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A IMUNIDADE PENAL DO ADVOGADO NA LEI 8.906,
DE 4.7.94 — ESTATUTO DA OAB

FABIO MEDINA OSORIO

Promotor de Justica no Rio Grande do Sul

“As concepgdes de Justiga podem variar de época para época. Isso € suficientemente
ilustrado pelo fato de que, para os gregos, justica consubstanciava essencialmente a idéia
de desigualdade, uma vez que a prépria auséncia de igvaldade natural entre seres humanos
(assim como entre objetos fisicos) exigia tratamento diferente, enquanto que, em tempos
modemos, podemos arriscar a opinido de que a igualdade é considerada a prépria esséncia
da Justica. Com efeito, a obtengdo da igualdade, ndo a preservagio da desigualdade,
€ 0 que a filosofia moral e a filosofia do direito modemas tratam como fungdo vital
da Justiga” — (Dennis Lloyd, A Idéia de Lei, Martins Fontes, 1985).

1. A imunidade penal do advogado na Lei 8.906, de 4.7.94 - Estatuto da OAB
— 2. Da natureza da imunidade — 3. Da ndo abrangéncia da caliinia no &mbito
da imunidade penal do advogado — 4. Do “animus narrandi” e “animus
defendendi” — 5. Da expressdo “em juizo ou fora dele” — 6. Das ofensas irrogadas
20 juiz e a0 membro do Ministério Publico — 7. Da expressdo “no exercicio

da atividade”.

1. A imunidade penal do advogado na
Lei 8.906, de 4.7.94 — Estatuto da
OAB

A sociedade brasileira vive o clima
democritico de combate 3 impunidade,
com a efetiva fiscalizacdo da imprensa
e cobranca de uma postura rigorosa das
autoridades publicas. As leis penais sdo
feitas para todos e, ndo importando
distin¢des de qualquer natureza (art. 5.°,
caput, da Carta da Republica), aplicam-
se também aos poderosos, aos ricos,
aos pertencentes a toda e qualquer
categoria social ou profissional. Ndo hd
cogitacdo de direitos absolutos, no sis-
tema constitucional vigente, porque a
esséncia da democracia moderna é a
eliminagédo das desigualdades, a fim de
que ndo se torna procedente a tese de
que a discriminag@o lesiva ao principio

isondmico decorre da natureza fragil e
precdria do préprio regime democrati-
co, que se assenta no sistema represen-
tativo e pressupde o exercicio do poder,
na elaboragdo das leis, em nome de
toda a sociedade, € ndo em nome de
poucos privilegiados.

E certo que a imunidade penal, como
causa de afastamento concreto da inci-
déncia das normas repressivas, ndo
acarreta, em tese, ofensa ao principio de
que todos sdo iguais perante a lei,
porque, sua origem histérica o demons-
tra,' desde seu surgimento, na Inglaterra,
€ garantia de determinada funcdo contra
o Poder Imperial. O instituto vincula-se,
historicamente, as fungdes parlamenta-

1. Pedro Aleixo, “Imunidades Parlamenta-
res”, Minas Gerais, Revista Brasileira de
Estudos Politicos, 1961, p. 23.
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res,? assegurando liberdade e autonomia
aos representantes diretos do povo,’ cons-
tituindo verdadeira garantia funcional
ndo colidente com o principio da igual-
dade. O destinatdrio imediato do insti-
tuto seria a propria Camara,* represen-
tativa, por seu turno, da soberania po-
pular (o poder exercido em nome do
povo — art. 1.° da Carta da Reptiblica).

Mas o advogado é também beneficia-
rio  da imunidade penal, sendo ele
“invioldvel, por seus atos e manifesta-
¢oes, no exercicio da profissdo, nos
limites da lei”, e, ademais, “indispensé-
vel 2 administragdo da justica” (art. 133
da Carta Constitucional). Parece dispen-
sdvel, a esse propdsito, salientar a no-
téria relevdncia social da fungdo
advocaticia, essa nobre atividade priva-
da que, indiretamente, revela-se um
muinus publico.

Também seria despiciente, porque de
conhecimento publico, lembrar o recen-
te papel histérico da advocacia no com-
bate ao regime ditatorial instaurado em
1964, bastante fazer referéncia ao cora-
joso discurso do causidico e jurista
Serrano Neves:* “Em face da ameaca de
qualquer poder sem freios, ndo cruze-
mos os bragos. Ndo fechemos os olhos.
Néo guardemos o livro, em atitude de
melancélica deser¢do. Escudados na lei,
e apenas na lei, como soldados da lei,
brademos contra os desmandos. Ponha-

N

mos freios a insoléncia e a tocaia do

2. Fernanda Dias Menezes de Almeida,
“Imunidades Parlamentares”, Dissertagdio de
Mestrado, Brasflia, Cimara dos Deputados,
1982, pp. 69/70 e 96.

3. Miguel Reale, “Reforma constitucional,
Imunidade Parlamentar”, Revista de Direito
Piblico, S. Paulo, RT, 1969, 8/13.

4. Antonio Edwing Caccuri, “Imunidades
Parlamentares”, RT 554/292; Argemiro de
Figueiredo, “Imunidades Parlamentares”, Re-
vista de Informagdo Legislativa, Brasilia,
Senado Federal, 1965, 6/14.

5. Serrano Neves, Imunidade Penal, Ed.
Alba Limitada, Guanabara, p. 41.

direito autoritdrio, de que usam e abu-
sam as ditaduras. Preguemos, com calor,
a sobrevivéncia do instituto democratico
do sufrdgio popular. Defendamos a
perenidade e o prestigio do Judiciério,
como tempo que € em que se opera o
milagre do Direito — gema preciosa de
que somos pacientes lapiddrios. Reivin-
diquemos, a céu aberto, o direito de
pensar e de expor, livremente, o pensa-
mento, sem prévia censura. Brademos,
afinal, contra a negagdo dos direitos
fundamentais do homem”.

O instrumento de luta do jurista,
notadamente do advogado, operador
juridico, defensor dos direitos individu-
ais, é a linguagem, as palavras, esses
simbolos que transmitem o pensamento
humano, as idéias, e operam as mais
profundas transformagdes na sociedade,
que €, antes de tudo, um fendmeno
cultural.

Os excessos da linguagem, no exer-
cicio profissional, quando necessdrios
ou justificdveis, nio merecem o rigor da
lei repressora, porque esse rigor poderia
significar, na verdade, cerceamento ao
direito de plena defesa, inscrito no art.
5.°, LV, da Carta da Repuiblica, garantia
fundamental dos litigantes em geral.

Fora de divida, pois, que assegurar
a plena defesa dos direitos individuais
foi o objetivo do constituinte de 1988,
estabelecendo, via de conseqiiéncia, ser
o advogado invioldvel, por seus atos e
manifestacdes, no exercicio de sua sagra-
da profissdo e nos limites da lei.

Af, portanto, a garantia constitucional
conferida as fungbes exercidas pelos
advogados.

Randolpho Gomes, diante do texto
constitucional, sustentou que aquela
garantia teria largo alcance, excluindo a
responsabilidade do advogado pela pra-
tica dos crimes de desacato, desobedi-
éncia, injiria, difamacio e até mesmo
calunia, desde que praticados, todos, no
exercicio de sua profissdo, pensamento
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esse acompanhado por Damésio, mas
repudiado pela jurisprudéncia que, de
modo uniforme, entendeu que a expres-
sdo “nos limites da lei” remeteria o
intérprete aos termos legais entdo vigen-
tes, quais sejam, o art. 142, I, do Cédigo
Penal, e a Lei 4.215, de 27.4.63,7 pelos
quais o advogado seria imune somente
aos delitos de injuria e difamacéo, pra-
ticados em juizo, no debate da causa.

Mas, como adverte Serrado Neves,
“a advocacia passou a ser profissdo de
atuacdo em todos os setores da admi-
nistragdo, até mesmo junto ao Legisla-
tivo”.® Nehemias Gueiros esclarece: “E
o lobby. Dai chamar-se lobby agent,
lobbyer, ou, mais usualmente, lobbyst a
pessoa que, nas salas e nos corredores
das casas legislativas, ou fora delas,
postula perante os legisladores, influin-
do na relagdo, na tramitacdo, na apro-
vagdo ou rejeigdo de projetos de lei”.’

Ndo é de surpreender, portanto, o
advento da Lei 8.906, de 4 de junho do
corrente ano, que dispde sobre o Estatuto
da Advocacia e a Ordem dos Advogados
do Brasil — OAB, e a previsio da
denominada “imunidade profissional” do
advogado, in verbis: “O advogado tem
imunidade profissional, ndo constituindo
injdria, difamagdo ou desacato puniveis
qualquer manifestacdo de sua parte, no

6. Randolpho Gomes, O Advogado e a
Constituicdo Federal, Ed. Trabalhistas, 1990,
pp. 25/30; Damisio Evangelista de Jesus,
Cédigo de Processo Penal Anotado, Saraiva,
1989, p. 383; e Cddigo Penal Anotado, Sa-
raiva, 1989, p. 383.

7. HC 289107807, Camara de Férias Cri-
minal — TARGS; HC 293148151, 1.* Camara
Criminal — TAGS; HC 288073257, 3.* Ca-
mara Criminal — TAGS; HC 292040870, 1.
Camara Criminal — TARGS; HC 290110873,
4.* Camara Criminal — TARGS; RSTJ 11/139;
RSTJ 50/389; RT (julgado do STJ) 652/346;
RTJ 144/525.

8. Ob. cit., p. 10.

9. Nehemias Gueiros, A Advocacia e o
Poder Legislativo, Freitas Bastos, 1958, p. 9.

exercicio de sua atividade, em juizo ou
fora dele, sem prejuizo das sangdes dis-
ciplinares perante a OAB, pelos excessos
que cometer” (art. 7.°, § 2.°, da Lei 8.906/
94, sem grifo no original).

Reacende-se a polémica em torno do
alcance da imunidade penal do advoga-
do e parece conveniente tecer algumas
breves consideracdes em torno dessa
garantia juridica, atentando-se para o
fato de que a denominagdo “imunidade
profissional” traduz, sem ddvida, uma
imunidade penal, porque, como adverte
a doutrina, a norma penal € aquela que
disciplina um acontecimento juridico-
penal “em todos os momentos de sua
vida: nascimento, modificacdes, existén-
cia e extingdo”. No caso em andlise, a
norma do art. 7.°, § 2.2, do Estatuto da
OAB, impede a incidéncia concreta de
normas penais incriminadoras, sendo,
portanto, também uma espécie de norma
penal !0

2. Da natureza da imunidade

Trata-se de uma causa que isenta o
advogado de apenamento, porque uti-
liza o legislador o termo “puniveis”. A
idéia € que o desacato, a difamacio e
a injiria, praticados pelo advogado, em
juizo ou fora dele, no exercicio de sua
atividade, ndo sejam puniveis. Isto sig-
nifica que o fato tipico estd configura-
do, em todos os seus elementos, inclu-
sive o dolo que, ao menos quanto aos
delitos intencionais, é regido, ao que
tudo indica, pela teoria finalista da
acdo.!! Também a ilicitude estd pressu-
posta nos delitos de injiria, difamagdo
¢ desacato, porque as eventuais causas

10. Alvaro Mayrink da Costa, Direito
Penal, Parte Geral, v. |, t. 1, 4.* ed., Forense,
Rio 1992, p. 271. )

11. Johanes Wessels, Direito Penal, Parte
Geral, Fabris Editor, 1976, p. 25.

Francisco de Assis Toledo, Principios Bd-
sicos de Direito Penal, Saraiva, 1987, p. 109.
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excludentes do ilicito merecem ser
analisadas antes das causas que ex-
cluem o apenamento ou a punibilidade.
E o legislador, no caso em exame, fala
em exclusdo da “punibilidade”, desta-
cando que os advogados sdo imunes
apenas ao apenamento.

Ndo obstante a clareza do dispositivo
legal, referentemente 4 imunidade ante-
rior, que utilizava idéntica terminologia
(ndo constituem injiria ou difamagdo
puniveis), a opinido majoritdria entendia
trata-se de causa excludente da ilicitude,'2
sendo que sélidos doutrinadores, por seu
turno, adotavam a tese da exclusdo da
culpabilidade. '

O primeiro requisito para a exclusdo
de justa causa para investigagoes' ou do
processo penal € a auséncia de tipicidade.
Excepcionalmente € que se reconhece,
em sede de habeas corpus, uma causa
excludente da ilicitude ou culpabilidade,
de modo a retirar a justa causa para a
acdo penal.'s

Ocorrendo o fato tipico (cometimen-
to dos crimes de injiria, difamag@o ou
desacato), em tese, a regra é a justa
causa para a persecucdo penal, porque
o exame da imunidade conferida aos
advogados depende da anélise das pro-
vas, como tem sido o entendimento
dominante. '

12. Anfbal Bruno, Direito Penal, Parte
especial, Forense, 1966, p. 331; Damésio E.
de Jesus, Direito Penal, Parte Especial, Sarai-
va, 1979, 2/224; Paulo José da Costa Jinior,
Comentdrios, Saraiva, 1988, 2/87; Jilio F.
Mirabete, Manual de Direito Penal, Atlas,
1986, 2/150; :

13. Nelson Hungria, Comentdrios, Forense,
1980, VI/116; Magalhdes Noronha, Direito
Penal, Saraiva, 21.* ed., 2/150, 1986.

14. Romeu de Almeida Salles Jinior, In-
quérito Policial, 2.* ed., 4/18; José Antonio
Paganella Boschi, A¢do Penal, Deniincia,
Queixa e Aditamento, Aide, 1993, p. 47.

15. HC 289012205, 2.2 CCrim. — TARGS..

16. HC 290110873, 4. CCrim. — TAGS.

3. Da nido abrangéncia da calinia no
dmbito da imunidade penal do advo-
gado

Nido se desconhece a existéncia de
julgados que, ap6s o advento do art. 133
da Carta da Republica, passaram a
entender que a imunidade penal do
advogado acobertava a calinia.!” Toda-
via, a literalidade do texto legal, tanto
anterior,'® como o atual, indicam a nio
incidéncia da imunidade nos delitos de
caltnia, porque, como sustenta Serrano
Neves, o falsum é incompativel com
advocacia: “Caltinia € crime de particu-
lar gravidade. E, se cometido por advo-
gado, cresce de tomo, pois, como temos
dito e repetido, no seu officium publicum,
o advogado € elemento indispensavel 2
administragiio da justica™’ e o “foro,
como dizia Cicero, é um viveiro de
honras. Se é verdade que pode suportar
(embora com certa tristeza) no advoga-
do, circunstancialmente, explosdes de
firia sagrada, ndo € menos verdade que
hd de condenar, com revolta, suas ar-
rojadas incursdes no pantanal do falsum’.

Tampouco € o advogado imune ao
delito de denunciagdo caluniosa, sendo
que, nesse passo, Serrano Neves eatende
que, se o causidico dd causa a proce-
dimento disciplinar contra o advogado
ex adverso, “por atribuir a este, falsa-
mente, fato definido como crime, pode
ser processado, criminalmente, pelo crime
do art. 339 do Cédigo Penal. A inves-
tigacdo policial ali mencionada corres-
ponde a instrugdo proviséria” e “a ex-
pressdo investigacdo policial nio pode
ter inteligéncia restrita”.20

Compreende-se, de fato, que a cald-
nia ndo seja admitida como meio de

17. Ap. Crim. 291107522, 4.* CCrim. —
TAGS.

18. HC 293167839, 1.» Camara Criminal —
TARGS.

19. Ob. cit.,, p. 54.

20. Ob. cit., p. 56.
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defesa, porque o objetivo do processo
¢ a busca da verdade, sendo invidvel
aceitar a idéia de que pudesse o advo-
gado, para obter ganho de causa, calu-
niar e agredir a prépria Administracdo
da Justica.

4. Do “animus narrandi” e “animus
defendendi”

Felizmente minoritdria € a posigdo
que situa o animus narrandi ou animus
defendendi no Aambito da imunidade
penal,?! porque o problema merece ser
resolvido no terreno do dolo.2

Observa-se que, ndo raro, o advoga-
do é forcado a narrar um ilfcito penal,
contra alguém, de modo a obter o direito
pleiteado em juizo,? e isso deve excluir,
via de regra, o conhecimento da “fal-
sidade na imputagdo”, elemento do tipo
da caliinia. Evidentemente que ndo pode
o advogado, em conluio com a parte,
atribuir, falsamente, crime a terceira
pessoa. Daif porque € de boa cautela para
o causidico, quando tiver de narrar fatos
delituosos, munir-se de expressa men-
¢do prévia no instrumento de mandato,
de modo a comprovar o animus narrandi
e excluir, desde logo, justa causa para
a acdo penal.

Ndo se pode aceitar € a seguinte
situacdo: o advogado comete uma cald-
nia e, indagado, sustenta o animus
narrandi, ao passo que seu cliente sus-
tenta que entregou o caso nas maos do
advogado e ndo tem responsabilidade
por suas afirmacdes em juizo. A vitima
ficaria, nessa hipdtese, ao desamparo do
Estado, o que é inadmissivel.

21. Ap. Crim. 291107522, 4.* CCrim, —
TARGS.

22. Heleno Cldudio Fragoso, Ligdes de
Direito Penal, Parte Especial, Forense, 6.2 ed.,
1981, p. 204.

23. Recurso em Sentido Estrito, 290010776,
22 CCrim — TAGS.

5. Da expressido “em juizo ou fora
dele”

Essa expressdo significa apenas que
a atividade advocaticia nio se resume
aos pleitos judiciais, acolhendo-se nesse
passo, antiga licdo doutrindria,>* porque
a imunidade também alcanca as mani-
festacdes proferidas em procedimentos
administrativos.

Ademais, é certo que o enunciado
“em juizo ou fora dele” merece ser
interpretado em conjugac¢io com o enun-
ciado “no exercicio da atividade”. Isto
porque a imunidade penal ndo se
direciona no sentido de conferir um
privilégio pessoal aos advogados, mas
sim uma afetiva garantia que, eventual-
mente, possa ser necessdria ao perfeito
exercicio do direito de plena defesa dos
membros da coletividade organizada.

Ndo se pode aceitar, portanto, a
eventual idéia de que pudessem os ad-
vogados, através dos meios de comuni-
cacdo, da imprensa em geral, agredir a
honra alheia e ofender, expressando
menosprezo, o principio da autoridade.
Salienta-se, a propésito, que ndo se
insere no &mbito do exercicio da advo-
cacia stricto sensu o privilégio de pro-
ferir discursos ofensivos através dos
meios de comunicacdo, salvo nas hip6-
teses estritas do direito de resposta e do
direito de retorsdo.

Alids, a praxis forense, ndo raro,
demonstra tristes exemplos de uma
aparente e ilegal “reconvencdo crimi-
nal”, consistindo esta hip6tese no fato
de que debates processuais, em lingua-
gem desnecessdria e inadequada, sdo
tranportados para jornais, revistas, radio
e televisdo. Nessas oportunidades, é
comum ver-se o 6rgdo oficial da acu-
sacdo ou o Orgdo jurisdicional subme-
tidos a infundados ataques pessoais
promovidos pelos réu ou seus defenso-
res. Isto significa uma clara tentativa de

24. Serrano Neves, ob. cit., p. 58.
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inverter os p6los processuais, buscando-
se colocar o acusador oficial e o juigador,
perante a opinido publica, no banco dos
réus. Mas isto, data venia, ndo € exer-
cfcio da plena defesa, e tampouco, se
insere dentro das atribuicdes de uma
advocacia ética e “indispensdvel 2 ad-
ministragio da justica” (art. 133 da
Carta da Repiiblica).

E o principio da responsabilidade que
deve nortear as manifestagdes dos ad-
vogados e de quaisquer outros membros
da coletividade nos meios de comuni-
cagdo, porque “é livre a manifestagdo do
pensamento, sendo vedado o anonima-
to” (art. 5.°, IV, da Carta da Repiiblica)
e “sdo invioldveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pes-
soas, assegurado o direito a indenizagfio
pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdo” (art. 5.°, X, da Carta
Constitucional), bem como, havendo
ofensas, “¢é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizagfio por dano material, moral
ou & imagem” (art. 5.°, V da Carta da
Repuiblica).

Destarte, esses direitos fundamentais
ndo podem ser violados por discursos
irresponsdveis, levianos e ofensivos,
porque “a lei punird qualquer discrimi-
nago atentatéria dos direitos e liberda-
des fundamentais” (art. 5.°, XLI, da
Carta da Repiblica) e constitui objetivo
fundamental da Repiiblica Federativa do
Brasil “construir uma sociedade livre,
justa e soliddria” (art. 3.°, I, da Cons-
tituicio Federal) e “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza” (art. 5.° caput, da Constitui-
ciio Federal).

Por isso, € de se concluir que o
enunciado “em juizo ou fora dele” ndo
alargou o ambito da imunidade penal
dos advogados, porque a garantia per-
manece atrelada 2 necessidade da even-
tual pritica de injdria, difamagdo ou
desacato para o efetivo, ético e juridico
direito de plena defesa, e isto somente

ocorre quando houver o exercicio
postulatério dos direitos perante autori-
dade competente,

6. Das ofensas irrogadas ao juiz e ao
membro do Ministério Publico

O entendimento dominante, a luz da
legislagdo anterior, apontava impossibi-
lidade de as ofensas atingirem os Ma-
gistrados ou os membros do Ministério
Piblico,? porque estes estariam no
desempenho de fungdo piblica. Mas, se
houvesse necessidade, para a discusséio
da causa, admitia-se pudesse o advoga-
do, excepcionalmente, atingir a honra
dos Magistrados ou Promotores de Jus-
tica, especialmente porque a lei anterior
ndo tinha previsdo restritiva expressa.

Fora de divida que a atual legislagfio
admite, como alvo das manifestagdes
dos advogados, as autoridade piiblicas,
porque admite, inclusive, o delito de
desacato, cujo sujeito passivo é a pro-
pria Administragio Publica.

O importante é verificar, no caso
concreto, se houve necessidade de o
advogado ofender o Juiz, o membro do
Ministério Piblico, terceiros ou a parte
contrdria. O mniicleo da imunidade af
reside: a necessidade das ofensas para
0 desempenho das fungdes.

7. Da expressio “no exercicio da
atividade”

Eis af chave do instituto da imuni-
dade penal: protecdo ao exercicio da
atividade advocaticia, considerada de
grande relevancia ao meio comunitério.

O dispositivo legal anterior tinha
previs@io do enunciado: “na discussdo da
causa”. “Causa”, no dizer do eminente
Serrano Neves, “é o interesse defendido
por advogado, no exercicio de seu
ministério, perante autoridade piblica

25. Nelson Hungria, Comentdrios, v. VI,
Forense, 1980, pp. 129/130.
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incumbida de decidir, seja por forga de
fungdo especifica, seja em face de par-
celamento de fungdo jurisdicional”.?
Exigia-se, entre a manifestagdo dita cri-
minosa, € o objeto do litigio, um nexo
l6gico,”” ndo se admitindo expressdes
desnecessérias?® ou ofensas que espe-
lhassem extravasamento de animosidade
pessoal, destinadas a produzir humilha-
¢do e desprezo.”

A supressdo do enunciado “na dis-
cussdo da causa” talvez objetivasse um
maior alcance 2 imunidade penal do
advogado, porque seria natural que
aquela nobre categoria buscasse o alar-
gamento de suas garantias e prerroga-
tivas, sendo oportuna a palavra de
Mezger, citado por Karl Engish: “O
Direito enquanto norma valoradora € um
necessdrio pressuposto 16gico do Direito
como norma determinativa. Pois quem
pretende determinar algo a fazer tem de
previamente conhecer aquilo a que o
quer determinar: ele tem de valorar
aquele algo num sentido positivo”.*

Ocorre que diversos sdo os momentos
de valoragdo da norma juridica, sendo o
seu surgimento, no Poder Legislativo,
bastante exposto s pressdes politicas e
corporativas, sucedendo exatamente o
contrario no momento de sua aplicagdo
ao caso concreto, dadas as garantias de
independéncia conferidas aos membros
do Poder Judicidrio. Daf porque o estudo
histérico da vontade do legislador ndo,
prevalece em detrimento da vontade
objetivada na lei parecendo pertinente a
adverténcia de Carlos Maximiliano:
“Houve exageros no aprego aos trabalhos
preparatdrios, a ponto de se lhes atribuir

26. Ob. cit., p. 59.

27. HC 292040870, 1.* CCrim. — TARGS.

28. Ap. Crim. 292153772, 2.* CCrim. —
TARGS.

29. Ap. Crim. 291089563, 3.* CCrim. —
TARGS.

30. Karl Engish, Introdugdo ao Pensamen-
to Juridico, 6.* ed., Fundagdo Calouste
Gulbenkian, Lisboa, pp. 46/47.

o valor de interpretagdio auténtica, o que
era rematado absurdo. Ndo parece defen-
sdvel o equiparar a uma exegese oficial,
compulséria, irretorquivel, um processo
espontineo e menos eficiente e recomen-
dével que o sistemdtico, o teleolégico, o
baseado na jurisprudéncia”.’!

Na aplicag@o do instituto da imuni-
dade, consubstanciado em norma penal,
o operador judicidrio deve, de infcio,
como observa Juan Bustos Ramirez, no
tocante as leis penais, atentar para o
contelido material da Constituigdo Fede-
ral,> devendo a norma juridica ser in-
terpretada em conformidade com os
ditames constitucionais, dentro do prin-
cipio da “conservag@o dos valores juri-
dicos”, no dizer de Garcia de Enterrfa.*®

A imunidade, portanto, no excepcio-
nar a aplicag@o da lei penal, deve levar
em conta os direitos que igualmente
podem ser violados pela conduta daque-
le que estd acobertado pelo instituto
excludente do apenamento.

Assim, por exemplo, ndo € demais
lembrar que “a honra se inclui entre os
direitos da personalidade”, inscrita no art.
5.°, X, da Carta da Repiiblica, incluindo-
se entre aqueles bens juridicos de natu-
reza pessoal, conforme a correta afirma-
¢do de Luiz Luisi,* e que o direito a
reputagdo, no dizer de Luiz Vicente
Cemiccharo e Paulo José da Costa Jinior,
se insere na esfera individual tutelada
pelo Direito Penal, garantindo-se indivi-
dualidade contra os abusos.*

31. Carlos Maximiliano, Hemenéutica e
Aplicagdo do Direito, 11.* ed., Forense, p. 141.

32. Juan Bustos Ramires, Manual de De-
recho Penal Espafiol, Parte General, Ariel
Derecho, Barcelona, 1984, p. 83.

33. Garcia de Enterria, La constituzione
come norma giuridica, La Constituzione
spagnola del 1978, Milano, 1982, pp. 119 e ss.

34. Luiz Luisi, Os Principios Constitucio-
nais Penais, Fabris, Editor 1991, p. 48.

35. Luiz Vicente Cernichiaro, e Paulo José
da Costa Jinior, Direito Penal na Constitui-
gdo, RT, 2.* ed., p. 199.
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A honra, pois, se inclui no capitulo
dos Direitos Fundamentais, na Consti-
tuicdo da Repiiblica Federativa do Bra-
sil, promulgada em outubro de 1988.

O principio da autoridade, por seu
turno, como proclamou decisdo judicial,
ndo se confunde com autoritarismo € é
razio de ser e fundamento de toda a
Administracdo Ptblica,*® porque esta €
“o conjunto de meios institucionais,
materiais, financeiros e humanos
preordenados d execucdo das decisdes
politicas”, sendo o poder aquela “energia
capaz de coordenar e impor decisdes
visando 2 realizacdo de determinados
fins”,” e eis o poder politico, que é
expressdo da soberania do Estado, ins-
crita no art, 1.° da Carta da Reptiblica.

O principio do respeito a autoridade
dos agentes politicos, o dever de obe-
diéncia dos administrados, seguramente
decorrem do Poder de Império consubs-
tanciado na soberania estatal, e se pode
admitir, sem uma justa causa, que os
administrados possam expressar menos-
prezo, descaso, desrespeito pela fungéo
publica, eis que esses valores também
encontram protecdo constitucional.

A imunidade do advogado, portanto,
deve compatibilizar-se com os demais
valores constitucionais existentes.

Uma interpretacdo teleoldgica,
destarte, da norma do art. 7.°, § 2.°, da
Lei 8.906/94, no que se refere ao seu
alcance, merece levar em linha de conta
a necessdria conexidade que deve existir
entre a manifestacio criminosa e o
exercicio da atividade.

Isto significa que deve haver um
vinculo de indispensabilidade entre a
ofensa a honra, o desacato e o exercicio
da fungdo advocaticia. Disso resulta a
seguinte questdo: bastaria a mera cone-
xidade formal entre a ofensa e a ativi-

36. HC 289107807, Camara de Férias
Criminal — TAGS.

37. José Afonso da Silva, Curso de Direito
Constitucional Positivo, 9.* ed., pp. 97, 98 e
559.
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dade advocaticia? A resposta é negativa,
porque o advogado pode elaborar razdes
de recurso e, nelas expressar seu des-
prezo, seu desrespeito e animosidade
pessoal contra o julgador. Pode o advo-
gado, no Tribunal do Jiri, no exercicio
formal das fungGes, atingir a honra do
membro do Ministério Piblico, de for-
ma desnecesséria e il6gica. Pode ocorrer
que o advogado, na imprensa, a pretexto
de defender interesse da classe, ofenda
a honra de terceiras pessoas, adjetivando-
as, rotulando-as, e, por certo, a nobre
qualidade de advogado ndo retirard o
ofensor das malhas da lei penal.

O exercicio da atividade advocaticia,
através do uso da linguagem, ndo pres-
supde, como regra, o cometimento de
crimes contra a honra, porque a norma-
lidade recomenda o uso moderado,
mesmo que vivaz, do verniculo. A
adverténcia de Carlos Maximiliano pa-
rece sempre oportuna: “A ironia leva a
palma ao vitupério” e “o que impressiona
bem (saibam os novos, mais ardorosos
€ menos experientes) é a abundéncia e
solidez dos argumentos, aliados a per-
feita cortesia, linguagem ponderada e
modéstia habitual”.%®

Seria possivel que um cidadado, so-
mente por ostentar a nobre qualidade de
advogado, pudesse menosprezar, a todo
¢ qualquer momento, a fungio? Serd
admissivel que tivesse o advogado, por
essa qualidade, o direito de, no exercicio
formal da profissio, ofender a honra
alheia? Poderia o advogado, insatisfeito
com os rumos do voto daquele que estd
julgando o seu processo, no recinto da
Camara, acusi-lo de incompetente, va-
gabundo, imbecil? Sdo expressdes
caracterizadoras da injria...

Realmente, a ordem constitucional
ndo confere a garantia da imunidade
para o exercicio formal das funcgdes
advocaticias, mas para o efetivo desem-
penho destas fungbes, as quais, excepcio-
nalmente, exigem uso de linguagem mais

38. Ob. cit, p. 277.
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duras, critica, vivaz, porque o advogado,
em certas situagbes “ndo pode, na ver-
dade, deixar de ser caloroso, altivo, vertical
e febril. Por vezes, até mesmo um tanto
desabrido na discussdo e por necessidade
decorrente da situacdo da causa em
debate” e ai, adverte Serrano Neves, 0
foro pode ser uma “complicada cozinha
de melindres, maledicéncias e incom-
preensdes”,* fazendo-se imperiosa a
imunidade penal do advogado.

O instituto da imunidade, porém,
pode constituir ofensa ao princfpio
isondmico, e isto ocorreria, sem divida,
no caso de se interpretar a norma do art.
7.°, § 2.°, do Estatuto da OAB, de modo
a beneficiar, injustificadamente, a nobre
categoria de profissionais da advocacia,
erigindo uma profissdo como transporte
seguro para o cometimento de crimes
contra a honra e pritica de desacato.

Com efeito, se todos tém direito a
honra e todos devem obediéncia ao
principio da autoridade, é, no dizer de
Francisco Campos, a ignaldade que rege
os demais direitos individuais, possuin-
do o sentido de evitar e proibir que em
relagdo a cada individuo possa variar o
tratamento que a Carta Constitucional
dispensa aos seus direitos e garantias.*

E certo que, como observa Dennis
Lloyd, a igualdade “consiste num julga-
mento deliberado de valores, segundo o
qual certas diferencas entre seres huma-
nos ndo constituem fundamento adequa-
do para a discriminag¢do”,* mostrando-
se necessdrio indagar da validade das
diferencas escolhidas pelo legislador e
aplicador da norma jurfdica.

Mais importante, acentua-se, é o
aplicador da lei escolher o caminho her-
menéutico capaz de revelar o tratamento
isondmico da norma aos jurisdicionados,

39. Ob. cit., p. 5.

40. Francisco Campos, Direito Constitucio-
nal, 1/12, Freitas Bastos, 1956.

41. Dennis Lloyd, A Idéia de Lei, Martins
Fontes, 1985, p. 102.
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porque a lei, logo que surge na existéncia,
conforme bem ilustra Karl Engish, insere-
se num campo de forga social do qual, de
agora em diante, ela vai retirar a nova
configuragio de seu conteiido.*?

O mais triste, no direito penal, € sua
denominagio como direito dos pobres,*
razdo pela qual ndo se pode pactuar, na
pratica, com a constatagdo de Luiz
Alberto Machado de que quando mais
se desce na escala social, mais as redes
da malha penal apertam-se, afinam-se,
“de forma a impedir que os desviantes
da classe baixa, da outra sociedade,
logrem a mesma facilidade de escapar
da punic¢do que tém aqueles do colarinho
branco ou da gravata preta, isto €, das
classes média e alta”.*

Qual o critério adequado, para usar a
expressio de Dennis Lloyd, que deve
reger a diferenciagio de tratamento, pe-
rante a lei penal, que se faz ao advogado,
em razio da imunidade consubstanciada
no art. 7. § 2.% do Estatuto da OAB?

Parece l6gico que, tracando, uma vez
mais, um rdpido paralelo com a imunida-
de parlamentar, cujo fundamento hist6ri-
co reside na sua vinculagdo as funcdes
parlamentares, como garantia funcional,*
jamais pessoal, deve a imunidade do ad-
vogado assegurar a esse profissional uma
prerrogativa contra o arbitrio, o autorita-
rismo, incidindo sempre que, para a defe-
sa do direito violado, necessdrio e indis-
pensdveis mostrem-se a injiiria, a difama-
¢do ou, até mesmo, o desacato.

42. Karl Engish, ob. cit., p. 173.

43. Eduardo Novoa Monreal, O Direito
como Obstdculo a Transformagdo Social, Fabris
Editor, 1988, p. 121.

44. Luiz Alberto Machado, “O Principio
Constitucional da Isonomia Jurfdica e o Direito
Criminal e Processual Criminal”, Rubens Pres-
tes Barra, Estudos Jurfdicos em Homenagem
a Manuel Pedro Pimentel, S. Paulo, RT, 1992,
p. 245.

45. Gerard Soulier, L’inviolabilité parla-
mentaire en Droit Frangais, Paris, L.G.DJ,
1966, p. 13.
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Mas ndo serd a imunidade o manto
protetor dos criminosos, aquela minoria
que, subvertendo o instituto, néo raro, no
bojo de aparente exercicio profissional,
geralmente pela palavra, oral ou escrita,
deseja produzir a humilhagdo, o desres-
peito, o ataque infundado a honra alheia.

Se assim fosse, ja ndo existiria aten-
dimento ao principio isondmico, fun-
dando-se a discriminag@o na classe pro-
fissional das pessoas, vale dizer, na
prépria origem, porque, como acentua
José Afonso da Silva, proibem-se dis-
criminagdes de “pessoas de origem social
humilde”,*¢ o que equivale a dizer,
analogicamente, que também € proibido
o ato discriminatario fundado na abstrata
origem profissional do individuo, no
status de advogado, pois a categoria
profissional das pessoas € socialmente
seletiva no campo cultural e econdmico.

Com efeito, oportuna é a adverténcia
de Pinto Ferreira: “o principio da igual-
dade € norma constitucional basica, cha-
mada também de principio da isonomia,
consistindo na igualdade juridico-formal
de todos diante da lei. O seu objetivo é
extinguir privilégios (...)". O principio
“proibe o arbitrio diante de diferencia-
¢Oes fundamentadas em qualidades pes-
soais do individuo, tais como raga, rique-
za, sexo, profissdo, classe etc”.¥

Interessante, a prop6sito do principio
isondmico, nesse aspecto das discrimi-
nagdes, a observagdo de Dennis Lloyd:
“Um cinico Juiz inglés, da era vitoriana,
comentou, certa vez, que a lei, como o
Hotel Ritz, estd franqueada aos ricos e
aos pobres, indistintamente”.*®

Mas a quebra da isonomia, se hou-
vesse injustificada elasticidade ao art.
7.°, § 2.°, do Estatuto da OAB, sem
ddivida alguma seria o suporte para o
enfraquecimento do direito a honra (art.
5.°, X, da Carta da Repiiblica) e do

46. Ob. cit., p. 205.

47. Pinto Ferreira, Comentdrios a Consti-
tuicdo Brasileira, Saraiva, 1.° v., 1989, p. 62.

48. Ob. cit,, p. 99.

principio da autoridade (art. 1.° da Carta
da Repiiblica), implicando perigosa e
infundada fragilizagio de importantes
garantias do meio comunitério.

Mas ainda: o direito constitucional de
expressdo do pensamento, o chamado
direito de opinido, ficaria outorgado de
modo desigual a uma determinada ca-
tegoria de profissionais, sem necessiria
conexdo material com o efetivo desem-
penho das fungdes que, repita-se, ndo
t8m por pressuposto O cometimento
permanente de ilicitos penais contra a
honra ou Administragio Publica.

Isso implicaria retrocesso, pelos abu-
s0s, pela desigualdade, do préprio direi-
to constitucional de opinido, porque,
como adverte Norberto Bobbio, “os
direitos de liberdade evoluem paralela-
mente ao principio do tratamento igual.
O mesmo vale para a liberdade de
opinido. Com relagdo aos direitos de
liberdade, vale o principio de que os
homens sdo iguais” (...), “onde por
igualdade se entende que sdo iguais no
gozo da liberdade, no sentido de que
nenhum individuo pode ter mais liberda-
de do que outro”, eis que “os homens
tém igual direito a liberdade e os homens
tém direito a uma igual liberdade”.”

Com isso, ficaria sujeito ao tratamen-
to desigual o direito inscrito no art. 5.°,
IV, da Carta da Repiiblica.

Assim, a imunidade penal do advo-
gado somente pode ser reconhecida quan-
do as ofensas, em estreita conex@ com
o direito de plena defesa (art. 5.°, LV,
da Carta da Repiiblica), se apresentem
necessdrias € mesmo indispensaveis ao
exercfcio da atividade.

Finalisticamente, seria possivel con-
cluir que a imunidade penal do advo-
gado incide sempre que as ofensas, as
manifestagdes de injiria, difamacio ou
desacato, se mostrem indispensdveis a
“administracdo da justica” (art. 133 da

49. Norberto Bobbio, A Era dos Direitos,
Ed. Campus, 1992, p. 70.
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Carta Constitucional), porque € essa a
destinagdo constitucional do exercicio
da advocacia.

E somente o exame das provas, no
caso concreto, pode revelar, com segu-
ranga, os pressupostos de incidéncia da
imunidade, quais sejam: a ocorréncia da
injdria, difamac@o ou desacato e seu
vinculo de indispensabilidade concreta
com o exercicio do direito de plena
defesa de um interesse.

A linguagem é rica e variada, ndo
sendo possivel outorgar ao advogado o
direito de, em suas manifestacbes for-
mais, investir, sem justa causa e sem
necessidade, contra valores constitucio-
nalmente protegidos.

A linguagem cumpre uma fungio que,
no dizer do filésofo Julian Mariss, alu-
dindo 2 teoria de Buhler, “é triplice:
expressdo, apelo e representacdo. A lin-
guagem em todas as suas formas expres-
sa mais ou menos a interioridade daquele
que fala ou escreve; em segundo lugar
faz apelo ao ouvinte ou receptor para
provocar ou desencadear nele certa reper-
cussdo que consiste, por dltimo, em
remeté-lo, de um modo ou de outro, as
coisas acerca das quais se fala”. “Isto
significa”, prossegue o autor, “que a
linguagem se d4 sempre num contexto
extra-lingiifstico, em vista do qual adqui-
re sua significacio para a vida dos
interlocutores” >

Disso resulta 6bvio que o exame da
linguagem, caracterizadora de menos-
prezo a honra alheia e ao principio da
autoridade, somente pode ser feito a luz
de um determinado contexto probatério,
em vista do qual merece ser analisada
a conexdo, efetiva e concreta, da ofensa
com o nobre exercicio das fungdes
advocaticias.

Necessério, pois enquadrar o art. 7.°,
§ 2.°, do Estatuto da OAB, no espfrito
democréitico da Constituigio Federal,
principalmente no que tange ao principio

50. Julian Marfas, Introdugdo & Filosofia,
4.° ed., 1985, p. 252/253.
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isondmico, valendo referir, nesse passo,
a inesquecivel licdo de Mauro Cappelletti:
“A norma constitucional, sendo também
norma positiva, traz, em si, uma
reaproximacdo do direito 2 justica. Por-
que norma naturalmente mais genérica,
vaga, eléstica, ela contém aqueles con-
ceitos de valor que pedem uma atuagdo
criativa, antes acentuadamente criativa, e
porque tal, susceptivel de adeqiiar-se as
mutagdes, inevitivel, do préprio valor.
Na verdade, na concep¢do moderna, a
norma constitucional outra coisa ndo é
sendo a tentativa — talvez impossivel,
talvez “faustiana”, mas profundamente
humana — de transformar em direito
escrito os supremos valores”.’!

E o regime democritico que reco-
menda, portanto, cautela na aplicacéo do
art. 7°, § 2.°, do Estatuto da OAB, visto
como nfo seria a relevancia da atividade
advocaticia, e tampouco seu papel his-
térico de combate ao arbitrio, que ou-
torgaria aos advogados, como prémio,
um privilégio pessoal e discriminatério,
um bill de impunidade para os delitos
contra a honra e contra a Administragio
Publica. Néo € através dos crimes contra
a honra e do desacato que o advogado
conquistaria a reparagdo dos direitos
violados. Néo € esse o caminho indicado
pela ordem constitucional e ndo é esse
o caminho que um grande advogado
recomenda a seus colegas, como o faz
Calamanderei, ao afirmar que “hoje, todos
sabem que um processo, mesmo civel,
ndo € uma competi¢do atlética, mas a
mais ciosa e elevada fungdo do Estado.
As escaramucas ji ndo sio admissiveis
nas audiéncias judicidrias. Os advoga-
dos ndo sio palhagos de circo, nem
conferencistas mundanos, € a justica é
uma coisa séria”.*?

51. Mauro Cappelletti, O Controle Judicial de
Constitucionalidade das Leis no Direito Compa-
rado, Fabris Editor, 1984, Porto Alegre, p. 130.

52. Piero Calamandrei, Eles, os Julzes,
Vistos por Nés, os Advogados, Livraria Cl4s-
sica Ed., 7.2 ed., pp. 35/36. :




	Page 1



