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        Prefácio

      

    


    Em 9 de maio de 2024, a página do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil exibia 1.394.862 inscritos. No Brasil, uma em cada 194 pessoas faz parte dessa lista. Entre os 30 países mais populosos do mundo, o nosso é o que tem mais advogados per capita – em segundo lugar, vem a Itália (1/201); e, em terceiro, os EUA (1/256). O bacharelado em Direito no Brasil abre portas para algo em torno de 200 carreiras. A advocacia, em si mesma, hoje é exercida perante os três Poderes – está ultrapassada a ideia de que advogar é somente peticionar perante o Judiciário. Profissionais especializam-se em áreas inexistentes no século 20, como Políticas Públicas (estruturação da ação do Poder Público para realizar direitos); Relações Governamentais (colaboração na criação da norma jurídica perante o Legislativo e o Executivo); Marco Civil da Internet e Plataformas Digitais (constituição, estruturação e gestão jurídica de temas surgidos com a revolução tecnológica); Compliance (adequação de organizações a normas de integridade). Entre essas e outras novidades, está em pauta nada menos do que a Defesa do Estado Democrático contra-ataques à Ordem Constitucional; a defesa da sociedade e do Estado contra organizações criminosas crescentemente sofisticadas – inclusive em sua capacidade de defesa judicial.  


    Em meio a tudo isso, o advogado, a advogada. O Estado brasileiro tem a advocacia como constitutiva de sua organização, e o papel dessa verdadeira Instituição é o de defender posições e interesses usualmente contramajoritários perante as autoridades constituídas: o aparato de repressão, o de investigação, o de acusação e o de julgamento – quando não contra a opinião pública. Não é possível avaliar a conjuntura brasileira da perspectiva da advocacia sem registrar o impacto da guerra contra as drogas, esse fenômeno equivocado que alimenta conflituosidade, encarcera gerações às centenas de milhares, abarrota o Judiciário e arregimenta advogados proporcionalmente.  


    Tudo considerado, temos que advogar é expor-se a autoridades em lugar de alguém que quer seu direito preservado e defendido num ambiente adverso. Advogar é ter de lidar com a indisposição cultural, histórica e política contra a conduta ou o interesse de seu cliente. É aqui que entra a defesa das prerrogativas da profissão.  


    Uma grande advogada trabalhista de Brasília, acostumada com a violência que sofria por ser negra, maranhense, atarracada, miúda, e defender trabalhadores e trabalhadoras em conflito com patrões, dizia que toda manhã saía de casa disposta a perder sua primariedade. Sabia que seria, em alguma medida, desrespeitada no exercício do múnus público.  


    Bem por isso, o desforço de lideranças pelo Brasil inteiro tem gerado estruturas de defesa de prerrogativas cada vez mais robustas e sofisticadas. O surgimento recente de diretorias de prerrogativas no topo da administração de seccionais e de subseções da Ordem dos Advogados do Brasil, assim como de diretorias para mulheres e para igualdade racial, demonstram o complexo momento que vivemos. Momento decisivo de avanço ou retrocesso civilizacional.  


    É nessa moldura que se encaixa a iniciativa de Fernando Fernandes, ao criar esta cartilha detalhada e proveitosa, viático do advogado e da advogada. Esses quase milhão e meio de profissionais precisam sair de casa preparados para defender suas prerrogativas no exercício da sua profissão, sabedores da estrutura montada para socorrê-los – tanto legal como institucionalmente – sem que precisem considerar o sacrifício de sua primariedade.  


    Não saiam de casa sem ele. 


     


    Ministra Daniela Teixeira 


    do Superior Tribunal de Justiça 

  


  
     


    
      
        APRESENTAÇÃO

      

    


    Das chamadas profissões de ajuda, é de se especular sobre qual nasceu primeiro, ainda no tempo das cavernas, se a assistência para a cura de um espécime de homo erectus ferido na caçada ou a assunção da defesa de um terceiro acusado de se apropriar do fogo ou da caça alheios. Se persistem dúvidas quanto à primazia, certo é que há muito mais de um milhão de anos surgiu entre os hominídeos que forjaram a Humanidade um que no clã pré-histórico era sempre instado a defender outro, e o paladino ganharia muito tempo depois a designação de advogado – aquele que é chamado para junto.  


    A sabedoria que o Homem foi acumulando na construção de seu processo civilizatório emprestou a essa figura singularidades que atravessaram os tempos, entre elas a noção de que o defensor não se confunde jamais com as ações atribuídas ao defendido. E, não menos importante, agregou o senso de que a única hipótese de haver um julgamento legítimo e justo seria aquele em que a defesa pudesse ser exercida com independência, garantias de atuação e liberdade, para caracterizar-se como dado elementar da legitimidade dos veredictos e dos direitos fundamentais do acusado.  


    Transplantando tais conceitos para nossos dias, Fernando Augusto Fernandes nos oferece neste livro uma pesquisa exemplar, ao colher no corpus jurídico extenso repertório da legislação e jurisprudência acerca da função e prerrogativas do advogado. Doutor em Ciência Política e mestre em Criminologia e Direito Penal, o eixo axiológico de sua obra é o artigo 133 da Constituição de 1988, que de forma cristalina e taxativa enuncia que “O advogado é indispensável à administração da justiça, sendo inviolável por seus atos e manifestações no exercício da profissão, nos limites da lei.” 


    Roma locuta, causa finita – nada mais precisaria ser dito, mas, no país em que pululam desvios de finalidade e exegeses contra legem, em suas formas as mais sorrateiras, fazia-se necessário reafirmar e minudenciar o cânone constitucional em lei ordinária. Nesse particular, o autor desta Apresentação pode dar um testemunho histórico, pois tomou parte na iniciativa, a partir da Associação dos Advogados de São Paulo e depois da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), para que a Assembleia Constituinte que preparava a Carta Política de 1988 debatesse a essencialidade e a inviolabilidade da Advocacia. Deputados como Amaral Neto e Roberto Campos questionavam a distinção específica aos advogados:  


    “Por que não a Medicina, a Arquitetura, a Engenharia?” E respondíamos: “Porque sem engenheiros não teremos estradas, sem arquitetos não teremos o esplendor destas formas, sem os dentistas não teremos o sorriso brejeiro lindo das nossas moças, mas sem todos eles ainda podemos ter democracia. Agora, sem advogados não poderemos ter Estado de Direito e muito menos democracia.” 


    Conquistado o artigo 133, o passo seguinte foi instituir o Estatuto do Advogado, muito além de um código deontológico, uma lei federal, hoje trintenária, imposta a todos os cidadãos, a de n.º 8.906, de 1994, tão sui generis quanto a criação da própria OAB por decreto do presidente Getúlio Vargas em 1930. O Estatuto reafirmou que o profissional da postulação em juízo é indispensável à administração da justiça e que no “seu ministério privado o advogado presta serviço público e exerce função social.” Para prevenir desvios de finalidade e desalojar da cena vocações autoritárias, arrogâncias e distorções históricas, o artigo 6º deixou positivado: “Não há hierarquia nem subordinação entre advogados, magistrados e membros do Ministério Público, devendo todos tratar-se com consideração e respeito recíprocos.”  


    Este livro de Fernando Augusto Fernandes materializa uma rica e fecunda abordagem desses princípios legais, necessária e oportuna, para orientação dos que operam o Direito, de juristas a estagiários. Nem sempre, porém, a figura do advogado é respeitada na plenitude de sua relevância à sociedade e à administração da Justiça, quando atua na defesa intransigente, antes de seu constituinte, mas também das garantias fundamentais dos indivíduos como viga-mestra do Estado Democrático de Direito. A tensão permanente entre autoridade e liberdade, o situa, necessariamente e sempre, na posição de defensor das liberdades... Por isso, mais do que ninguém, o advogado merece, sim, por direito e justiça, o epíteto de homem da lei e das liberdades. 


     


    José Roberto Batochio 

  


  
     


    
      
        INTRODUÇÃO

      

    


    Escrevo essa introdução em um dia chuvoso de julho de 2024. O livro está praticamente pronto com o prefácio da advogada, hoje Ministra do STJ, Daniela Teixeira, e de nosso maior bâtonnier, José Roberto Batochio. Mas, para a publicação, algumas palavras do “autor” se fazem necessárias.  


    Por que a opção de escrever um livro de prerrogativas? E por que fazer esse livro embasado nas decisões judiciais sobre as prerrogativas profissionais?  


    Para responder essas perguntas, é necessário afirmar algo fundamental. O direito não é o que os juízes dizem, ele nasce muito antes dos juízes o dizerem. É fundamental assimilar a crítica que tem constantemente feito o amigo e jurista Lenio Streck sobre o abandono da ciência do direito para um empoderamento da palavra dos juízes.  


    Na data de ontem houve uma importante homenagem aos juristas Geraldo Prado, um dos mais importantes processualistas penais, e Juarez Tavares, um dos maiores penalistas do mundo, na Universidade Federal do Rio de Janeiro. No dia anterior ao argentino Eugenio Raúl Zaffaroni, certamente um dos maiores criminólogos do mundo.  


    Em seu discurso, Juarez apontou o caminho do empobrecimento na dogmática penal e da profunda análise da ciência penal, em especial daquela que consegue inverter a lógica de legitimação do poder de punir em favor da contenção do poder punitivo do estado, passando a ciência penal a corresponder à análise do que os tribunais dizem que é o direito. 


    É importante compreender que, a opção de buscar e sistematizar o que a jurisprudência afirma, que são as prerrogativas dos advogados, não termina com a análise desses importantes direitos.  


    As prerrogativas não decorrem do que os tribunais dizem, mas decorrem da lei, da constituição, e, mesmo antes dessas, da essência da função do advogado no sistema de justiça, independente do que os juízes digam.  


    É fundamental que, para defender essas prerrogativas, tenhamos instrumentos de destaque dos precedentes judiciais favoráveis a essas, em especial do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiça.  


    Vejamos um ponto relevante. O Supremo Tribunal Federal prestou relevante papel na defesa recente da democracia brasileira. Foi intensa e recorrentemente atacado com ofensas à instituição democrática e aos seus ministros, campanhas de notícias falsas e disseminação de ódio. Nós nos colocamos em defesa do STF e assim devemos como profissionais do sistema de justiça. 


    Mas isso não pode nos tirar da possibilidade e do dever de criticar, com inteligência, decisões e direcionamentos do judiciário e demais componentes do Estado Democrático de Direito para os fins de melhorar as instituições. O Supremo também criou as bases para que o abismo fosse cavado quando, de certa forma, olhou para a “voz das ruas” e escutou as intrigas golpistas palacianas que geraram um impeachment sem crime de responsabilidade, quando deixou uma operação que ofendeu o princípio do juiz natural se instaurar com a figura de um super juiz universal, quando em razão da revogação da Súmula 394 do STF, em 1999, e piorou o entendimento acerca da aplicação do foro de prerrogativa, em 2018, restringindo-se a atos no mandato vigente e possibilitaram que dois presidentes da República fossem presos por juízes de primeira instância depois do exercício da função – ambos absolvidos depois. Um absolvido porque as gravações ambientais ilegais foram editadas, Temer, e outro porque o juiz foi parcial, Lula, pelo trancamento.  


    Esse tema é relevante para demonstrar que, ao mesmo tempo em que o Ministro Alexandre de Moraes realizou e continua um papel fundamental na defesa da democracia e tem sido vítima de ataques de ódio injustos, isso não pode tirar nossa possibilidade de claramente, ao defendê-lo dos injustos ataques, apontar e protestar contra uma interpretação que restrinja a prerrogativa dos advogados, como é o entendimento que obsta a ampla realização de sustentações orais. 


    No ponto, recordamos que a Lei 14.365/22 incluiu entre as prerrogativas dos advogados a garantia de “sustentar oralmente, durante as sessões de julgamento, as razões de qualquer recurso ou processo presencial ou telepresencial, em tempo real e concomitante ao julgamento” (art. 7º, IX A Lei 8906/94), ao mesmo tempo que garantiu o uso da palavra “em qualquer tribunal judicial ou administrativo” ou “Comissão Parlamentar de Inquérito”.  


    Recentemente, em julgamento no Tribunal Superior Eleitoral, o Ministro Alexandre de Moraes indeferiu a palavra de advogado em agravo de instrumento sob o entendimento de que o Regimento Interno da Corte não previa a sustentação oral, defendendo, assim, que o regimento estaria acima da lei. 


    Evidente que, se espera que o Supremo Tribunal Federal, seus ministros, todos os componentes do judiciário, compreendam que a defesa intransigente que fazemos, os advogados, da democracia e do respeito às instituições, exigem harmonia entre os poderes. E essa harmonia exige que se estenda à advocacia! 


    Não podemos admitir julgamentos que, após pedido da defesa, os advogados sejam obrigados a remeter “sustentações orais gravadas” para julgamentos virtuais. Isso fere a lei, mas também a Constituição, na medida que não permitem a participação dos advogados em julgamentos públicos (art. 93, IX, e art. 133, CF). Acima de tudo, ferem o ideal de justiça.  


    A notória frase de que “não existe justiça sem advogado” não pode ser vazio e precisa se tornar realidade.  


    As prerrogativas são decorrentes das garantias individuais constitucionais, e não meramente corporativas (como defendemos no livro a seguir), mas também anterior a essa, frutos da essência da Justiça, da própria existência do judiciário. Portanto, ao ser ferida toda a legitimidade do sistema de justiça, se esvai.  


    Aos advogados é preciso compreender que, além de usarmos a jurisprudência a favor da advocacia, usamos a ciência jurídica para que os juízes sigam o que a academia se dedica no dizer o que é o direito. Fazer com que as decisões dos tribunais apliquem a ciência, a dogmática, é parte da construção de um judiciário que não cria direito, mas respeita o existente. 


    É neste contexto que defendemos, junto a Lenio Streck, a prática do chamado constrangimento epistemológico, sendo tarefa da doutrina assumir um papel prescritivo, conferindo ferramentas que permitam na prática o exercício de um constrangimento capaz de direcionar o intérprete à realização do direito em conformidade com os fundamentos do Estado Democrático de Direito e objetivos da República expostos na Constituição Federal de 1988. 


    Os problemas que vivemos das ofensas às prerrogativas não são novos. São relatados, por exemplo, no clássico livro “O advogado”, de 1931, do advogado francês Henri Robert, defensor de Calas, no qual se registrou que Napoleão queria cortar a língua dos advogados que usassem as palavras contra o governo e, em 1811, viu-se obrigado a readmitir a Ordem dos Advogados.  


    O olhar à resistência da advocacia e a imprescindibilidade de prerrogativas podem nos levar, inclusive, à obra de Shakespeare, que, na peça Henry VI, relata a sugestão de um grupo de revoltosos, prontos à insurreição, de que a primeira coisa que deve ser feita ao tomar o poder é matar todo os advogados. O grande dramaturgo inglês revelou naquela passagem a função da advocacia na imposição de obstáculos à tirania, e à nós confere um nítido retrato da razão de ser das prerrogativas que permitem que os advogados possam exercer a vocação de defender o direito.  


    O advogado deve ser conhecedor dos clássicos, deve beber na fonte do rio, como em “Eles, os juízes, vistos por nós, os advogados”, livro de Piero Calamandrei. Nele, podemos nos abeberar nos conhecimentos históricos.  


    O advogado deve acreditar na Justiça. Calamandrei destaca: “Para encontrar a Justiça, é preciso ser-lhe fiel. Como todas as divindades, só se manifesta àqueles que nela creem”. 


    A escolha da advogada Daniela Teixeira, hoje Ministra pelo Quinto Constitucional no Superior Tribunal de Justiça, e de José Roberto Batochio para a elaboração de prefácio e apresentação tem todo um simbolismo. 


    Daniela tem uma carreira de 27 anos de advocacia antes de alçar a Magistratura, e parte dela dedicada à luta corporativa, foi conselheira federal e vice-presidente da OAB do Distrito Federal. Uma mulher corajosa na luta pela Justiça também se notabilizou ao exigir no Congresso Nacional a punição de agressores de mulheres, entre os quais, à época, o deputado Bolsonaro que havia agredido verbalmente a deputada Maria do Rosário. Dizia Sobral Pinto que a advocacia não é lugar para covardes. 


    José Roberto Batochio, certamente, é o mais significativo e relevante presidente da Ordem dos Advogados Federal depois de Raymundo Faoro, portanto, o mais importante presidente da OAB na democracia. O regulamento geral da advocacia, editado após à Lei 8.906/94, foi elaborado na sua gestão e por ele assinada. Trajetória ímpar na defesa de presos políticos, na dedicação a questão corporativa, além de presidente da OAB Federal foi presidente anteriormente da OAB-SP e da Associação dos Advogados de São Paulo, e Deputado. A vida de Batochio, seu domínio e elegância no português, sua coragem, independência, o torna um dos maiores exemplos da advocacia.  


    Não poderia terminar essa introdução sem homenagear e citar o grande amor e exemplo de vida e de advocacia que é Fernando Tristão Fernandes. Advogado brilhante, defensor de presos políticos e que se marcou, ele também, como preso político, tendo carregado marcas profundas de um atentado a tiros que quase ceifou sua vida, em 1979, aos 50 anos, e que viveu aos 94 anos, deixando o mundo terreno com mais de 60 anos de advocacia.  


    A Tristão Fernandes, na advocacia, devo tudo. Ensinamento, coragem, destemor e elegância, que jamais alcançarei. Registro minha eterna gratidão a tudo. Pouco antes de desencarnar, seu magnânimo coração me disse: “Meu filho, agradeço por tudo”. Como? Do que ele agradecia? Eu respondi que eu que devo tudo a ele. Devo esse amor! O amor de filho, de pai, mas também o amor por essa profissão, pela justiça, pela luta pela justiça social, pela igualdade e pela liberdade.  


    Espero que essa obra possa contribuir com a luta pela dignidade da profissão. O trabalho desta obra é constante, e, por isso, agradeço que ajudem a colhermos decisões no país inteiro, para que ele esteja sempre atualizado, com envio para: prerrogativas@institutotristaofernandes.org.br. 


     


    Fernando Augusto Fernandes 


     

  


  
     


    Nas palavras do Ministro Carlos Brito quando do julgamento da ADI 1127: 


     


    “[...] E por isso que o advogado, no seu munus privado – todos nós dizemos isso –, presta uma função pública. Se a jurisdição é função pública genuína, virginal e depuradamente pública, e o advogado é essencial à prestação dessa atividade estatal, é porque ele coexerce uma função pública. E a dignidade da advocacia está exatamente nessa adjutória coparticipação. Daí por que a Constituição fala quatorze vezes de advogado, parece que três vezes de advocacia, numerosas vezes de Conselho Federal da Ordem. Nenhum outro conselho federal mereceu, da Constituição, uma única menção”.  


     


    O ministro Eros Grau, em seu voto, afirmou o seguinte: 


     


    “Estamos tratando isso como se fosse uma prerrogativa, um privilégio do advogado. Não é nada disso. Não voltarei ao artigo 133 porque o Ministro Carlos Britto já o mencionou. Essa é uma garantia da cidadania. O advogado é um mero instrumento. Perdoem-me, fiquei em silencio até agora, mas estou me lembrando de uma coisa que aprendi no início da minha vida: dizia-se em Latim de minimis non curat praetor. Estamos entrando em detalhes que, data vênia, não tem sentido. Não podemos tomar isso como um privilégio do advogado. Isso é uma garantia da cidadania”. 

  


  
     


    
      
        
          1

        


        CONCEITO

      

    


    As prerrogativas profissionais dos advogados não são direitos corporativos, mas são decorrentes do “serviço público” e “função social” (art. 2º, § 1º, Lei 8906/94)1 que exerce a advocacia em seu “múnus público” (§ 2º)2. Mesmo já estando previsto no art. 5º, da mesma lei,3 que o advogado “postula, em juízo ou fora dele”. A lei aperfeiçoou-se a fim de deixar claro que, seja no processo judicial, seja em processo administrativo (Art. 2º-A)4 ou no “processo legislativo e com a elaboração de normas jurídicas, no âmbito dos Poderes da República” (incluído pela Lei 14.365/22)5. Sendo seus atos e manifestações invioláveis, nos limites do Estatuto (§ 3º)6.  


    Da mesma forma, apesar do art. 7º da lei já prever entre as prerrogativas a desnecessidade de procuração para o exercício de prerrogativa (Art. 7º, Inciso III), a lei de 2022 incluiu no art. 5º, § 4º, que atividades de consultoria e assessoria jurídicas podem ser exercidas de modo verbal ou por escrito, a critério do advogado e do cliente, e independem de outorga de mandato ou de formalização por contrato de honorários”. 


     


    O advogado, portanto, não está adstrito à atuação no judiciário na forma do art. 133 da CF/88, indo além a exercer função essencial ao Estado de direito democrático. Assim, suas prerrogativas são extensão das garantias individuais do art. 5º, mas também dos direitos sociais incluídos no art. 7º, ambos da Carta Magna.  


    A independência profissional, reconhecida a OAB como entidade sui generis7 e a falta de hierarquia “entre advogados, magistrados e membros do Ministério Público” (art. 6º da Lei 8906/94) tem como possibilitar ao advogado defender com destemor essas garantias e direitos que não lhe pertencem, mas dele é defensor.  


    Por isso há uma sintonia entre as prerrogativas dos magistrados na lei (LOMAN) complementar nº 35/79, dos membros do Ministério Público LC nº 75/93 e LONMP, Lei nº 8.625/93. 


    


    
      
        1 Art. 2º O advogado é indispensável à administração da justiça. 


        § 1º No seu ministério privado, o advogado presta serviço público e exerce função social.

      


      
        2 § 2º No processo judicial, o advogado contribui, na postulação de decisão favorável ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos constituem múnus público.

      


      
        3  Lei 8906/94, Art. 5º. O advogado postula, em juízo ou fora dele, fazendo prova do mandato.

      


      
        4 § 2º-A. No processo administrativo, o advogado contribui com a postulação de decisão favorável ao seu constituinte, e os seus atos constituem múnus público. 

      


      
        5 Art. 2º-A. O advogado pode contribuir com o processo legislativo e com a elaboração de normas jurídicas, no âmbito dos Poderes da República. 

      


      
        6 § 3º No exercício da profissão, o advogado é inviolável por seus atos e manifestações, nos limites desta lei.

      


      
        7 OAB. ENTIDADE PRESTADORA DE SERVIÇO PÚBLICO INDEPENDENTE. CATEGORIA ÍMPAR NO ELENCO DAS PERSONALIDADES JURÍDICAS EXISTENTES NO DIREITO BRASILEIRO. AUTONOMIA E INDEPENDÊNCIA DA ENTIDADE.( RECURSO EXTRAORDINÁRIO 1.182.189 / BA, STF, Relator Min. Marco Aurélio, 04/23) A Ordem é um serviço público independente, categoria ímpar no elenco das personalidades jurídicas existentes no direito brasileiro. 4. A OAB não está incluída na categoria na qual se inserem essas que se tem referido como “autarquias especiais” ADI 3026 / DF – DISTRITO FEDERAL 


        AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 


        Relator(a): Min. EROS GRAU 


        Julgamento: 08/06/2006

      

    

  


  
     


    
      
        
          2

        


        PRERROGATIVAS E OAB 
NO STF

      

    


    Quando foi editada a Lei 8906/94 que substituiu e revogou a lei anterior de 4215/63, a Associação dos Magistrados Brasileiros ingressou com uma Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) para ver dispositivos da lei que regulou a profissão da advocacia inconstitucional.  


    Essa ação é a primeira e mais profunda análise do plenário do STF quanto a lei que regula a profissão da advocacia. A decisão, portanto, passa a balizar o entendimento da mais alta corte do país quanto a advocacia. 


    Quanto às prerrogativas essa ADI tratou das seguintes questões e artigos: 


     


    - Imunidade dos advogados: art. 7º, 2º e 3º; 


    - Salas para a advocacia em órgãos do Judiciário, delegacias e presídios; 


    - Inviolabilidade do escritório de Advocacia; 


    - Prisão de Advogado; 


    - Sala de Estado Maior; 


    - Sustentação Oral do Advogado. 


     


    2.1 Imunidade dos advogados: art. 7º, 2º e 3º 


     


    O STF julgou improcedente a ADI da AMB, mantendo como constitucional o § 3º do art. 2º da Lei 8906/94: “§ 3º “No exercício da profissão, o advogado é inviolável por seus atos e manifestações, nos limites desta lei”. 


    Por maioria, julgou parcialmente competente a ação para declarar a inconstitucionalidade afastando a expressão “ou desacato”, contida no § 2º do art. 7º da lei, vencido os Ministros Relatores e Ricardo Lewandowski. 


    Voto do Ministro Marco Aurélio: 


     


    Colho do artigo 133 da Constituição Federal, como regra, a inviolabilidade opor atos e manifestações no exercício da profissão de advogado. A exceção corre à conta da lei, no que o texto constitucional contém a cláusula “nos limites da lei”. Pois bem, estes vieram à baila com a Lei n° 8.906/94, com o Estatuto dos Advogados. Então, considerado até mesmo o poder de polícia exercido pelo juiz, a possibilidade de haver o corte da palavra e a riscadura de expressões que sejam tidas como injuriosas em seu sentido largo – artigo 15 do Código de Processo Civil –, na lei em comento dispôs-se sobre a imunidade – buscando, acima de tudo, afastar o cerceio ao exercício da profissão, deixando os profissionais da advocacia, em primeiro passo, como senhores da atividade a ser desenvolvida – e previram-se sanções disciplinares por excessos. Não vejo como concluir, tendo em vista o artigo 133 da Constituição Federal, pela pecha de inconstitucionalidade. Julgo improcedente o pedido formulado. (grifos nossos). 


     


    Portanto, da redação original do § 2º do art. 7º da Lei do Estatuto da Advocacia, a imunidade é absoluta quando se trata de injúria ou difamação no exercício da profissão, seja proferida em juízo ou fora dele. Mas essa imunidade penal não exime de punição na esfera do tribunal de ética. 


    Corporativamente se retirou dessa imunidade a possibilidade de desacato. O artigo, então, ficaria assim redigido com a supressão do desacato. Vejamos: 


     


    § 2º O advogado tem imunidade profissional, não constituindo injúria, difamação ou desacato puníveis qualquer manifestação de sua parte, no exercício de sua atividade, em juízo ou fora dele, sem prejuízo das sanções disciplinares perante a OAB, pelos excessos que cometer. 


     


    Nesse momento é importante fazer uma observação que merece melhor aprofundamento posterior sobre o que é desacato e quanto à possibilidade de prisão de advogado por desacato. 


    No crime de desacato, o sujeito passivo é o Estado e, em segundo plano, o funcionário público. Isso porque, o bem jurídico precipuamente tutelado é o prestígio da função pública8.  


    A jurisprudência não compreende enquanto desacato a palavra, ou ato ofensivo, a reclamação ou crítica à atuação funcional do funcionário (RHC 9.615/RS, Rel. Min. Edson Vidigal, quinta turma, julgado em 0808/2000, DJ 25/09/2000). Contudo, tem-se que o “esforço intelectual de discernir censura de insulto à dignidade da função exercida em nome do Estado é por demais complexo, abrindo espaço para a imposição abusiva do poder punitivo estatal”.9  


    O Supremo Tribunal Federal (STF) também apreciou o tema na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 496, apresentada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) em relação ao art. 331 do Código Penal.  


    A ação foi proposta, em 2017, na gestão de Claudio Lamachia10 e pretendia a declaração da não recepção do crime de desacato pela CF/88, ante o reconhecimento da violação aos preceitos fundamentais da liberdade de expressão (art. 5º, incs. IV, IX e art. 220, da CF/88), republicano (art. 1º, parágrafo único), da legalidade (art. 5º, inc. XXXIX), da igualdade (art. 5º, caput, da CF/88) e do Estado Democrático de Direito (art. 1º, da CF/88). Sustentava que delito viola o princípio da igualdade (art. 5º, caput, da CF/88), ao estabelecer uma distinção entre os funcionários públicos e os cidadãos comuns.  


    Entre a argumentação da inicial colhe-se que o Estado brasileiro assumiu o compromisso ao aderir a Convenção Americana, nos arts. 2º e 29 de adotar “medidas legislativas ou de outra natureza”, visando a solução de antinomias normativas limitadoras visando tornar efetivos tais direitos e liberdades. A inicial da ADPF 496 cita: a) caso Verbitsky v. Argentina, em que o jornalista Horácio Verbitsky foi condenado na justiça argentina por desacato, por ter chamado de “asqueroso” o Ministro Augusto César Belluscio, da Suprema Corte da Justiça da Argentina; b) caso Palamara Iribarne v. Chile, em que a Corte considerou que o Chile violou o art. 13 da Convenção Americana, ao imputar o crime de desacato ao escritor Humberto Antônio Palamara Iribarne; e c) caso Herrera Ulloa v. Costa Rica , em que a Corte considerou que a condenação de um jornalista costarriquenho por difamação, em virtude de artigos publicados em periódico nacional, contrariou a liberdade de expressão garantida pela Convenção.  


    O Art. 331 do CP tipifica: “desacatar funcionário público no exercício da função ou em razão dela” e determina detenção de seis meses a dois anos ou multa como pena pelo delito. A OAB alegou que a tipificação de crime coloca os servidores públicos em condição de superioridade em relação aos outros cidadãos. Por 9 votos a 2, por meio da sessão virtual da Corte, vencidos os Ministros Edson Fachin e Rosa Weber, entendeu o STF que havendo desprezo a função púbica, há o crime.  


    O Ministro Barroso sustentou que a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) tem destacado que a liberdade de expressão não é um direito absoluto e que em casos de grave abuso:  


     


    A jurisprudência desta Suprema Corte é extremamente ampla em matéria de liberdade de expressão, aí incluído o direito à crítica veemente. Desse modo, o precedente invocado não guarda relação com a alegação de inconstitucionalidade, total e em abstrato, do tipo penal do art. 331 do Código Penal. 


     


    O Ministro destaca que: 


     


    Um caso paradigmático a respeito dos limites da liberdade de expressão diante de agentes públicos no exercício de seu dever foi examinado pela Corte Europeia de Direitos Humanos em Janowski v. Polônia (Grand Chamber, j. 21.01.1999). No referido caso, analisou-se a condenação, pelo Poder Judiciário polonês, de um cidadão que, ao protestar contra a determinação de dois guardas municipais para que vendedores deixassem de expor suas mercadorias em uma praça pública, ofendeu-os, chamando-os de imbecis e burros. 


     


    O Ministro destaca como precedente que: 


     


    
      	No julgamento da ADI 4.815 (Rel. Min. Cármen Lúcia, Tribunal Pleno, j. 10.06.2015), o Tribunal conferiu interpretação conforme aos arts. 20 e 21 do Código Civil, para afastar a possibilidade de “censura prévia particular. 

    


    
      	Na ADPF 187, conferiu-se ao art. 287 do Código Penal interpretação conforme a Constituição, para que não fossem obstadas manifestações públicas em defesa da legalização das drogas (Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 15.06.2011).  

    


    
      	Na ADPF 130 (Rel. Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, j. 30.04.2009), consignou-se que “a crítica jornalística, pela sua relação de inerência com o interesse público, não é aprioristicamente suscetível de censura, mesmo que legislativa ou judicialmente intentada”.  

    


    
      	ADI 4451, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, j. 21.06.2018. O Tribunal declarou a inconstitucionalidade de normas que vedavam às emissoras de rádio e televisão a transmissão de programas que satirizassem candidatos, partidos ou coligações políticas.  

    


     


    Mas a liberdade de expressão encontra limite nos precedentes: 


    
      	
O Tribunal denegou habeas corpus ao autor de um livro que propagava ideologia de ódio contra os judeus, consignando que “as liberdades públicas não são incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmônica, observados os limites definidos na própria Constituição Federal”, bem como que “um direito individual não pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilícitas, como sucede com os delitos contra a honra” (HC 82.424, Rel. p/ Acórdão Min. Maurício Corrêa, Tribunal Pleno, j. 17.09.2003).  


    


    
      	O Tribunal, por unanimidade, também refutou o argumento da liberdade de expressão como justificativa para discursos odiosos fundados na diferença de orientação sexual: “o discurso de ódio, assim entendidas aquelas exteriorizações e manifestações que incitem a discriminação, que estimulem a hostilidade ou que provoquem a violência (física ou moral) contra pessoas em razão de sua orientação sexual ou de sua identidade de gênero, não encontra amparo na liberdade constitucional de expressão nem na Convenção Americana de Direitos Humanos (art. 13, § 5º), que expressamente o repele” (Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 13.06.2019).  

    


    
      	Nem mesmo a liberdade de expressão política dos parlamentares é absoluta. Como decidido pela Primeira Turma em julgado recente, ainda que exercida de maneira vigorosa, a manifestação deve se manter nos limites da civilidade, já que ninguém pode se escudar na inviolabilidade parlamentar para, sem vinculação com a função, agredir a dignidade alheia ou difundir discursos de ódio, violência e discriminação (PET 7.174, Rel. p/ Acórdão Min. Marco Aurélio, j. 10.03.2020).  

    


     


    Mas o voto condutor também traz limitações à aplicação do tipo do desacato:  


     


    Para que efetivamente tenha potencial de interferir no exercício da função pública, o crime deve ser praticado na presença do funcionário público. O tipo penal não abrange, portanto, eventuais ofensas perpetradas por meio da imprensa ou de redes sociais, resguardando-se a liberdade de expressão. Somente por essa razão os precedentes examinados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos não se enquadrariam na tipificação brasileira.  


    56. Não basta, ademais, que o funcionário se veja ofendido em sua honra. Não há crime se a ofensa não tiver relação com o exercício da função. É preciso um menosprezo da própria função pública exercida pelo agente. E, mais, é necessário que o ato perturbe ou obstrua a execução das funções do funcionário público 


    57. Além disso, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal reconhece a atipicidade de reclamações, censuras ou críticas, ainda que veementes, à atuação funcional do funcionário (Inq 3215, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, j. 04.04.2013; HC 83233, Rel. Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, j. 04.11.2003).  


    [...] 


    59. Assim, o tipo penal do art. 331 do Código Penal deve ser interpretado restritivamente, a fim de evitar a aplicação de punições injustas e desarrazoadas. (grifos nossos). 


     


    Por fim o voto vencedor ainda faz uma observação fundamental para ser cotejada com a lei 8906/94:  


     


    61. Destaco, ainda, que o tipo penal do desacato possui pena mínima de seis meses e máxima de dois anos, de modo que admite a aplicação da transação penal e da suspensão condicional do processo (Lei no 9.099/1995, arts. 74 e 89) e sua prática não autoriza a decretação de prisão. Em caso de condenação, em regra, o regime inicial de cumprimento de pena será o aberto e a pena restritiva de liberdade será convertida em restritiva de direitos (CP, arts. 33, § 2o, “c”; e 44). (grifos nossos). 


     


    Tal passagem do voto vencedor do Ministro Barroso precisa ser cotejado com o § 3º do art. 7º da Lei 8906/94, que determina que “O advogado somente poderá ser preso em flagrante, por motivo de exercício da profissão, em caso de crime inafiançável, observado o disposto no inciso IV deste artigo”. 


    Portanto, as conhecidas ordens de prisão por desacato de advogado em audiência são ilegais e constituem abuso de autoridade e violação de prerrogativa. Em que pese no debate no STF ter aventado pelo Ministro Sepúlveda Pertence “a possibilidade de prisão por desacato são fundamentais para coibir eficazmente, em circunstância que o exijam o “contempt of court” segundo toda a prática judiciária universal”, o inciso IV do art. 7º da Lei 8906/94, veda prisão em flagrante por crime afiançável, constituindo-o abuso de autoridade:  


     


    Art. 7º-B Constitui crime violar direito ou prerrogativa de advogado previstos nos incisos II, III, IV e V do caput do art. 7º desta Lei:  


    Pena – detenção, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. (Redação dada pela Lei nº 14.365, de 2022). 


     


    O Ministro Fachin, na ADPF 496, afirmou que “não se invocam direitos fundamentais para descumprir direitos humanos. Direitos humanos são direitos fundamentais”. 


    O Ministro afirma que o tipo de desacato é demasiadamente aberto e não permite distinguir críticas de ofensas.  


     


    Ainda que se adote a interpretação defendida pelo Relator, no sentido de não se admitirem ofensas praticadas na imprensa, nem as que sejam feitas longe da presença do funcionário público ou quando fora do exercício de suas atribuições, a abertura do tipo não esclarece se ação não se sobrepõe a outras condutas, como a de resistência ou a de desobediência. 


     


    A ação se embasou em decisão do Superior Tribunal de Justiça (STJ – Recurso Especial 1.640.084/SP) reconhecendo, por meio de controle de convencionalidade, a incompatibilidade do crime de desacato com as disposições da Convenção Americana sobre Direitos Humanos.  


     


    DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBO, DESACATO E RESISTÊNCIA. APELAÇÃO CRIMINAL. EFEITO DEVOLUTIVO AMPLO. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. NÃO OCORRÊNCIA. ROUBO. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. INAPLICABILIDADE. DESCLASSIFICAÇÃO DO CRIME DE ROUBO PARA O DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. SÚMULA 284/STF. TEMA NÃO PREQUESTIONADO. SÚMULAS 282 E 356 DO STF. DESACATO. INCOMPATIBILIDADE DO TIPO PENAL COM A CONVENÇÃO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE. (...) 4. O art. 2o, c/c o art. 29, da Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica) prevê a adoção, pelos Estados Partes, de “medidas legislativas ou de outra natureza” visando à solução de antinomias normativas que possam suprimir ou limitar o efetivo exercício de direitos e liberdades fundamentais. (...)A Comissão Interamericana de Direitos Humanos – CIDH já se manifestou no sentido de que as leis de desacato se prestam ao abuso, como meio para silenciar ideias e opiniões consideradas incômodas pelo establishment , bem assim proporcionam maior nível de proteção aos agentes do Estado do que aos particulares, em contravenção aos princípios democrático e igualitário. 11. A adesão ao Pacto de São José significa a transposição, para a ordem jurídica interna, de critérios recíprocos de interpretação, sob pena de negação da universalidade dos valores insertos nos direitos fundamentais internacionalmente reconhecidos. Assim, o método hermenêutico mais adequado à concretização da liberdade de expressão reside no postulado pro homine , composto de dois princípios de proteção de direitos: a dignidade dapessoa humana e a prevalência dos direitos humanos. 12. A criminalização do desacato está na contramão do humanismo, porque ressalta a preponderância do Estado – personificado em seus agentes – sobre o indivíduo. 13. A existência de tal normativo em nosso ordenamento jurídico é anacrônica, pois traduz desigualdade entre funcionários e particulares, o que é inaceitável no Estado Democrático de Direito. (...). 15. O afastamento da tipificação criminal do desacato não impede a responsabilidade ulterior, civil ou até mesmo de outra figura típica penal (calúnia, injúria, difamação etc.), pela ocorrência de abuso na expressão verbal ou gestual utilizada perante o funcionário público. 16. Recurso especial conhecido em parte, e nessa extensão, parcialmente provido para afastar a condenação do recorrente pelo crime de desacato (art. 331 do CP). 


    (AgRg no AREsp 458.626/RJ, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 01/06/2017, DJe 09/06/2017)  


     


    A terceira seção do mesmo STJ definiu, em sede de apreciação do HC 379269-MS, que o crime de desacato continua sendo crime e Pacto de São José da Costa Rica, elaborado pela Comissão Interamericana de Direitos Humanos, não tem caráter vinculante. Tal entendimento foi publicado na edição 607 do Informativo de jurisprudência da corte. 


     


    HABEAS CORPUS. RECEBIMENTO DA DENÚNCIA. VIOLAÇÃO DO ART. 306 DO CÓDIGO DE TRÂNSITO E DOS ARTS. 330 E 331 DO CÓDIGO PENAL. PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. MANUTENÇÃO DA TIPIFICAÇÃO DO CRIME DE DESACATO NO ORDENAMENTO JURÍDICO. DIREITOS HUMANOS. PACTO DE SÃO JOSÉ DA COSTA RICA (PSJCR). DIREITO À LIBERDADE DE EXPRESSÃO QUE NÃO SE REVELA ABSOLUTO. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE. INEXISTÊNCIA DE DECISÃO PROFERIDA PELA CORTE (IDH). ATOS EXPEDIDOS PELA COMISSÃO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). AUSÊNCIA DE FORÇA VINCULANTE. TESTE TRIPARTITE. VETORES DE HERMENÊUTICA DOS DIREITOS TUTELADOS NA CONVENÇÃO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. POSSIBILIDADE DE RESTRIÇÃO. PREENCHIMENTO DAS CONDIÇÕES ANTEVISTAS NO ART. 13.2. DO PSJCR. SOBERANIA DO ESTADO. TEORIA DA MARGEM DE APRECIAÇÃO NACIONAL (MARGIN OF APPRECIATION). INCOLUMIDADE DO CRIME DE DESACATO PELO ORDENAMENTO JURÍDICO PÁTRIO, NOS TERMOS EM QUE ENTALHADO NO ART. 331 DO CÓDIGO PENAL. INAPLICABILIDADE, IN CASU, DO PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO TÃO LOGO QUANDO DO RECEBIMENTO DA DENÚNCIA. WRIT NÃO CONHECIDO. (...) 7. Embora a Comissão Interamericana de Direitos Humanos já tenha se pronunciado sobre o tema “leis de desacato”, não há precedente da Corte relacionada ao crime de desacato atrelado ao Brasil. (...) Sob o prisma de ambos os instrumentos de interpretação, não se vislumbra qualquer transgressão do Direito à Liberdade de Expressão pelo teor do art. 331 do Código Penal. 11. Norma que incorpora o preenchimento de todos os requisitos exigidos para que se admita a restrição ao direito de liberdade de expressão, tendo em vista que, além ser objeto de previsão legal com acepção precisa e clara, revela-se essencial, proporcional e idônea a resguardar a moral pública e, por conseguinte, a própria ordem pública. (...) 13. Controle de convencionalidade, que, na espécie, revela-se difuso, tendo por finalidade, de acordo com a doutrina, “compatibilizar verticalmente as normas domésticas (as espécies de leis, lato sensu, vigentes no país) com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado e em vigor no território nacional.” 14. Para que a produção normativa doméstica possa ter validade e, por conseguinte, eficácia, exige-se uma dupla compatibilidade vertical material. 15. Ainda que existisse decisão da Corte (IDH) sobre a preservação dos direitos humanos, essa circunstância, por si só, não seria suficiente a elidir a deliberação do Brasil acerca da aplicação de eventual julgado no seu âmbito doméstico, tudo isso por força da soberania que é inerente ao Estado. Aplicação da Teoria da Margem de Apreciação Nacional (margin of appreciation). 16. O desacato é especial forma de injúria, caracterizado como uma ofensa à honra e ao prestígio dos órgãos que integram a Administração Pública. Apontamentos da doutrina alienígena. 17. O processo de circunspeção evolutiva da norma penal teve por fim seu efetivo e concreto ajuste à proteção da condição de funcionário público e, por via reflexa, em seu maior espectro, a honra lato sensu da Administração Pública. 18. Preenchimento das condições antevistas no art. 13.2. do Pacto de São José da Costa Rica, de modo a acolher, de forma patente e em sua plenitude, a incolumidade do crime de desacato pelo ordenamento jurídico pátrio, nos termos em que entalhado no art. 331 do Código Penal. 19. Voltando-se às nuances que deram ensejo à impetração, deve ser mantido o acórdão vergastado em sua integralidade, visto que inaplicável o princípio da consunção tão logo quando do recebimento da denúncia, considerando que os delitos apontados foram, primo ictu oculi, violadores de tipos penais distintos e originários de condutas autônomas. 20. Habeas Corpus não conhecido. (HC 379269/MS. Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA. Rel. p/ Acórdão Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 24/05/2017, DJe 30/06/2017). 


     


    Ocorre que um erro legislativo fez com que o § 2º do art. 7º da Lei 8906/94 tenha sido revogado com a promulgação da Lei nº 14.365, de 2022. A vigência do artigo que garante a imunidade do advogado desapareceu.  


    A OAB ingressou com a ADI 7231, em 22/08/22, tendo sido negada a liminar pelo Ministro Barroso. O parecer da PGR foi pelo provimento da ação para que seja declarada inconstitucional a revogação da imunidade dos advogados, já que o dispositivo não constou na votação e acabo incluído na redação final. A Advocacia Geral da União (AGU) nomeada pelo governo Bolsonaro, representada por Bruno Bianco Leal, proferiu parecer pela improcedência da ação da Ordem dos Advogados.  


    No entanto, a inviolabilidade do advogado decorre do próprio texto constitucional: “Art. 133. O advogado é indispensável à administração da justiça, sendo inviolável por seus atos e manifestações no exercício da profissão, nos limites da lei”. 


     


    2.2 Salas para a advocacia em órgãos do Judiciário, delegacias e presídios 


     


    Por maioria, o STF, na ADIN 1127-8/DF, deu parcial procedência à ação para afastar o termo “e controle” vencidos o relator, Ricardo Lewandowski, Carlos Brito e Sepúlveda, sendo que Sepúlveda declarava inconstitucional a expressão “e presídios”.  


     


    § 4º O Poder Judiciário e o Poder Executivo devem instalar, em todos os juizados, fóruns, tribunais, delegacias de polícia e presídios, salas especiais permanentes para os advogados, com uso assegurados à OAB.  


     


    2.3 Inviolabilidade do Escritório de Advocacia 


     


    A ação julgou improcedente a ADI da AMB ,quanto à inviolabilidade do escritório de advocacia.  


    À época da edição da lei, em 1994, o inciso exigia a presença de um representante da OAB no caso de busca em escritórios. 


     


    II – ter respeitada, em nome da liberdade de defesa e do sigilo profissional, a inviolabilidade de seu escritório ou local de trabalho, de seus arquivos e dados, de sua correspondência e de suas comunicações, inclusive telefônicas ou afins, salvo caso de busca ou apreensão determinada por magistrado e acompanhada de representante da OAB; (revogado) (grifos nossos). 


     


    Com a Lei 11.767 de 2008, a mudança dispensou por completo a presença de representante da OAB, e também limitou a inviolabilidade ao conteúdo relativo ao exercício da advocacia:  


     


    II – a inviolabilidade de seu escritório ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondência escrita, eletrônica, telefônica e telemática, desde que relativas ao exercício da advocacia; (grifos nossos). 


     


    Esse é um dos dispositivos que, se violados, constituem abuso de autoridade pela modificação da Lei 13.869 de 2019, cuja pena original era de 3 meses a 1 ano, e foi majorada pela Lei 14.365 de 2022 para de 2 a 4 anos.  


     


    Art. 7º-B Constitui crime violar direito ou prerrogativa de advogado previstos nos incisos II, III, IV e V do caput do art. 7º desta Lei: 


    Pena – detenção, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. (Redação dada pela Lei nº 14.365, de 2022) 


     


    Quando do julgamento da medida liminar da ADIN 1.127-AMB, o Ministro Marco Aurélio afirmou o seguinte: 


     


    Senhor Presidente, entendo que o inciso II do artigo 7° concerne à própria inviolabilidade da atuação do profissional da advocacia. Não vejo, neste exame preliminar, como se possa ter a exigência de que o oficial seja acompanhado do representante da Ordem dos Advogados do Brasil como contrária à Carta. A presença do representante daquele Órgão está ligada – repito – à inviolabilidade no exercício da profissão.  


    Peço vênia ao nobre Ministro-Relator para, no tocante ao inciso II do artigo 7°, indeferir a liminar. 


     


    2.3.1 Do Escritório de Advocacia 


     


    Como se relatou acima, a Lei 11.767 de 2008 modificou o inciso II do art. 7º, retirando o termo “e acompanhada de representante da OAB” quando em mandado de busca e apreensão em escritório. A ADI 1.127/DF não suprimiu o termo da lei, mas deu interpretação de que não seria condição de validade da ordem. Na prática a maioria das buscas cumpria essa gentileza.  


    Em 16 de março de 2023, o Ministro Alexandre de Moraes deferiu medida cautelar suspendendo a ordem de busca nas caixas de e-mails da Lojas Americanas pedida pelo Banco Bradesco por ferimento do art. 7º , II, da Lei 8906/94, tendo em vista conter dois funcionários do jurídico da empresa na Rcl 57996 MC/SP. 


    A 5ª Turma deste STJ proferiu uma das mais importantes decisões sobre o tema, declarando a ilicitude de material obtido em busca e apreensão (em departamento jurídico de banco) com desrespeito às formalidades legalmente previstas: 


     


    RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. INQUÉRITO POLICIAL PARA APURAÇÃO DE ESTELIONATO E FALSIDADE DE DOCUMENTO PARTICULAR. BUSCA E APREENSÃO DE DOCUMENTOS RELATIVOS À OPERAÇÃO FINANCEIRA EM PODER DO DEPARTAMENTO JURÍDICO DO BANCO DO BRASIL. INDEFERIMENTO DO WRIT PELO TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL DE SÃO PAULO. POSTERIOR DECISÃO PELA PREJUDICIALIDADE DO MANDAMUS, EM RAZÃO DO ARQUIVAMENTO DO INQUÉRITO. PERDA DE OBJETO NÃO EVIDENCIADA. FALTA DE MOTIVAÇÃO DA DECISÃO QUE DETERMINOU A BUSCA E APREENSÃO. AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DA IMPRESCINDIBILIDADE DA MEDIDA CAUTELAR E DE QUE OS DOCUMENTOS REFERIDOS NO MANDADO FOSSEM RELEVANTES PARA A APURAÇÃO DOS CRIMES SOB INVESTIGAÇÃO. VIOLAÇÃO DE SIGILO PROFISSIONAL. PARECER DO MPF PELA PREJUDICIALIDADE DO RECURSO. RECURSO PROVIDO, PORÉM, PARA RECONHECER A NULIDADE DA DECISÃO QUE DETERMINOU A BUSCA E APREENSÃO. 


     


    1. Não perde o objeto o mandamus em que se pretendia o reconhecimento da ilegalidade da ordem judicial de busca e apreensão de documentos no DEJUR do Banco do Brasil, exarada em Inquérito Policial, em razão do posterior pedido de arquivamento deste, pois o arquivamento diz respeito à ausência de elementos suficientes para a instauração da Ação Penal por estelionato e à impossibilidade de identificação daquele que teria falsificado a assinatura da avalista, apesar de todas as diligências e perícias realizadas. 


     


    2. Segundo a anterior redação do art. 7o., II da Lei 8.906⁄94, bem como do disposto no art. 243, § 2o. do CPP, a inviolabilidade do escritório de Advocacia é relativa, prevista a possibilidade de nele se ingressar para cumprimento de mandado de busca e apreensão determinado por Magistrado, desde que a referida apreensão verse sobre objeto capaz de constituir elemento do corpo de delito e que a decisão que a ordena esteja fundamentada. 


     


    3. Na hipótese dos autos, vê-se que as decisões proferidas no procedimento investigativo são pálidas de fundamentação; a primeira, que quebrou o sigilo bancário, não teceu qualquer consideração sobre a necessidade da medida; a segunda, que determinou a busca e apreensão, também não especificou a relevância dos documentos listados na representação da Autoridade Policial para a apuração dos ilícitos sob investigação, principalmente as correspondências internas do Departamento Jurídico referentes à auditoria feita nas operações de empréstimo com a DETASA e pareceres técnicos sobre a regularidade dos contratos com o BANCO DO BRASIL. 


     


    4. Preserva-se o sigilo profissional do Advogado em respeito ao papel essencial que desempenha para a administração da Justiça (arts. 5o., XIV, e 133 da CF) e a confiança depositada pelos clientes, vedando-se ao Juiz ou a Autoridade Policial determinar a apreensão ou apreender documentos acobertados por aquele sigilo, ou seja, todos os que possam, de qualquer forma, comprometer o cliente ou a sua defesa, seja na esfera cível seja na esfera penal, tudo em homenagem ao princípio que garante o exercício do amplo direito de defesa. 


     


    5. Recurso Ordinário provido, para reconhecer a nulidade da decisão que determinou a medida de busca e apreensão contra o DEJUR do Banco do Brasil em SP, nos autos do Inquérito Policial 1.743⁄97 do 3o. Distrito Policial⁄SP. 


     


    6. Recurso Ordinário de DETASA S⁄A, D. T. S. e C. F. D. S. prejudicado”. 


    (STJ – 5ª T. – RMS 27419/SP – Min. Napoleão Nunes Maia Filho – j. 14.4.2009 – DJ 22.6.2009) (grifos nossos). 


     


    Outra decisão relevante quanto à proteção de escritório de advocacia ocorre na Reclamação 36.542 de relatoria do Ministro Gilmar Mendes em relação à tentativa de criminalização da advocacia pela 13ª Vara Criminal de Curitiba, ocupada à época pelo juiz Sérgio Moro, que deferiu diversas buscas e apreensões na 64ª fase da operação Lava Jato em escritório de advocacia vinculando advogados a uma imaginária obstrução de justiça, entre as quais, o registro de entrada e saída de um escritório de advocacia, mesmo com oposição do próprio Ministério Público.  


    O Ministro Gilmar Mendes deferiu, a pedido da OAB Federal representada, por Lenio Streck e Fernando Augusto Fernandes, habeas corpus de ofício, cujo trecho da decisão em segredo de justiça relevante quanto a prerrogativas. Segue abaixo transcrito: 


     


    Com base nisso, o requerente reforça o argumento de que é ilegal e arbitrária a ordem que determinou a apreensão de todos os registros de pessoas e veículos ao edifício mencionado, sem estabelecer quaisquer limites. Tal conduta atentaria não somente contra a privacidade dos advogados e o sigilo profissional em relação aos investigados, mas também contra a confidência de décadas de toda a sua clientela. Acrescenta, ainda, que a ordem ofende a privacidade de todos os outros estabelecimentos que exercem suas práticas profissionais no pavimento térreo do edifício comercial como, por exemplo, lojas, casas de câmbio e turismo, pequenos negócios, além de, porventura, outros escritórios de advocacia. (grifos nossos). 


     


    Neste ponto, é pertinente destacar que a advocacia é uma das funções essenciais à justiça brasileira, como estabelece a CF/88 em seu art. 133: “O advogado é indispensável à administração da justiça, sendo inviolável por seus atos e manifestações no exercício da profissão, nos limites da lei”.  


    Sobre o papel essencial da advocacia no Estado Democrático de Direito, pontua a doutrina:  


     


    Na atualidade o sentido nacional do termo advogado/advocacia se fixou na garantia de representação argumentativa capaz de comprovar fatos, atos ou posições que permitam o exercício de direitos ou que impeçam o Estado de impor força contra o indivíduo representado, no caso brasileiro, em regra, quando em juízo, representado por um advogado habilitado.  


    No Brasil, a advocacia, a figura do advogado e sua instituição de representação se misturam como função essencial administração da justiça, seja como garantia da democracia consubstanciada na liberdade e igualdade por intermédio da máxima amplitude do contraditório e da ampla defesa ou do acesso ao judiciário, seja como ente fiscalizador dos concursos de ingresso na magistratura e no Ministério Público ou ainda como agente oxigenador dos tribunais por intermédio das vagas reservadas aos advogados em sua para a composição dos tribunais, ou como entre legitimado universal para a participação do controle de constitucionalidade no Brasil (CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentários à Constituição do Brasil. São Paulo: Saraiva/Almedina, 2. ed. 2018). 


     


    A advocacia representa, portanto, um munus público, uma função que deve ser respeitada em todas as suas prerrogativas.  


    Cito, ainda, acerca do status de que goza a advocacia o art. 6o do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) – Lei 8.906/1994: “Art. 6o Não há hierarquia nem subordinação entre advogados, magistrados e membros do Ministério Público, devendo todos tratar-se com consideração e respeito recíprocos”.  


     


    Nessa mesma linha argumentativa, sobre a inviolabilidade do advogado e seus limites, é esclarecedora, novamente, a doutrina:  


    “A Lei 11.767/2008 deu nova configuração a esta prerrogativa estendendo a inviolabilidade ao seu escritório ou local de trabalho, bem como se seus instrumentos de trabalho, se sua correspondência escrita, eletrônica, telefônica e temática, desde que relativas ao exercício da advocacia, mantendo a necessidade da determinação judicial para a realização da referida busca e apreensão.  


    [...] 


    Relevante ainda frisar que a extensão da inviolabilidade encontra limite apenas quando o próprio advogado é partícipe do crime investigado, fato que deve ser demonstrado pormenorizadamente. Nesta linha o STF por maioria, ressalvas aos Ministro Eros Grau, Celso de Mello e Maro Aurélio, entende que não afronta o disposto no art. 5o, XI da CF, a escuta ambiental com fundamento na Lei 10.217/2001, inclusive sua instalação no período noturno, pois se trata de meio de investigação especial (STF – Inq. 2424/RJ)”. (CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentários à Constituição do Brasil. São Paulo: Saraiva/Almedina, 2. ed. 2018). 


     


    Da análise dos autos, percebe-se que a decisão reclamada ultrapassou os limites da legalidade ao deferir a medida cautelar em desfavor de J.R. B. Além de não restarem devidamente demonstrados, de forma pormenorizada, os crimes cometidos pelo advogado no decreto autorizador da medida, este extrapola qualquer juízo de razoabilidade ao se estender a clientela de J.R.B e a outros profissionais.  


    Pelo exposto, julgo improcedente o presente pedido de extensão na reclamação. No entanto, concedo parcialmente a ordem, de ofício, para revogar a medida de busca e apreensão nos endereços profissionais, atuais ou antigos, de J. R. B. (grifos nossos). 


     


    A busca fora feita em relação aos registros de entrada e saída do escritório. Nesse caso não houve busca física no escritório, mas dos registros da portaria de um prédio onde funcionou o escritório de advocacia, e inúmeros outros. O que violava a prerrogativa diversos escritórios de advocacia. 


    Nos mesmos autos, o Ministro Gilmar Mendes concedeu Ordem de Habeas Corpus de ofício, com os mesmos fundamentos, a pedido da OAB federal representado pelos mesmos advogados, em face de Advogado que passou a ser investigado por suposta obstrução de justiça, por ter impetrado um mandado de segurança representando o GRUPO ODEBRECHT.  


    Em 2005, o Ministério da Justiça editou portaria regulando as buscas em escritório de advocacia. Veja art. 4º da Portaria 1.288/2005: 


     


    Art. 4º Salvo expressa determinação judicial em contrário, não serão objeto de busca e apreensão em escritório de advocacia: 
I. documentos relativos a outros clientes do advogado ou da sociedade de advogados, que não tenham relação com os fatos investigados; 
II. documentos preparados com o concurso do advogado ou da sociedade de advogados, no exercício regular de sua atividade profissional, ainda que para o investigado ou réu; 
III. contratos, inclusive na forma epistolar, celebrados entre o cliente e o advogado ou sociedade de advogados, relativos à atuação profissional destes;  


    IV. objetos, dados ou documentos em poder de outros profissionais que não o(s) indicado(s) no mandado de busca e apreensão, exceto quando se referirem diretamente ao objeto da diligência; e 
V. cartas, fac-símiles, correspondência eletrônica (e-mail) ou outras formas de comunicação entre advogado e cliente protegidas pelo sigilo profissional. 


     


    A respeito do tema: 


     


    A busca em escritório de advocacia, além das ressalvas aludidas, necessita de maior cautela. A garantia constitucional da ampla defesa – auto defesa e defesa técnica – ganha concretude, também, com o exercício da advocacia (art. 5º, inc. LV, c/c o art. 243, § 3º, do CPP) 


    [...] 


    A busca em escritório de advogado, porém, deve preservar o sigilo profissional. Não se devassa lugar, para além da ordem judicial legal” (PITOMBO, Cleunice Valentim Bastos. Da busca e apreensão no processo penal. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 172/173). 


     


    Outro importante julgado sobre a matéria foi proferido pela 8ª Turma do Tribunal Regional federa da 4ª Região (TRF-4), quando foi rechaçado o varejamento indiscriminado do escritório de advocacia: 


     


    Acontece que, embora legítima, a diligência questionada pode ter alcançado, na sua execução – e, aí, de forma ilegítima – arquivos que pertenceriam, exclusivamente, ao escritório de advocacia, sem nenhuma relação com os fatos delituosos investigados. Acreditando na veracidade da declaração prestada a este Juízo pelos Advogados Dr. E. D. A. e Dr. G. L. C., sob a fé de seus graus, de que os dados contidos nos dois CDs extraídos do computador que serve o seu escritório de advocacia contém apenas e tão-somente o registro de “processos, petições e recursos”, além de “dados sigilosos de clientes, como, por exemplo, matéria de Direito de Família, com suas peculiaridades” e convencido de que qualquer vazamento em tais registros – além de nada contribuir para a investigação policial – realmente não só poderia causar danos gravíssimos e talvez irreparáveis a pessoas que nada têm a ver com os fins da busca e apreensão hostilizada neste mandado de segurança, como também acarretar violação irreversível à inviolabilidade dos arquivos do advogado, determinei que fossem sustadas quaisquer providências no sentido da leitura daqueles dois CDs, até ulterior deliberação deste Juízo e não vejo nenhum motivo para modificar essa decisão. A inviolabilidade do escritório ou local de trabalho do advogado, repito, não é absoluta, podendo ser afastada por ordem judicial devidamente fundamentada – mas nunca para quebrar o sigilo profissional, com invasão da privacidade inerente ao legítimo exercício da advocacia, que exige respeito, aí sim, irrestrito, às relações confidenciais estabelecidas entre o advogado e os seus clientes” (TRF4 – 8ª T. – MS 2001.04.01.070250-0/RS – Des. Amir Sarti – j. 3.12.2001 – DJ 16.1.2002). (grifos nossos). 
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