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Conceito e caracteristicas da advocacia

1. INTRODUCAO.

Este trabalho, sem pretensdo de esgotar o tema, busca conceituar a advocacia, e
apresentar suas principais caracteristicas, segundo critérios de observagdo cientifica,
para fins de constru¢do de uma “doutrina da advocacia”, em face da caréncia de debates
juridicos sobre o tema, e da escassez de material de pesquisa.

2. CONCEITO.

A advocacia nao é uma mera atividade profissional. Por outro lado, ndo € tarefa fécil
definir a advocacia, pois a tentativa de definicdo isenta invariavelmente frustra-se pelas
influéncias humanisticas e politicas do conceituador que, inserido em uma determinada
ordem juridica, serd tentado a ver a advocacia sob a Otica das leis que regem a atividade em
seu pais. Por isso, proponho diferentes critérios de conceituacdo, a depender do aspecto
teleolégico desta.

Sob o critério filosdfico-liberal, advocacia é a atividade juridica exercida pelos
guardides das liberdades humanitérias, politicas e filoséficas, e que visa a manutencio e
aplicacdo da ordem juridica aos casos concretos em sociedade, pugnando pelo Estado de
Direito.

Sob o critério politico, advocacia € a atividade que propicia a defesa de interesses
de pessoas envolvidas em conflitos sociais, perante o Poder Judicidrio ou Orgdos
administrativos, de acordo com normas e principios juridicos pré-estabelecidos (Estado de
Direito) pela linha de poder dominante em uma dada sociedade, escolhida pelo povo e que
o representa (Estado Democratico).

Sob o critério constitucional-positivo, advocacia € uma das fungdes essenciais a
justica, sendo o advogado indispensavel a administracdo desta, e invioldvel por atos e
manifestagdes no exercicio de sua atividade, na forma da lei.

Sob o critério formal (ou legalista), advocacia € a atividade privativa de bacharel
em Direito, regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil.

Sob o critério formal-funcional, advocacia é a atividade privativa de bacharel em
Direito, regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil, desde que,
subjetivamente, se verifiquem ausentes: causas legais de impedimento, incompatibilidade
ou licenca obrigatdria, e ainda, san¢do disciplinar ou ordem judicial que impeca, limite ou
proiba seu exercicio.

Sob o critério material, advocacia pode ser: a atividade de provocagao da jurisdi¢ao
em favor do jurisdicionado pelo exercicio da capacidade postulatéria (aspecto processual);
a mediacdo de conflitos entre os homens em sociedade por métodos de conciliacdo (aspecto
negocial); a consultoria e assessoria em matéria juridica (aspecto auxiliar); a fiscaliza¢do



de regularidade de contratos constitutivos de pessoas juridicas sujeitas a registro no 6rgao
competente (aspecto burocrdtico).

A apresentagdo dos diferentes critérios ndo significa a opcao por um e exclusdo dos
demais. Os critérios para conceituacdo na verdade se conjugam, para que seja correto
conceituar a advocacia, e de fato a conceituo, como: funcdo essencial a justica, que visa a
garantia das liberdades humanitdrias, politicas e filoséficas, e ao cumprimento da ordem
Jjuridica vigente, solucionando conflitos com base em normas e principios juridicos pré-
estabelecidos, através da mediacdo, ou por postulacdo perante os orgdos administrativos
ou jurisdicionais, ou_evitando-os, pela assessoria e consultoria juridicas, seja na seara
publica ou privada, sendo privativa de bacharel em ciéncias juridicas, atendidas as
demais qualificacoes exigidas em lei, que a desempenha com miinus piiblico em
atendimento a ministério conferido pela Constituicdo Federal.

A impressdo do exercicio da advocacia € de natureza personalissima, e de forte
influéncia empirica, no que toca a forma de imaginé-la, interpretd-la e realizd-la na vida
cotidiana, com suas imponderdveis e imprevisiveis situagdes. Porém, a sua conceituagao
deve ser cientifica, como proposta de ponto de partida para se estabelecer uma doutrina a
respeito do regime juridico, ético e filoséfico da advocacia, para fins de especulacdo
investigativo-doutrindria e sedimentacdo de valores com escopo unico de demonstrar a
posicdo elevada de que goza, como baluarte da democracia e da preservacdo da ordem
juridica.

3. CARACTERISTICAS.

A advocacia possui algumas caracteristicas identificaveis que, devidamente
alinhadas, permitem-nos compreendé-la adequadamente. Tais caracteristicas sdo na verdade
elementos do regime juridico que rege a atuacio e a pessoa do advogado, e que
diferenciam a advocacia das demais profissdes, para firma-la como uma das bases de
protecdo do Estado Democrético de Direito, por ser funcdo essencial a justica.

Cumpre dizer, portanto, que, no Brasil, no exercicio da profissdo, deve o advogado
observancia da Lei Federal n.° 8.906/94 (Estatuto da Advocacia), do Regulamento Geral do
Estatuto da Advocacia e da OAB, do Cédigo de Etica e Disciplina e dos Provimentos do
Conselho Federal da OAB, o que demonstra a veia publicistica do direito que rege a
atividade de advocacia no Brasil, sujeitando-se o advogado a regime juridico préprio
fundado, a mais das vezes, em normas cogentes.

Sao estas as caracteristicas identificaveis da advocacia, e que serdo em seguida
estudadas: a) indispensabilidade; b) inviolabilidade; c) perenidade; d) ramificagdo
tripartite; €) munus publico; f) parcialidade; g) operacionalidade; h) independéncia; 1)
submissao a ordem ética e juridica; j) inatingibilidade; 1) onerosidade minima obrigatoria;
m) onerosidade minima presumida; n) exclusividade; o) privatividade; p) objetividade.

3.1. Indispensabilidade

A indispensabilidade da advocacia é das mais importantes de suas caracteristicas.
De fato, o advogado € indispensavel a administracao da Justica, conforme prescrito no
art. 133 da Constitui¢do Federal de 1988.

O advogado nido € especial porque lhe atribuem essa qualidade, mas sim porque de
fato a possui. E ele fundamental a administracdo da Justica, pois que o profissional que vem
em auxilio do que ignora as leis que regem sua vida em sociedade, para apresentar, em



auxilio deste, a pretensdo que poderd culminar no convencimento do juiz, realizando-se
justica, ou a0 menos, o cumprimento da norma juridica.

O advogado é o ser que traz ao mundo pratico o ideal da aplicacao estatal
juridicamente convencida. E o advogado alguém que ndo tem poder estatal, mas tem
ministério conferido pela Constituicao, para provocar a Jurisdicdo e fazer com que o Estado
haja da forma que pretende aquele, pois que convence o Estado a tomar a decisdo que
reputa necessaria e legal, o que, alids, ocorre diariamente em nossos tribunais, nas
manifestacoes do Estado-juiz, que profere decisdes a mais das vezes precedidas de
instrumentos de convencimento levados a efeito pela técnica juridica de um advogado.

Até mesmo quando o advogado ndo sai vitorioso em seus argumentos, € ele
essencial, porque para rejeitar sua tese o juiz ha de elaborar outra em contrariedade direta,
que sustentard a decisdo em grau de fundamentacdo, engrandecendo-se o debate juridico e
alargando-se as hipéteses de hermenéutica, o que contribui para o equilibrio das futuras
decisdes judiciais e para o aperfeicoamento jurisprudencial e mesmo legislativo.

Assim, quando convence, € o advogado essencial; e quando ndo convence, ndo é
menos importante. Eis a razdo pela qual se usa dizer que sem advogado nao ha justica.

Nessa esteira, cumpre fazer justica entdo a quem tanto luta por ela, e lembrar que a
jurisprudéncia € feita pelos advogados, que na labuta diaria, apds estudo e reflexdo,
apresentam argumentos na forma de acdo (ou defesa) judicial. Ao julgar, o magistrado
exerce a nobre funcdo de sopesar tais argumentos e aplicar o direito corretamente, mas nao
€ o juiz, a mais das vezes, quem cria a jurisprudéncia, dado que o magistrado (salvo nas
hipoteses em que julga diversamente aos argumentos das partes) via de regra nada mais faz
que aceitar o argumento levantado pelo advogado, sendo entdo deste o mérito pela
originalidade de uma decisdo judicial.

E ndo € s6 no ambito do Poder Judiciario que vem o advogado a ser essencial.
Vislumbra-se sua essencialidade nas peti¢cdes que redige perante a Administracdo Publica,
lembrando ao Estado o dever de cumprimento do principio da legalidade, verdadeira
garantia contra abusos conquistada pelo liberalismo europeu para tutela das liberdades;
quando redige contratos e demais atos juridicos, ou os visa, prevenindo litigios e, se
impossivel evitd-los, ao menos pré-estabelecendo normas entre as partes para solucao dos
mesmos; nas consultas, ao dar o conselho juridico adequado, solucionando a duvida e
muitas vezes a angustia do cliente.

In veritas, até quando nada faz, ainda ai o advogado € essencial: basta saber que ele
existe, que pode ser encontrado, para que muitas vezes as pessoas busquem o auxilio da
razdo, preservando o Estado de Direito, ao invés de tentarem fazer justica com as proprias
maos.

Tal a verdade dessas assertivas, demonstradoras da indispensabilidade do advogado,
que nos regimes autoritdrios os mesmos estdo no rol dos primeiros a serem perseguidos,
embora jamais se calem. Nao hd regime autoritirio no mundo que tenha calado os
advogados, mas a pressio que sofrem € de monta, porque todo tirano € contrdrio ao
cumprimento de leis pré-estabelecidas, e por vezes chegam a descumprir até a que eles
mesmos editam. Dentro desse contexto, cumpre a tirania, para sobreviver, que ndo haja
rédeas a sua atuagao, afastando-se a legalidade, pela qual clamam sempre os advogados.

Em resumo: o advogado € quem faz a conexdo entre o ser humano e o Estado, e
também a conexao dos homens entre si na qualidade de animais politicos que s@o, ajudando



a garantir o pacto social. Revela-se ainda hoje como em Roma Antiga: ad auxilium vocatus
(chamado a ajudar)!

Envolto em todo esse espirito da dimensdo do advogado, é que o Poder Constituinte
Origindrio de 1988 fez constar da Constitui¢do Federal que: “O advogado é indispensdvel
a administracdo da justica”, dispondo ainda ser ele “invioldvel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profissao” (CF/88, art. 133).

Ao dizer que o advogado € indispensavel a administracdo da justica, a Constituicdao
Federal reconhece-lhe a atribuicdo da capacidade postulatéria, o poder de representar
terceiros em juizo e, mais que isso, o poder de iniciar um processo.

Assim, o processo se inicia por iniciativa da parte (nemo iudex sine actore), mas a
provocacao ao 6rgao do Poder Judicidrio para que se manifeste sobre o caso concreto deve
ser postulada com auxilio de quem conhece os caminhos da lei e do processo, sendo entao
que o advogado se apresenta como indispensavel, no que respeita a representagdo em juizo
da parte, ignorante dos aspectos juridicos e forenses. Dai RUY SODRE ensinar que:

“So o advogado, com sua cultura, com a técnica juridica,
pode extrair das circunstancias que envolvem o caso, o que interessa
ao julgamento, apresentando a defesa com mais seguranca. Ele
transforma os fatos em ldgica, e o juiz transforma a logica em
sentenga.”

Ademais, no corpo da Constituicdo brasileira, a advocacia encontra-se no Titulo IV,
Capitulo IV, que trata “Das Fung¢des essenciais a Justica”. Ora, aquilo que € essencial faz
parte da natureza da coisa. Tendo em vista o principio processual da inércia que rege (e
deve reger!) a atuagdo dos juizes, evita-se a problematica do juiz parcial, comprometido
com a propria vaidade de ter iniciado um processo e ndo achar conveniente julgi-lo
improcedente. Assim, sem advogado nao pode existir o Judiciario como Poder politico
do Estado (a0 menos nao como Judiciario isento, imparcial, e tendente a aplicacio
efetiva de justica). Se nao hd advogado para postular em juizo, qual a razdo da existéncia
do Poder Judicidrio, visto ser este inerte? Eis a razdo pela qual J OSE AFONSO DA SILVA
liquida o assunto de maneira direta e substancial:

“(...) a advocacia é a unica habilitacdo profissional que
constitui pressuposto essencial a formagcdo de um dos Poderes do
Estado: o Poder Judicidrio.”™

Por outro lado, vale lembrar ainda que o Constituinte, ao estabelecer: triparticao de
poderes; implementacdo da teoria de freios e contrapesos (checks and balances); autonomia
or¢camentdria ao Ministério Publico e independéncia funcional aos seus 6rgaos; controle dos
gastos da Administracdo Publica pelos Tribunais de Contas da Unido; penas constitucionais
para atos de improbidade administrativa; elei¢des diretas com sufrdgio universal e voto
direto, igualitdrio e secreto; especificacdo de cldusulas pétreas; ampliagdo do rol de
legitimados para propositura de a¢do que vise a declaracdo direta de inconstitucionalidade
de leis e atos normativos em controle abstrato de constitucionalidade dos mesmos; controle
difuso de constitucionalidade; dentre outros mecanismos, nada mais pretendeu que tolher a
possibilidade juridica de abusos de poder, desvios de caridter e ma administracdo dos
interesses publicos. Temos uma Constituicio Federal de natureza intrinsecamente
moralizadora. Alids, diferente ndo poderia ser, visto que € objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (CF/88,
art. 3°, inciso I).



Em tal corrente de pensamento, o advogado, exercendo funcao essencial a justica,
sendo indispensavel a administracao desta, apresenta-se como que uma espécie de
orgao nao estatal de controle do Estado, auxiliando e provocando o Poder Judiciario
para tal fim. Quem melhor explicou essa intencdo do Poder Constituinte em confiar o
controle externo do Estado aos advogados foi GLADSTON MAMEDE, em momento
iluminado:

“O legislador constitucional, todavia, percebeu que essa
estrutura de autocontrole estatal ndo seria suficiente e, assim,
instituiu um controle difuso externo, confiando esse front a classe dos
advogados, atuando em nome proprio ou na representacdo de
cidaddos, isolados ou em coletividades. Isso fica claro quando se
observa a propria organizacdo do Texto Fundamental que, na
organizagdo dos poderes, dispoe sucessivamente sobre o Legislativo
(artigos 44 a 75), Executivo (artigos 76 a 91) e Judicidrio (artigos 92
a 126); traz entdo a previsao do Ministério Publico (artigos 127 a
130), érgdo a quem incumbe a defesa da ordem juridica, do regime
democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. A
colocagdo do art. 133, na seqiiéncia, afirma a advocacia — isto é,
tanto o mister de cada advogado, quanto a classe dos advogados —
como elemento extra-estatal indispensdvel a conservagdo e garantia
do Estado Democrdtico de Direito.”"

Portanto, por mais de um motivo, percebe-se a indispensabilidade do advogado a
administracao da justica, que o Poder Constituinte expressamente reconheceu.

3.2. Inviolabilidade.

Inviolabilidade provém do latim inviabilis, que traduz-se por inacessivel ou
impraticavel, aquilo que ndo pode ser feito. De derivacdo proxima tem-se a palavra
invioroum, que qualifica os lugares inacessiveis, sem caminho, impraticaveis, que ndo se
pode percorrer."”

Dessa maneira, ao dizer que o advogado ¢é inviolavel, a Constituicio Federal
quis tornar impraticavel qualquer punicio que se lhe queira impor quando o mesmo
esteja no exercicio da profissao. Por isso é que o advogado goza de uma situacdo juridica
de liberdade, necessdria a sua fun¢do combativa contra quem quer que viole o ordenamento
juridico, inclusive quando agindo em detrimento das decisdes e normas emanadas do
proprio Estado (exemplificativamente, quando atuando em grau recursal), sem que seja
legitima ou legal qualquer possibilidade de perseguicao.

Inviolabilidade, vale dizer, é a proteciao prevista pelo Poder Constituinte para
tutela de bens juridicos de extrema relevancia, seja para a protecao de direitos
individuais fundamentais, seja para protecao de liberdade de atuacio de quem exerce
determinadas funcoes.

No primeiro caso, isto €, protecao de direitos individuais fundamentais, temos
que o Poder Constituinte definiu que: “Todos s@o iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”
(CF/88, art. 5°, caput); “E invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢ao
aos locais de culto e a suas liturgias” (CF/88, art. 5° inciso VI); “Sdo invioldveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a



indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdao” (CF/88, art. 5°, inciso
X ); “A casa € asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial” (CF/88, art. 5° inciso XI); “E
invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegréficas, de dados e das
comunicacoes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual
penal” (CF/88, art. 5°, inciso XII).

Para protecao de liberdade de atuacio de quem exerce determinadas funcoes
de extrema relevancia, vé-se a protecdo constitucional da inviolabilidade nos seguintes
dispositivos da Carta Politica: “Os Deputados e Senadores sdo invioldveis, civil e
penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos” (CF/88, art.53); “Serd de
quatro anos o mandato dos Deputados Estaduais, aplicando-se-lhes as regras desta
Constitui¢do sobre sistema eleitoral, inviolabilidade, imunidades, remuneragdo, perda de
mandato, licenca, impedimentos e incorporacdo as Forcas Armadas” (CF/88, art. 27, §1°);
“Inviolabilidade dos Vereadores por suas opinides, palavras e votos no exercicio do
mandato e na circunscricao do Municipio” (Inciso VIII do art. 29 da CF/8 renumerado pela
Emenda Constitucional n® 01/92).

Nessa esteira, prevé a Constituicdo Federal, demonstrando a extrema relevancia da
advocacia: “O advogado € indispensdvel a administracdo da justica, sendo invioldvel por
seus atos e manifestacoes no exercicio da profissao, nos limites da lei” (CF/88, art. 133).
E o Estatuto da Advocacia arremata: “No exercicio da profissdo, o advogado € invioldvel
por seus atos e manifestagdes, nos limites desta Lei”.

Verifico que o art. 133 da Constituicio Federal tem exatamente as duas
finalidades acima descritas, numa verdadeira conjugacdo de critérios jusfiloséficos, sendo
verdadeiro ponto de encontro de uma manifestacdo constitucionalista-protetivista, quando
afirma a inviolabilidade do advogado.

Com isso, tanto visa a protecao de direitos fundamentais, ja que a inviolabilidade
do advogado ndo € privilégio deste, mas na verdade foi instituida pelo Poder Constituinte
em prol mesmo daquele que constitui o advogado, ou seja, o outorgante, o cliente,
verdadeiro titular dos direitos fundamentais da ampla defesa e da protecdo da intimidade,
como também visa a protecao de liberdade de atuac¢ao, sem a qual ficaria prejudicado o
exercicio do munus publico que desempenha o advogado, como cidaddo a quem a
Constitui¢do atribui a relevante funcao social de vigilia da efetivacdo da ordem juridica.

O entendimento da indispensabilidade e da inviolabilidade do advogado falta, e isso
¢ triste de se ver, aos académicos de Direito, a alguns proprios advogados despreocupados
em conhecer o valor de sua profissdao, a autoridades policiais, e o que € pior, a alguns
juizes, que se julgam superiores, esquecendo-se, a mais das vezes, que seu poder € sobre o
direito a ser decidido, e ndo sobre o advogado.

O juiz em nada é superior ao advogado: ele é superior as partes, e sobre estas
ultimas o Estado lhe confere poder para que possa ter eficacia sua decisao.

Porém, se é verdadeiro que o juiz encontra o poder de sua decisdo na norma que tal
lhe atribui, ou seja, no texto da Constituicdo da Republica que lhe define como 6rgdo do
Poder Judiciario (art. 92), é na mesma fonte, no texto constitucional positivado, que o
advogado busca a independéncia de sua profissao, a indispensabilidade de sua existéncia, e
a inviolabilidade por suas manifestacdes e atos no exercicio da advocacia. Dai porque,
sabiamente, a Lei Federal n.® 8.906/94 declara inexistir hierarquia entre advogados, juizes e



membros do Ministério Pablico, impondo ainda as autoridades e servidores publicos que
dispensem ao advogado tratamento condizente com a dignidade da profissdo que exerce.

Nao obstante, essa inviolabilidade ndo se constitui em privilégio da pessoa do
advogado. Esteja o advogado fora do exercicio da profissdo, equipara-se a qualquer outro
cidaddo, sujeito as sancdes que a lei determinar pelas infracdes que cometer. A
inviolabilidade restringe-se a manifestacio e atos no exercicio da profissao. Nao ¢é a
pessoa fisica do advogado que a Constitui¢do privilegia, mas antes € a advocacia que a
mesma enaltece. Portanto, ndo se trata de privilégio, e sim de prerrogativa profissional.

Com efeito, é de se conceder ao advogado liberdade, e o Poder Constituinte o fez,
para que, sem receios de punicdo (principalmente no que concerne aos chamados “crimes
da palavra”, como injdria ou difamacgio), o advogado possa atuar nos moldes a buscar a real
efetivacdo no plano concreto dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério que sdo assegurados a seu cliente, pois, repito, é no interesse deste que foi
criada a inviolabilidade do advogado.

E que a mais das vezes o advogado, no intuito de defender os interesses de seu
constituinte, faz contra a parte adversa (e porque € necessario fazé-lo), acusacdes contra seu
carater, ou alegacdes de cometimento de atos de desonestidade. Exemplificativamente,
numa ac¢do de separacdo judicial litigiosa, pode vir a ter que alegar que um dos conjuges
descumpriu deveres matrimoniais. N@o gozasse o advogado da prerrogativa de
inviolabilidade, teria sempre receio de sofrer um processo penal por crime contra a honra,
movido pela parte que € atacada com seus argumentos.

E de se lembrar, contudo, que a inviolabilidade do advogado nao é absoluta,
como ja decidiu iterativamente o Supremo Tribunal Federal:

“A inviolabilidade, a que se refere o art. 133 da Constituicdo
Federal, protege o advogado, por seus atos e manifestacdes, no
exercicio da profissdo, encontrando, porém, limites na Lei. (STF —
RECR 229465 — SP — 2° T. — Rel. Min. Néri da Silveira — DJU
14.12.2001 — p. 00086)” .

Assim, € de se concluir que a Carta de 1988 recepcionou o art. 142 do Coédigo
Penal, que diz: “Nao constitui injiria ou difamacdo punivel, a ofensa irrogada em juizo, na
discussio da causa, pela parte ou por procurador”. E a chamada imunidade judiciria, que
no caso gera mesmo a auséncia de tipicidade da conduta.

Todavia, a imunidade ndo se aplica se o crime contra a honra é praticado contra o
juiz da causa, pois que injustificivel ao exercicio da profissdo, conforme decidiu o STF:

“A imunidade prevista no inciso I, do art. 142 do CP, ndo
abrange ofensa dirigida ao juiz da causa. (...) (STF — RHC 69.619 —
SP —2°T. — Rel. Min. Carlos Velloso — DJU 20.08.1993)”.

Obviamente, porém, se as alegacdes do advogado visam a afastar o juiz do
processamento e julgamento do feito, demonstrando causas de suspei¢do ou ma-fé do
mesmo, nao haverd crime contra a honra do magistrado por patente a inexisténcia de dolo,
ja que os argumentos se conectam diretamente a atividade tipica de advocacia.

Ha que se ter cuidado, porém, pois parte da jurisprudéncia entende que ndo estd o
advogado sob o amparo de qualquer imunidade se vier a praticar fato tipico definido como
calinia. Esse, por sinal, o entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ), verbis:



“A Constituicdo da Repiuiblica, em seu art. 133, apos
considerar o advogado como indispensdvel a administracdo da
Justica, proclamou sua inviolabilidade por atos e manifestacoes no
exercicio profissional, nos limites da lei. — A cldusula limitativa — nos
limites da lei — recepciona e incorpora o art. 142, I, do Codigo
Penal, a nova ordem constitucional, e, de consegiiéncia, situa a
inviolabilidade no campo da injiria e da difamagdo, ndo alcancando
a caliinia. — Recurso ordindrio desprovido. (STJ — RHC 9779 — MG —
6“T. — Rel. Min. Vicente Leal — DJU 07.05.2001 — p. 00160) .

Calunia € o crime em que se imputa falsamente a alguém fato definido em lei como
crime. Ensina JULIO FABBRINI MIRABETE que:

“O tipo é composto de trés elementos: a imputacdo da prdtica
de determinado fato; a caracteristica de ser esse fato um crime (fato
tipico); e a falsidade da imputacdo. Assim, hd caliinia tanto quando o
fato ndo ocorreu como quando ele existiu, mas a vitima ndo é seu
autor”.

(...)

Indispensdvel para a ocorréncia do delito é o dolo, ou seja, a
vontade de imputar, a outrem, falsamente, a prdtica de crime.””

Sobre a calinia, SERRANO NEVES afirma:

“Ndo se justifica no advogado, um comportamento afrontoso,
ou abusivo, ou seja, contra legem; mas uma atuacdo pertinente e
plena, portanto, praeter legem, no exercicio da defesa de direitos.
Exatamente por isso, o instituto so abrange a injiiria e a difamacao,
inconformando-se com a calinia, quer em face do maior teor de
reprovabilidade desse crime, quer por ser ele alarmantemente
incompativel com a delicadeza e com a credibilidade da
advocacia.”

Todavia, muito embora a imunidade judicidria ndo se estenda as hipdteses do crime
de calinia, ha que se ter a devida cautela para com cada caso concreto, pois nem sempre 0o
advogado cometerd tal crime. E que, se as alegacdes que em tese constituiriam a hipétese
do fato tipico do crime de calinia sdo realmente necessdrias a defesa dos interesses e
direitos do constituinte em juizo, havendo boa-fé, evidencia-se a auséncia de dolo, razao
pela qual nao ha fato tipico, e conseqiientemente nao ha falar-se em crime.

Recomenddvel nessas hipdteses, para ndo se caracterizar o dolo, que o advogado
utilize a linguagem mais prudente possivel. Decidiu a esse respeito o STJ:

“Caracteriza-se a inviolabilidade do advogado se as
expressoes utilizadas efetivamente eram pertinentes a causa, tendo
sido proferidas na sua discussdo e relacionando-se com a defesa
procedida pelo paciente. II. Mesmo que as expressoes caluniosas ndo
sejam abrigadas pela imunidade judicidria, deve ser considerada a
auséncia da inten¢do para tanto, sendo impréprio afirmar-se, de
pronto, que houve falsa imputacdo de crime, com o intuito de ofender
a honra de outrem. Ill. Recurso provido para trancar a a¢do penal.



(STJ — RHC 8819 — SP — 5“ T. — Rel. Min. Gilson Dipp — DJU
30.10.2000 — p. 167)".

Ja com relagdo ao crime de desacato, o Estatuto da Advocacia previu (art. 7°, §2°)
que:

“0 advogado tem imunidade profissional, ndo constituindo
injuria, difamacdo ou desacato puniveis qualquer manifestacdo de
sua parte, no exercicio de sua atividade, em juizo ou fora dele, sem
prejuizo das sancoes disciplinares perante a OAB, pelos excessos
que cometer”.

Porém, o STF suspendeu, por liminar deferida na ADIN n.° 1.127-8, proposta pela
AMB (Associacdao dos Magistrados Brasileiros), a eficdcia da expressdo “desacato”, que
consta do dispositivo legal acima transcrito. Com isso, a imunidade do advogado ndo se
estende as hipéteses do crime de desacato, ainda que assim conste expressamente do
dispositivo legal, em razdo da decisao do STF, ao menos até que esta Corte se pronuncie
quanto ao mérito da referida agdo.

JULIO FABBRINI MIRABETE esclarece, quanto ao crime de desacato:

“O bem juridico tutelado ¢ a dignidade, o prestigio, o decoro,
» Vil

o respeito devido a funcdo publica”.

Assim, no crime de desacato o agente ndo ofende a pessoa do funciondrio publico,
mas sim a dignidade de sua fungdo, tanto que o tipo penal (Cdédigo Penal, art. 331) é:
“Desacatar funciondrio publico no exercicio da funcdo ou em razdo dela”. Nao se trata o
desacato de crime contra a honra do funciondrio publico, mas sim de crime contra a
Administragao Publica, em que o sujeito passivo € o Estado.

De fato, correta a posicdo do STF, pois que ao advogado ndo pode ser dado o
direito, por imunidade, de ofender o decoro da funcdo publica exercida por outrem, ja que
tal ofensa ndo se presta como medida necessdria a tutelar o direito de defesa do cliente por
ele representado. A ordem piublica prevalece, em casos tais, devendo o advogado pautar-se
pela urbanidade em suas manifestacoes.

Dessa maneira, ao manifestar desrespeito contra magistrado, membro do Ministério
Publico, oficial de justica, ou qualquer outro funciondrio publico, até o mais humilde das
escalas hierdrquicas, quando estes se encontram no exercicio de suas fungdes, ou em razao
delas, serd o advogado autor do crime de desacato, ndo podendo ser albergado por qualquer
imunidade, ainda que esteja exercendo a advocacia no momento da acdo delituosa.

Malgrado a inexisténcia de aplicagcdo legal de imunidade para o crime de desacato,
por for¢a da liminar na ADIN n.° 1.127-8, claro que o bom senso devera prevalecer para
excluir o tipo penal quando no calor das discussdes juridicas, ou defesa dos interesses de
seu cliente, o advogado usar de determinados elementos de retérica ou postura de mais
altivez. Isto por absoluta auséncia de dolo. E que nesses casos o advogado ndo tem a
intencdo de desprestigiar a funcdo publica exercida pela pessoa objeto do argumento, mas
tdo-somente abrir o entendimento daquele a quem pretende convencer com sua atuagdo
advocaticia. Eis o julgado:

“O advogado, no exercicio efetivo da profissdo e na defesa de
suas prerrogativas, ndo comete o crime de desacato ao se insurgir,
ainda que de forma grosseira, contra ordem de investigador,



impedindo-o de assistir interrogatorio de cliente em dependéncia da
delegacia.” (TJES — ACr 067019000180 — 2 C.Crim. — Rel. Des.
Welington da Costa Citty — J. 15.05.2002)

No mais, vale dizer que a inviolabilidade constitucional também nao permite
que alguém mereca receber indenizacao por danos morais ou materiais decorrentes de
atos ou manifestacoes do advogado no exercicio da profissao. Isso porque, ao exercer
sua profissdo dentro dos critérios de inviolabilidade constitucional, o advogado estd no
exercicio regular de um direito reconhecido, albergado pela lei, o que, pelo Cédigo Civil
de 2002 (art. 188, inciso I), exclui a ilicitude do ato, ndo exsurgindo dai, portanto, qualquer
dever de indenizar.

3.3. Perenidade.

A Constitui¢do Federal brasileira admite ser reformada. Alids, ndo creio que exista
no mundo atual lugar onde se tenha a chamada “Constitui¢io imutdvel”, que se pretende
nascida perfeita e impossivel de ser reformada, porque hodiernamente os avangos politicos,
sociais, tecnoldgicos, comerciais, € mesmo das relacdes internacionais, requerem
constantemente atualizacdes no ordenamento juridico que por vezes direcionam a atividade
legiferante para a modificagdo da Constituigdo.

Imbuido desse espirito, o Poder Constituinte Origindrio fez constar do texto da
Carta de 1988 a possibilidade de reforma da mesma, por meio de revisdo (mecanismo
extraordindario de reforma constitucional, previsto no ADCT, art. 3°) e emenda
constitucional (mecanismo ordinario de reforma constitucional, previsto na CF/88, art.
60).

Todavia, se permitisse toda e qualquer modificacao na Carta constitucional, o Poder
Constituinte Origindrio acabaria por destruir todo o objetivo de uma Constitui¢do, que €
justamente o de trazer seguranca juridica aos suditos de um Estado soberano, que por
meio dela tomam conhecimento de como se estruturam, em tal Estado, as relagcdes de
poder, os direitos fundamentais, as competéncias administrativas e legislativas, o
gerenciamento da mdquina estatal, a atividade legiferante, a solucdo dos conflitos para
pacificacdo social, dentre outros.

As cldusulas insertas no corpo da Constituicio a que o Poder Constituinte atribui
carater definitivo, diante da impossibilidade juridica de modificagdo ou extra¢do das
mesmas do seio da Carta Magna, a doutrina atribui a nomenclatura de clausulas pétreas.

Assim, conforme se constata da leitura do art. 60, §4° da Constituicio Federal
brasileira, ndo serd sequer objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: a
forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separagdo dos
Poderes; e os direitos e garantias individuais.

Se houver emenda constitucional votada, aprovada e promulgada, que viole as
condi¢gdes restritivas acima expostas, ter-se-4 a curiosa situacdo juridica de emenda
constitucional reputada inconstitucional, sem qualquer validade juridica, sujeita ao controle
jurisdicional de constitucionalidade.

Dessa forma, quero perguntar: seria o art. 133 da CF/88 uma cldusula pétrea, um
dispositivo constitucional impossivel de ser extirpado do corpo da Constituicdo ou mesmo
impossivel de ser modificado?



Ora, se ¢ direito fundamental do individuo o pleno acesso ao Judicidrio (CF/88, art.
5°, inciso XXXV), este na condicdo de Poder imparcial, e aquele com plenas condicdes de
apresentar sua pretensdo em juizo de forma técnica, e se tais pressupostos a realizacdo de
justica no plano abstrato s6 podem realizar-se no plano concreto mediante representagao
por advogado, parece-me evidente que o advogado existe para garantia desse direito
fundamental ali previsto, sendo, portanto, a sua indispensabilidade instituida em dispositivo
que se constitui em cldusula pétrea.

Por outro lado, se a inviolabilidade do advogado serve nao a si préprio, mas a
protecdo do direito fundamental de seu cliente a ampla defesa, este reconhecido
expressamente como direito individual fundamental na Constitui¢do Federal (CF/88, art. 5°,
inciso LV), nao me resta absolutamente nenhuma divida ontolégica ou teleolégica de
que a inviolabilidade do advogado é garantia de direitos individuais reconhecidos pela
Carta de 1988, de maneira que, em assim se interpretando, numa analise sistémica da
Constituicdo, so posso entender o art. 133 da Constituicio Federal como clausula
pétrea.

Tal a importancia do advogado perante a concep¢ao do modelo a ser implantado no
Brasil pelo Poder Constituinte Origindrio, que tanto sua indispensabilidade como sua
inviolabilidade s@o erguidas ao nivel de cldusula pétrea, ou seja, dispositivo constitucional
petrificado, imutdvel, intocdvel, sendo entdo imperativo concluir-se que o advogado é um
dos pilares democréticos de sustentacao do Estado brasileiro.

Desta maneira, caracteristica fundamental da advocacia na atual concepcao positivo-
constitucional é sua perenidade, isto €, a impossibilidade de ser extinta, enquanto fungao
essencial a Justica de carater indispensdvel, e invioldvel, constituindo-se em seguro meio de
garantia de direitos individuais.

3.4. Ramificacio tripartite.

A advocacia pode ser: a) privada, quando exercida por profissional liberal mediante
contratacdo de honorarios com o cliente, ou ainda nos casos de advogado empregado na
iniciativa privada; b) puablica, quando exercida por profissionais detentores de cargos ou
empregos publicos que visem a defesa do Estado ou suas entidades da Administragdo
Indireta; c¢) assistencial, quando exercida por Defensor Publico em prol de pessoa
desprovida de recursos materiais suficientes para contratar advogado e pagar custas do
processo. Verifica-se, assim, a ramificacao tripartite da advocacia no Estado brasileiro.

O advogado privado ¢ aquele que exerce a advocacia como profissional liberal,
que abre seu escritério e ali atende seus clientes ou que se insere numa sociedade de
advogados. Tem ampla liberdade no seu trabalho, porém, como desempenha munus
publico, deve também cumprir obrigacdes. Assim, tem liberdade quanto a fixacdo de seu
horério de trabalho, mas deve comparecer as audiéncias e atos de advocacia que exijam sua
presenca; tem liberdade para fixar o valor de seus honorarios, porém sujeita-se aos limites
éticos pertinentes; tem liberdade para decidir com quem contratar, porém tem o dever ético
de assumir defesas criminais desconsiderando a prépria opinido a respeito do acusado;
enfim, possui a liberdade de um profissional liberal, mas ndo se confunde com os demais
profissionais liberais, porque tem missao constitucional.

Inclui-se também na categoria de advogado privado o advogado empregado por
pessoas juridicas da iniciativa privada, porém, com menores liberdades em razdo dos
deveres inerentes ao contrato de trabalho.



O advogado publico é quem representa os interesses e direitos das pessoas politicas
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) e suas entidades da Administracao Indireta
(autarquias, agéncias e fundagdes publicas). Assim, sdo advogados publicos os Advogados
da Unido, os Procuradores Federais'", os Procuradores do Banco Central do Brasil, os
Procuradores da Fazenda Nacional, os Procuradores dos Estados, do Distrito Federal e
Municipios, os procuradores autdrquicos estaduais € municipais.

Sdo também advogados publicos os que, desde que tenham vinculo de emprego,
decorrente de aprovacdo em concurso publico, e sejam regidos pela legislacdo trabalhista -
CLT e legislacdo trabalhista esparsa-, pertencam aos quadros de sociedades de economia
mista e empresas publicas da Administracdo Indireta da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Exemplificativamente, nesta hipotese, estdo os advogados da Caixa Econdmica
Federal. O motivo € que, embora as sociedades de economia mista e as empresas publicas
sejam pessoas juridicas de direito privado, também sdo entidades da Administracdo Indireta
das pessoas politicas a que se vinculam, tendo o Estatuto da Advocacia se utilizado desse
critério para definicdo da advocacia publica. Porém, advogados contratados para tarefas
profissionais especificas (emissdo de parecer juridico, defesa em causa judicial relevante,
dentre outras possibilidades), sem concurso publico, ndo perdem sua condi¢do de advogado
privado.

O defensor publico, por sua vez, tem a missdo de defender interesses e direitos de
pessoas que ndo podem pagar os honordrios de um advogado (profissional liberal),
prestando servico advocaticio assistencial.

3.5. Minus publico.

O advogado exerce minus piublico, de maneira que pautar-se pela colaboracao
com a correta distribuicio de justica é um dever, que s6 pode ser cumprido quando
exerca (ou ao menos busque exercer) da melhor forma possivel o encargo que lhe €
atribuido de se referenciar pelos interesses maiores da sociedade.

A esse proposito, serve-nos o art. 2°, §1° do Estatuto da Advocacia, ao estabelecer
que “No seu ministério privado, o advogado presta servico publico e exerce fungdo social”.

De fato, mesmo o advogado que exerce advocacia privada presta servico publico na
sua atuagdo, porque contribui para a tutela do Estado Democritico de Direito, por
delegacdo estatal, credenciado perante o 6rgdo competente, que no caso ¢ a Ordem dos
Advogados do Brasil. JOSE CARLOS SOUSA SILVA abrilhanta o assunto, quando diz
que o advogado exerce ainda funcdo politica e fungio social. Quanto a func¢ao politica, diz:

“0O advogado, diante disso, deve estar atento no sentido de
que a Carta Magna seja respeitada em sua totalidade a fim de
prevalecer o seu contetido sobre divergéncias no meio social.

Compete-lhe, ainda, defender a ordem juridica do Estado
Democrdtico, o que ndo lhe basta, pois, para isso, ndo deve limitar-
se na defesa dos direitos e garantias expressos na Constitui¢do,
porém, estender a sua defesa aos direitos e garantias decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Repiiblica Federativa do Brasil seja parte.

Agindo assim, o advogado estd exercendo fungdo politica.”

E mais a frente, escrevendo sobre a fun¢ao social do advogado, arremata:



“Na sua fungdo social, o advogado precisa ter espirito
publico e perceber que a sua atuacdo ndo deve restringir-se aos
limites de um processo na defesa do interesse privado, porém agir
também, fora dele, na defesa do interesse do povo, que ¢é
verdadeiramente o sujeito e dono do poder politico, destinatdrio
maior da aplicacdo do direito.

2 unci
O advogado deve também funcionar como agente nas
transformagoes sociais, agindo na defesa do que representa o melhor
para a sociedade.”

Em razdo do minus publico da atividade que exerce é que o advogado possui,
enquanto abstralidade e genericamente, direitos especiais previstos em lei, que ndo sdo
verificdveis comumente em outras profissdes. Nao se tratam de privilégios, mas de
necessdarias protecoes ao bom desempenho da advocacia pelo profissional que a ela se
dedica, o que no fundo é de relevo para consecu¢do do exercicio dos direitos inerentes a
ampla defesa do cliente que lhe confere mandato, resvalando tais beneficios para a
sociedade em geral e até mesmo para o proprio Estado constituido.

O minus publico ndo é maior para advogados piblicos, porque todo advogado
detém importancia igual para os fins constitucionais a que se destina o exercicio da
advocacia.

Apesar da igualdade que faco questdo em enfatizar, existente quanto a esséncia do
miunus publico exercido por advogados privados e publicos, € inegdvel, em contrapartida,
que no caso destes ultimos é mais facil perceber isso, pois sua atuacdo evidencia tal
natureza da advocacia (de munus publico), pois que representam especificamente as
pessoas politicas (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) e suas respectivas
entidades da Administracdo Indireta. Ou seja, para o advogado publico o munus publico €
mais visivel, embora em nada mais importante ou desigual que aquele exercido pelo
advogado privado.

O que ¢é diferente, na verdade, é que os advogados publicos exercem cargo ou
emprego publico, conforme ja abordei, o que, pela propria defini¢do, ndo ocorre em relagao
ao advogado privado. Por essa razdo é que o Estatuto da Advocacia diz que os integrantes
da advocacia publica (art. 3°, §1°) sujeitam-se ao regime do préprio Estatuto e, em
acréscimo, ao regime proprio a que se subordinem.

Idéntico raciocinio se aplica aos membros da Defensoria Puiblica, seja da Unido ou
dos Estados, que também se submetem, além do regime da OAB, ao regime proprio da
carreira.

3.6. Parcialidade.

Nao obstante o muinus publico de sua atividade, deve o advogado exercé-la em prol
do seu constituinte, a quem defende, obviamente sem os exageros da emog¢do egoistica,
mas em prol da dignificacdo de sua funcdo, para que o constituinte/outorgante tenha nele a
confianca de uma boa representagao.

Estd expressa tal caracteristica no art. 2°, §2° do Estatuto da Advocacia, ao dizer
que: “No processo judicial, o advogado contribui, na postulagdo de decisdo favoravel ao
seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos constituem miinus publico”.



Por outro lado, em se tratando de defesa criminal, o advogado tem o dever de
assumir a defesa do acusado, sem considerar sua prépria opinido em relacdo a culpa do
mesmo, conforme previsto no CED — Cédigo de Etica e Disciplina-, art. 21, o que
demonstra, em refor¢o, o dever de parcialidade que tem o advogado para com seu cliente.

Imparcial, isto €, que ndo se liga as partes, € o juiz; o advogado se liga a uma das
partes, por isso € parcial, impondo-se-lhe como obrigacdio comportamento que honre tal
parcialidade. Dai porque a parcialidade é, genericamente, uma caracteristica da
advocacia.

Hé excecgdes, todavia. Nao deverd ser parcial o advogado quando escolhido em
conjunto por partes de interesses opostos. Ocorre essa situacio na escolha de advogado em
comum, por acordo das partes em conflito. Por exemplo: para mediar um conflito, efetivar
e redigir um acordo, tomar as providéncias legais para validade de um contrato, ou ainda
em processos judiciais, quando representa conjuntamente os cOnjuges em separacio ou
divércio consensual, em a¢do de homologacdo de acordo de pensdo alimenticia, dentre
muitas outras hipdteses.

Também em outras hipéteses o advogado ndo deverd pautar-se pela parcialidade.
Por exemplo, ao proferir parecer, guiar-se-a4 pela isencdo, pois lida com o dever de bem
informar o consulente sobre como agir dentro da legalidade, emitindo a opinido que
entender cabivel, ainda que venha a contrariar os interesses mesmo. Muito embora muitos
digam, de maneira a fugir da ética profissional, que isso seria suicidio profissional, ja vi
ocorrer na vida prética exatamente o contrario, pois o cliente passa a ter mais confianga no
advogado, ciente de que este ndo permitird que ingresse em procedimentos que lhe trardo
problemas com autoridades administrativas ou judiciais no futuro.

Idéntico raciocinio aplica-se ao advogado publico, quando proferir parecer, pois seu
compromisso antes de tudo deve ser com o principio da legalidade a ser observado pela
Administragdo Publica. Por outro lado, quando tem o poder de tomar decisdes na seara
administrativa, ndo pode o advogado publico querer privilegiar o ente politico ou a entidade
da Administracdo Indireta que represente porque, investido no poder de decidir, deve fazé-
lo dentro da legalidade, embasando sua decisd@o de acordo com o ordenamento juridico de
maneira séria e independente, e jamais no sentido de causar danos a terceiros.

Em resumo, a parcialidade € dever do advogado e caracteristica da advocacia,
porém, excepcionalmente, deverd imperar a imparcialidade, quando esta dignificar a
advocacia e ndo contrariar deveres éticos e legais do advogado.

3.7. Operacionalidade.

A advocacia nao é obrigacao de resultado, nao sendo o advogado obrigado a
conseguir sempre o objetivo perseguido por seu constituinte. A hermenéutica, como
técnica da ciéncia do direito, ndo propicia exatiddo finalistica, estando as normas juridicas
sujeitas a interpretacdes diversas, ndo podendo se responsabilizar o advogado por ter
direcionado sua atuacdo em uma determinada linha de raciocinio juridico, dentre varias
possiveis, ainda que posteriormente revele-se infrutifera.

Além do que, geralmente, a advocacia refere-se a solicitagdes apresentadas perante
autoridades, que podem (ou ndo) virem a concordar com os argumentos apresentados,
sendo o advogado, obviamente, irresponsdvel pelo imponderivel.



Em sendo obrigacdo de meio, o advogado jamais responde pelo resultado da sua
atuacdo. Todavia, a atuagdo em si, como meio de ser alcancado o resultado, deve obedecer
aos rigores do profissionalismo e da ética.

Portanto, se ocorre um fracasso da atuacdo do advogado, quanto ao resultado, por
divergéncia de entendimento com o O6rgdo julgador, o advogado jamais pode ser
responsabilizado. Outra € a hipétese se o prejuizo ao cliente advém de negligéncia ou
impericia do advogado no exercicio dos atos de advocacia, tais como: perda de prazo para
apresentacdo de defesa ou recurso, falta injustificada a audiéncia para a qual foi
previamente contratado, desisténcia de recurso sem autorizacio expressa do cliente, e assim
por diante. Nessas situacdes e nas andlogas, serd o mesmo responsavel pelos danos que vier
a causar e, a depender da falha perpetrada, poderd sujeitar-se ainda as normas que regem as

infracdes éticas e disciplinares.

No que importa, contudo, é de se por holofotes sobre a operacionalidade da
advocacia, como obriga¢cdo de meio, bastando ao advogado que opere o direito em favor do
seu cliente, ndo se lhe exigindo consecug¢do de resultados.

3.8. Independéncia.

O advogado € por natureza independente para expressar o conteido de sua
manifestacdo juridica. Essa independéncia traduz-se em liberdade profissional e
inexisténcia de submissao a quem quer que seja.

O advogado goza de independéncia para o exercicio profissional em todas as
frentes: a) em relacdo a juizes e membros do Ministério Pablico; b) em relacao a
outros advogados; c¢) em relaciao ao cliente.

Na primeira hipétese, faz-se mister dizer que o advogado ndo estd em posicao
hierarquicamente inferior a magistrado ou membro do Ministério Publico. Diz o Estatuto
da Advocacia, em seu art. 6°: “Ndo hd hierarquia nem subordina¢do entre advogados,
magistrados e membros do Ministério Publico, devendo todos tratar-se com consideragdo e
respeito reciprocos’.

Ainda, deve portar-se com independéncia em suas opinides e atos, que tenham
relevo para os fins profissionais, sem medo de desagradar a quem quer que seja, agindo
sempre em prol do seu cliente, e ndo no interesse da simpatia de autoridades.  Isso  ndo
significa, de forma alguma, que o advogado possa ser arbitrdrio, inconseqiiente ou
impertinente em suas palavras e acdes.

Analisando um caso hipotético: o juiz é quem dirige a audiéncia, devendo o
advogado respeitar as determinagdes pertinentes (tempo para alegagdes finais prestadas
oralmente, por exemplo). O fato de inexistir hierarquia entre juiz e advogado nao significa
dizer que o advogado nao deva obedecer a conducdo dos feitos na forma determinada pelo
magistrado, quando tal conducdo der-se dentro da legalidade. A inexisténcia de hierarquia
significa que o juiz ndo pode dar ordens ao advogado. No entanto, o juiz pode ordenar o
andamento do feito, e preside a audiéncia, e nesses casos, se o advogado entender
pertinente manifestar-se, obedecera as regras legais que embasam a conducao do feito pelo
magistrado. Apenas se vier a verificar ilegalidade ou abuso de poder por parte do
magistrado na condugdo dos feitos € que deverd o advogado rebelar-se, porém sempre pelos
meios legais pertinentes.

Também ndo existe hierarquia entre advogados, quando da atuacdo profissional, de
maneira que, verbi gratia, se um jovem advogado recém-formado defende um cliente numa



causa em que a parte adversa € representada pelo Presidente da Seccional da OAB onde
aquele esta inscrito, deverd o jovem advogado atuar com toda independéncia e praticas
técnicas que julgar pertinentes, e ndo poderd receber ordens do Presidente da Seccional
quanto a sua atuag@o profissional, pois nesse caso ndo se cogita de hierarquia”.

Por derradeiro, deve o advogado ser independente de seu cliente, ndo lhe devendo
submissdo s6 porque este arca com honordrios. O advogado, de fato, deposita no cliente a
confianca de que o mesmo diz a verdade sobre os fatos que lhe narra, e age parcialmente
em prol dos interesses deste, pois a regra é a parcialidade do advogado. Nio obstante,
jamais deve o advogado abdicar de sua independéncia de pensamento, técnica, exercicio do
ato de advocacia em si, e estratégia de trabalho. Isso porque o cliente quase sempre € leigo
em direito, e ndo tem condicdes de opinar. Ademais, a confianca na classe dos advogados
estard em jogo, como coletividade, quando um sé advogado porte-se de maneira fraca e
volavel.

O CED (art. 22) dispde que “o advogado ndo € obrigado a aceitar a imposi¢do de
seu cliente que pretenda ver com ele atuando outros advogados, nem aceitar a indicacdo de
outro profissional para com ele trabalhar no processo”.

Na mesma esteira, o advogado deverd sempre recusar-se a participar de pratica de
ilegalidades sugeridas por clientes. Portanto, ndo basta que seja o profissional honesto em
sua vida privada, porém submisso quando do exercicio da advocacia. Ser honesto € um
mandamento ao advogado, e ser independente ¢ uma necessidade. Nao é possivel ser
independente sem ser honesto; em contrapartida, ndo € suficiente ser honesto sem ser
independente.

3.9. Submissao a ordem ética e juridica.

No aspecto subjetivo (que considera a pessoa do advogado e as sociedades de
advogados), a advocacia € atividade que se submete as normas disciplinares e éticas, sendo
passivel de puni¢do a pratica infratora das mesmas.

No aspecto objetivo, ou seja, que considera os atos de advocacia, esta se submete a
normas que regem as formalidades necessdrias a realizacdo dos mesmos. Assim € que, v. g.,
pode-se mencionar 0S prazos processuais, as normas pertinentes a mandato, e assim por
diante.

Enfim, a advocacia é uma atividade formalista que: a) em seu aspecto subjetivo,
obedece normas de conduta as quais deve submeter-se 0 advogado; b) em seu aspecto
objetivo, obedece normas de atuacao a que se submetem os atos de advocacia.

Dai a conclusdao de que a advocacia é atividade que se submete a ordem ética e
juridica.

3.10. Inatingibilidade.

A advocacia, objetivamente considerada, nao pode ser impedida de ser
exercida. Assim, mesmo imperando regimes de excecio, como na ocorréncia do
sistema constitucional das crises (ou seja, estado de defesa e estado de sitio), deve o
advogado ter liberdade para desempenhar os atos de advocacia, mormente os de
postulacao em juizo.

Isso caracteriza a inatingibilidade da advocacia.



Embora a inatingibilidade ndo conste expressamente na Constituicdo Federal, a
unica interpretacdo possivel € esta, ja que a Carta de 1988 veda expressamente, no estado
de defesa, a incomunicabilidade do preso (art. 136, §3°, inciso IV) e, no estado de sitio, s
permite ao Poder Publico tomar as medidas previstas exaustivamente no art. 139, incisos I a
VII, onde ndo se verifica restricdo direta ao exercicio da advocacia. A conclusdo, na
verdade, € porque em momento algum o estado de sitio ou o estado de defesa impede o
acesso das pessoas ao Poder Judicidrio, donde decorre o livre direito de advogar, ja que a
regra geral € que a parte s6 possa comparecer perante o Judicidrio assistida por advogado.

Pode ocorrer, isso sim, por via reflexa, limitacdes excepcionais que atinjam o
advogado, mas ndo por haver o Estado violado o advogado, e sim porque o direito
individual fundamental de seu cliente poderia ser restringido na vigéncia do regime de
excecdo. Ou seja, restricdes aos direitos fundamentais do cliente que causem ao advogado
danos reflexos no exercicio de sua atividade nio se referem a violacdo da advocacia em si,
por 6bvio. Por isso, chamarei tais hipdteses de limitacoes periféricas do exercicio da
advocacia, porque ndo sdo substanciais. Nao violam o direito de exercer a advocacia, mas
antes restringem o direito individual do cliente, e em nao havendo direito individual do
cliente a ser protegido em razdo da hipétese constitucional de excecdo, ndo hd porque
pretender-se a inviolabilidade do advogado, que por via reflexa pode vir a ser limitada.

Para exemplificar, tratarei da restricdio relativa a inviolabilidade de
correspondéncias, € o faco embasado no art. 139, inciso III, da CF/88: se qualquer pessoa
pode sofrer tal restricdo quanto ao seu direito individual de intimidade nas
correspondéncias, ndo haveria o que o advogado proteger com a inviolabilidade das
correspondéncias de seu escritério que lhe fossem enviadas pelo cliente, pois nesse caso
predomina o interesse publico sobre o particular, dado estar-se diante de uma crise
constitucional. Assim, na vigéncia de estado de sitio, se a autoridade abre correspondéncia
a ser recebida por advogado, para saber o que escreve seu cliente, ndo estard violando
diretamente o advogado, mas sim restringindo a inviolabilidade de correspondéncia de seu
cliente, e € por isso que eu digo que s6 por via reflexa se verifica a limitagdo do advogado
(ndo sua violagdo), que ndo se opera na esséncia da advocacia, ocorrendo clara hipdtese de
limitacao periférica do exercicio da advocacia.

O mesmo raciocinio se aplica as demais hipdteses previstas para o estado de defesa
e o estado de sitio, previstas na CF/88, em que se verifique limitacdo reflexa da
inviolabilidade do advogado que, nas hipdteses ali elencadas, sdo constitucionais e
legitimas, a elas ndo podendo o advogado opor-se.

Todavia, finalizando, lembro o inicio do tépico: o Estado ndo pode impedir que os
advogados exercam a advocacia, nem mesmo no estado de sitio, dai decorrendo a
inatingibilidade da atividade de advocacia, pois impedir o advogado de trabalhar seria
medida tdo drastica e inconstitucional quanto extinguir-se o Poder Judicidrio: as injusticas e
o autoritarismo ocorrem da mesma forma, deixando de existir um ou outro.

3.11. Onerosidade minima obrigatéria.

De aplicacdo restrita a advogados que gozam da condi¢do de profissionais liberais,
estabelece que o advogado deve estipular os honorarios pelo menos no valor minimo
estabelecido na Tabela de Honorarios do Conselho Seccional a que estiver vinculado,
sob pena de prejudicar-se a classe como um todo.

O descumprimento do principio da onerosidade minima obrigatoria constitui-se
em infracdo ética, suscetivel de punicdo. A proposito, diz o CED (art. 41), que: “O
advogado deve evitar o aviltamento de valores dos servicos profissionais, ndo os fixando de



forma irriséria ou inferior ao minimo fixado pela Tabela de Honordrios, salvo motivo
plenamente justificavel.”

Se a parte é representada pela Defensoria Publica, obviamente fica afastada a
estipulacdo de honordrios, pois para o beneficidrio tal servico deve ser prestado
gratuitamente, sendo o Defensor Publico remunerado pelo ente politico a que se encontrar
vinculado. E inclusive passivel de sancio penal o defensor piiblico que exigir pagamento
para exercer suas funcdes, por crime de concussao (Codigo Penal, art. 316).

3.12. Onerosidade minima presumida.

Também aplicdvel a profissionais liberais, o principio da onerosidade minima
presumida reza que a contratacdo destes presume-se sempre onerosa, mesmo se nao forem
convencionados valores e forma de pagamento dos honorérios.

Nao existindo contrato escrito e recusando-se o cliente ao pagamento de honorarios,
pode o advogado propor acdo de arbitramento judicial e cobranca dos mesmos contra seu
cliente. Nesse caso, deverd fazer-se representar por outro advogado, pelas questdes éticas
insitas a este tipo de processo (CED, art. 43).

3.13. Exclusividade.

E vedada a divulgacao de advocacia em conjunto com outra atividade (Estatuto
da Advocacia, art. 1°, §3°). O objetivo € evitar a mercantiliza¢do da advocacia, bem como a
captacdo de clientela, que, exemplificativamente, ao ver uma placa com os dizeres
“Advocacia e Contabilidade”, ou “Advocacia e Imobilidria”, pode sentir-se atraida. Nao € a
advocacia um negdcio, uma atividade mercantil que vise ao lucro, em razdo do munus
publico que exerce o advogado, devendo-se, assim, evitar tais praticas.

Por isso, na sua estruturacdo e divulgacdo, verifica-se a necessidade de
exclusividade da advocacia, a fim de resguardar-se sua dignidade e evitar-se sua
mercantilizagao.

3.14. Privatividade.

A advocacia € atividade que tem como caracteristica a privatividade. S6 pode
exercer a advocacia o bacharel em ciéncias juridicas regularmente inscrito na Ordem dos
Advogados do Brasil. A advocacia é privativa, portanto, de quem goze de tal situagcdo
juridica.

Todavia, entendo haver excecdo. E que ndo precisa o Advogado-Geral da Unifo,
por exemplo, ter inscri¢do na Ordem dos Advogados do Brasil para praticar os atos de
advocacia inerentes ao exercicio das suas funcdes. O Poder Constituinte ndo lhe impds tal
obrigacdo, sendo inconcebivel que norma infraconstitucional venha a dispor neste sentido.
De fato, para o cargo de Advogado-Geral da Unido, a Constituicio Federal estabelece
apenas que: compete privativamente ao Presidente da Republica nomea-lo (CF/88, art. 84,
inciso XVI), e que serd escolhido dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel
saber juridico e reputacdo ilibada (CF/88, art. 131, §1°). Assim, a capacidade postulatdria
do Advogado-Geral da Unido decorre exclusivamente da Constitui¢do da Republica, e ndao
de sua inscri¢do nos quadros da OAB.

Por isso, de bom alvitre lembrar que o Advogado-Geral da Unido nao esta limitado
a atuar apenas perante o Supremo Tribunal Federal. Diz a Lei Complementar n.® 73/93 (art.
4°, §1°), que o Advogado-Geral da Unido pode representd-la junto a qualquer juizo ou



Tribunal, e que pode também avocar quaisquer matérias juridicas de interesse da mesma,
inclusive no que concerne a sua representacao extrajudicial, fundando-se o dispositivo legal
no principio da hierarquia existente no regime juridico administrativo. Nao fard qualquer
sentido, portanto, exigir-se do Advogado-Geral da Unido que apresente seu nimero de
inscricao na OAB para pratica de atos advocaticios.

Como regra geral, entretanto, prevalece a privatividade como caracteristica da
advocacia, exigindo-se para seu exercicio que seja o profissional bacharel em direito e
inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil.

3.15. Objetividade.

A advocacia € atividade profissional que tem por escopo: defender a Constituicao, a
ordem juridica, os direitos humanos, a justica social, a boa aplicacdo das leis, a rdpida
administracdo da justica, além de colaborar para o desenvolvimento da nacdo e efetivacio
da paz social.

A advocacia tem também papel de relevancia para consecu¢do dos objetivos do
Estado brasileiro, que estdo descritos no art. 3° da Carta da Republica de 1988, pois pode
o advogado exigir judicialmente, representando o titular de um direito individual (e ainda
nos casos de acdo popular ou acdo civil publica), o cumprimento de alguns dos valores ali
consignados.

Portanto, a advocacia enquanto institui¢do constitucional, possui objetivos, de onde
deriva a objetividade como mais uma de suas caracteristicas.

4. CONCLUSAO.

A guisa de conclusdo, portanto, demonstra-se que é possivel e necessdria a
construcdo de uma doutrina da advocacia, pelos juristas brasileiros, para fins de melhor
compreensdo dessa atividade profissional que constitui-se em verdadeiro baluarte do Estado
Democratico de Direito e da cultura juridica nacional.

' SODRE, Ruy. Etica Profissional e Estatuto do Advogado. LTr, 4%d., p. 268, apud
RAMOS, ob. cit., p. 62.

DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros,
22%ed., p. 580.

I MAMEDE, Gladston. A Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil. Sdo Paulo:
Atlas, 2003, 2* ed., p. 68.

Y MAMEDE, ob. cit., p. 70.

¥ MIRABETE, Jilio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Sdo Paulo: Atlas, 20° ed, V. II, p.
156.

¥ Imunidades Profissionais e Defesa de Direitos. Tese apresentada na VI Conferéncia
Nacional da OAB, Salvador/BA, 17 a 22-10-76, apud RAMOS, Gisela Gondim. Estatuto
da Advocacia — Comentérios e Jurisprudéncia Selecionada. Floriandépolis: OAB/SC
Editora, 4° ed., 2003, p. 143.



" MIRABETE, Jilio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Sdo Paulo: Atlas, 20° ed, V. IIL, p.
371.

Vil No ambito da Unido foram extintos os cargos de procurador autarquico e fundacional, e
criado o cargo de Procurador Federal (Medida Proviséria n.° 2.229-43, de 06 de setembro
de 2001, em vigor conforme art. 2° da Emenda Constitucional n.® 32, de 11 de setembro de
2001), que integra a advocacia publica federal e nao foi mencionado no Estatuto da
Advocacia pois criada alguns anos apds a publicagdo do mesmo. No entanto, como a
funcdo do Procurador Federal é em tudo similar a dos procuradores autdrquicos e
fundacionais (mudando-se porém o vinculo, que passa a ser com a Administracdo Direta da
Unido), aplica-se aos mesmos o Estatuto da Advocacia por analogia 6bvia com a redagdo
da parte final do §1° do art. 3°. No mais, ainda que assim ndo fosse, como os Procuradores
Federais integram a Procuradoria-Geral Federal (criada pela lei n.° 10.480, de 02 de julho
de 2002), 6rgdo vinculado a Advocacia-Geral da Unido, ndo hd como conceber que dentro
da mesma estrutura, os Advogados da Unido e os Procuradores da Fazenda Nacional se
sujeitem as normas do Estatuto da Advocacia e os Procuradores Federais estejam excluidos
da abrangéncia do mesmo. Por isso, aos Procuradores Federais aplica-se o Estatuto da
Advocacia, além do regime juridico estatal que lhes é proprio.

X SILVA, José Carlos Sousa. Etica na Advocacia. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 2000, p. 42-44.

* Todavia, o advogado deve obedecer as determinag¢oes da OAB, nas hipdteses previstas em
lei. Questdes atinentes a formalidades de registro, documentos, quitacdo com a tesouraria,
puni¢do pelo Tribunal de Etica e Disciplina, sio exemplos da submissdo administrativa do
advogado a OAB.



