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Opiniao: Criminalizar ofensa as prerrogativas € banalizar direito
penal

Em seu célebre Srafrecht Allgemeiner Teil (Band 1), Claus Roxin ja pontuara que, nos Estados
Democréticos de Direito, nem tudo pode ser criminalizado ao inteiro alvedrio do legislador. Bem ao
contrério, o legislador ordinario deve se ater ao programa penal da Constituicéo que o subording; e, de
um modo geral, as constitui¢des democraticas ndo admitem (a) cominacgdes penais arbitrarias; (b)

ti pificacBes penais com finalidades puramente ideol dgicas; (C) tipificacdes penais de meras
imoralidades; e (d) preceitos penais que criam ou asseguram desigual dade entre seres humanos.

Com relagdo aguela primeira restricéo ? a das cominagdes penais arbitrérias ?, Roxin exemplificaa
hipétese com passagem lendaria extraida da tradic&o germanica. Conta-se que certo governador
austriaco designado para as terras suicas, de prenome Gref3er, incomodou-se com o fato de que os
cidaddos suicos ndo tinham por ele grande estima, nem lhe prestavam reveréncias (até por ser um
estrangeiro que representava a dominacao austriaca). Para mudar esse estado de coisas ? ou ao menos
para agredir quem supostamente o agredia ?, Gref3er determinou que se colocasse em exibic¢ao publica,
na praca central da cidade-sede, 0 seu proprio chapéu, representativo da sua pessoa; €, por meio de ato
normativo geral, determinou que todos os cidaddos reverenciassem o chapéu, quando passassem diante
dele, sob pena de responsabilizagéo criminal.

Eis um exemplo feliz dos usos mais infelizes do Direito Penal.

Em escala mais perigosa, algo similar talvez se passe no Brasil, em pleno século X XI. Estad em vias de
ser votado, no plenério da Camara dos Deputados Federais, o PL 8.347/2017, que ? apds longo esforco
institucional da Ordem dos Advogados do Brasil ? criminalizara, aassim denominada “violag&o das
prerrogativas da advocacia’ . E que a Comissio de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados
aprovou areferida criminalizacdo, em 5 de dezembro de 2017, a partir do relatorio elaborado pelo
deputado Wadih Damous (PT-RJ), ex-presidente da seccional fluminense da OAB. O projeto seguira
para discussdo e deliberacdo no plenério da Casa. Se ndo houver ateragdes de texto, sequer retornard ao
Senado da Republica

E o queisto significa, especiamente para o diaa dia da aplicagcdo do Direito?

Com a aprovagéo do PL 8.347/2017, umavez sancionado pelo presidente da Republica, alLei
8.906/1998 (Estatuto da Advocacia) passara a prever um novo crime: o crime de violacéo (dolosa) de
direitos ou prerrogativas de advogado, passivel de cometimento, em tese, por qualquer cidadéo, seja ou
na&o funcionario publico.

Pois bem. Quatro ordens de argumentos convencem-nos da inconveniéncia e, mais, da manifesta
inconstitucionalidade da referida criminalizagéo. Ve amos.

H4&, auma, o aspecto politico-criminal da novidade.

Os nossos tempos sao ? ou a0 menos deveriam ser ? tempos de Direito Penal minimo, notadamente
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porque o sistema penal contemporaneo revel ou-se gravemente ineficaz em relagéo a seus escopos
primeiros (tutela de bens juridicos de maxima relevancia e pacificacéo social). Disse-0 com muita
felicidade, alias, o grande Alessandro Baratta, com o traco humanista que Ihe era peculiar. Di-lo
também, com eleganciaimpar, o grande Luigi Ferrgjoli, pai do garantismo penal. Nessa apropriada
linha, a politica de criminalizacéo generalizada de condutas € corretamente repudiada pelas ciéncias
criminais contemporaneas. Se as hormas de direito “ndo-penal” bem resolvem o contexto de conflito,
com amparo civil, processual e/ou administrativo, ndo ha porque o Estado adotar medidas extremas,
tornando “criminosa’ toda violacéo de direito, ainda que se apresente (aisso se resume, alias, o principio
da“ ultimaratio”, de regéncia seminal no Direito Penal). Os tipos penais devem ser reservados para as
condutasilicitas mais graves do meio social, por exemplo, aguelas que trazem em si af etacdes
gualificadas aos bens juridicos de maxima relevancia juridico-constitucional . Essa condic¢éo basica néo
Se apresenta no proposto artigo 43-A, que se aduziriaa Lei 8.906/1998. Por ele, catalogar-se-4 como
crime a conduta de “violar direito ou prerrogativa do advogado, relacionada nosincisos|, II, I11, 1V, V,
X1, XV, XVI ou XXI do artigo 7°".

Por outro lado, e aduas, € de seindagar: o leitor compreendeu bem quais séo precisamente as condutas
gue janéo poderarealizar, sob a punicéo de responder por pena de detencéo de um a quatro anos, caso
sgja sancionada areferida lei? Estamos certo de que ndo. E este € outro grande problema. A nova norma
penal serd uma norma penal em branco, aexigir do intérprete uma andlise combinada do proprio novel
artigo 43-A e dos varios incisos do artigo 7° da Lei 8.906/1998 (Estatuto da Advocacia), para que se
possa concluir quais condutas estdo vedadas. Perde-se a chamada taxatividade, propria da legalidade
estrita que rege o Direito Penal. Ou, seguindo atradicéo liberal oitocentista: alei pena deve ser “lex
certa’, “lex stricta”, “lex praevia”’ e “lex scripta’. No entanto, os dois primeiros predicamentos no se
atendem bem na proposta legislativa prestes a ser aprovada na Camara dos Deputados. Com efeito, sdo
recorrentes 0s casos em que juizes, membros do Ministério Publico, autoridades policiais e
administrativas e os proprios parlamentares ? especia mente nas comissdes de inquérito ? interpretam de
modos diversos, a cada situac&o, a prerrogativa ou o direito invocado pelo advogado, notadamente nos
pontos mais obscuros (por exemplo, “além dos cancelos’ ? mesmo dentro das secretarias e cartorios? ?, “
em qualquer assembleia ou reunido” ?inclusive as de acesso restrito, como as familiares ou religiosas?
?, “independentemente de horario previamente marcado” ? mesmo que 0 juiz estejaem plenainquiricdo
de testemunha? ?, “ processos judiciais ou administrativos de qualquer natureza” ?inclusive em feitos
preparatorios de termos de gjustamento de conduta ou de acordos de delacéo premiada? ?, “assistir a
seus clientes’ ? qualquer tipo de “assisténcia’, inclusive averbal e amaterial? ? etc.). Pois bem: umavez
aprovado o PL 8.347/2017, essa “interpretacdo”, inerente a atividade profissional desses agentes
publicos, passara a configurar sério risco de que aguele juiz, membro do Ministério Pablico, autoridade
policial, autoridade administrativa ou parlamentar respondam por crime de violagdo de prerrogativas de
advogado, desde que, na concepcao do juizo ou tribunal a que for distribuida a agcéo pena ? e aprépria
OAB poderafazé-lo, por seu Conselho Federal ou Seccional, nos termos do novel artigo 43-A, 84°?, a
inteleccdo juridica dada para o texto ndo for a“correta’. Noutras palavras, crime de hermenéutica.

Quanto a propriaimunidade advocaticia, alias, ha fundada doutrina entendendo que a inviolabilidade do
artigo 133 da CRFB e do artigo 7°, 82°, da Le 8.906/94 ndo alcanga 0s notorios excessos, absol utamente
desnecessarios para a defesa profissional dos interesses do cliente (como quando, p.ex., assacam-se
contra o juiz ou o0 promotor palavras de baixo caldo, em audiéncia ou em peticdes). Vega-se, a proposito,
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0 sempre lembrado escdlio de Bitencourt ? que hoje pertence aos préprios quadros da OAB ? ou, ainda,
0 proprio teor da ADI 1127-8, em cujo bojo se exarou a medida liminar que suspendeu a eficacia do
preceito do artigo 7°, 82°, quanto afigura do desacato.

Paramais, a propria remissao aos incisos do artigo 7° do Estatuto da Advocacia é “per se” infeliz; tipos
penais com caracteristica sempre a critica da doutrina, tanto entre os autores classicos (J. Frederico
Margues a frente), como, mais recentemente, entre os garantistas (L. Ferrgjoli a frente). Osincisos do
artigo 7° possuem preceitos tdo genéricos quanto “exercer, com liberdade, a profissdo emtodo o
territorio nacional” (1), ou tdo anddinos como “ permanecer sentado ou em pé e retirar-se de quaisquer
locais indicados no inciso anterior” (inciso VI, reportando-se as sal as de sessoes, audiéncias, cartérios,
etc. ? esse retirado, em boa hora, da redacéo do projeto).

Outrossim, e atrés, aproprialegislacdo pena em vigor jatrata adequadamente das hipoteses que o

PL 8.347/2017 pretende profligar. Assim, por exemplo, para o caso de o parlamentar, o magistrado, o
membro do Ministério Publico ou o policial ordenar (em) ou executar (em) medida privativa de
liberdade em desconformidade com alei ou com abuso de poder, tera praticando, em tese, o crime de
exercicio arbitrario ou abuso de poder, sujeitando-se as penas do artigo 350, caput, do Cédigo Penal
(detencdo, de um més aum ano). Vale paratodas as ordens de prisdo ilegais dimanadas e/ou executadas
contra advogados ou qualquer do povo, sem distingdes ou privilégios quai squer, tanto menos derivados
da condicdo profissional de “advogado”. Quanto as buscas e apreensdes em escritdrios de advocacia, ja
ha, do mesmo modo, tutela pena adequada: a conduta de efetuar, com abuso de poder, qual quer
diligéncia (inclusive asjudiciais) ja esta previstanalei penal brasileira, como tipo penal equiparado ao
do crime de exercicio arbitrario ou abuso de poder (artigo 350, par. unico, IV, do CP), com as mesmas
penas a ele cominadas.

E ndo € sO. Se aautoridade judiciaria, ministerial ou policial for ainda além, praticando violéncia em
detrimento de advogado ou qualquer do povo, respondera pelo crime de violéncia arbitraria (“no
exercicio da funcéo ou a pretexto de exercé-la”), nos precisos termos do artigo 322 do CP, com penas
gue vao de seis meses a trés anos de detencdo, também sem prejuizo da pena correspondente a violéncia

Ainda gque assim ndo fosse, segue em vigor a Lei 4.898/1965, que “regula o direito de representagdo e o
processo de responsabilidade administrativa civil e penal, nos casos de abuso de autoridade”. Lé&-se dli,
entre outras coisas, que sdo condutas criminosas, punidas com detencdo de dez dias a seis meses, as
seguintes (atente-se para os destagues):

“Artigo 3°. Constitui abuso de autoridade qualquer atentado:

a) a liberdade de locomoc&o;

b) a inviolabilidade do domicilio;

c) ao sigilo da correspondéncia;

(...)

i) a incolumidade fisica do individuo;

j) aos direitos e garantias legais assegurados ao exercicio profissional”. (incluido pelaLel
6.657,de 5.6.79)

“Artigo 4°. Constitui também abuso de autoridade:
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a) ordenar ou executar medida privativa da liberdade individual, sem as formalidades legais ou
com abuso de poder;

()

h) o ato lesivo da honra ou do patrimdnio de pessoa natural ou juridica, quando praticado com
abuso ou desvio de poder ou sem competéncia legal;

Ai estdo distribuidas praticamente todas as condutas contra as quais se insurge a Ordem dos Advogados
do Brasil ao patrocinar a aprovacdo do PL 8.347/2017. Ressalte-se, em especial, aalinea“j” do artigo 3°,
que foi inseridaem 1979 por gestdes da propria OAB, servindo justamente a prevencao e repressao das
condutas de autoridades que violam concretamente os direitos e as garantias legais profissionais que, no
caso da advocacia, dimanam hoje daLei 8.906/94, “in totum” (e ndo apenas de seu artigo 7°). Mesmo
essa previsao, pela sua desconcertante abertura, ja seria de duvidosa constitucionalidade (rectius: de
duvidosa recepcéo constitucional), pelas razbes acima articuladas; mas, para o bem ou parao mal, a
norma ja existe e tecnicamente esta em vigor, sem qualquer declaracéo judicial de inconstitucionalidade
ou de n&o-recepcdo que seja vinculante “erga omnes’. Logo, a*“nova’ norma ? que, no fundo, vai
simplesmente repositivar toda essa matéria, de modo ainda mais genérico e pantanoso, nos lindes da
palmar inconstitucionalidade ? ndo tem qualquer razéo de ser, social ou politicamente. Repise-se:
atutela penal das*“ prerrogativas profissionais’ ja existe (e paratodos, como deve ser; ndo apenas para
advogados); e, se peca, ja peca pelo excesso.

A quatro, e por derradeiro, é certo que, arigor e em tese, os esforcos legislativos de contencéo dos
eXCcessos nao vingaram. Mesmo com aredacdo mais “enxuta’ que veio do Senado da Republica (pelo
voto da senadora Simone Tebet, em tudo ratificado pelo relator do projeto na CCJ da Camara, o
deputado Wadih Damous), ainda poderiam configurar o novo crime condutas téo isentas e corriqueiras
como o bloqueio temporario de passagem de um advogado em blitz policial de rotina (porque, afinal,
estara sendo impedido de exercer “com liberdade” a sua profisséo, se por exemplo estiver sedirigindo a
uma audiéncia); ou aindisponibilidade de autos fisicos de processo, por estarem conclusos com o juiz,
muitas vezes fora das dependéncias da unidade judiciaria (por violagéo do inciso X111 do artigo 7°, do
Estatuto); ou setardar ou falhar a remessa de um simples oficio a seccional local da OAB (por violacdo
dapartefinal doinciso IV do artigo 7° do Estatuto); ou, ainda, se certo advogado for recolhido preso em
dependéncias que ndo tenham sido “reconhecidas’ como condignas por nenhuma representacéo da OAB
(por violagdo do inciso V do art. 7° do Estatuto). Iniludivel, afinal, que aimensidéo da abrangéncia do
tipo penal segue inadequada; e devera gerar, “per se”, intensa insegurancajuridica, além dainibicdo de
atuacdo dos agentes do Estado, ainda que dentro do espaco legal e constitucional de sua atuacéo. Disso
resulta, em variegadas hipoteses que se podem conjecturar, possiveis cerceamentos a proprialiberdade
de conducéo do processo que é assegurada aos juizes, ateor dos artigos 139 e 360 do CPC/2015, ou aos
proprios parlamentares, nos ensgjos do artigo 58, 83°, da CRFB.

O que afina se pretende demonstrar com tal casuistica, por ora hipotética, € gue o tipo penal prestesa
ser sufragado pelo Parlamento segue genérico e, por isso, amilde impraticavel. Paramais, protegera
inexplicavelmente os direitos de uma dada profissdo liberal, que passa a merecer tratamento juridico
distinto e dispor de protecéo penal especial, em detrimento de todas as outras similares (médicos,
contadores, engenheiros, terapeutas etc.).

A bem de equacionar tais equivocos, a Associacdo Naciona dos Magistrados da Justica do Trabalho
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(Anamatra) propds alteractes ao texto em curso, sugerindo que, na cabega do novel artigo 43-A, sga
inseridaalocucéo “com o fim de prejudicar o livre exercicio da advocacia’ (a configurar o chamado
dolo especifico, reduzindo o a cance do tipo subjetivo). Sugeriu, da mesma maneira, que seinclua, na
sequéncia do artigo, parégrafo a prever que “[a] aplicacéo do presente artigo ndo prejudicara as garantias
e prerrogativas da Magistratura e do Ministério Publico, nem seus poderes processuais regularmente
exercidos’. Tal paragrafo prestar-se-ia sobretudo a aclarar, ha espécie, 0 universo axioldgico de
possibilidades; e, por conseguinte, preveniria quadros de excessiva litigiosidade que o novo tipo penal
deve oportunizar (notadamente, diga-se bem, em acdes trabal histas, ante a peculiar proeminéncia da
oralidade e a concentracdo dos atos processuais em audiéncia). No entanto, tais propostas ndo obtiveram
o aval prévio do Conselho Federal da OAB e, por conseguinte, tanto foram recusadas pela senadora
Simone Tebet como pelo deputado Wadih Damous, relatores em suas respectivas Casas. Bom seria, para
a seguranca juridica vindoura e para a serenidade das mesas de audiéncia, que, a menos no plenario da
Camara, as alteracdes fossem encampadas.

Descartes disse, no século XV1I, que “a primeira maxima de todo cidaddo deve ser a de obedecer asleis
e 0s costumes de seu pais, e, em todas as demais coisas, gover nar-se segundo as opinides mais
moderadas e mais distantes do excesso” (g.n.). Eisuma sabialicdo, em especial para os cultores dasleis,
e fundamentalmente para os construtores da lei. Para que ela propria, alel, afaste-se do excesso. Nas
veredas do Direito Penal, isso ndo € menos que vital.

Oxala o Parlamento brasileiro o perceba a tempo.
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