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EXCELENTISSIMO(A) SENHOR(A) PARLAMENTAR

MEMORIAL
DO

CONSELHO FEDERAL DA OAB

Inconsisténcia do veto ao art. 43 da Lei n® 13.869/2019 - Lei de Abuso de
Autoridade

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB,
através de sua Diretoria, vem apresentar MEMORIAL de modo a demonstrar a
inconsisténcia do veto promovido pelo Exmo. Sr. Presidente da Republica ao art. 43
da Lei de Abuso de Autoridade, Lei n°® 13.869/2019.

O art. 43 da Lei de Abuso de Autoridade possui a seguinte redacao:

Artigo 43 - A Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 7°-B:

Art. 7°-B Constitui crime violar direito ou prerrogativa de advogado
previstos nos incisos I, I11, IV e V do caput do art. 7° desta Lei:
Pena - detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.'

Sua Exceléncia o Senhor Presidente da Republica, acolhendo
justificativa apresentada pelo Ministério da Justica — MJ, vetou o dispositivo com base
nas seguintes razoes:
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A propositura legislativa gera inseguranca juridica, pois criminaliza
condutas reputadas legitimas pelo ordenamento juridico. Ressalta-se
que as prerrogativas de advogados ndo geram imunidade absoluta, a
exemplo do direito & inviolabilidade do escritério de advocacia e a
propria Lei n° 8.906, de 1996, com redacdo dada pela Lei n° 11.767,
de 2008, que permite a limitacdo desse direito quando o proprio
advogado seja suspeito da pratica de crime, notadamente concebido e
consumado no &mbito desse local de trabalho, sob pretexto de exercicio
da profissdo, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal
(v.g. INQ. 2424, Rel. Min. Cezar Peluso, p., j. 26/11/2008.

Com o devido respeito, as justificativas apresentadas ndo se sustentam,
tanto do ponto de vista fatico como em relagédo ao aspecto juridico-constitucional.

O dispositivo vetado limitou a configuracdo de crime apenas a violacdo
das prerrogativas previstas nos incisos Il, Ill, IV e V da Lei Federal n° 8.906/94 -
EAOAB, abaixo transcritos:

Art. 7° Sdo direitos do advogado:

(...)

Il —a inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho, bem como
de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita,
eletrénica, telefénica e telematica, desde que relativas ao exercicio da
advocacia;

[11 — comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo
sem procuracdo, quando estes se acharem presos, detidos ou
recolhidos em estabelecimentos civis ou militares, ainda que
considerados incomunicaveis;

IV — ter a presenca de representante da OAB, quando preso em
flagrante, por motivo ligado ao exercicio da advocacia, para lavratura
do auto respectivo, sob pena de nulidade e, nos demais casos, a
comunicacao expressa a seccional da OAB;

V — néo ser recolhido preso, antes de sentenca transitada em julgado,
sendo em sala de Estado-Maior, com instalagdes e comodidades

condignas, assim-reconhecidaspela-OAB14, e, na sua falta, em priséo
domiciliar; (ver ADI 1127)

Como se Vé, o art. 43 --- na redacdo aprovada --- elege 4 (quatro) incisos
do art. 7° do EAOAB que possuem relevancia penal e que, por isso, Sdo
imprescindiveis para o exercicio da advocacia, merecedores da tutela penal da norma
incriminadora.
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O Senado Federal ja aprovou o PLS 141/2015, que altera o EAOAB
para tipificar as hipoOteses de violacdo de prerrogativas profissionais, sendo esta
proposta mais abrangente que o dispositivo vetado. Referido PLS foi encaminhado a
Camara dos Deputados e, também aprovado, aguarda apreciacdo no Plenario,
conforme PL 8347/2017.

Dos 21 (vinte e um) incisos contemplando prerrogativas do advogado
no exercicio da profissdo, a Lei em analise elegeu apenas 4 (quatro) hipdteses que, se
violadas, poderdo constituir crime, punivel com detencdo de 1 a 3 anos.

Por isso que, com a devida vénia, é infundada a justificativa de que o
dispositivo ‘.. criminaliza condutas reputadas legitimas pelo ordenamento
juridico,...’, porquanto ndo se pode entender como regular e legitima a ofensa a direito
legalmente instituido e que configura, na pratica, efetiva garantia ao exercicio do
direito fundamental & ampla defesa.

N&o h& criminalizagdo genérica e norma penal em branco. O preceito
identifica 4 (quatro) hipoteses claras, objetivas e individualizadas de prerrogativas
profissionais que estdo contempladas, cujas disposi¢es protegem a atuacdo do
advogado ou advogada no estrito exercicio do direito de defesa, constitucionalmente
assegurado.

Ora, quando se quebra inviolabilidade do escritdrio ou local de trabalho
do advogado, seus instrumentos, sua correspondéncia (escrita, eletronica, telefénica e
telematica), por exemplo, ndo se atinge apenas o profissional, mas ofende-se o proprio
direito de defesa. A investigacdo de ilicitos ndo se faz com atropelo de garantias legais
e constitucionais.

N&o se combate o crime organizado desrespeitando a ordem juridica e
a Constituicdo Federal, tampouco a investigacdo deve ter em mira a atuagdo do
profissional da defesa para elucidar o crime imputado a seu cliente, sobretudo quando
ausentes indicios de autoria e materialidade da participacdo do advogado ou
advogada.

Prerrogativas profissionais ndo sao privilégios, servem para defender os
cidad&os. Nao foram instituidas como forma de exaltar a dignidade da profissdo, mas
principalmente para a defesa do Estado Democratico de Direito. S&o instrumentos
necessarios a sua efetividade, isto é, constituem emanacao do exercicio da cidadania.
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Quem as viola obstrui e amesquinha o exercicio efetivo da cidadania e,
por isso, justifica a criminalizacdo de violacdo desses direitos, por ato de
autoridade(s). E a propria sociedade quem se beneficia da atuagéo livre, independente
e forte dos advogados. Somente munido de tais garantias tera forca suficiente para
fazer valer os direitos do seu constituinte.

N&o sdo raros 0s casos em que advogados, no exercicio profissional, se
veem impedidos por autoridades de comunicar-se com seus clientes --- pessoal e
reservadamente --- durante a apuracao de infragdes, em total prejuizo a defesa (inciso
I11, art. 7°, EOAB).

O exercicio do direito fundamental a ampla defesa nédo se faz presente
quando desrespeitada a inviolabilidade das conversas entre advogados e presos, sendo
inadmissivel num Estado Democréatico de Direito que se desrespeitem direitos em
nome de uma maior eficicia da repressao e do Estado ‘Policial’.

A liberdade da advocacia e o segredo profissional sdo neutralizadas,
amesquinhadas e pisoteadas quando ndo assegurada a conversa pessoal e reservada
entre advogado e cliente. Reservadamente ndo quer dizer outra coisa sendo
privadamente, isoladamente, sem ninguém ouvindo e captando imagens que podem
ser objeto de reproducdo grafica com a técnica da leitura labial, dentre outras.

O bem juridico tutelado pelo art. 43 da Lei em tela estd intimamente
ligado ao direito de ampla defesa, afinal o art. 133 da Carta Politica de 1998 atribuiu
a advocacia um status constitucional e enfatiza, sobretudo, a liberdade de atuacédo
desse profissional para a concretizacdo do Estado Democrético de Direito.

Quando a autoridade publica tolhe uma prerrogativa inerente a classe
da advocacia ela ndo penaliza o advogado em si, mas toda a comunidade que se faz
representada por aquele determinado profissional.

Sem possibilidade de poder atuar com efetiva liberdade o advogado é
diminuido frente o Estado e, inevitavelmente, seu representado ndo tera a respectiva
postulacdo defendida de maneira condigna e fiel aos seus interesses.

N&o raro, 0 advogado € a Unica voz a defender um cidadao contra toda
a sociedade e o aparelho de Estado, dai a Constituicdo Federal revelar o sentimento
democratico do advogado como profissional "indispensavel a administracdo da
justica”, extraindo-se dessa mesma Carta principios e valores de obrigatéria
observancia pela Administracao Publica.
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E dizer, a Constituico é prodiga em determinar a facilitacio dos meios
de acesso do cidaddo aos Poderes Pablicos (art. 5°, X1V, XXXIII, XXXIV, ‘a’ e ‘b’)
e, por isso, eliminar barreiras a defesa perante o Poder Publico significa fomentar
direitos da cidadania.

O Supremo Tribunal Federal — STF ratificou a essencialidade do
advogado ao Estado Democréatico de Direito e a importancia do respeito as suas
prerrogativas no RE 277.065/RS, julgado em 08.04.2014%.

Desse brilhante julgado pode-se extrair duas conclusdes: (i) que o
advogado ndo é figura estranha a Justica, ao contrario € um de seus autores; e (ii) que
todos os integrantes do Sistema de Justica devem entender e respeitar tais
prerrogativas, oferecendo condi¢fes adequadas para que o advogado desempenhe
plenamente seu munus publico, sob pena de afronta aos direitos fundamentais do
cidadao.

Em outras palavras, respeitar prerrogativas dos advogados revela dar
concretude ao preceito constitucional que garante a indispensabilidade do profissional
da advocacia, como ja decidiu o Superior Tribunal de Justica — STJ? e 0 Conselho
Nacional de Justica - CNJ3.

L “Segundo o art. 133 da Carta Maior, o advogado ¢ ‘indispensavel a administracio da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.” A norma
constitucional tem raz&o de ser no papel central e fundamental do advogado na manutencdo do Estado
Demaocrético de Direito, na aplicagdo e na defesa da ordem juridica, na prote¢do dos direitos do cidadao.
()

As prerrogativas profissionais ndo devem ser confundidas nem identificadas como meros privilégios de
indole corporativa, pois se destinam, enquanto instrumentos vocacionados a preservar a atuacgao
independente do Advogado, a conferir efetividade as franquias constitucionais invocadas em defesa
daqueles cujos interesses lhe sdo confiados”. — Relator Min. Marco Aurélio.

2 “ADMINISTRATIVO - ADVOGADO - DIREITO DE ACESSO A REPARTIQOES PUBLICAS - (LEI
4215 - ART. 89, VI, C). AADVOCACIA E SERVICO PUBLICO, IGUAL AOS DEMAIS, PRESTADOS
PELO ESTADO. O ADVOGADO NAO E MERO DEFENSOR DE INTERESSES PRIVADOS.
TAMPOUCO, E AUXILIAR DO JUIZ. SUA ATIVIDADE, COMO "PARTICULAR EM
COLABORACAO COM O ESTADO" E LIVRE DE QUALQUER VINCULO DE SUBORDINACAO
PARA COM MAGISTRADOS E AGENTES DO MINISTERIO PUBLICO. O DIREITO DE INGRESSO
E ATENDIMENTO EM REPARTICOES PUBLICAS (ART. 89, VI, "C" DA LEI N. 4215/63) PODE SER
EXERCIDO EM QUALQUER HORARIO, DESDE QUE ESTEJA PRESENTE QUALQUER
SERVIDOR DA REPARTICAO. A CIRCUNSTANCIA DE SE ENCONTRAR NO RECINTO DA
REPARTICAO NO HORARIO DE EXPEDIENTE OU FORA DELE - BASTA PARA IMPOR AO
SERVENTUARIO A OBRIGACAO DE ATENDER AO ADVOGADO. A RECUSA DE
ATENDIMENTO CONSTITUIRA ATO ILICITO. NAO PODE O JUIZ VEDAR OU DIFICULTAR O
ATENDIMENTO DE ADVOGADO, EM HORARIO RESERVADO A EXPEDIENTE INTERNO.
RECURSO PROVIDO. SEGURANCA CONCEDIDA.” (STJ, T1 - PRIMEIRA TURMA; RMS 1275/ RJ;
Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS; Julgamento: 05/02/1992; DJ 23/03/1992 p. 3429).

3 «“A atuagio profissional dos advogados ¢ indispensavel a administracdo da Justica, conforme previsio
constitucional, e, consequentemente, ndo ha como aceitar-se que a prestacdo jurisdicional seja eficiente
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Ademais, ndo ha falar em ‘.. inseguranca juridica...
prerrogativas de advogados ndo geram imunidade absoluta ... ".

e que

A OAB néo compactua com desvio de conduta de seus inscritos, e ndo
admite flexibilizacdo de prerrogativas em detrimento de iniciativas do Estado
‘Policial’ que muitas vezes investe contra os advogados para desvendar os delitos de
seus clientes. A Entidade tem o dever-poder de defender as prerrogativas e somente
admite a quebra da inviolabilidade se existir investigacdo em andamento contra o
profissional, com elementos objetivos demonstrando autoria e materialidade de sua
participacao nos ilicitos sob apuracéo.

Nesses casos, data vénia, cabe a autoridade publica individualizar e
fundamentar essa interveng@o em face do profissional. Sem tal fundamentagéo, com
todo respeito, 0 escopo da medida se torna arbitrario, ilegal e inconstitucional.

Se é certo que ndo existe direito absoluto na ordem constitucional, o
que, em algumas situacdes, permite relativizar a ampla defesa, o contraditério e o
devido processo legal, assim como a intimidade e a inviolabilidade do sigilo
profissional, é indispensavel, por outro lado, que o Poder Publico o faca mediante
fundamentacdo inequivoca e calcada em elementos objetivos que permitam concluir
a ligacdo do advogado com a organizagdo criminosa.

Sendo assim, as razdes do veto do Exmao. Sr. Presidente da Republica,
com o devido respeito, estdo equivocadas, pelo que a Diretoria do Conselho Federal
da OAB apresenta MEMORIAL contrario a manutencgdo das razdes formuladas.
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quando um de seus pilares encontra-se prejudicado. O Férum Judicial € local de trabalho dos advogados,
0s quais devem ter acesso amplo e irrestrito durante todo o expediente forense, para que possam assim
exercer sua atividade profissional com plenitude. Qualquer ébice imposto caracteriza afronta ao livre
exercicio da advocacia e viola direitos e prerrogativas legais inerentes a tais profissionais.” (CNJ, PCA n°
0005741-36.2009.2.00.0000 e n° 0004187-66.2009.2.00.0000).



