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OAB e outras entidades devem vigiar atos de violagdo do sigilo

O tema posto a nossa reflexdo, antes mesmo da definicédo do que é sigilo profissional, reclama uma
importante distingdo: o sigilo como dever e como direito para o advogado. No primeiro caso, muitas
legislacbes, ha mais de um século, prevéem a criminalizacdo da conduta daguel e advogado que, sem
justa causa, viola o dever de manter o segredo em relagéo aos fatos de que tenha conhecimento no
exercicio dasua atividade (1). Aqui ndo ha novidade alguma a ser discutida. No caso especifico do
advogado, pode-se dizer que, ao incriminar aviolacdo do sigilo, o legislador protege o cidaddo
duplamente: de um lado suaintimidade e, de outro, o proprio devido processo legal, pois a eficacia de
sua defesa na demanda civil ou naacdo penal restaria comprometida se dados fossem revelados ao
publico ou, pior ainda, a parte contraria. Diante da importancia dos bens juridicos em quest&o, séo
antigas as previsoes legisativas para punir, entre outros profissionais, o advogado que viola o dever
ético do sigilo (2).

Todavia, sem qualquer diminuic¢éo daimportancia do dever que o advogado tem de preservar o segredo
profissional, a dimensdo concernente ao direito ao sigilo, isto € como prerrogativa profissional, revela-
se, hoje, maisrelevante e, ndo raro, dramatica. Diante de seguidas interceptacdes tel ef bnicas e escutas
ambientai s efetuadas em escritérios de advocacia; diante das escutas em parl atorios nos

estabel ecimentos prisionais, captando as conversas do advogado com seus clientes, além, é claro, das
famigeradas buscas e apreensdes de documentos em escritorios de advocaci a, resta evidente que o ponto
alto do tema € a criminalizacdo da violagdo do sigilo por determinacéo dos juizes e ndo aviolagdo
cometida pelos proprios advogados. Alias, raridade que a jurisprudéncia brasileira mal retrata nos seus
repertorios. No Brasil, aluta pela“criminalizacéo da ofensa as prerrogativas profissionais dos
advogados’ expressa, entre outros, o repudio aos abusos praticados em matéria de investigacdo penal
gue atenta contra o sigilo profissional.

O tema, no entanto, € espinhoso e, como se vera, esta sujeito as maiores dificuldades. Basta, a propdésito,
lembrar que hoje, até mesmo leis chegam a obrigar os advogados a realizarem “costumer due diligence”
e de reportarem as autoridades operaces suspeitas de lavagem de capitais de seus clientes (3). Portanto,
mais do que decisdes judiciais invasivas, temos agora leis que corroem o sigilo profissional, impondo
aos advogados 6nus que ndo se conciliam com a natureza de suas atividades.

Sigiloso, ou merecedor de segredo, é tudo aquilo “que ndo deve ser divulgado, tornado pablico ou
conhecido de pessoas ndo autorizadas’ (4). E, enfim, “o que se oculta ou n&o se deve dizer” (5). De um
ponto de vista estritamente juridico, porém, ano¢do de segredo confina-se a “todo informe cuja
revelacéo possa produzir dano” (6), ndo sendo, portanto, incriminada a revelacéo de segredo anodino (7).

Tradicionalmente, ao cuidar do dever do sigilo em relacéo aos profissionais em geral, isto €, aqueles que
em razéo do oficio ou ministério — tais como, para exemplificar, advogados, médicos, psicélogos e
sacerdotes — a doutrina aponta como bem juridico tutelado aliberdade individual e, mais
particularmente, aintimidade do individuo. No caso especifico dos advogados, € de rigor que 0s
assuntos tratados no confessionario de seus escritorios sgjam, como regra, de natureza sigilosa. E que os
temas ali versados podem ir das mazelas pessoais e familiares a assuntos de segurancga nacional,
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passando, entre outras, por intrincadissimas questdes negociais e societarias. Assim, € natural que a
violagdo sem justa causa do dever de segredo venha incriminada em razdo de danos, anda que
potenciais, que possa causar. A protecéo penal, nalinha do escolio de Francesco Palazzo (9) €, portanto,
corolario daregra congtituciona gue tutela a intimidade e a vida privada (Constituicdo Federal, artigo 5°,
inciso X).

Embora ndo se possa descuidar da protecéo aintimidade e da prépriaimagem das pessoas, quando se
trata daincriminacéo da quebraindevida do sigilo profissional do advogado, ha algo transcendente na
exigéncia de manutencdo do segredo e que atina com o devido processo legal. Sim, porgque sem
confidencialidade o cliente n&o tem a possibilidade de se dirigir com toda a liberdade ao seu advogado, o
gue, convenha-se, € essencial ao pleno exercicio do direito de defesa. Bem por isso, o Tribunal de
PrimeiraInstancia da Uni&o Européia (Primeira Seccdo alargada) afirmou: “o principio da
confidencialidade das comunicagdes entre advogados e clientes constitui um complemento necessario ao
pleno exercicio dos direitos de defesa’, pois “importa assinalar que a confidencialidade das
comunicacdes entre advogados e clientes responde a exigéncia de que todo o cidaddo deveter a
possibilidade de se dirigir com toda a liberdade ao seu advogado, cuja profissdo inclui atarefa de dar, de
formaindependente, pareceres juridicos atodos o0s que deles necessitem” (acérddo AM& S, n. 18). Esse
principio estd assim intimamente ligado a concepcado do papel do advogado, considerado um colaborador
dajustica (acorddo AM& S, n. 24) (8).

O julgado em exame, com extrema felicidade, retrata uma realidade do nosso cotidiano: “para que um
cidadao possater a possibilidade de se dirigir utilmente ao seu advogado com toda a liberdade e para que
este possa exercer com eficacia a sua missao de colaborador da justica e de assisténciajuridica com vista
ao pleno exercicio do direito de defesa, pode revelar-se necessario, em determinadas circunstancias, que
0 seu cliente prepare documentos de trabalho ou resumos, designadamente para reunir as informagoes
gue serdo Uteis ou mesmo indispensavels a este advogado para compreender o contexto, a naturezae o
alcance dos factos para 0s quais a sua assisténcia € pedida’ (9). N&o por outra razéo é que o acordao
conclui ser de interesse publico “assegurar plenamente que todo o cliente tenha a possibilidade de se
dirigir com toda a liberdade ao seu advogado” (10).

Corolério de tal entendimento foi a consideracéo dailicitude das provas obtidas com violacéo atal sigilo
(11). Portanto, a violac&o do segredo profissional tem repercussdes na propria administracéo da Justica.
Deformasimilar, a Corte Europeia de Direitos Humanos entendeu que o segredo profissiona representa
um capitulo dos Direitos Humanos, pois a sua violagdo normalmente envolve a quebra do direito aum
julgamento justo e o direito a privacidade. E estes sdo direitos inalienaveis numa sociedade democratica.
“If alawyer were unable to confer with his client and receive confidential instructions from him without
such surveillance, his assistance would lose much of its usefulness’ (12). A propésito, o Cédigo de
Conduta para 0 Advogado Europeu (Code of Conduct for European Lawyer), no item 2.3.1, ao tratar da
confidencialidade, nas aguas da inteleccéo pretoriana, sufraga a seguinte ideia: The lawyer’s obligation
of confidentiality serves the interest of the administration of justice aswell asthe interest of the client. It
istherefore entitled to special protection by the state” (13).

Desse modo, podemos dizer que o direito ao sigilo profissiona €, aum s tempo, um direito
fundamental do cidadéo na modalidade do direito a privacidade e, também, um direito ao devido
processo legal. Dai a correcéo do antigo ensinamento de Magalh&es Noronha quando, ao se referir a
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protecdo penal ao sigilo profissional, advertia ser inegavel existir “um interesse publico nessa tutela, pois
o Estado é diretamente interessado em que a propria pessoa também busque solucéo para suas
necessidades que condizem com fins que séo seus, como a saude coletiva, a distribuicdo de justica, a
moralidade dos negocios etc.” (14).

Decorrénciainexoravel dessas colocactes é a de que o sigilo, concebido como um direito do advogado e
do cidad@o que o procura, representa um limite aintervencéo da atividade persecutoria estatal. Sem
embargo, reina hoje, lamentavel mente em muitos paises, a visdo segundo a qual a protecdo de dados é
sinbnimo de protecéo a delinquentes.

O poder punitivo numa democracia encontra-se limitado por varias disposi¢cdes de carater constitucional
gue atingem e restringem o seu exercicio. Fortes nesse sentido séo as disposi¢des que regulando a
atividade do processo penal inadmitem as provasilicitas e, no direito penal, vedam as penas cruéis,
perpétua e de morte. O conjunto de direitos e garantias individuais inscrito no artigo 5° daLei Maior
brasileiraimpede, concretamente, que se torture alguém em nome, por exemplo, da eficacia repressiva,
descoberta da verdade, etc. O mesmo se pode afirmar em relagdo aos “ grampos telefdnicos’: a conversa
interceptada ilicitamente, ainda que materialmente possa expressar alguma verdade, € imprestavel.
Também a desobrigacéo do conjuge ou do irméo do réu prestar depoimento representa outra forma de se
limitar o trabalho investigativo (Cadigo de Processo Penal, artigo 206). O mesmo, por fim, vale quanto
ao depoimento do advogado, cuja proibicéo é peremptoria, salvo se desobrigado pela parte interessada
(Cadigo de Processo Penal, artigo 207). Disso se infere que, no campo do processo penal, halimites
cognitivos a atividade persecutéria estatal erigidos em nome de uma ética reconhecida pelo documento
maior de nossa cidadania.

E, portanto, frise-se, em nome do interesse publico, reconhecido pela Constitui¢o, que se veda a
introduc&o no processo de provasilicitas. Por isso e parailustrar, ndo se pode admitir que se pretenda
valida uma confissdo obtida mediante tortura sob o argumento de que em nome do interesse publico
deva prevalecer a confissdo pelo que nela ha de verdadeiro. Sustentar o contrério levaria ao absurdo de
se afirmar que o direito de o cidad&o n&o ser torturado, identificado como interesse individual, ndo pode
se sobrepor ao da eficacia repressiva ou da descoberta da verdade real. Um disparate t&o grande que nos
colocaria na condi¢do dos piores regimes totalitarios.

No que concerne ao respeito do sigilo profissional do advogado, é evidente que o Estado nédo pode
quebré-lo paramaior eficacia dos esforgos repressivos. Como alerta Winfried Hassemer, “los religiosos,
notarios o abogados no podrian existir si no se les garantizara un ambito seguro en el cual pudieran
almacenar todos los secretos que les fueron confiados en virtud de su profesion (esa esla conviccion del
ordenamiento juridico aleman). En este sentido, € ordenamiento juridico aleman frena el interés
concerniente a la busqueda de la verdad no solo atendiendo al interés del profesional sino también
atendiendo al interés de todos los ciudadanos de que estas profesiones subsistan pues todas estas son
profesiones que seirian a pique se no existiese esta proteccion” (15).

De fato, em um sistema juridico estruturado em torno de garantias fundamentais deferidas ao cidadéo,
Soa especi0so 0 asseguramento da amplitude do direito de defesa, que tem como pressuposto alivre
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escolha do advogado que vai exercer a defesa dos interesses do constituinte (e, portanto, deve com ele
estabel ecer lagos de confianga, |ealdade e intimidade), mas ao mesmo tempo se permita devassa-lo ou
compeli-lo arevelar dados oriundos darelagéo profissional estabelecida. Admiti-lo nos conduziriaauma
situacdo de absoluta inseguranca e desconfianca, que tornariaimpraticavel, como jadito, o pleno
exercicio dadefesa e, portanto, a Administracdo da Justica ou, noutros termos, o devido processo legal.
S6 mesmo amais desprezivel das sociedades poderia agasalhar tal possibilidade, isto €, que o depositério
da confianga do cidad&o possa ser coagido afalar ou ser bishilhotado por interceptacdes telefonicas e
ambientais. Alias, pelas mesmas razdes, arealizacdo de buscas e apreensdes em escritérios de advocacia
como meio de facilitar a colheita da prova € inaceitével.

Na discussado pretoriana estabel ecida em torno de saber se 0 advogado constituido pelo investigado
poderiater acesso aos autos de inquérito policial gravado pelo sigilo, chegou-se a afirmar que o interesse
deste no acesso as informagtes ndo poderia se sobrepor ao interesse publico na eficacia das
investigacOes que o inquérito, como instrumento de defesa do Estado, consubstancia (16). Num primeiro
e superficial exame parece fazer sentido tal colocacédo, mas, na esséncia, tal raciocinio representa o que
de mais aniquilador possa existir em matéria de supresséo de garantias. |maginemos a discussdo sobre a
provailicita. O agente publico torturador sempre podera dizer que o interesse maior na descoberta da
verdade (ou na elucidag&o do caso) nao pode ficar subjugado ao interesse do particular em ndo ser
torturado. |dem para o popular “grampo telefénico”.

Ou bem se entende que as garantias individuais comp&em um sistema que limita a agéo do Estado e seus
agentes, representando igual mente o interesse publico, sendo, portanto, deigual relevancia quando
cotejadas com outros mecanismos de defesa social, ou as garantias seréo meramente nominais, isto €,
despidas de qualquer eficacia. Ndo €, francamente, este o status das garantias individuais, a0 menos néo
em um Estado Democrético de Direito.

No caso brasileiro, dava-se um paradoxo: conquanto o artigo 7°, 11, da Lei Federal 8.906/94 (Estatuto do
Advogado) garantisse ainviolabilidade dos escritorios de advocacia, seus arquivos e dados, sua
correspondéncia e suas comunicagoes, inclusive telefonicas, havia, na parte fina do dispositivo, uma
autorizacéo paraarealizagdo de buscas e apreensdes quando, tout court, determinadas por juizes.

A ressalva constante na verséo original do Estatuto da Advocacia, que admitia a busca e apreenséo
guando determinada por magistrado e acompanhada de representante da OAB, ndo mais vigora. Com a
reformaintroduzida pelalLei 11.767/08, so se pode deferir busca e apreensdo em escritdrio de advocacia
quando o préprio advogado for investigado como autor ou participe do crime.

Pode parecer contraditorio que, de um lado, a citada regra do artigo 7° do Estatuto assegure a
inviolabilidade (intangibilidade) do escritério do advogado junto com seus arquivos, dados etc. e, de
outro, no paréagrafo 6° preveja a busca e apreensdo quando o advogado for investigado. Todavia, uma
andlise daregra sob foco em consonancia com o principio daisonomia, cujo assento € constitucional,
deixa claro que na hipétese do advogado que pratica crime no ambito do seu local de trabalho,
guardando, por exemplo, substancia entorpecente (imagine-se a situacéo do advogado que guarda meio
quilo de cocaina no cofre do escritdrio) ou tem petrechos para a falsificagdo de selos ou documentos
oficiais, podem abater-se sobre ele medidas cautelares de cardter processual como a busca e apreensio,
prisdo processual e até ainterceptacdo telefonica. Afinal, o advogado, tanto quanto o juiz, ou 0 membro
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do Ministério Publico, estdo, quando praticam crimes, como qualquer cidadéo, sujeitos ao império dalei.
A proposito, como procedentemente gizou o ministro Celso de Mello no voto condutor do Habeas
Corpus 80.511-6-MG, no qual figurava como paciente o ex-presidente da Republica Itamar Franco,
depois governador de Minas Gerais, “a responsabilidade dos governantes tipifica-se como uma das
pedras angulares essenciais a configuracdo mesma daidéarepublicana (RTJ 162/462-464)" (17).

Bem por isso é que aLei Federal 11.767/08 cuidou de explicitar a possibilidade de o advogado sofrer
busca e apreensdo em seu escritorio, mas somente gquando esteja sendo formalmente investigado e
resguardado o sigilo relativo aos documentos dos clientes (Estatuto, artigo 7°, paragrafos 6° e 7°).
Mesmo porgue, hd uma diferenca abissal entre o comportamento do advogado que pratica crime dentro
ou forado exercicio da profissdo e o daquele outro que recebe provas documentais para analise ou
relatérios do cliente contando os fatos. Esta conduta se insere rigorosamente nos afazeres do profissional
e esta protegida de forma absol uta pela inviol abilidade do escritério e dos arquivos (tradicionais ou
virtuais). A ressalva constante do disposto no artigo 243, paragrafo 2°, do Codigo de Processo Penal
(18), que permite a busca e apreensao no escritério do advogado quando este esteja de posse do corpo de
delito, ndo permite que se confundam as coisas. Certo, como leciona Cleunice Bastos Pitombo, que “a
inviolabilidade do escritério de advocacia ndo € absoluta’ (19), mas, de acordo com a prudente
adverténcia do saudoso Jalio Fabbrini Mirabete, ressalvado o que ndo seja representativo do corpo de
delito, ndo se podem apreender outros documentos “em restricdo advinda da necessidade de se manter o
sigilo profissional e, mais ainda, do amplo direito de defesa’ (20). Lembremo-nos que corpo de delito “é
o conjunto dos elementos sensiveis do fato criminoso” (21) ou, como esclarece Damasio de Jesus, “€ 0
proprio crime na suatipicidade’, que se comprova através da pericia (22).

Contudo, uma interpretacdo conforme a Constituic&o, tendo em vista o disposto no artigo 133 ea
garantia da ampla defesa (artigo 5°, inciso LV), ha de fazer incidir uma exegese ainda mais restritiva
sobre o disposto no artigo 243, paragrafo 2°, do Codigo de Processo Penal editado no Estado Novo (23).
A se permitir a busca e apreensdo no escritorio do advogado quando el e recebe documentos, ainda que
representativos do corpo de delito, para os analisar, tornariainviavel o proprio exercicio da profissdo e a
garantia da ampla defesa ficaria reduzida a nada. Estamos aqui no campo das assim chamadas liberdades
negativas. por meio da qual se assegura esfera de liberdade ao individuo, que ndo deve sofrer
vulneracBes por parte do Estado. Portanto, no caso de recebimento de documento para andlise, € vedada
arealizacdo de busca e apreensdo no escritorio do advogado ou seu local de trabalho. Outra intel eccéo
retiraria do advogado agquele minimo de segurancaimprescindivel para o exercicio profissional. Se,
porém, o advogado se dispuser a guardar o documento que constitua corpo de delito, a situacdo muda e
ele, ateor do texto legal, podera sofrer a busca e apreenso. E bom deixar claro que o produto do crime,
ares furtiva, para citar um exemplo antigo, também pode ser objeto de busca e apreensdo, pois agui 0
advogado pode resvalar para o campo da propria pratica criminosa na modalidade do favorecimento real
(Codigo Penal, artigo 349) ou até mesmo receptacéo (Codigo Penal, artigo 180).

Outra situagéo pode ocorrer nos crimes econdmicos, sobretudo no que diz com fraudes fiscais, evaséo de
divisas ou mesmo lavagem de dinheiro. Tem sido comum a afirmacéo de que o advogado que constitui
para o cliente as denominadas off-shores (empresas no exterior), geralmente em paraisos fiscais, é
participe do crime e, por isso, suscetivel de sofrer medidas de carater processual. Aqui, na grande
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maioria das vezes, quando se procede a busca e apreensdo, mal se esconde 0 objetivo de apenas facilitar
0 caminho investigatorio, obviando garantias constitucionais. 1sso marca o viés autoritario dos que
conduzem as investigacoes (e n&o se trata apenas das autoridades policials, pois as buscas e apreensoes
sdo deferidas por magistrados com parecer favoravel do Ministério Publico).

O ponto central da matéria em exame esta em gue 0 segredo profissional narelacéo entre o cliente e seu
advogado, protegido pelalei, deita suas raizes no interesse publico cujaraiz constitucional pode ser
encontrada ndo apenas no direito a privacidade, mas também no da garantia a ampla defesa e,
conseguentemente, no respeito ao devido processo legal. Sim, porque, como ja dissemos, se o cidadéo
ndo tiver a seguranca de uma efetiva protecdo em relacdo ao profissional que o defenderg, ndo tera
condicOes de relatar todos os detal hes da acusacéo que o envolve. Assim, a propria defesaficara
comprometida. Em outros termos, estamos aqui ho campo da protecao, ainda que de forma mediata, dos
direitos fundamentais e, portanto, o que a primeira vista pode parecer interesse privado do cliente e seu
advogado, esta de fato entrelagado com o interesse publico.

O diploma brasileiro que disciplinaa escuta telefonica, Lel Federa 9.296/96, diferentemente da
portuguesa e daitaliana (24), ndo faz qualquer ressalva quanto ainterceptacdo das conversas tel efonicas
entre o advogado e seus clientes. Todavia, ajurisprudéncia brasileirafirmou o entendimento de que,
salvo quando o proprio advogado é investigado pela prética de crime, éilegal ainterceptacdo de suas
conversas telefonicas (25). Prevalece no caso a inviolabilidade assegurada pelo Estatuto do Advogado
(artigo 7°, inciso I1), umavez que é lei especial. O Superior Tribunal de Justica brasileiro ementou
decisdo em prol de um advogado que sofreu interceptacdo em suas conversas com seu cliente aqual fala
por si sb: “Em observancia a liberdade de exercicio legitimo da profissdo, deve ser assegurado sigilo ao
teor das interceptacoes deferidas em desfavor do paciente” (26).

Por outro lado, a escuta ambiental € apenas prevista na assim chamada Lei do Crime Organizado (Lel
9.034/95) a qual “dispde sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e repressao de acoes
praticadas por organizacdes criminosas’. N&o ha, de fato, qualquer regulacdo da atividade como, por
exemplo, o estabel ecimento de prazo para duragcdo da escuta ou restricdo quanto a seus alvos. Assim, no
Inquérito 2424, originario do Rio de Janeiro, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos,
considerou vélida a prova consistente na escuta ambiental no escritério do advogado parafins de
recebimento da denuncia. No caso, € bom ressalvar, 0 advogado era coinvestigado.

Seja como for, ressalvado o caso de 0 advogado ser investigado na qualidade de participe do crime, ndo
se pode admitir a escuta ambiental no seu local de trabalho (27) e, ainda assim, as conversas captadas
com outros clientes ndo podem ser admitidas como provas no ambito de qualquer processo.

Diante do quadro que se apresenta escabroso em razéo de abusos praticados no curso de investigacoes
criminais, ou mesmo diante de diplomas que procuram combater alavagem de capitais, ndo poucas
vozes erguem-se reclamando a criminalizagdo da ofensa as prerrogativas profissionais, entre as quais
desponta o direito ao sigilo em face do poder punitivo do Estado. Com o respeito que merecem os que
assim pensam, a proposta, a0 menos no caso brasileiro, estéa desfocada e € simplista. E que desde 1979,
portanto, hd mais de trinta anos, o simples atentado “aos direitos e garantias legais assegurados ao
exercicio profissional” j& constitui crime (Lei 4.898/65, artigo 3° letraj, com a modificagdo dada pela
Lei 6.657/79). Estalei ndo veio para proteger a atividade dos engenheiros, pintores ou médicos. FOoi
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promulgada em plena ditadura militar em prol dos advogados.

Durkheim, no cléssico Regras ao método sociol 6gico, ha mais de cem anos, ja chamava atencéo para o
fato de que os crimes sdo definidos ndo pela "suaimportancia intrinseca, mas pelaimportancia que a eles
atribui a consciénciacomum” (28). Tome-se como exemplo das variagdes a recente protecdo penal ao
consumidor e ao meio-ambiente ou, mais remotamente, o crime de "bruxaria”, praticaincriminada pelas
legislagbes medievais, mas ndo pelas modernas. Ha, como assinala o professor portugués Taipa de
Carvaho, umainegavel "condicionalidade socio-cultural do direito penal” (29).

Portanto, a grande quest&o no Brasil ndo é a propalada criminalizacdo das prerrogativas, mas sim a de
saber 0 porgqué da ndo-aplicacdo dajavigorante Lei de Abuso de Autoridade. Pensar que a promulgacdo
de umanovalei, por si sO, venha a alterar o quadro &, para dizer 0 menos, muita ingenuidade ou
exagerado otimismo. Como quer que sgja, parece-nos mais aconselhavel atentar para que o clima
cultural de repressdo a qualquer custo, ou de otimizagéo dos meios de investigacao, dita as condicdes de
ineficaciadalel em vigor quando se trata de abuso contra o advogado. De resto, a comprovar a
mentalidade invasiva em nome da eficacia investigativa, logo teremos leis (e ndo apenas
recomendagdes), obrigando o advogado a denunciar seus clientes...

Por outro lado, o tema do sigilo profissional esbarra em matéria interpretativa de fatos e do plexo de
normas incidentes o que torna ainda mais espinhosa a tarefa de punir abusos que, n&o raro, séo
praticados pel os agentes que tém o dever de perseguir crimes e puni-los. Mas ha casos, sem cairmos nos
“crimes de hermenéutica’ a que aludia Rui Barbosa, em que é possivel divisar abusos. Nomeadamente
guando o juiz decreta a escuta telef6nica no escritério do advogado por ser ele “advogado de suspeito”
ou apenas para “facilitar asinvestigacoes’.

Nesse quadro, torna-se mais importante perceber que o crime de abuso de autoridade tal qual regulado
no Brasil ndo contempla a legitimac&o ativa concorrente do ofendido e/ou da OAB de modo a viabilizar
apropositura da acéo penal. Afinal, ninguém vai imaginar o Promotor de Justica ou o Procurador da
Republica que emitiu parecer favoravel a escuta telefénica, ou ambiental, ou para a expedicéo de
mandado de busca e apreensdo contra 0 advogado, venha propor a acdo penal contra o juiz que lhe
deferiu o pedido.

Dessaforma, no caso brasileiro, devemos lutar pela legitimacéo ativa concorrente do ofendido e/ou da
OAB parao processo. Dai, talvez, consigamos aumentar a eficacia dalei de Abuso de Autoridade
guando se tratar de abuso contra o advogado.

E correta a proposta de criminalizar a violagio ao sigilo nas suas duas faces. Vale dizer, tanto como
ocorre tradicionalmente, quando o advogado descumpre o seu dever de sigilo, como naquel as situagbes
em que o juiz viola a garantia de que se reveste 0 sigilo, isto €, como limite a atividade persecutoria
estatal. De fato, nos casos de abusos, reveladores da prepoténcia investigatoria, ndo se justificaque o
agente estatal, tanto quanto o advogado, figque impune.

A criminalizagéo da violacdo do sigilo joga um papel positivo na defesa deste importante instrumento de
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realizacdo do devido processo legal. Todavia, € ilusdrio supor que apenas com a previsao normativa se
obviardo as dificuldades e os abusos. A experiéncia normativa brasileirarevela que é fundamental, ao
lado da previsdo incriminadora, outra de natureza processual, conferindo legitimac&o ativa concorrente
ao advogado ofendido ou ao 6rgédo representativo da classe dos advogados.

Por fim, ndo custa advertir para o fato de que a degradacéo das prerrogativas profissionais se dano
mesmo compasso das garantias deferidas aos investigados e/ou acusados no processo penal em nome da
eficacia punitiva ou, num portugués mais elegante e eufemistico, em prol da“otimizacdo” dos
mecanismos de defesa social. Dessa maneira, a vigilancia da sociedade civil e de suas entidades
representativas, dentre as quais sobressai a Ordem dos Advogados, é fundamental para que se respeitem
n&o apenas o sigilo, mas os direitos fundamentais como um todo e se contenha o Estado Policial.
Defender as prerrogativas profissionais dos advogados, que existem para garantir o correto exercicio da
profissdo em prol do cidad@o, representa, como alerta o ministro Celso de Mello da Suprema Corte
brasileira, “um gesto de legitima resisténcia a opressao do poder e a prepoténcia de seus agentes e
autoridades. Traduz, por tal razéo, um exercicio de defesa da propria ordem juridica, pois as
prerrogativas profissionais dos Advogados estdo essencia mente vinculadas a tutela das liberdades
fundamentais a que se refere a declaracéo constitucional de direitos’” (30).
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