’ (art. 29, inciso Il). Ora, a lei
s6 abriu excecdo para ‘documento que constitua corpo de delito’ (art. 243, §
2°, do CPP). Como pode a Portaria admitir a diligéncia referida a ‘produto do
crime’ (para alguns membros daquela CPI, o interesse pelos honorarios do
advogado tinha este matiz), ou a ‘documentos ou dados imprescindiveis a
elucidacdo do fato’, clausula tdo genérica que equivale a abrir
indiscriminadamente todos os escritorios de advocacia a inspecédo policial? No
artigo 4°, quando a Portaria proibe — ‘salvo expressa determinacao judicial em
contrario’ — a apreensao de ‘documentos relativos a outros clientes’, fica bem

normativos de 1° (Constitui¢do), de 2° (leis e atos legislativos formais a ela equiparados) e de 3° (decretos
e regulamentos do Presidente da Republica) graus na hierarquiva das normas, isto no que se relaciona
com a organizacdo e servicos proprios de cada Ministério, ndo podem tais atos ministeriais inovar na
ordem juridica, nem deles dependem a eficécia plena dos atos-regra de maior graduacdo. Dai sustentar,
com a habitual proficiéncia, 0 saudoso PONTES DE MIRANDA: “As instrucdes, que os Ministros de
Estado expedem, como os avisos, as circulares e as portarias, sdo fontes juridicas inferiores as leis e aos
regulamentos, a que se reportam e a cuja boa execucdo se destinam. A Constituicdo reconhece-lhes a
existéncia no quadro das regras de direito; porém, por sua natureza, ndo criam, nem alteram, nem
extinguem direitos, pretensdes, deveres e obrigacgdes, acbes ou excegdes...”



16

claro que saimos definitivamente do velho modelo democratico, e que se trata
de invadir escritérios para colher efetivamente prova contra seus clientes. A
‘expressa determinacdo judicial em sentido contrario’, ou seja, a ordem de uma
busca e apreensdo em todos os arquivos de escritério de advocacia, € tdo
flagrantemente ilegal que melhor seria recomendar que a policia ndo a

cumprisse”.?*

Avanco extraordinario nesse campo de questdes foi conquistado com
a promulgacdo da Lei n°® 11.767, de 7 de agosto de 2008, que alterou e
acrescentou disposi¢cdes ao art. 7° da Lei 8.906/94, o Estatuto da Advocacia e
da OAB. Trata-se, na origem, de projeto de lei de iniciativa do ilustre Deputado
MICHEL TEMER, de S&o Paulo, que representa uma notavel conquista para a
advocacia brasileira e para aprofundamento do sistema de garantias que
cercam a investigacdo policial. Sua aprovacao pelo Congresso Nacional e
subsequente sancdo pelo Presidente da Republica contou com o operoso
apoio da Direcédo do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, sob
a lideranca de seu atual Presidente Cesar Britto. Em sintese, esse novo
diploma legal alterou a norma do inciso Il do art. 7° da Lei 8.906/94, para
incluir, dentre os direitos dos advogados — “a inviolabilidade de seu escritério
ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos de trabalho, de sua
correspondéncia escrita, eletrbnica, telefénica e telematica, desde que relativas
ao exercicio da advocacia”. Além disso, acrescenta dois paragrafos ao mesmo
art. 7°, com a redagdo seguinte: § 6° - Presentes indicios de autoria e
materialidade da pratica de crime por parte de advogado, a autoridade
judiciaria competente podera decretar a quebra da inviolabilidade de que trato o
inciso Il do ‘caput’ deste artigo, em decisdao motivada, expedindo mandado de
busca e apreensdao, especifico e pormenorizado, a ser cumprido na presenca
de representante da OAB, sendo, em qualquer hipétese, vedada a utilizagdo
dos documentos, das midias e dos objetos pertencentes a clientes do
advogado averiguado, bem como dos demais instrumentos de trabalho que
contenham informagdes sobre clientes. A seu turno, o § 7° acrescentou a
seguinte disposicdo: A ressalva constante do 8 6° deste artigo ndo se estende
a clientes do advogado averiguado que estejam sendo formalmente
investigados como seus participes ou co-autores pela pratica do mesmo crime
que deu causa a quebra da inviolabilidade. Esses dois novos preceitos
incluidos no Estatuto da Advocacia e da OAB objetivam bem distinguir as
situacdes a que antes me referi, como sejam a da investigagao policial em
razao da suposta pratica de crime cometido pelo advogado, de um lado, e da
investigagdo pela préatica de crime cometido por um cliente do advogado em
autoria Unica ou em co-autoria com o seu patrono profissional da advocacia. Na
primeira hipotese, em explicita reveréncia ao canone do sigilo profissional que
deve resguardar a comunicacdo entre o advogado e seu cliente, fica
expressamente assegurada a inviolabilidade da documentagdo e de quaisquer
objetos que materializem a relacdo advogado-cliente, cuja protecéo, ja se viu,
repousa no paradigma constitucional. Em qualquer caso, porém, a quebra da
inviolabilidade do escritério ou local de trabalho do advogado subordina-se ao
principio da “reserva de jurisdigcdo”, a significar que somente por decisdo
motivada (e suficientemente motivada) da autoridade judicial competente

% Cf. BATISTA, NILO, o artigo A criminalizacdo da advocacia, publicado na Revista de Estudos
Criminais, editada pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, n° 20, ano 2005, pag. 91.
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poder-se-a proceder as diligéncias de busca e apreensdo nos recintos em que
€ exercida a profissdo de advogado. Assim sendo, fica vedada, desde logo,
autorizacdo por magistrado que ndo seja o juiz natural que esteja a cargo da
investigacdo criminal, ficando proscritas, ainda, autorizacdo oral ou transmitida
por via telefébnica pelo juiz & autoridade policial. A decisdo que determina o
adentamento no escritdrio ou local de trabalho do advogado ha de ser lavrada
por escrito nos autos do inquérito policial ou procedimento investigatorio
devidamente autuado, da qual constardo, de forma circunstanciada, as razdes
que induzem a convic¢ao ou fundada suspeita de que o advogado incorreu na
pratica de crime e de que em suas dependéncias profissionais poderdo ser
encontrados elementos de prova, vestigios ou indicios da pratica delitiva
imputavel ao advogado e que consiste no objeto da investigacdo em curso.
Tudo porgque, como tem decidido reiteradas vezes o Supremo Tribunal Federal,
a “fundada suspeita” a que alude o permissivo do art. 244 do Cédigo de
Processo Penal, - “ndo pode fundar-se em parametros unicamente subjetivos,
exigindo elementos concretos que indiquem a necessidade da revista, em face
do constrangimento que causa”®

Atentos a todas essas adverténcias que condicionam as diligéncias de
busca e apreenséo nos locais de trabalho do advogado, y compris, natural e
forcosamente, os escritorios de advocacia e as dependéncias, dentro dos
estabelecimentos empresariais, onde funcionam os departamentos e geréncias
juridicas das sociedades e empresas de todo tipo, sabe-se, ndo obstante, que
os direitos individuais e coletivos ndo sdo, por principio, absolutos, eis que
comportam excecfes e temperamentos, pontuais e limitados, em prol do
interesse publico da Administracdo da Justica no campo da jurisdicao criminal.
As diligéncias de busca e apreensao, que se incluem, quando legitimas, no
poder-dever investigativo do Estado, no exercicio da atividade da policia
judiciaria, constituem, no dizer do ilustre Prof. ROGERIO LAURIA TUCCI -
“meios de prova, de natureza acautelatoria e coercitiva, consubstanciado no
apossamento de elementos instrutorios, quer relacionado com objetos, quer
com as pessoas do culpado e da vitima, quer, ainda, com a pratica criminosa
que tenha deixado vestigios”.?® Mas, havera de preponderar sempre a protecdo
constitucional e legal quantos aos aspectos nucleares do direito a
inviolabilidade e prerrogativas dos advogados. Tal significa dizer que o limite da
investigacdo policial ha de ser sopesado pelo instrumental exegético da
“ponderacdo de interesses”, mediante prudente avaliacdo sob a o6tica dos

% Vejarse, nesse sentido, a decisdo unanime da 12 Turma do STF no Hébeas Corpus 81305 — Goiés,
julgado em 13.11.2001, Relator Ministro [Imar Galvéo. Nessa assentada, houve por bem decidir a nossa
Corte Maior: “... A fundada suspeita,, prevista no art. 244 do CPP, ndo pode fundar-se em parametros
unicamente subjetivos, exigindo elementos concretos que indiquem a necessidade da revista, em face do
constrangimento que causa. Auséncia, no caso, de elementos dessa natureza, que ndo se pode ter por
configurados na alegacdo de que trajava, o paciente, um’ blusdo’ suscetivel de esconder uma arma, sob
risco de referendo a condutas arbitrarias ofensivas a direitos e garantias individuais e caracterizadoras
de abuso de poder. Habeas corpus deferido para determinar-se o arquivamento do Termo
circunstanciado de ocorréncia”.

% TUCCI, ROGERIO LAURIA, no artigo “Busca e Apreensdo”, publicado na Revista dos Tribunais n°
515, setembro de 1978, pags. 287-295.
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principios da razoabilidade e da proporcionalidade.?” E importante enfatizar,
nesse sentido, que os atos investigatérios, maxime as diligéncias ultra
invasivas da intimidade e da paz domiciliar consistentes na busca e apreensao
dos meios de prova da pratica de delitos, hdo de estar jusitificados do ponto de
vista teleologico, ou seja, devem fundar-se em finalidades e objetivos legitimos.
Além disso, a incursao policial nos locais de trabalho dos advogados, nao raro
cumulada com a ruptura do sigilo profissional, deve indispensavelmente
constituir providéncia instrumental idGnea, essencial e suficiente para o
atingimento da finalidade persecutdria legitima. Assim sendo, exige-se,
primeiramente, a demonstracdo cabal de que a decretacdo da busca e
apreensdo apresenta-se de todo necessaria em face de outras diligéncias
igualmente aptas e menos gravosas para a consecucdo do resultado
investigatorio objetivado. Se outros meios probatorios forem igualmente
eficazes a apuracdo da autoria e da materialidade penal, a medida mais
invasiva podera ser considerada supérflua, dispensavel e desinfluente para o
bom curso da investigagao. Assim, por exemplo, se o documento perquirido no
domicilio ou local de trabalho do advogado ja estiver disponibilizado em bancos
de dados do Poder Publico, ou mesmo em bancos de dados privados mas de
acesso coletivo, ainda que sua acessibilidade esteja sujeita a prévia
autorizacao judicial, como é o caso da movimentac¢do de contas bancarias ou
da declaracdo de bens da pessoa investigada, ndo tem cabimento algum a
realizacdo da diligéncia mais invasiva e ultrajante consistente na busca e
apreensdo em recintos privados.. Por outro lado, caso a diligéncia promovida
pela policia judiciaria ou pelo Ministério Publico, segundo o conjunto dos fatos
sob apuracdo - consideradas ai as circunstancias faticas que integram o
cenario do crime, ou seja, os indicios substanciais de autoria e da
materialidade delitiva -, se apresentar injustificada, abusiva, irrazodvel ou
desproporcional para o atingimento dos objetivos finalisticos da investigacao,
estar4d a mesma maculada do vicio da ilicitude. Com efeito, ha de comprovar-se
uma plausivel e concreta relacdo de congruéncia entre a medida investigatoria
e os fins a que ela se destina. Se tal relacédo de identidade entre meio e fim da
investigacdo — means-end relationship — de acordo com a nomenclatura norte-
americana, ndo se fizer presente, de modo que a diligéncia policial resulte
despropositada ou excessiva, estard a intromissao persecutéria acoimada de
nulidade. Com isso, afasta-se o arbitrio e 0 autoritarismo no exercicio do poder-
dever do Estado de investigar a pratica de crimes, eis que este interfere
sempre com a esfera das liberdades ou do exercicio regular da profissdo de
advogado, erigidos em direitos fundamentais pela Constituicdo da Republica. A
clausula constitucional do devido processo legal (art. 5°, LIV), celebrizada sob a
férmula “due process of law”, que no Direito brasileiro engloba os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, impede toda sorte de abusos de
autoridade nos atos da investigacao policial.

Por outro lado, e em consequéncia dessas limitacdes supra-legais que
condicionam a reserva de jurisdicdo para a autorizagdo das medidas de busca

%" Dispenso-me de digredir sobre a compreensdo doutrinéria acerca dos principios da razoabilidade, de
origem anglo-saxbnica, e da proporcionalidade, este de formulagdo germénica, pois isto aongaria de
muito os estreitos limites deste artigo. Paratanto, reporto-me as extensas consideracoes lancadas em meu
livro O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, Editora Forense,
42 edicao, 2006, especialmente nos capitulos IV eV, pags. 141 a 236.
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e apreensdo, faz-se indispensavel que a autoridade judicial competente para
determinar a diligéncia policial deixe perfeitamente declinados, de forma clara,
consistente e objetiva, os motivos e as razdes que justificam e emprestam
idoneidade, no caso concreto de que se trate, ao afastamento excepcional do
regime de protecédo das liberdades fundamentais. A suficiéncia dessas razdes
poderd a todo tempo ser contrastada pelas pessoas fisicas e juridicas que
sofrerem a intromissdo policial em sua esfera domiciliar e profissional,
mediante as impugnacgfes e recursos proprios na esfera judicial ordinéria e,
ainda, perante o Conselho Nacional de Justica, com base no art. 103-B,
paragrafo 4°, incisos Ill e IV, da Constituicdo Federal, com a redacdo
introduzida pela Emenda Constitucional n2 45/2004?®, Os motivos
determinantes da ordem judicial ndo podem exteriorizar-se em meros jargoes
decisérios e semanticos, como a alusdo genérica a “simples e néo
demonstradas suspeitas” ou a “fortes indicios”, sem estar acompanhados de
concretos e plausiveis elementos de convicgédo. A par da norma do artigo 93,
IX, da Constituicdo (dispondo que — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade...), o artigo 243, I, do Cédigo de Processo Penal exige em categérico
que — o mandado de busca devera ... mencionar o motivo e os fins da
diligéncia.?® Atento a essas condicionantes, a 12 Turma do Supremo Tribunal
Federal, no Habeas Corpus 81.305-GO, Relator Ministro ILMAR GALVAO,
houve por bem decidir em hipétese relacionada com a busca pessoal prevista
no art. 244 do CPP: — “A FUNDADA SUSPEITA, PREVISTA NO ART. 244 DO
CPP, NAO PODE FUNDAR-SE EM PARAMETROS UNICAMENTE
SUBJETIVOS, EXIGINDO ELEMENTOS CONCRETOS QUE INDIQUEM A
NECESSIDADE DA REVISTA, EM FACE DO CONSTRANGIMENTO QUE
CAUSA. AUSENCIA, NO CASO, DE ELEMENTOS DESSA NATUREZA, QUE
NAO SE PODE TER POR CONFIGURADOS NA ALEGA(;AO DE QUE
TRAJAVA, O PACIENTE DO HABEAS CORPUS, UM ‘BLUSAO’ SUSCETIVEL
DE ESCONDER UMA ARMA, SOB RISCO DE REFERENDO A CONDUTAS
ARBITRARIAS E OFENSIVAS A DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS E
CARACTERIZADORAS DO ABUSO DE PODER™®. Nessa linha de conviccoes,
sustenta a Professora CLEUNICE PITOMBO que — “as fundadas razoes, a que

%8 Assim dispBe o art. 103-B, paragrafo 4°, incissos 111 e 1V, da Constituico: § 4° - Compete ao Conselho
Nacional de Justica o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuicdesque Ihe forem
conferidas pelo Estatuto da Magistratura: ...I1l — receber e conhecer das reclamacfes contra membros
ou orgdos do Poder Judiciario, inclusive contra seus servicos auxiliares, serventias e 6rgéos prestadores
de servicos notariais e de registro que atuem por delegacédo do poder puablico ou oficializados, sem
prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunaisi, podendo avocar processos
disciplinares em curso e determinar a remogéo , a disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou
proventos proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras san¢bes administrativas, assegurada
ampla defesa. IV — representar ao Ministério Publico , no caso de crime contra a administragao publica
ou de abuso de autoridade.

% E oportuno registrar que o Codigo de Processo Penal disciplina a busca pessoal, no art. 244 (A busca
pessoal independera de mandado, no caso de prisdo ou quando houver fundada suspeita de que a pessoa
esteja na posse de arma proibida ou de objeto ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a
medida for determinada no curso de busca domiciliar), e abuscadomiciliar, no art. 245 e seus parégrafos
(as buscas domiciliares seréo executadas dei dia, salvo se 0 morador consentir que se realizem a noite, e,
antes de penetrarem na casa, 0s executores mostrardo e lerdo o mandado ao morador, ou a quem o
represente, intimando-o, em seguida, a abrir a porta...).

0 Cf. DU de 22.02.2002, pag. 35.
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alude o Cadigo, ndo se confundem com meras suspeitas. HA que se ter
motivos concretos, fortes e reais indicios da existéncia de elementos de
conviccdo, de que se possam achar na casa a qual se pretenda varejar. Nao
guarda cabimento a protecdo constitucional da intimidade e inviolabilidade
ruirem, ou cederem passo, frente a suspeita, ainda que venha adjetivada de
robusta, séria ou grave”.®® O mandado judicial de busca e apreensdo devera
especificar os itens e objetos a serem apreendidos, ndo podendo apontar
identificacdo genérica e polivalente, do tipo “quaisquer objetos relacionados
aos fatos em investigacdo” ou, ainda” “quaisquer objetos que possam contribuir
com a apuracao dos fatos”. Essas expressbes de multi alcance tornam
vulneraveis a totalidade dos bens que guarnecem um domicilio ou o local de
trabalho do advogado, sendo inserviveis para emprestar justeza as ordens
judiciais com tal propdsito. Ou bem se tem adequada nocdo do elemento de
prova perquerido, e se faz constar a sua identificacdo no mandado de busca e
apreenséo, ou se aguarda para a realizacdo da diligéncia até que haja indicios
concretos do material a ser apreendido. Com razdo, acrescenta, nesse
particular aspecto, CLEUNICE PITOMBO: “Néo pode haver mandado incerto,
vago ou genérico. A determinagdo do varejamento, ou da revista ha de apontar,
de forma clara, o local, o0 motivo da procura e a finalidade, bem como qual a
autoridade judiciaria que a expediu. E importantissima a indicacdo detalhada
do motivo e os fins da diligéncia (art. 243, 1l, do CPP), a que se destina.
Mandado vazio é perigoso e dificil debelar-se. Autoritario, traz risco insito,

arraigado na forma”. *

A demonstracdo da razoabilidade e da proporcionalidade das ordens de
busca e apreensdo domiciliar visa impedir medidas de arresto policial
desarrazoadas, equivalentes as “unreasonable searches and seizures”, como
previstas expressamente na Emenda n°® 4 a Constituicdo dos Estados Unidos
da América, ratificada no ano de 1791, que reza: “The right of the people to be
secure in their persons, house, papers, and effects, against unreasonable
searches and seizures, shall not be violated, and no warrants shall issue, but
upon probable cause, supported by oath or affirmation, and particularly
describing the place to be searched, and the persons or things to be seized”. A
jurisprudéncia da Suprema Corte americana exige, para a validade das
medidas de busca e apreensdo, a demonstracdo efetiva da “causa provavel”
(“probable cause”), materializada em elementos substanciais de convic¢cdo que
apontem: (i) a relacdo entre o objeto especifico que se pretende apreender e 0s
fatos delituosos em apuracéo; (ii) a probabilidade de tal objeto ser encontrado
no local da diligéncia. Com isso, sdo vedadas as buscas e apreensdes
calcadas em suposi¢des genéricas e nao suficientemente demonstradas. Bem
por isso, a diligéncia de busca domiciliar e o material a ser apreendido deverdo
ser objeto de descri¢ao circunstanciada no auto respectivo a ser lavrado, o qual
devard fazer integrar os autos do inquérito policial. Este, por sua vez, se
reveste de natureza sigilosa e 0 menos possivel invasivo, sob pena de causar
gravame a intimidade do investigado, de sua familia, ao exercicio de sua
profissdo ou ao negocio empresarial regularmente estabelecido. N&o € por
outra razdo que o art. 20 do CPP obriga a autoridade policial a assegurar no

¥ PITOMBO, CLEUNICE, na obra “Busca e Apreensdo no Processo Penal”, Ed. Revista dos Tribunais,
S8o Paulo, 1999, p. 115,
% Cf. ob. cit. Pag. 171.
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inquérito o “sigilo necessario a elucidacéo do fato”. Trata-se do chamado “sigilo
externo”, cuja finalidade precipua é proteger a dignidade humana e a
incolumidade fisica e moral do cidadéo investigado — presumido inocente até o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria (CF - art. 5°, LVII). Assim
sendo, é rigorosamente abusiva e destoante da legalidade a diligéncia policial
de efeitos midiaticos, ao estilo de espetaculo circense ou de programa de
auditério televisivo, que se faz acompanhar de reporteres, fotografos e
cinegrafistas, que jamais podem estar autorizados a adentrar o domicilio ou o
local de trabalho objeto da investigacéo, eis que ndo sédo autoridades policiais
competentes para cumprir a diligéncia determinada pela ordem judicial,
tampouco se acham autorizadas a adentrar domicilio ou estabalecimento
alheio. Essa exposicdo degradante de pessoas, ndo raro de servidores
publicos, até mesmo de juizes e advogados sendo presos e conduzidos por
agentes policiais, ndo raro e indevidamente algemados, é abusiva e ndo se
compadece com o figurino constitucional democratico que impde limites ao
chamado processo acusatério adotado pelo povos cultos. Assim é que o art.
248 do CPP exige que, em casa ou local de trabalho habitado, a diligéncia de
busca e apreenséao “sera feita de modo que ndo moleste os moradores mais do
que o indispenséavel para o éxito da diligéncia”. Por forca dessa disposi¢cao
legal, é de igual modo excessiva e desautorizada a utilizacdo de efetivo policial
e aparato bélico desproporcional ao risco oferecido para o cumprimento da
diligéncia. Essa disposicdo da lei adjetiva penal esta a impor, por certo, 0
dever de urbanidade, de respeito, de discricdo e de cuidados indispensaveis
com a imagem e a propriedade alheia. Choca-nos, pois, o cumprimento de
mandado de busca e apreensdo em escritdrios de advocacia, como se tem
visto com frequéncia ultimamente na midia, utlizando-se do mesmo
contingente policial e do mesmo tipo de armamento pesado (fuzis,
metralhadoras e granadas) que seriam justificaveis para a prisdo em flagrante
de delinquentes de alta periculosidade num “bunker” fortificado de uma
quadrilha organizada para o contrabando de armas ou para o narcotrafico.

Assente essas premissas que remetem a esfera dos direitos
fundamentais sublimados na Constituicdo, tem-se que a inobservancia pela
autoridade policial ou pelo érgao do Ministério Publico de qualquer um desses
parametros de conduta limitadores da investigacdo traz como consequéncia a
ilicitude da prova obtida por meios violantes e inidoneos, nos termos do art. 5°,
LVI, da Constituicdo da Republica, além da sujeicdo do agente estatal as
sancdes cominadas ao crime de abuso de autoridade (Lei 4.898/65, art. 3°,"b”)
ou do crime de violacdo de sigilo profissional (Codigo Penal, art. 325),
conforme o caso. Isto sem esquecer a caracterizacdo do dano moral
indenizavel que possa ser infligido a pessoa do advogado e a sociedade de
advogados, ou conjuntamente a ambos, cuja reparacdo ha ser buscada em
acdo propria na jurisdicdo civil, segundo os canones da responsabilidade
objetiva do Estado pelos atos de seus agentes que causem danos a terceiros,
consoante o disposto no art. 37, 8 6°, da Constituicéo Federal.

Quando a Suprema Corte norte-americana, reformando antigo
entendimento jurisprudencial, proclamou, no ano de 1963, no julgamento do
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famoso caso GIDEON v. WAINWRIGHT,*® que a 62 e 142 Emendas a
Constituicdo dos Estados Unidos, garantem o direito fundamental dos
jurisdicionados a ter um advogado habilitado em todas as instancias de Justica,
claramente considerou o patrocinio advocaticio um elemento essencial da
garantia do acesso a Justica. O mesmo fez — vale reiterar - a Constituicdo do
Brasil com a regra expressa no art. 133, ao considerar o advogado
indispensavel a administracdo da Justica. Por isso, também, a generalidade
dos sistemas juridicos dotou a profissdo de prerrogativas e inviolabilidades
funcionais, a fim de assegurar a eficiéncia da defesa, mante-la integra e
coloca-la a salvo de desmandos de autoridade nos atos de persecucéo
criminal. Tamanha a importancia constitucional do precedente no caso
GIDEON que a Suprema Corte americana atribuiu-lhe efeitos retroativos, a fim
de promover a anulacdo de todas as condenacgdes criminais em que 0S
condenados nao tivessem usufruido de uma defesa técnica por parte de um
advogado.®*

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

%372 U.S. 335, 83 S.Ct. 792 (1963).

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

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



23

altiva, integra, corajosa e independente. A valorosa classe dos advogados, por
sua unido estavel e histérica com as liberdades publicas, recebe naturalmente
o olhar suspeitoso dos tiranos de plantdo. Tal se da, de forma endémica, nas
fases de desarranjo institucional e adensamento da légica autoritéria. As
liberdades publicas e seu esteio maior — a advocacia destemida — foram e
serdo sempre as vitimas seletas da truculéncia autoritaria no processo
civilizatorio. A explosdo urbana que assola o planeta, a violéncia
institucionalizada e o processo de exclusao dos bens da vida por mais de 2/3
da populacdo mundial deformaram em larga medida a paisagem bucolica do
cotidiano que prevaleceu no limiar do século passado. Por outro lado,
corromperam-se 0s resquicios de mansiddo e espontaneidade nas relacdes
humanas interindividuais, subjugadas pela massificacdo das novas pautas
sociais. Massificou-se, também, a violéncia, de um lado, e a represséao violenta,
de outro. O Estado policial tende a suplantar o Estado de servico social. Nesse
contexto, € sempre bom lembrar a maxima de WINSTON CHURCHILL,
aplicavel a saudosos tempos de pacato convivio nos bairros residenciais da
maioria das cidades, ao reconhecer que o regime democratico é aquele no
qual, quando batem a porta de nossa casa as 4 horas da madrugada, pode-se
prever com tranquilidade que se trata do entregador do leite ou do pao. Se ja
ndo € mais assim, ou se jA ndao € sempre assim, a contra-partida
compensatdria no plano institucional hd de ser o respeito aos direitos
fundamentais e o compromisso dos advogados com os ideais de Justica, com o
suporte indispensavel das prerrogativas e inviolabilidades de seu singular
oficio.
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