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Joao Carlos Rizolli: Conduta incompativel com a
advocacia

Induzidos, talvez, pelaredacio imprecisa do dispositivo, muitos julgadores, no ambito dos Tribunais de Eticada OAB,
tém enquadrado as mais diversas condutas de advogados, tomadas por antiéticas, na disposi¢do do inciso XXV, do

artigo 34, do Estatuto da Advocacia da OAB, a guisa de "manter conduta incompativel com a advocacia", mormente para
impor a penamais grave de suspensdo, quando a conduta ndo se enquadra no elenco do artigo 34, ou, nele estando,
encontra-se num dos incisos de | a X VI, ou, ainda, quando se trata de violag&o a preceitos do Codigo de Etica, situacdes
reconhecidas na Lei como condutas de menor potencial ofensivo, para as quais o EAOAB, naforcade seu artigo 36,
incisos|, Il elll, prevé aaplicagdo da pena de censura. Trata-se de prética teratol gica, a ndo mais merecer curso no
controle disciplinar, como veremos.

OPINIAO

E norma constitucional, firmada em Cléusula Pétrea da Carta Magna,

que as condutas incriminadas e as respectivas sangdes somente existem se estiverem expressas e previamente previstas na
Lei (CF, artigo 5°, XXXI1X). E amanifestagéo do Principio da Reserva Legal, suporte essencial do Devido Processo Legal
e do Estado de Direito, que impede a aplicacéo de punicdo a alguém sem que a conduta violadora (o fato), a hipétese (o
tipo) e a pena (a sangdo), estejam prévia e claramente descritasna L ei.

E certo que a Constituico, no dispositivo invocado, exige a tipificacio legal no mbito penal. Porém, ndo obstante a
auséncia de regra constitucional expressa, a aplicagdo do mesmo principio na searado Direito Administrativo
Sancionador é uma possibilidade hermenéutica, segundo magistério de Fabio Medina Osorio, ao situar sua aplicacéo
dentro do conjunto de Direitos Fundamentais, escudado nos Principios da Legalidade, da Seguranca Juridica e da
Proporcionalidade, verbis:

"(...) Pode-se dizer, nesse passo, que o principio da tipicidade das infragdes administrativas, além de encontrar
ressonancia direta ou indireta nesse substancial conjunto de direitos fundamentais, decorre, ainda, genericamente, do
principio da legalidade fundamentadora do Estado de Direito, vale dizer, da garantia de que 'ninguém ser& obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo emvirtude delei’ (artigo 5°, 11, CF/88)". [Direito Administrativo
Sancionador, 72 edi¢do, S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 242].

Calharegistrar agui, como a p0r luvas as méos, a preciosa licdo de Eduardo Garcia de Enterria e Toméas-Ramén
Fernandez:

"A tipicidade €, pois, adescricdo legal de uma conduta especificaa qual sera vinculada uma sangdo administrativa. A
especificidade da conduta atipificar decorre de uma dupla exigéncia: do principio geral de liberdade, com base no qual se
organizatodo o Estado de Direito, que impde que as condutas sancionaveis sejam excegao a essa liberdade e, portanto,
exatamente delimitadas, sem qualquer indeterminacéo (e delimitadas, além disso, pela representagcdo democratica do povo
pelasLeis...); e em segundo lugar, a correlata exigéncia da segurangajuridica(...), que ndo se cumpriria se a descri¢do
do que é passivel de san¢do ndo permitisse um grau de certeza suficiente para que os cidad@os possam prever as
consequéncias dos seus atos (lex certa). Nao cabem, pois, clausulas gerais ou indeterminadas de infragdo, que ‘permitiriam
ao 6rgdo sancionatOrio atuar com um excessivo arbitrio e ndo com o prudente e razodvel que permitiria uma especificagdo
normativa", [Curso de Direito Administrativo, Vol. Il. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 201].
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Para Romeu Felipe Bacelar Filho "o principio da reserva legal absoluta em matéria penal (artigo 5°, XXXIX, da
Constituicéo Federal) — nullum crimen, nulla poena sine lege — estende-se ao direito administrativo sancionador" e,
citando Rocha Dias, assenta:

" O sentido positivo do principio da tipicidade 'significa que a previsdo normativa das sangdes e infracdes deve assumir
um grau minimo de precisao de modo a permitir aos interessados mensurar o tipo de comportamentos sancionaveis e as
punicdes a que estdo sujeitos. Por sua vez, o sentido negativo 'significa a proibicéo de normas incriminadoras em
branco™. [Processo Administrativo Disciplinar, Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 179].

Alinhando-se a aplicacéo dos Principios da Reserva Legal e da Tipicidade as infragdes e sancdes administrativas e
disciplinares, Mauro Roberto Gomes de Mattos noticia o forte acolhimento da tese no Judiciario brasileiro, na esteira do
que tem decidido o Supremo Tribunal Federal [1] e o Superior Tribunal de Justica, citando paradigmatico julgado do STJ,
relatado pela ministra Laurita Vaz, cujo teor nuclear merece retranscrito, verbis:

" ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. Infracdo administrativa tipificada no artigo 303, inciso LVI, da Lei n° 10.460/88. Auséncia da elementar
do tipo 'em servigco'. NULIDADE DO DECRETO DEMISSORIO. DIREITO LIQUIDO E CERTO. (...) 3. No campo do
direito disciplinar, assim como ocorre na esfera penal, interpretacdes ampliativas ou anal 6gicas nao sao, de espécie
alguma admitidas, sob pena de incorrer-se em ofensa direta ao principio da reserva legal. 4. Ressalte-se que a utilizacéo
de analogias ou de inter pretacdes ampliativas, em matéria de punicéo disciplinar, longe de conferir ao administrado uma
acusacdo transparente, publica, e legalmente justa, afronta o principio da tipicidade, corolério do principio da
legalidade, segundo as maximas: nullum crimen nulla poena sine lege stricta e nullun crimen nulla poena sine lege certa,
postura incompativel com o Estado democrético de Direito. 5. Recurso conhecido e parcialmente provido para anular a
pena demissoria aplicada ao Recorrente". [STJ5%T. ROMS n° 16.264/GO, relatora ministra Laurita Vaz, DJ de
02/05/20086, p. 336].

No plano do direito positivo pétrio aintegracdo da exigéncia de aplicacéo do Principio da Tipicidade manifestou-se
substancialmente no texto da Lei de Improbidade Administrativa (LI1A) (Lei n° 8. 429/1992), na esteira das alteracdes
introduzidas pela Lei n° 14.230/2021 em diversos de seus dispositivos, nos quais se exige aindividualizacdo da conduta
imputada (artigo 17, 86°, 1); o dever de indicar "com precisdo a tipificacdo do ato de improbidade" (artigo 17, §10-C);
dever de fazer a correlagdo do ato imputado a um Unico tipo (artigo 17, 8 10-D); e nulidade da sentenca que condenar " por

Extreme de diividas, pois, a exigéncia da tipicidade no &mbito do Direito Administrativo Disciplinar — corolario do
Direito Sancionador — para aplicacdo de sangfes e restricdo de direitos.

E dizer, ndo se admitem os tipos demasiadamente abertos. E absol utamente necessario que atipificagdo da conduta, na
Lei, sgjaexpressa, clara e objetiva, sem margem a generalidades e ambiguidades que possam, por suavez, dar lugar a
equivocos e subjetivismos, que desvirtuem a atividade de controle sancionatorio.

A apuracéo de condutas no &mbito da Ordem dos Advogados do Brasil, por suavez, deve pautar-se simetricamente por
este Principio, quando se trata de impor restri¢do ao direito de alguém ou punicao aos seus inscritos, seja em razéo de sua
natureza publica e de suas atividades, seja pela indole eminentemente publica e fundamental (CF, artigo 5°, X111), dos
direitos sobre os quais incidem tais restri¢oes e punicoes.

Assim, o termo "conduta incompativel com a Advocacia', como expressdo legal que serve de mote a severa punicéo de
suspensdo do exercicio profissional, ndo pode ter alcance conceitual tdo amplo a ponto de conferir tdo larga faixa de
arbitrio a quem esta encarregado de julgar. E sabido, ademais, que nainterpretacéo dalei ha que se guardar especial
reserva em relacéo aos conceitos demasiadamente amplos, que abarcam tudo e pelos quais tudo se pretende embasar,
porém, exatamente por abergarem tudo, nada exprimem objetivamente.

Nesse passo, 0 preceito do artigo 34, Inciso XXV, do Eaoab, somente tem sentido juridico de efetividade sancionatdria
guando lido junto com o Paragrafo Unico do mesmo dispositivo. Diz a norma:

"Artigo 34. Constitui infracao disciplinar:

(..)

XXV —manter conduta incompativel com a advocacia,;

(..)

Paréagrafo Unico. Inclui-se na conduta incompativel:
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a) préatica reiterada de jogo de azar, ndo autorizado por lei;
b) incontinéncia publica e escandal 0sa;
c) embriaguez ou toxicomania habituais.”

Se, por um lado, o aberto e dibio "inclui-se" — [a0 invés do determinante e preciso "sdo"] — pode ser interpretado como
se 0 elenco de atividades consideradas incompativeis fosse mais amplo; 0 amplo "manter” — [ao invés do delimitado
"praticar"] —, por outro, sinaliza no sentido de conduta mais ou menos permanente, do cotidiano, de carater pessoal, sem
relacdo direta com o exercicio da Advocacia, até porque as condutas puniveis por estritamente vinculadas ao exercicio da
profissdo ja estéo previstas nos demais incisos do mesmo artigo e no Codigo de Etica, cuja existéncia o mesmo Estatuto
ampara. E todas elas sdo, natural e conceitualmente, a priori, incompativeis com a Advocacia; desnecessario seria dizé-
lo, mais de umavez, no mesmo dispositivo.

Portanto, no texto do Inciso XXV, do artigo 34, do EAOAB, a expressao "conduta incompativel com a Advocacia—
exprime aguel as atitudes que, de indole pessoal e comportamental, cultivadas pelo Advogado no cotidiano, mesmo fora
do &mbito estrito do exercicio profissional — [porque as intrinsecas a condi¢do de inscrito na Ordem ja estéo elencadas
nos demais incisos e no CED] — o tornam indigno a vista da sociedade, porque |he retiram a honorabilidade conferida
pelo grau da nobre profissdo.

Pode até haver outras condutas que se amoldem ao largo conceito "incompativel com a Advocacia’, porém, juridicamente,
SO as expressamente elencadas no Paragrafo Unico do artigo 34 integram o tipo legal disciplinar, do qual estéo
terminantemente excluidas, portanto, as albergadas nos demais incisos do dispositivo, que tém tipologia e apenamento
distintos, claramente definidos.

Por outro lado, pelas mesmas razfes juridicas, ndo é licitamente possivel invocar a disposi¢éo do referido Inciso XXV, a
guisa da generalidade e deficiéncia do seu texto, para simular um acimulo de infragBes com vistas a promogéo de
artificial recrudescimento da reprimenda. Tal desiderato contraria frontalmente o preceito segundo o qual a cada infracéo
corresponde uma sancdo, que norteia as atividades sancionatdrias, quer no ambito penal, quer no administrativo-
disciplinar, constituindo-se, por si s6, em verdadeira afronta ao dever ético do julgador.

Em conclus&o, em face da redacso do artigo 34, inciso XXV e Parégrafo Unico, do Estatuto da Advocacia, e sob o pdlio
dos Principios da Reserva Legal e da Tipicidade, somente sdo sindicaveis e puniveis a guisa de conduta incompativel com
a Advocacia a "pratica reiterada de jogo de azar, ndo autorizado por lei" (artigo 34, Parégrafo Unico, alinea"a"); a
"incontinéncia publica e escandalosa" (artigo 34, Parégrafo Unico, alinea"b"); e a"embriaguez ou toxicomania
habituais' (artigo 34, Parégrafo Unico, alinea"c"). Nenhuma outrainjuncéo de condutas féticas se pode fazer, licitae
legitimamente, a referida disposi¢do sancionatéria do EAOAB.

[1] Ainda admitindo a aplicagdo do Principio da Reserva Legal natipificagdo das infragdes e sangdes administrativas:
STF. MS 28.033, relator ministro Marco Aurélio, J. 23/04/2014, DJE de 30/10/2014; e STF. MS 32.335-MC,
relator ministro Celso de Mello, DJE de 08/10/2013.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2022-dez- 15/joao-carl os-rizol li-conduta-incompativel -advocaci &/
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