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Resumo:
Projetos de Lei n. 4.915 e n. 5.762, ambos de 2005 (Camara dos Deputados), e
PLC n. 83, de 2008 (Senado Federal), que “define o crime de violagdo de direitos
e prerrogativas do advogado”. Inconstitucionalidade e inconveniéncia politico-
legislativa. Inconstitucionalidade por estatuir tipo penal incriminador alheio ao
Programa Penal da Constitui¢do. Inconstitucionalidade por configurar “tipo penal
aberto”, violando o direito fundamental a garantia da reserva legal. Possibilidade de
conflito ou colisdo com imunidade de magistrados, membros do Ministério Publico,
parlamentares e até mesmo de advogados, no exercicio das respectivas fungdes.
Possibilidade de criminalizacdo de convic¢do de magistrado, membro do Ministério
Publico ¢ Parlamentares (CPI’s), criando hipotese de “crime de hermenéutica”.
Inconveniéncia da politica generalizada de criminalizacdo de condutas banais.
Violagao do Principio da Intervengdo Minima. Intimidag@o concreta das autoridades
publicas na atuagdo de combate ao crime organizado, funcionando como “peia”
inibitoria nas medidas judiciais de producdo de provas. Excessos recentes da
Ordem dos Advogados do Brasil (segdes estaduais), a tisnar o nome e a imagem de
autoridades e cidadaos diversos, em circunstancias tais que, a vingar o teor do PL
n. 4.915/2004, teriam, na otica daquela ordem profissional, configurado “crimes”.
Risco sério de perseguicdes corporativas. Suficiéncia da legislagdo penal em vigor
para repelir condutas abusivas ou desproporcionais de magistrados ¢ membros do
Ministério Publico.
Palavras-Chave: Violagdo de prerrogativas. Tipo penal aberto. Principio
da taxatividade. Programa Penal da Constitui¢do. Agdes
corporativas.

Abstract:
Law Drafts 4,915 and 5,762, both issued in 2005 (House of Representatives), and
Law Draft 83, issued in 2008 (Federal Senate), which define the crime of violation
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of rights and prerogatives of attorneys. Unconstitutionality and political, legal
inconvenience. Unconstitutionality by defining a criminal type alien to Constitutional
Criminal Program. Unconstitutionality for being a “open-type” crime, which
violates the fundamental right to the legal reserve guarantee. Possibility of conflict
or collision with immunity of judges, public prosecutors, representatives and even
attorneys in the exercise of their respective functions. Possibility of criminalization
the conviction of judges, public prosecutors and representatives in Parliament
Commissions for Investigations, creating a hypothesis of “crime of hermeneutics”.
Inconvenience of the general policy of irrelevant conducts criminalization. Violation
of the principle of minimal intervention. Actual intimidation of public authorities in
the combat of organized crime, serving as inhibitory restraint in judicial measures of
evidences formation. Recent abuses of the Brazilian Bar Association (State Sections),
to blacken the name and image of authorities and citizens, configuring as “crimes”.
Major risks to corporation prosecutions. Sufficiency of criminal laws in force to
repeal abusive or disproportional conducts of judges and public prosecutors.

Keywords:  Violation of Prerogatives. Open-Type Crime. Principle of Taxativity.
Constitutional Criminal Program. Corporative attacks.

1. Introdugao

Em meados de 2007, a Associagdo Nacional dos Magistrados do Trabalho
— Anamatra, entidade da sociedade civil representativa dos Juizes do Trabalho do Brasil,
solicitou a sua Comissdo Legislativa uma nota técnica a respeito do entdo Projeto de
Lei n. 4.915/2004 (Camara dos Deputados), atual PLC n. 83/2008 (Senado Federal), ¢
demais a este apensados, todos tendentes a tipificacdo formal do crime de violagdo das
prerrogativas de advogados. A nota técnica entdo produzida foi manifestamente contraria
aquela proposigao legislativa, pelas razdes expostas no corpo deste trabalho.

Nada obstante, o projeto de lei terminou aprovado pelo plendrio da Camara
dos Deputados, seguindo para a regular tramitagdo no Senado Federal, aos cuidados
do senador Demostenes Torres, ainda no ambito da Comissdo de Constitui¢do e Justica
daquele 6rgdo. A essa altura, a Comissao Legislativa da Anamatra produziu uma segunda
nota técnica, agregando ao texto original da lavra do juiz Saulo Fontes as ponderagdes do
juiz Guilherme G. Feliciano, convidado especialmente para esse fim.

Outra vez, a nota encaminhou parecer contrario a aprovacdo do PLC
n. 83/2008, apesar de suas melhorias em relagdo aos projetos oriundos da Camara dos
Deputados (entre outras coisas, a redacdo apresentada ao Senado Federal fechou melhor
o tipo penal). Nada obstante, pugnou-se outra vez pela sua rejei¢do, por se entender, entre
outras coisas, que (a) o texto proposto prossegue violando o principio da reserva legal ¢ o
programa penal da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil; (b) abre ensanchas a
condenagoes por “crime de hermenéutica”; (c) inibe, no limite, a atuacdo dos agentes do
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Estado no combate ao crime organizado; e (d) conflita com a imunidade constitucional dos
magistrados, membros do Ministério Publico, advogados e parlamentares.

Paramais, compreendeu-se que o PLCn. 83/2008, uma vez aprovado, poderia
ser instrumentalizado para abordagens institucionais mais agressivas das se¢des estaduais
da Ordem dos Advogados do Brasil, refratarias as liberdades constitucionais, a exemplo
do que ja vem ocorrendo em alguns Estados, ao sabor de julgamentos ou perseguicdes
puramente corporativas, vilipendiando a tessitura basica do Estado Democratico de
Direito. O projeto de lei pecaria, ainda, pelo excesso, uma vez que as leis penais em vigor
— em especial o Cédigo Penal, com seus arts. 322 e 350, e a propria Lei n. 4.898/65
— ja seriam suficientemente severas no tratamento de juizes, promotores, procuradores
e delegados (entre outras autoridades) que desbordassem de seus deveres funcionais e
violassem prerrogativas de outros profissionais.

Com tais conteudos, a segunda nota técnica vem sendo encaminhada a todos
os senadores da Republica, com o objetivo precipuo de esclarecé-los, mais que dissuadi-
los. Pareceu-nos, todavia, que a discussdo circunscrevia-se a um nimero muito limitado
de interlocutores (basicamente parlamentares, ao lado de um restrito grupo de juizes e
advogados). Discussdo dessa monta, com conseqiiéncias tdo emblematicas para o tecido
social brasileiro, haveria de ser aberta ao grande publico, sobretudo aos operadores do
Direito que, na militancia do dia-a-dia, ndo estdo vinculados aos quadros diretivos da
OAB e tampouco as associagdes de magistrados, de membros do Ministério Publico e de
delegados de Policia. E, ¢ claro, ao cidaddo comum.

Dai a idéia e a finalidade primeira do presente artigo, que reproduz
basicamente os argumentos esgrimidos na segunda nota técnica da Comissao Legislativa da
Anamatra. Ao leitor, ndo se pede mais que desassombro ¢ isengdo de animos na ponderagdo
das razdes aqui desfiladas. Nosso escopo nao ¢, em absoluto, forgar a assimilagado de idéias.
E tdo-s6 apresenta-las, tal como urdidas, para a sua reflexdo. Voila.

2. Do teor da alteracéo legislativa proposta

Ao tempo do primeiro projeto, do deputado Marcelo Barbieri, o que se
propunha essencialmente era a inser¢do, no ordenamento juridico patrio, de dispositivo
legal que estabeleceria, na versdo original, o seguinte:

Constitui crime violar direito ou prerrogativa do advogado
impedindo a sua atuagao profissional.

Pois bem. Aprovado recentemente pela Camara dos Deputados, o PL n.
5.762/2005 recebeu, no Senado Federal, o n. 83/2008, agora tramitando com a seguinte
redac@o (por aditamento ao teor da Lei Federal n. 8.906/1994 — Estatuto da Advocacia):
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Art. 7-A. Violar direito ou prerrogativa do advogado,
estabelecido no artigo 7° desta Lei, impedindo ou
limitando sua atuag@o profissional, prejudicando interesse
legitimamente patrocinado:

Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, sem
prejuizo da pena correspondente a violéncia, se houver.

Observe-se que o dispositivo a ser inserido no ordenamento juridico nio
textualiza a relagdo dos direitos e prerrogativas que, uma vez violados, geraria a incidéncia
do tipo penal. Faz apenas remissdo ao art. 7° do Estatuto da Advocacia, que possui
preceitos tdo genéricos quanto “exercer, com liberdade, a profissdo em todo o territorio
nacional” (inciso I), ou tdo anddinos como “‘permanecer sentado ou em pé e retirar-se
de quaisquer locais indicados no inciso anterior” (inciso VII, reportando-se as salas de
sessoes, audiéncias, cartorios, etc.). A rigor e em tese, aprovada a lei, poderiam configurar
o crime condutas tdo isentas e corriqueiras como o bloqueio temporario de passagem do
veiculo de um advogado em blitze policiais ou a auséncia de cadeiras em sala de audiéncia
para que o causidico pudesse se acomodar.

Com efeito, a conduta sobre a qual incidiria a pena seria, na redago original,
“complementada” por todos os dispositivos do ordenamento juridico que estabelecem,
de qualquer modo, direito e prerrogativa de advogados, bem como, para o futuro, por
toda alteracdo legislativa que viesse a modificar os dispositivos atinentes a direitos e
prerrogativas ja existentes, ou que criassem novos direitos e prerrogativas. Ja na nova
redag@o (PLC n. 83/2008), o “complemento” ater-se-ia ao art. 7° (conquanto seja possivel,
em tese, argumentagdo tendente a interpretagdo extensiva ou analdgica, que se admite
em Direito Penal, inclusive “in pejus”; veja-se, e.g. e respectivamente, o caso do crime
de bigamia, que também alcanca as hipoteses de poligamia, e o caso das clausulas gerais
definidoras do homicidio qualificado). Trata-se, em todo caso, de norma penal em branco
que — vé-se desde logo — tisna irreversivelmente o principio da taxatividade penal,
corolario da legalidade penal estrita. E nisso anda mal, como se vera (topico n. 3).

Iniludivel, portanto, que a imensiddo da abrangéncia do tipo penal geraria,
“a se”, intensa inseguranca juridica, além da inibi¢do de atuacdo dos agentes do Estado,
ainda que dentro do espacgo legal e constitucional de sua atuagao.

No sistema juridico vigente, como visto, a maior parte da “complementacdo”
do tipo penal estaria na Lei n. 8.906 de 1994, especialmente nos seus arts. 6° ¢ 7°. Com a
nova redagao (PLC n. 83/2008), tal “complementacéo” ater-se-ia ao art. 7°. Atenua-se o
defeito; mas ndo se redime a inconstitucionalidade.

A amplitude desta tipificacdo pode ser percebida logo a primeira vista,
considerando a grande relagdo de direitos e prerrogativas previstos nos mencionados
artigos. Dai o possivel cerceamento a propria liberdade de condugdo do processo que é
assegurada aos juizes, a teor do art. 445, I a III, do CPC, ou aos proprios parlamentares,
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nos ensejos do art. 58, §3°, da CRFB. Assim, p.ex., entrever-se-ia crime na mais banal
discussdo sobre o acesso do advogado a uma area onde ¢ realizada a sessdo de Tribunal, ou
ainda — e inclusive — em decorréncia das interpretagdes possiveis quanto a participacdo
do advogado em Comissdes Parlamentares de Inquérito, ndo-sé quanto ao direito de
acompanhar-lhe as diversas fases, mas também quanto a oportunidade de assento e voz.

Do mesmo modo, poder-se-ia chegar ao extremo de se enfrentar um
processo criminal pela conduta de “ndo-recebimento do advogado”, seja pelo juiz, pelo
promotor ou mesmo pelo parlamentar, quando atuar em CPI’s em situa¢des andlogas...
Nestes casos, ndo raramente, surgem controvérsias quanto a existéncia de compromissos
concomitantes, a par de outros tantos contextos de exigéncias ndo-razoaveis por parte de
advogados. Caso a autoridade nao ceda aos argumentos do causidico e termine por ndo o
receber naquele dia, havera crime? Afinal, parecera tisnado um dos incisos do art. 7° do
Estatuto da Advocacia...

Ainda em tese, por interpretacdo extensiva (que, diga-se novamente, ¢
admitida em Direito Penal), exsurgiriam processos criminais a discutir se o servidor, o
magistrado e/ou outros quaisquer — a rigor, qualquer cidaddo — teria(m) dispensado
ao advogado o tratamento cortés previsto no paragrafo Gnico do art. 6° do Estatuto da
Advocacia, ao dispor que “as autoridades, os servidores publicos e os serventuadrios da
justica devem dispensar ao advogado, no exercicio da profissao, tratamento compativel
com a dignidade da advocacia e condi¢oes adequadas a seu desempenho”. Ter-se-ia,
mesmo, o “crime de destempero” (o que faz recordar acdo movida por juiz fluminense
que desejava ser chamado pelo vocativo “senhor” ou “doutor”, nas dependéncias do
condominio horizontal em que vivia, a cuja pretensdo ndo acederam as associagdes de
classe da Magistratura...). Qual seria o limite deste tipo penal?

Por outro lado, porque o art. 22 da Lei n. 8.906/94 inclui os honorarios
advocaticios no rol de direitos dos advogados, interpretacdes extensivas poderiam
engendrar discussdes sobre a tipicidade da conduta de um ou outro advogado, no rateio ou
partilha de honorarios; ou, bem assim, sobre a tipicidade da conduta do cliente ou até do
juiz que, sobre o direito aos honorarios contratuais ¢ de sucumbéncia, delibere contra os
interesses de certo advogado. Também esses — o juiz, o cliente e/ou o proprio colega de
profissdo — incorreriam em crime de “violag@o de prerrogativas”... Nada mais absurdo.

Poderiamos ter ainda, como conduta criminosa de violagdo de direito do
advogado, a omissao do empregador no cumprimento dos direitos trabalhistas, pagamento
de horas extras, percentual de honordrios de sucumbéncia, dentre outros, podendo o
individuo sujeito ao processo-crime ser o proprio representante do empregador, inclusive
em sociedade de advogados.
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O que se pretende demonstrar com essa extensa casuistica ¢ que,
concretamente, o tipo ¢ absolutamente genérico e impraticavel, sendo por isso
inconstitucional, como também inconveniente a sua inser¢do no ordenamento juridico.

Mas nao ¢ so.

3. O principio da reserva legal previsto no art. 5°, XXXIX, da Constitui¢do Federal, a
taxatividade penal e a vedagdo dos tipos penais excessivamente abertos

O inciso XXXIX do art. 5°. da CF/88 consagra a garantia fundamental e o
principio universal da reserva legal, ao determinar que “ndo ha crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”.

Como coroldrio deste principio, desenvolveu-se o subprincipio da maxima
taxatividade penal (supra). Por ele, estdo constitucionalmente vedados tipos penais
excessivamente abertos e genéricos.

Segundo Paulo de Souza Queiroz,'

O principio da reserva legal implica a maxima determinacdo
e taxatividade dos tipos penais, impondo-se ao Poder
Legislativo, na elaboracdo das leis, que redija tipos penais
com a maxima precisdo de seus elementos, bem como

ao judiciario que as interprete restritivamente, de modo a
preservar a efetividade do principio.

Com efeito, a garantia de que ndo havera crime ou pena sem lei anterior que
os defina restaria absolutamente indcua se fosse admitida a tipificag@o genérica de conduta
que pudesse ser enquadrada como crime ou mesmo servir de agravante da pena.

A guisa de exemplos, ndo se poderiam criminalizar condutas genéricas como
“mau procedimento” (previsto na CLT), “falta de urbanidade” (previsto na Lein. 8.112/90)
ou — como ja se fez o Brasil, ao tempo do antigo Cdédigo de Pesca — “molestamento
de cetaceos” (tipo penal que, por isso mesmo, jamais foi aplicado pelo Poder Judiciario
brasileiro). Na mesma linha, ndo se podem criminalizar condutas genéricas ¢ desprovidas
de contetido seguro como, p.ex., “tratamento incompativel com a dignidade do advogado” e
“ndo concessao das condi¢des adequadas ao desempenho da advocacia”. Estes dois tultimos
exemplos estariam entre aqueles que, justamente, configurariam o novel crime “violagdo
de direitos e prerrogativas de advogado”, caso aprovado o projeto de lei mencionado.

Parailustrar tipo penal excessivamente aberto, a doutrina nacional sempre fez
referéncia ao art. 15 da Lei de Seguranga Nacional, que criminalizava “atos de sabotagem”,
entendendo que esta expressao envolvia conduta por demais genéricas. Pois bem: pode-

' QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito Penal: Introdugéo critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 23-24.
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se certamente afirmar que tal expressdo ¢ mais precisa do que a indefectivel “violagao
de direito ou prerrogativa do advogado, [...] impedindo ou dificultando sua atuagdo
profissional”. Seria algo como criminalizar a “violagdo das prerrogativas do magistrado,
impedindo ou dificultando o exercicio e a eficacia da jurisdicdo” (que, a valer a tese
politico-legislativa, teria igual valor republicano): configurado esse tipo penal, poderiam
responder pelo “crime” tantos quantos fossem advogados e interpusessem embargos de
declaragdo protelatdrios... Por essa alheta, percebe-se o insolito da proposi¢ao.

Ao mais, para que davidas ndo pairem quanto & inconstitucionalidade
do dispositivo, deve ser observada a sua natureza propria de norma penal em branco
(supra) e, bem assim, os /imites dessa natureza. Assim, e.g., na criminaliza¢ao de trafico
ilicito de entorpecentes, opera-se bem com o tipo aberto por remissdo legislativa: se a
lei ndo descreve quais substancias sejam «drogas» na dic¢do da Lei n. 11.343/2006 ou
entorpecentes e substancias que causam dependéncia fisica ou psiquica na diccdo da
revogada Lei n. 6.368/76, porque hdo de fazé-lo as portarias do Ministério da Satde e
das agéncias correlatas (como faziam, outrora, as portarias do DIMED), ¢ certo que o
texto legal criminaliza essencialmente a conduta de portar as substancias proibidas. A
conduta, em si, ¢ certa; a relativa abertura atrela-se tdo-s6 ao objeto técnico-material do
delito. E mesmo estas leis tém sofrido sérias criticas e restrigdes na seara do Direito Penal.
Ademais, ndo ¢ dessa espécie e hipotese em testilha. No caso presente, a proposta ¢ de
dispositivo aberto que se refere a um «status» juridico ja previsto em lei, que, por sua vez,
conduz a situagdes concretas ainda mais abertas.

Como se vé€ facilmente pelos exemplos concretos indicados ha pouco,
ao se criminalizar genericamente a conduta de “violagdo de direitos e prerrogativas de
advogado”, com remissdo a legislagdo que define direitos e prerrogativas (em especial o
art. 7° da Lei n. 8.906/94), estar-se-ia criando uma norma inconstitucional, tendo em vista
os varios direitos e prerrogativas dos advogados, descritos em lei de modo inteiramente
aberto, com niveis de inseguranga juridica dificilmente assimilaveis pelo Estado de Direito
ou pelo principio da reserva legal.

A esse proposito, veja-se, ademais, o escolio de Zaffaroni e Batista:?

...ndo basta que a criminalizagdo primaria se formalize em
uma lei, mas sim que ela seja feita de uma maneira taxativa e
com a maior precisao técnica possivel, conforme ao principio
da maxima taxatividade...

Vejam-se, outrossim, as licdes do espanhol Rodriguez-Arias, para quem o
principio da reserva legal s6 ndo ¢ ferido pela norma penal em branco por um imperativo

2 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003. v. 1.
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pragmatico: a legalidade penal, ainda se qualificada de absoluta, ndo pode ser entendida
em termos tao estritos que obstem as disposi¢des juridicas de categoria inferior o papel
de complementar tecnicamente a lei penal. Do contrario, haveria de se conferir & norma
penal, que deve ser clara por exceléncia, um nivel de complexidade absolutamente
improprio nas matérias mais técnicas, com prejuizo para a seguranca juridica. Mas a
questdo que se pde ¢é, sempre, a dos limites da delegagdo normativa: ha que se fixar os
limites de admissibilidade da remissdo ou reenvio, para que nao se promova uma auténtica
deslegalizagdo (“deslegalizacion™) de matérias reservadas ao império da lei. Assim, o
mecanismo de reenvio normativo — como ocorre nos delitos de trafico de drogas — deve
cumprir um papel exclusivamente técnico, de enunciacao e atualizacdo dos fatos que a lei
indica como merecedores de sangio pelo desvalor que encerra.®* A normativa administrativa
cabe o enunciado da norma técnica; a lei, o enunciado da norma juridica. Nesse encalgo, a
descricdo administrativa acaba por aumentar o grau de seguranca juridica da norma penal,
atendendo a taxatividade da lei penal e limitando o espago de agdo da jurisprudéncia. A
ndo ser assim, a tipificagdo remissiva carece de determinagao e se presta a arbitrariedades,
alijando do tipo penal o seu escopo de clareza e a sua fungdo de certeza.* E precisamente
o caso em comento. Logo, ndo ha duvidas de que o dispositivo, uma vez inserido no
ordenamento juridico patrio, ostentara ab ovo a eiva da inconstitucionalidade.

4. Inconstitucionalidade. Previsdo tipico-penal alheia ao programa penal da
Constituicdo Federal de 1988

Bem se sabe que o Direito Penal deve ter natureza fragmentaria. Isso € mais
verdadeiro quanto se vive sob a égide de um Estado Democrdtico de Direito, como € o
caso. Logo, o legislador infraconstitucional ndo pode, ao seu inteiro talante, “decidir”
o que deva ou-ndo ser criminalizado no Brasil. Nao se poderia, p.ex., “criminalizar” a
conduta consistente em praticar tal ou qual ato libidinoso, quando os parceiros, maiores
e capazes, deliberam consensualmente pratica-lo. Tampouco se poderia “criminalizar” o
ato de pertencer a tal ou qual torcida uniformizada. Nem mesmo se pode criminalizar, no
Brasil, o préprio incesto, se consentido por pessoas maiores, livres e capazes. Isso porque
todos esses aspectos, se tém relevancia na perspectiva ético-social ou sociocultural, sdo
irrelevantes do ponto de vista constitucional, notadamente a mercé da primazia das
liberdades na Carta de 1988.

3 RODRIGUEZ-ARIAS, Antonio Mateos. Derecho penal y proteccién del medio ambiente. Madrid: Colex,
1995. p. 159-163. Cfr. ainda, no mesmo sentido, FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Teoria da imputagdo
objetiva no Direito Penal ambiental. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 445-450.

4 1d. Ibid., p.164-166.
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Dito de outro modo, ha um programa penal constitucional insito a
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, ao qual deve se ater o legislador ordinario.
Nem todas as condutas sociais sdo passiveis de criminalizagdo, ao bel-prazer do legislador;
ha, também aqui, limites mais ou menos claros. S6 se podem criminalizar condutas
que lesem ou ameacem de lesdo bens juridicos com estrito status constitucional (vida,
honra, liberdade, propriedade, seguranga coletiva, probidade administrativa, etc.); outros
aspectos, sem explicita dimensao tuitivo-constitucional (como, p.ex., orienta¢des sexuais
ou politico-ideolédgicas, tradi¢cdes culturais, meras prerrogativas profissionais, etc.), ndo
admitem criminalizagdo em tese.
Nesse diapasdo, 1é-se, em Claus Roxin, que

El punto de partida correcto consiste en reconocer que la

unica restriccion previamente dada para el legislador se

encuentra en los principios de la Constitucion. Por tanto, un

concepto de bien juridico vinculante politicocriminalmente

s6lo se puede derivar de los cometidos, plasmados en la Ley

Fundamental, de nuestro Estado de Derecho basado en la

libertad del individuo, a través de los cuales se le marcan sus

limites a la potestad punitiva del Estado. En consecuencia

se puede decir: los bienes juridicos son circunstancias

dadas o finalidades que son utiles para el individuo y su

libre desarrollo en el marco de un sistema social global

estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines

o para el funcionamiento del propio sistema. [...] De tal

concepto de bien juridico, que le viene previamente dado

al legislador penal, pero no es previo a la Constitucion, se

pueden derivar una serie de tesis concretas.’

Roxin segue apresentando as teses concretas derivadas da estrita vinculag@o
do bem juridico-penal face a Constitui¢do, pontuando que ndo podem ser objeto do Direito
Penal, por implicita vedagao constitucional, (a) as cominagées penais arbitrarias (como, e.g.,
exigir que os cidaddos tributem reveréncia a um simbolo qualquer); (b) as meras imoralidades
(como, e.g., praticas sexuais atipicas, desde que consentidas entre pessoas maiores, livres e
capazes); (¢) as finalidades puramente ideologicas (como lamentavelmente houve, ao tempo
da Alemanha nazista, com vistas a tutelar a “manuteng¢ao da pureza do sangue alemao”); e (d)
0s preceitos penais que criam ou asseguraram desigualdades entre iguais.®

Nessa linha, pode-se reconhecer a inconstitucionalidade do PLC n. 8§3/2008
a0 menos por dois motivos:

> ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general (Fundamentos. La estructura de la teoria del delito). Trad.

Diego-Manuel Luzén Pefia, Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997. t. I. pp.51-58 (“La derivacion
del bien juridico de la Constitucion” - g.n.).
¢ 1d. Ibid., p. 56-57.
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(1) criminalizar-se-4 onde, a rigor, ndo se pode criminalizar,
pois as prerrogativas gerais dos advogados — a diferenca
das prerrogativas judiciais (artigo 95 da CRFB) — ndo tem
status constitucional expresso, a excecdo da inviolabilidade
por atos e manifestagdes no exercicio da profissao (i.e.,
um aspecto muito especifico do rol geral de prerrogativas
legais), e, ainda assim, nos limites da lei ordinaria (artigo
133 da CRFB);

(i) promover-se-a preceito penal que assegurard a
desigualdade entre iguais, ja que ndo existem “crimes de
violagdo de direitos e prerrogativas profissionais” para
outras tantas categorias de profissionais liberais, como
médicos, engenheiros, contadores, etc. (e que, nao raro, tém
também ““prerrogativas”; assim, e.g., a do médico, enquanto
testemunha, em silenciar quanto ao estado de saude de seus
pacientes — artigo 207 do CPP —, ou a de ndo servir no
tribunal do jari em caso de necessidade de dispensa — artigo
436, par. unico, XI, “a”, 1 parte, do CPP).

Com efeito, até por uma questdo de isonomia (art. 5°, caput, da CRFB),
a criminalizagdo das condutas violadoras de direitos e prerrogativas profissionais de
advogados rendera ensejo a que, no futuro proximo, todas as outras profissoes que, em
alguma circunstancia, detenham direitos especiais ou prerrogativas, venham a reclamar, no
Congresso Nacional, a aprovagao de leis disciplinando os respectivos crimes de violagéo.
Isso para nao falar das prerrogativas republicanas, insitas aos membros da Magistratura e
do Ministério Ptblico, que detém inclusive assento constitucional e, todavia, nao sao objeto
de norma penal especifica. Tudo a demonstrar que, no programa penal da Constituicao de
1988, os direitos e prerrogativas profissionais liberais ndo admitem tutela penal estrita,
por opgao sistematica do legislador constituinte.

5. Conflito da conduta criminalizada com a imunidade de exercicio profissional de
magistrados, membros do ministério publico e advogados

Doutro turno, € notorio que o ordenamento juridico estabelece imunidades no
exercicio profissional a diversos responsaveis pela administragdo da Justica, dentre outros.

“In casu”, os agentes publicos envolvidos com a aplicagdo da Justica
tém, pela propria natureza de suas atribuigdes, imunidade no exercicio das mesmas. Do
contrario, o membro do Ministério Ptblico que promove a dentincia-crime e acusa alguém
da pratica de certo ilicito penal veria sobre si, em todo caso, pender a espada de Damocles:
absolvido o réu (mesmo que por insuficiéncia de provas), poderia ser processado e julgado
por calunia. O mesmo raciocinio se aplicaria ao juiz que proferiu a sentenga condenatoria
por crime e que veio a ser reformada por razdes quaisquer. Nao por outra razdo, dispde
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o art. 41 da Loman que, “salvo os casos de impropriedade ou excesso de linguagem, o
magistrado ndo pode ser punido ou prejudicado pelas opinides que manifestar ou pelo
teor das decisoes que proferir”. Também ndo escapariam dessas conseqiiéncias nefastas
os advogados, quando assistentes de acusagdo ou patrocinadores de queixas-crimes, se nao
lhes aproveitasse a imunidade do art. 133,“in fine”, da CRFB.

Por isso ¢ que o ordenamento juridico constitucional ¢ legal reconhece a
imunidade nestas atividades, inclusive para o advogado, sendo certo que o proprio Estatuto
da OAB assegura ao advogado a prerrogativa de ndo ser processado por crimes contra a
honra praticados no exercicio da atividade profissional (art. 7°, §2°).

Ocorre que diversos dos direitos e prerrogativas previstos em lei para os
advogados sdo objeto de controvérsia quanto ao seu alcance e forma de aplicagdo, até
mesmo por serem genéricos e insuficientemente descritivos.

Nesse encalco, sdo recorrentes os casos em que O juiz, o membro do
Ministério Publico, a autoridade policial, demais autoridades da Administragao Publica e,
por vezes, parlamentares, especialmente nas comissdes de inquérito, interpretam de um ou
de outro modo a prerrogativa ou direito invocado pelo advogado.

Acaso aprovada a lei, verificando-se nas instancias competentes que a
interpretacdo dada pelo juiz, pelo membro do Ministério Publico ou pelo parlamentar
foi equivocada e que o direito do advogado foi realmente violado, o agente publico
seria naturalmente processado, podendo ser a final condenado por crime de violagdo de
prerrogativa. Quanto aos crimes contra a honra, p.ex., ha fundada doutrina entendendo que
a inviolabilidade do art. 133 da CRFB e do art. 7°, §2°, da Lei n. 8.906/94 ndo alcanca os
notorios excessos, absolutamente desnecessarios para a defesa profissional dos interesses
do cliente (como quando, p.ex., se assacam contra o juiz ou o promotor palavras de baixo
caldo, em audiéncia ou em peti¢cdes). Veja-se, a propdsito, o escolio de Fabio Medina
Osorio’ e de Cezar Roberto Bitencourt® (que hoje pertence ao Conselho Federal da OAB);
ou, ainda, o proprio teor da ADIn n. 1127-8, em cujo bojo exarou-se liminar suspendendo
a eficacia do art. 7°, §2°, do Estatuto do Advogado, na parte que incluia o desacato entre as
hipoteses de imunidade processual dos advogados.

Exemplos ingentes dessa situagdo (incerteza quanto ao conteudo das normas
que estatuem direitos ou prerrogativas a advogados) dé-se ao ensejo das proprias CPI's, em

7 OSORIO, Fibio Medina. A imunidade penal do advogado na Lei 8.906 de 4.7.94 — Estatuto da OAB. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 9, jan./mar. 1995. In verbis: “O importante é verificar, no caso
concreto, se houve necessidade de o advogado ofender o Juiz, o membro do Ministério Publico ou a parte
contraria. O nicleo da imunidade ai reside: a necessidade das ofensas para o desempenho das fungoes” (p.
98 g.n.).

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 1,
p. 332-337. In verbis: “Ndo ha que falar em imunidade, no entanto, quando a ofensa for proferida fora do
processo ou da discussdo da causa, como, por exemplo, no recinto do forum” (p.335).
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que ha usualmente sérios limites a participagcdo do advogado, como também ao ensejo do
julgamento de certas modalidades de recursos nos tribunais, quando a lei ou os regimentos
ndo prevéem a possibilidade de manifestacdo de advogados. Nao se franqueando a palavra
ao patrono, dar-se-a o novel crime?

A se reconhecé-lo, estariamos diante do odioso “crime de hermenéutica”,
incriminando-se a conduta do juiz, do delegado de Policia, do parlamentar ou de qualquer
outro que viesse a interpretar a legislacdo com independéncia técnica, no exercicio de sua
fungdo. Apenas por ousar interpretar o sistema em desfavor de um advogado, estar-se-ia
sujeito a sangdo penal, desde que o entendimento perfilhado ndo prevalecesse em superior
instancia... Nada mais absurdo.

6. Inconveniéncia da politica generalizada de criminalizagdo de condutas banais —
principio da intervengdo pena minima

Nao bastasse, impende recordar que estamos em tempos de Direito Penal
minimo. E ¢ assim notadamente porque o sistema penal contemporaneo revelou-se
gravemente ineficaz em relagdo a seus escopos primeiros (tutela de bens juridicos de
mdaxima relevdncia e pacificagdo social). Disse-o0, com muita felicidade, o ha pouco finado
Alessandro Baratta, com todo o trago humanista que lhe era peculiar (veja-se, a respeito,
Criminologia Critica e Critica do Direito Penal, passim®). Nessa linha, a politica de
criminalizacdo generalizada de condutas jamais ¢ vista com bons olhos pelos estudiosos
da ciéncia criminal; e, ja por isso, causou espécie que entidades de renome na seara penal
e processual penal, como o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCrim, que
noutros ensejos cerrou fileiras para a critica a legislacao paleorrepressiva, houvesse agora
silenciado a respeito do malfadado PL n. 83/2008.

Na verdade, a pretendida “lei de violagdo de prerrogativas”, no afa de dar
mais efetividade as garantias e prerrogativas dos advogados, criminaliza condutas banais, de
somenos relevancia social. No limite, até mesmo questdes contratuais relativas a honorarios,
entre os proprios advogados, poderiam render discussdes na Orbita criminal, tomando-se
por “vitima” aquele que ndo recebesse o que lhe estaria assegurado pelo ordenamento
legal. Da mesma forma (como ja ilustrado supra), qualquer modo de tratamento “nao-
urbano” dispensado ao causidico, como também a omissdo de atendimento pessoal ao
advogado ou, ainda, a violagdo mesma de direitos do advogado empregado (ndo raro pelo
proprio advogado-empregador), poderiam, em tese, configurar “crimes”.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia do direito
penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan/Instituto Carioca de Criminologia, 2002.
Veja-se, em especial, o topico 3 do capitulo XV, sobre 4 perspectiva da contragao e da “superagdo” do direito
penal (p. 205-208).
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Como se v€, passa-se da esfera de ilicito administrativo, civil e trabalhista, ou
por vezes da mera irregularidade processual, para a esfera punitiva do Direito Penal, com
uma furia que é, “venia concessa”, injustificavel. Esta politica fere a logica do razoavel e
o principio da proporcionalidade; fere, pois, o Principio da Intervencdo Minima, tdo caro
ao Direito Penal democratico.

Se as normas de direito “ndo-penal” bem resolvem o contexto conflitivo, com
amplo amparo civil, processual e administrativo (para isso, as corregedorias dos Tribunais,
das policias civis e militares e do Ministério Publico), ndo ha porque o Estado adotar
medidas extremas, tornando “criminosa” toda violagdo de direito, ainda que verdadeira. O
Direito Penal deve ser reservado para as condutas ilicitas mais graves do meio social, i.e.,
aquelas que trazem em si afetagdes qualificadas aos bens juridicos de maxima relevancia
juridico-constitucional (supra, topico n. 4).

O novo tipo penal, assim genérico e aberto, vira apenas para confundir 0s
operadores na interpretacdo das normas penais existentes; ou, para mais, servira para /hes
retirar a efetividade social, ante a banalizacdo do manejo criminal em tal seara.

7. Inibicdo concreta das autoridades na atuacdo de combate ao crime organizado

O tema da violagdo de prerrogativas ganhou evidéncia com os diversos
episddios da histéria nacional recente, amplamente divulgados na midia, e as sucessivas
investigagdes que envolveram autoridades do Estado, inclusive magistrados, parlamentares,
membros do Ministério Publico e advogados.

Observa-se que nao houve grande reserva ou mobilizagdo de magistrados e
de outras autoridades, como categorias organizadas, quando, por ordem judicial, algumas
delas sujeitaram-se a medidas de busca e apreensdo e similares, colimando-se sempre
a garantia da prova em processos envolvendo o crime organizado (assim, p.ex., na
Operacdo Hurricane, durante a qual chegaram a ser devassadas residéncias e gabinetes de
desembargadores). Nem mesmo no Parlamento chegou a haver tamanha indignagao contra
os procedimentos realizados por determinagdo judicial, com observancia das normas
legais e dentro dos parametros do Estado de Direito, inclusive em gabinetes de deputados
federais.

Houve, todavia, desproporcional clamor das entidades dos advogados, sobretudo
em relacdo a toda e qualquer ordem judicial dirigida a devassa de escritorios ou residéncias de
advogados, a despeito de haver ou-ndo fundada suspeita de envolvimento em crimes.

Por certo, a criminalizag@o da conduta de “violagdo de prerrogativa e direito
de advogado” tem o mesmo efeito pratico da famigerada “lei da mordaca”, contra a qual
outrora se bateu, alids veementemente, a propria OAB. Seria uma “lei de peias” para
a autoridade judicial, que, caso emitisse ordem judicial fundada em sua convicgdo de
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verossimilhanga, visando a garantia de provas, estaria sempre “ameacada” de, no futuro,
ver-se processada criminalmente, desde que sobreviesse a absolvigdo do advogado envolvido
(mesmo que, insista-se, a absolvigdo se desse na forma do art. 386, VI, do CPP...).

Com isso, emerge um inexoravel efeito colateral dessa lei: o flagrante papel
inibitorio na agdo de autoridades judiciais, membros do Ministério Publico e policiais,
especialmente nas operagdes de investigagao do crime organizado. E o que ¢é pior: efeito
inibitorio em prol de uma unica categoria profissional, com evidente violacdo a isonomia
constitucional.

Evidentemente, jamais foi esse o proposito da Ordem dos Advogados do
Brasil ao erigar, com tal estridéncia, a bandeira do PL n. 83/2008. Entretanto, ao cabo e ao
fim, uma vez aprovada, tal lei podera chegar ao extremo de facilitar e estimular a pratica do
crime organizado, em todas as suas modalidades (narcotrafico, trafico de armas, lavagem
de dinheiro, crimes contra a administrag@o publica, etc.), pela via insuspeita do recurso aos
“servigos advocaticios”, cooptando-se para tanto advogados desonestos, que contariam
com novel escudo normativo para ocultar as suas atividades ilicitas, em flagrante desvio
de finalidade da norma.

Dito de outro modo, a inconteste boa-fé da expressiva maioria dos
advogados brasileiros, como ainda a do proprio legislador federal que agora faz coro com
os desideratos de liberdade institucional daquele oficio, poderiam servir instrumentalmente
a tutela do crime, nao dos direitos de defesa.

8. Da possibilidade de uso corporativo da legislagao penal

Soma-se a todo o dito o risco de que a legislacdo penal assim editada,
consagrando a tutela penal de direitos e prerrogativas profissionais tdo especificos, sirva a
perseguicdo corporativa de autoridades e cidaddos comuns.

Acesse proposito, merece mengao a desconcertante iniciativada OAB (Secc¢ao
Sdo Paulo), que remonta ao ano de 2006, de instituir uma “lista negra” em detrimento
de tantos quantos tenham sido “condenados”, no ambito interno de sua comissdo de
prerrogativas, em procedimentos de desagravo e mocao de repudio, pelas mais diversas
razdes. Assim, p.ex., na relacdo de novembro de 2006 do assim intitulado “Cadastro
das Autoridades que receberam Mog¢do de Repudio ou Desagravo” (http://www2.0absp.
org.br/asp/comissoes/prerrogativas/ repudio/p06htm, acesso em 23.11.2006), podiam-se
encontrar nomes de juizes substitutos e titulares, das mais diversas competéncias (juizes
estaduais, federais e do trabalho); parlamentares (aquela altura, apenas vereadores,
mas com larga abrangéncia: vereadores de Sdo Paulo, Mogi-Mirim, Mogi-Guacgu, Ilha
Bela, Cafelancia, etc.); autoridades do Poder Executivo (e.g., secretario municipal de
administragdo, diretor-presidente de S.A.A.E.); servidores e auxiliares dos mais variados

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 103 p. 437 - 455 jan./dez. 2008



Sobre a criminalizagdo da “violagdo de prerrogativas do advogado”: paleorrepressdo de sentido

. L. 451
improprio

poderes e naipes (peritos e escrivaes judiciais, serventudrios da Justica em geral, oficial de
promotoria, técnico parlamentar, chefe de se¢do de beneficios do INSS, etc.); membros do
Ministério Publico (promotores e procuradores da Republica) e seus serventuarios (oficiais
de promotoria); policiais civis e militares (delegados de Policia, escrivaes de Policia, chefes
de investigacdo e investigadores, soldados e sargentos PM, oficiais policiais militares e até
carcereiro); sindicalistas (e.g., diretor de sindicato de trabalhadores domésticos); bancarios
(gerentes de bancos em geral) e empregados de sindicatos (“funciondrio” de sindicato
de bancarios); conselheiros comunitarios (e.g., membro de conselho tutelar municipal);
¢ até mesmo jornalistas (como, p.ex. — ¢ decline-se 0 nome apenas neste caso, porque
maltrata um nome insuspeito, historicamente devotado a defesa dos valores da democracia
—, o festejado Elio Gaspari, que 14 esta ja ha alguns anos...). Ha inclusive mengdes de
identidade equivoca, com potencialidade para lesar terceiros absolutamente alheios
aos fatos (como o desagravo em detrimento de “Luis Claudio”, “Tenente da PM [...]”).
Tal “cadastro” — que até hoje se mantém, a despeito das inimeras ordens de seguranga
judicialmente concedidas para supressdo de nomes — ¢ francamente publicitado na rede
mundial de computadores e por outros diversos meios, com inescusaveis danos ao nome
e a imagem de todos os que, justamente ou-ndo, tenham ensejado, no plano corporativo,
desagravos ou mog¢des de repudio.

Contra os absurdos do “cadastro”, ja se impetraram iniimeros mandados
de seguranga, todos concedidos. Cite-se, apenas para constar, aquele impetrado pela
Associacdo dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho da 2* Regido (Amatra-II), em favor de
nada menos que doze juizes do trabalho daquela associagao, sob o patrocinio dos advogados
Sérgio Lazzarini e Renato Lazzarini, com liminar concedida “in limine litis’; ou, ainda,
aquele impetrado conjuntamente pela Associagdo dos Magistrados da Justiga do Trabalho
da 15" Regido (Amatra-XV) e pela Associagdo Paulista de Magistrados (Apamagis), em
favor de seus associados (vinte e sete juizes de direito e dois juizes do trabalho), sob o
patrocinio do advogado Paulo Rangel do Nascimento, com liminar igualmente concedida
em 07.12.2006, pela juiza federal Ritinha A. M. C. Stevenson (20* Vara Civel Federal
de Sao Paulo), ao preciso argumento de que, na interpretagao do art. 44, II, do Estatuto
da Advocacia, “fica evidente a competéncia da OAB para a representagdo, a defesa e a
disciplina dos advogados e, nao, de qualquer outra categoria profissional, devendo, nesta
hipotese, valer-se dos canais e orgdos competentes, na forma da lei” (i.e., corregedorias e
tribunais judiciais). E arrematou:

Assim, ¢ de se lamentar que a respeitabilissima institui¢ao
— que se notabilizou na defesa dos direitos humanos, com a
manutengdo da chama da esperanga, nos tenebrosos ¢ longos

anos da ditadura — adote o inacreditavel comportamento,
ora questionado, ao arrepio da lei ¢ da Constitui¢ao
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(20* Vara Civel Federal da Capital, autos do Proc. n. MS
2006.61.00.025726-9, 1.160 — g.n.).

Vé-se, neste caso, o claro uso corporativo dos expedientes da comissdo de
prerrogativas, “ao arrepio da lei e da constitui¢do”’, nos termos da decis@o judicial exarada
em Sao Paulo. E sempre havera, de fato, esse risco. Pois bem: com a promulgagao da “lei
de violag@o de prerrogativas”, tomando-se por adequados os juizos daquela comissdo na
Subsec¢do de Sdo Paulo, ¢ for¢oso antecipar que todas aquelas pessoas — “autoridades”
ou-ndo — estariam, em tese, sujeitas as agruras de um processo penal, por “crime de
violagdo de direitos e prerrogativas de advogados” (afinal, ¢ para repelir esse tipo de
conduta que existem, no plano corporativo, os desagravos e as mogdes de repudio). Seriam
“criminosos”, a rigor, todos aqueles ha pouco referidos: juizes, promotores, procuradores
da Republica, servidores, policiais militares (inclusive comandantes), policiais civis,
peritos, sindicalistas, gerentes de bancos, conselheiros comunitarios, autoridades politicas
municipais e inclusive parlamentares.

Legislag@o penal que serve a fins puramente corporativos nao se coaduna
com o Estado Democratico de Direito. Tampouco com a Republica porquanto, afinal, ao
interesse corporativo (conquanto tenda a ser, inclusive, um interesse socialmente legitimo)
nao se pode reduzir, em absoluto, o interesse publico primdrio; e somente a esse deve ser
emprestada a genuina tutela penal. Do contrario, instaurar-se-4 um regime pérfido de
instrumentalizagdo corporativa das leis penais que, no final, ndo aproveitara a quem quer
que seja; nem mesmo aos advogados (e tanto menos aos cidadaos em geral).

9. Da suficiéncia tuitiva da legislagdo penal em vigor

Acresca-se, por fim, que sequer ¢ necessdaria a pretendida tutela penal de
direitos e prerrogativas profissionais de advogados, ja que existem, no sistema penal em
vigor, dispositivos bastantes para a prevencdo ¢ a repressdo penal de abusos por parte de
autoridades e agentes publicos. Dispositivos que — diga-se — tém contetdo claro, gozam de
tradi¢@o na Jurisprudéncia brasileira, atendem ao principio da proporcionalidade penal e
ndo promovem persecugdo de bagatelas, atendo-se aos casos realmente graves de violagdo
de prerrogativas.

Assim, por exemplo, nas hipdteses em que o parlamentar, o magistrado, o
membro do Ministério Publico ou o policial ordenarem ou executarem medida privativa
de liberdade em desconformidade com a lei ou com abuso de poder, tera praticando, em
tese, o crime de exercicio arbitrario ou abuso de poder, sujeitando-se as penas do art. 350,
caput, do Cddigo Penal (detengdo, de um més a um ano). Vale para todas as ordens de
prisdo ilegais dimanadas e/ou executadas contra advogados ou qualquer do povo. Quanto
as buscas e apreensdes ilegais em escritorios de Advocacia, o sistema penal em vigor ja
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prove, do mesmo modo, a tutela penal: a conduta de efetuar, com abuso de poder, qualquer
diligéncia (inclusive as judiciais) esta, ha ndo pouco tempo, prevista na lei penal brasileira,
como tipo penal equiparado ao do crime de exercicio arbitrario ou abuso de poder (art.
350, par. tnico, IV, do CP), com as mesmas penas a ele cominado. E hd, para mais, a
norma penal do art. 150 do CP (violagdo de domicilio), igualmente aplicavel a hipotese,
qual soldado de reserva (principio da subsidiariedade implicita), considerando-se o teor
do seu paragrafo 4°, inciso III.

E ndo ¢ so. Se a autoridade judiciaria, ministerial ou policial for além,
praticando violéncia em detrimento de advogado ou qualquer do povo, respondera pelo
crime de violéncia arbitraria (“no exercicio da fungdo ou a pretexto de exercé-la”),
nos precisos termos do art. 322 do CP, com penas que vao de seis meses a trés anos de
detencdo (mais do que se pretende no PLC n. 83/2008), também sem prejuizo da pena
correspondente a violéncia (fal como se pretende no PLC n. 83/2008).

Por fim, ainda que assim ndo fosse (e, nesse diapasdo, viceja a respeito
alguma discuss@o doutrinaria quanto a convivéncia dos tipos ou a revogacdo da “lex
praevia’), sobreveio,em 09.12.1965,aLein. 4.898, que “regula o Direito de Representagdo
e o processo de Responsabilidade Administrativa Civil e Penal, nos casos de abuso de
autoridade”. Lé-se ali, entre outras coisas, que sdo condutas criminosas, punidas com
detencao de dez dias a seis meses, as seguintes (atente-se para os nossos grifos):

Artigo 3° - Constitui abuso de autoridade qualquer
atentado:

a) a liberdade de locomogdo;

b) a inviolabilidade do domicilio;

¢) ao sigilo da correspondéncia;

d) a liberdade de consciéncia e de crenga;

e) ao livre exercicio do culto religioso;

f) a liberdade de associagao;

g) aos direitos e garantias legais assegurados ao exercicio do
voto;

h) ao direito de reunido;
i) a incolumidade fisica do individuo;

j) aos direitos e garantias legais assegurados ao exercicio
profissional. [incluido pela Lei n. 6.657,de 5.6.79]

“Artigo 4° - Constitui também abuso de autoridade:

a) ordenar ou executar medida privativa da liberdade
individual, sem as formalidades legais ou com abuso de
poder;

b) submeter pessoa sob sua guarda ou custodia a vexame ou
a constrangimento nao autorizado em lei;

¢) deixar de comunicar, imediatamente, ao juiz competente a
prisdo ou detengdo de qualquer pessoa;

d) deixar o Juiz de ordenar o relaxamento de prisdo ou
detencdo ilegal que lhe seja comunicada;
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e) levar a prisao e nela deter quem quer que se proponha a
prestar fianga, permitida em lei;
f) cobrar o carcereiro ou agente de autoridade policial
carceragem, custas, emolumentos ou qualquer outra despesa,
desde que a cobranga ndo tenha apoio em lei, quer quanto a
espécie quer quanto ao seu valor;
g) recusar o carcereiro ou agente de autoridade policial
recibo de importancia recebida a titulo de carceragem,
custas, emolumentos ou de qualquer outra despesa;
h) o ato lesivo da honra ou do patriménio de pessoa natural
ou juridica, quando praticado com abuso ou desvio de poder
ou sem competéncia legal;
i) prolongar a execucdo de prisdo temporaria, de pena ou
de medida de seguranca, deixando de expedir em tempo
oportuno ou de cumprir imediatamente ordem de liberdade.
[Incluido pela Lei n. 7.960, de 21.12.1989]

Al estdo distribuidas praticamente todas as condutas contra as quais quer se
insurgir a Ordem dos Advogados do Brasil, ao patrocinar a aprovagao do PLC n. 83/2008.
Ressalte-se, em especial, a alinea *;” do art. 3°, que foi inserida em 1979 por gestdes, entre
outras, da propria OAB, e que serve justamente a prevencdo e repressao das condutas de
autoridades que violam, concretamente, os direitos e as garantias legais profissionais que,
no caso da Advocacia, dimanam hoje da Lei n. 8.906/94, “in totum” (e ndo apenas de seu
art. 7°, como pretende dispor o PLC n. 83/2008). Mesmo essa previsdo, pela sua abertura,
¢ de constitucionalidade duvidosa (supra, topico n. 3); mas, para o bem ou para o mal, a
norma ja existe e estd em vigor, sem qualquer declaracao judicial de inconstitucionalidade
ou ndo-recepgao 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 mais gritante inconstitucionalidade — ndo tem qualquer razao de ser, social ou
politicamente. A tutela penal das “prerrogativas profissionais” ja existe (e para todos, como
deve ser; ndo apenas para advogados). Basta fazé-la valer, “si ef quando” necessaria.

10. Conclusio

Por todos estes fundamentos, a par de outros tantos que vém sendo esgrimidos
pelas associagdes de juizes e membros do Ministério Publico, é que a Comissdo Legislativa
da Anamatra pugnou, em duas ocasides, pela ndo-aprovagao do projeto em testilha (agora
consubstanciado no PLC n. 83 do Senado Federal). Sdo baldrames que expressam, acima
de tudo, nossa convic¢do técnica. E, nisso, buscou-se a maior iseng¢éo possivel.

Concriada para o mundo juridico-positivo, a novel legislacdo padecera,
a um tempo, dos vicios da inconstitucionalidade e da inconveniéncia politico-criminal.
Ferir-se-a o principio da taxatividade penal. Legislar-se-a4 fora dos marcos seguros do
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Programa Penal da Constituicao. Dar-se-a criminalizacao a condutas banais. Engendrar-se-
4 instrumento que inibe a atuag@o dos agentes puiblicos no combates ao crime organizado.
Criminalizar-se-4 em excesso, contrariando a tendéncia universal do Direito Penal minimo.
As salvaguardas corporativas, s.m.j., ndo podem chegar a tanto.

Como manifestamos em recente artigo de midia impressa, “os advogados
tém, é certo, prerrogativas inalienaveis. E ¢ bom que as tenham. Mas ndo as custas das
liberdades publicas; nem tampouco a reboque de um Direito Penal do insolito”. Que o
percebam a tempo.

Sao Paulo, novembro de 2007.
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