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PALAVRA DO PRESIDENTE

irme em seu propésito de estimular a difusao de estu-

dos e do conhecimento juridico, a revista da ESA ha seis

anos vem sendo publicada, e, agora, chega ao nimero 2,
deste sexto ano, com dedica¢do principal ao estudo de rele-
vantes questdes que envolvem a regulamentacdo da atividade
advocaticia.

H4 um conjunto de normas, que tem matriz na lei
8.906/94, composto por provimentos e resolugdes, que regula-
mentam questdes que vao desde os requisitos de ingresso na ins-
tituicdo, passando pelo seu exercicio, e atingindo as garantias do
pleno e livre exercicio profissional, por meio da protecao as prer-
rogativas. Ha também o papel institucional desempenhado pela
OAB, previsto no artigo 44, 1, da lei 8.906/94, que a coloca como
uma instituicdo de classe que vai além das incumbéncias de con-
trole do exercicio profissional, transformando-a em organizacao
da sociedade civil responsavel pela protecdo dos valores funda-
mentais, da Constituicdo, da legalidade, dos direitos humanos e
da democracia.

Esse volume contém varios artigos escritos por conse-
lheiros e conselheiras seccionais, e por membros do TED, que
procuram abordar essa multidimensao da OAB.

Temas como licenciamento da profissdo, averiguagdo de
idoneidade moral (um dos requisitos para o exercicio da profis-
sdo), independéncia da esfera administrativa e penal, na analise
da idoneidade, utilizacdo do processo penal como fonte subsidia-
ria do processo administrativo disciplinar na OAB, possibilidade
de termo de ajustamento de conduta para as infra¢cdes apenadas
com censura, desagravo, contrato de associacdo e atuacdo da
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OAB, na sua missao institucional de defensora dos direitos coleti-
vos, sdo abordados nos trabalhos publicados nesta revista.

Sem duvida, uma excelente contribuicdo que servira para
orientar novos e antigos advogados inscritos na nossa instituigao,
sobre temas que envolvem nossas relacdes profissionais com a
OAB e com nossos colegas.

A revista da ESA é um caso de sucesso, como sempre
temos afirmado, reconhecida na academia, na classe e nas de-
mais seccionais como fonte rotineira de consultas. Aqui entre-
gamos, portanto, mais um conjunto de 6timos estudos para
essa finalidade.

Boa leitura.

Céassio Lisandro Telles
Presidente da OAB Parana



APRESENTACAO

esta edicdo, construida com um viés tematico e voltado

para o estudo e a interpretacdo da legislacdo que regula

a atividade da advocacia, temos um conjunto de artigos
formatados todos com temas de alta relevancia doutrinaria e com
referentes que estdo sendo tratados na atualidade, tanto dentro
da Camara de Selecdo, quanto do Conselho Pleno da OAB PR.

E justamente no més do advogado, alias o ultimo que
esta sendo comemorado sob o comando da atual gestdo da OAB
PR, que o trabalho diferenciado que foi construido por todos
os autores dos artigos que formam esta edicdo serve também
como homenagem para toda a advocacia paranaense.

Assim, fica a indica¢do para que o conjunto dos artigos
seja apreciado e receba as criticas construtivas que merece.

Por fim, é fundamental registrar o agradecimento e a
confianca da direcdo da ESA e da coordenacio da Revista Juri-
dica por terem permitido a construcdo desta edicdo da forma
singular como ela foi produzida.

Em tultima anadlise, o trabalho conjunto que se apresenta
traduz a grandiosidade com que a OAB PR e a ESA se preocupam
com a qualidade técnica, cada vez maior, da advocacia para-
naense e dos profissionais do direito que se dedicam diuturna-
mente a pesquisar, interpretar e escrever sobre tematicas espe-
cificas envolvendo a legislagcao que regula a advocacia brasileira.

Ponta Grossa, agosto de 2021.

Adriana D’Avila Oliveira
William Soares Pugliese
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ASPECTOS SOBRE O
LICENCIAMENTO DO
EXERCICIO PROFISSIONAL
DA ADVOCACIA

Alaim Giovani Fortes Stefanello!

Jodo Marcelo Santos Loyola de Aratjo’

RESUMO: O presente artigo tem por finalidade a andlise do ins-
tituto juridico do licenciamento do exercicio profissional, pre-
visto no artigo 12 da Lei n. 8.906/1994 (Estatuto da Advocacia
e da OAB).

PALAVRAS-CHAVE: Licenciamento do exercicio profissional.
Artigo 12 da Lei n. 8.906/1994. Hip6teses de cabimento. Regu-
lamentacao.

1 Doutor em Direito Econémico e Socioambiental pela PUC/PR. Conse-
Iheiro Estadual da OAB/PR. Advogado OAB PR n. 49.548.

2 Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Curitiba (UniCuritiba).
Advogado Instrutor da Camara de Selecdo da OAB/PR. Advogado
OAB PR n. 59.338.
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1. INTRODUCAO

advogado regulamente inscrito na Ordem dos Advogados

do Brasil, ao longo de sua trajetéria profissional,

esta sujeito a experimentar situacdes que ensejam a
necessidade de, temporariamente, se afastar da advocacia, seja
por motivos de ordem pessoal, funcional ou de saude.

0 Estatuto da Advocacia e da OAB permite fazé-lo e a
medida administrativa que atende a essa finalidade é o licencia-
mento do exercicio profissional.

Rotineiramente aportam na OAB-PR requerimentos de
licenga, que em razdo de sua natureza demandam célere e retida
andlise pela Comissdo de Selecdo. Ao se desincumbir de seu mis-
ter, deve o 6rgdo colegiado buscar uniformidade e isonomia nas
decisdes que profere, sob pena de propiciar disparidades inde-
sejadas nas solucdes encontradas envolvendo casos semelhantes.

E nessa conjuntura que edificou-se intenso e proficuo
debate na esfera da Camara de Sele¢do da OABPR, resultando na
decisdo do 6rgao colegiado pela necessidade de regulamentagao
interna da matéria, a ser aplicada a todos os requerimentos de
licenciamento articulados por advogados inscritos neste Conse-
lho Seccional.

O presente trabalho se propde a expor, principalmen-
te, o tema do licenciamento a pedido, quando apresentado por
motivacdo de ordem pessoal, sem deixar de analisar também as
demais hipéteses legais que autorizam a concessdo da medida.

O primeiro segmento trata das elementares diferencas
entre os institutos da suspensao e do licenciamento do exercicio
profissional, dado o habitual emprego equivocado dos termos
respectivos.
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A segunda parte, subdividida em trés topicos, aborda de
modo direto os trés tipos de licen¢a previstos na legislacdo per-
tinente, com a especificacao das regras procedimentais de cada
uma delas. Traceja a linha temporal no desenvolvimento das
normativas da OAB/PR referentes ao licenciamento solicitado
com fulcro no artigo 12, inciso I, do Estatuto.

O terceiro recorte do trabalho discorre sobre questdes
atinentes a posicdo financeira do advogado perante os cofres da
Instituicdo, enquanto licenciado.

Por ultimo, na quarta divisdo do artigo, sdo expostos as-
pectos gerais, inerentes a todas as hip6teses de licenciamento,
notadamente no que diz respeito as consequéncias decorrentes
da pratica da advocacia durante o periodo de afastamento e so-
bre a reativacdo da inscrigao.

2. A DIFERENCIACAO ENTRE SUSPENSAO E
LICENCIAMENTO DO EXERCICIO PROFISSIONAL

A inscrigdo no quadro de advogados da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil presume-se de carater definitivo.

Salvo se houver alguma causa interruptiva de sua vi-
géncia, o registro profissional outorgado ao bacharel em Direito
possui prazo indeterminado de validade. As causas que determi-
nam sua interrup¢do sdo duas: a suspensao e o licenciamento do
exercicio profissional.

Ambas as medidas administrativas estdo previstas na
Lei Federal n. 8.9063, que dispde sobre o Estatuto da Advocacia

3  BRASIL. Presidéncia da Republica. Brasilia: Governo Federal, 2021.
Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.
htm>. Acesso em: 01 de jun. de 2021.
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e da OAB, e que estd em vigor no ordenamento juridico patrio
desde 04 de julho de 1994.

A lei de regéncia insere a suspensao e o licenciamento
em capitulos distintos. A primeira, no capitulo IlII, referente a
inscricdo, enquanto que a segunda medida esta disposta no ca-
pitulo IX, que trata das infracdes e sang¢des disciplinares.

Percebe-se, de inicio, que embora sejam causas inter-
ruptivas da vigéncia da inscricdo, a suspensao e o licenciamento
possuem natureza juridica diversa.

A suspensdo é pena disciplinar, aplicavel quando o ad-
vogado pratica determinadas condutas vedadas pela legislacao
que regula o exercicio profissional da advocacia. Constatada e
comprovada a ocorréncia de alguma das violagdes éticas defi-
nidas nos incisos XVII a XXV do artigo 34 da Lei, ou se reinci-
dente em infragdo disciplinar, a aplica¢do de pena disciplinar de
suspensdo é medida que se impde, conforme define a regra do
artigo 37 do sobredito diploma legal.

Sancionado o advogado em processo ético-disciplinar
movido pelo Tribunal de Etica e Disciplina, lhe é acarretada a
interdicdo do exercicio profissional, em todo o territério nacio-
nal, pelo prazo de trinta dias a doze meses, de acordo com os cri-
térios de individualizacdo especificos. Se a suspensao decorrer
da recusa injustificada de prestar contas ao cliente de quantias
recebidas dele ou de terceiros por conta dele, a suspensao per-
durara até que satisfaca integralmente a divida, ao passo que
se a pena aplicada deriva da incidéncia em erros reiterados que
evidenciem a inépcia profissional, a sanc¢io persistira até que
preste nova prova de habilitacdo.

Tem-se, por conseguinte, que incorrer em qualquer
uma dessas praticas infracionais e se confirmada a culpabili-
dade do profissional, como consequéncia é momentaneamente
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interrompida a vigéncia de sua inscricdo, com as respectivas
anotacdes em seu prontudrio e mediante a disponibilizacdo da
informacdo na pagina de consulta ptublica mantida pelo Cadas-
tro Nacional dos Advogados.

De outra parte, a interrup¢ao do status de inscricdo ativa
também se d4 quando diante de hipdtese de licenciamento do
exercicio profissional, conforme antecipadamente mencionado.

Ao adentrar na andlise deste especifico instituto juridi-
co, de saida, é indispensavel rechacar costumeira confusao ter-
minolégica em relacdo ao instituto da suspensao. Isso porque
o advogado licenciado nao esta suspenso. Licenciamento e sus-
pensdo nao sdo sindnimos. A suspensdo é medida compulsoria,
de ordem disciplinar, e que portanto tem como pressuposto a
ocorréncia de desvio ético. Em oposicdo a isso, o licenciamento
nunca estara relacionado a conduta infracional por aquele que
pretende ostentar a condicdo de licenciado. Conquanto possa
ser determinado compulsoriamente, como adiante se vera, via
de regra é implementado por ato voluntario do inscrito. Ainda
que sua efetivacao possa ser determinada de oficio, ndo tem por
origem conduta antiética, sequer irregular.

3. 0 LICENCIAMENTO DO EXERCICIO
PROFISSIONAL

O licenciamento, tal como a suspensao, implica na in-
terrupgdo provisdria da manutengao da inscricdo e as hipoteses
que possibilitam sua concessao estdo descritas em rol exaustivo,
inserido no artigo 12 do Estatuto da Advocacia e da OAB.

Define o enunciado legal que é direito do profissional
solicitar o afastamento temporario da advocacia em face de
trés distintas situacdes: i) quando assim o requerer, por motivo
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justificado; ii) ao passar a exercer, em carater temporario, ativi-
dade considerada incompativel com a advocacia; e iii) quando
sofrer doenca mental considerada curavel.

3.1 Licenciamento a pedido, por motivo justificado

A primeira das hipéteses que confere ao inscrito a opor-
tunidade de se dirigir até a Secretaria Administrativa da OAB e
pleitear o licenciamento do exercicio profissional, a despeito de,
teoricamente, ser a mais singela forma de requeré-lo e a menos
exigente em termos documentais, revela-se, em verdade, ser o
procedimento que demanda maior prudéncia na andlise pela
autoridade administrativa responsavel pela decisao.

E que a trivial leitura do dispositivo legal, dissociada da
analise da regulamentacdo inserida no Regimento Interno da
OAB-PR e em outros atos normativos, pode resultar em antecipa-
da e equivocada conclusao de que qualquer motivo apresentado
pelo inscrito resultara no deferimento do pedido de licenca. Isto
posto, é pertinente, para o fim a que se destina o presente artigo,
tracar sucinto historico da tratativa dada ao tema, ao menos no
ambito da Secdo Paranaense da Ordem dos Advogados do Brasil.

Aspirando conferir balizamento aos responsaveis pela
analise dos pedidos administrativos dessa natureza, que na OAB
-PR esta sob encargo dos Conselheiros Estaduais vinculados a
Camara de Selecdo, deliberou o Conselho Pleno por inserir no
Regimento Interno da OAB-PR* o comando do artigo 138, caput,
que alude especificamente aos requisitos de admissibilidade
do pleito, ao estabelecer a necessidade de que o postulante,

4 OAB/PR. Ordem dos Advogados do Brasil — Segdo Parana. Disponivel
em: <https://www.oabpr.org.br/wp-content/uploads/2019/10/regi-
mento-interno-20191004.pdf>. Acesso em: 01 de jun. de 2021.
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no ato do protocolo, esteja com a inscricdo em situacao ativa
e quite com a Tesouraria da Seccional. Além desses requisitos
de admissibilidade, outro esta previsto no artigo 137, § 12, da
norma regimental, que institui a obrigatoriedade do recolhi-
mento do respectivo preco de servico. O Regimento Interno da
OAB-PR, aprovado pelo Conselho Pleno em sessao realizada em
06/02/2009, fixou adicionalmente outra regra especifica sobre
o tema, ndo de natureza procedimental, mas que diz respeito ao
mérito do requerimento, quando disciplinou no sentido de que
se o requerimento for fundamentado no artigo 12, inciso I, do
Estatuto, deve ser justificado, apresentando o postulante motivo
relevante que impeca o exercicio da advocacia durante o periodo
indicado e instruido com documentos.

Estipulados os parametros na legislacdo interna da OAB
-PR, tanto no que diz respeito aos requisitos de processamento,
como quanto ao direito material, buscou-se dessa forma auxiliar
a autoridade administrativa competente na tomada de decisao.
Sucede, porém, que com o vertiginoso avanco e modificacdo da
realidade social, econdmica e profissional, ao longo do tempo as
mais variadas justificativas foram sendo declinadas pelos inscri-
tos para fins de fundamentacao do pedido de licenciamento com
base no artigo 12, inciso I, da Lei, o que por certo dificultou dema-
siadamente o trabalho dos Conselheiros da Camara de Selecio, ao
terem de analisar os pleitos veiculados e definirem, afinal, o que
poderia efetivamente ser considerado, pela OAB, como motivo re-
levante a permitir a interrupg¢do temporaria de uma inscricao.

Dentro do 6rgdo colegiado Camara de Selecdo da OAB
PR, que em sua atual composi¢do é subdividida por 10 Comis-
soes de Selecdo, cada qual integrada por trés membros, dissen-
sOes se mostraram frequentes, embora natural e absolutamente
salutar em se tratando de um 6rgao de natureza colegiada, em
que a pluralidade de opinides, respeitadas as divergéncias, enri-
quece sobremaneira os debates travados.
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Utilizando-se da prerrogativa que lhe é inerente ao car-
go, a Presidéncia da Camara de Selecao da OAB-PR democratica-
mente submeteu a matéria, em abstrato, ao Plenario do Orgio,
com a proposicdo de encaminhamento no sentido de constituir
Comissao Especial, composta por membros do referido érgao
deliberativo, com a atribuicdo de elaborar esboco de ato norma-
tivo na modalidade de Simula, que contemplasse as situagoes
que a Camara de Selecdo, em conjunto, reputasse como justifica-
das e relevantes a ensejar a permissado da licenga e os respectivos
limites temporais atribuidos a cada uma delas.

0 encargo foi assumido por Conselheiros vinculados as
ComissOes que tratam especificamente de inscricdo, que em
conjunto de esforgos finalizaram proposta de reda¢do com a
inclusdo de cinco motivos justificadores da autorizagao de li-
cenca. O primeiro deles, é a realizacdo de programa de pos-
graduacao stricto sensu ou vinculo de docéncia em qualquer
area do Direito, no pais ou no exterior, quando houver previ-
sdo expressa de dedicacdo exclusiva. O segundo motivo decor-
re do acometimento de problema de satde considerado grave,
pelo advogado requerente ou seus descendentes, que o impeca
de exercer a advocacia temporariamente, pelo prazo indicado
no laudo ou atestado médico, com a possibilidade de ser pror-
rogado até que persistam as condig¢des clinicas. A terceira mo-
tivacdo autorizadora do afastamento é o nascimento de filhos.
A mie é observado o limite de até 6 meses, a partir do nasci-
mento, condicionado a apresentacao de certidao de nascimento,
prorrogavel, a requerimento, mediante comprovada justificati-
va médica de que o recém-nascido necessite de cuidados espe-
ciais que impecam a profissional de exercer a advocacia; e ao
pai advogado, mediante comprovada justificativa médica de que
o recém-nascido necessite de cuidados especiais que também
impecam o profissional de advogar. Cuidou a Simula de possi-
bilitar a mesma condig¢ao aos casos de adogdo. O quarto e ultimo
motivo esta vinculado a comprovacao de outras situagdes que
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impecam o exercicio profissional e que com ela tenham estreita
ligacdo, mediante demonstracdo e desde que assinalado prazo
determinado.

0 ato normativo excluiu situacdes do conceito de moti-
vo justificado, a saber: a realizacdo de qualquer outro curso que
ndo esteja enquadrado no primeiro motivo acima elencado; via-
gem ou mudanca de endereco - tempordria ou definitiva - seja
no pais ou no exterior, salvo nas hipdteses previstas acima; e a
preparacdo ou estudos visando participagdo em concursos pu-
blicos ou privados.

A Stimula elaborada pela Comissdo designada e de-
batida com os demais integrantes do colegiado foi aprova-
da por unanimidade de votos pela composicdo integral da
Camara de Selecdo, na sessdo realizada em 26/04/2019. O
ato regulamentador interno da OAB-PR foi disponibilizado em
29/05/2019 na Edi¢cdo n. 104 do Diario Eletronico da Ordem
dos Advogados do Brasil® e vem, desde entdo, conferindo luzes
aos Conselheiros da Camara de Selecdo ao analisarem e profe-
rirem decisGes que tém por objeto o licenciamento do exercicio
profissional.

Imperioso salientar, porém, que a Simula aprovada,
sem embargo da nomenclatura que lhe foi empregada quando
de sua edicdo (que poderia pressupor ser de observancia obri-
gatoria), constitui, em verdade, um pardmetro de orientagdo,
que nao vincula forcosamente o Conselheiro Relator do pedido
a decidir hermeticamente dentro daquelas hipéteses descritas
no aludido ato normativo, isso porque ao compreender o julga-
dor que, no caso que esta sob exame, ha elementos suficientes

5 Conselho Federal da OAB. Ordem dos Advogados do Brasil. Disponi-
vel em:< https://deoab.oab.org.br/pages/materia/59766>. Acesso
em: 01 de jun. de 2021.
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de convencimento de que o motivo arguido pelo postulante efe-
tivamente o impede de exercer provisoriamente a advocacia,
ainda que fora das clausulas da Simula, lhe é facultado - pois
detém prerrogativa para tanto -, deferir a medida, pelo prazo
que reputar suficiente para a conclusdo da atividade realizada
pelo solicitante.

Os termos da Sumula habitualmente s3o observados,
apesar disso, excepcionalmente flexibilizacdes sdo consenti-
das, a critério do Conselheiro que é designado para oficiar no
feito. Cite-se, como exemplo, advogados que foram admitidos
em programas de Mestrado ou Doutorado no exterior, na area
de Direito, mas que nao estdo sujeitos a clausula de dedica-
¢do exclusiva, em razdo de que, via de regra, inexiste norma
restritiva dessa natureza em universidades estrangeiras, pelo
que a aplicacdo literal do texto normativo poderia resultar na
impossibilidade de cumprimento com a exigéncia feita pelo
orgdo de classe, e da qual ndo teria o requerente como dela
se desincumbir. Cite-se também como exemplo, profissionais
que se ausentaram do pais, ndo para se dedicar a cursos de
extensao académica na area de Direito, mas em outros campos
de conhecimento, e que, ao retornarem do exterior, inques-
tionavelmente terao adquirido amplo conhecimento técnico e
cientifico, que resultara em inegavel aprimoramento pessoal,
académico e profissional do advogado, agregando, via de con-
sequéncia, melhora na prestacdo também dos servicos advo-
caticios. Sdo varios os exemplos colacionados. Em razao disso,
se tem interpretado que a Simula encerra rol exemplificativo,
que possibilita aplicacdo alargada das hipéteses nela previstas,
desde que se verifique a existéncia de elementos que permi-
tam concluir pela importancia da atividade desenvolvida pelo
postulante, e sobretudo se, ao fim e ao cabo, impactara positi-
vamente em toda a sociedade.

Gladston Mamede, na obra “A Advocacia e a Ordem
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dos Advogados do Brasil”, ao abordar a tematica do licencia-
mento, alerta para a necessidade de que eventual decisdo de-
negatoria esteja devidamente fundamentada, com o indicativo
expresso e claro das diretrizes que formaram o convencimento
do Conselheiro ao indeferir o pedido, sob pena, inclusive, de
o inscrito, se insatisfeito com a decisdo, se valer da aprecia-
cdo judicial da matéria. Defende o doutrinador, que o 6rgao
responsavel pela analise do requerimento de licenciamento
detém o poder discricionario para avaliar o motivo declinado
pelo peticiondrio, todavia, ndo lhe é autorizado, no exercicio
de sua atribuicao, exceder o limite do senso comum sem com-
preender dificuldades materiais, psicoldgicas e econdmicas
que possam enfrentar os advogados. Diz Mamede que, no seu
entender, dificuldades financeiras, a depender da gravidade,
justificariam o pedido de licenciamento”®.

Por seu turno, Paulo Lobo, opina no sentido de que di-
ficuldades financeiras transitorias ndo constituem relevancia a
ensejar a concessao da medida’. Assim como ha divergéncia so-
bre a matéria no ambiente doutrindrio, eventualmente se verifica
discordancia entre membros da mesma Comissao de Selecdo da
OAB PR quanto ao mérito do pleito, hipdtese em que o requeri-
mento é submetido a apreciacdo do terceiro integrante do 6rgao
colegiado para desempate, na forma estabelecida pelo artigo
134, § 29, alinea, b, do Regimento Interno da OAB. Da decisdo
da Comissado de Selecdo, se homologada pela Presidéncia, cabe
recurso a Camara de Selecdo, caso haja insurgéncia do advogado
quanto ao resultado proferido.

6 MAMEDE, Gladston. A Advocacia e a Ordem dos Advogados do
Brasil. 4 ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 92.

7 LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB.
10 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 134.
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Independentemente da autonomia conferida aos Con-
selhos Seccionais para decidir sobre os pedidos de licenciamen-
to diariamente recepcionados, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, em sede recursal, possui precedentes
que evidenciam postura relativamente permissiva no sentido de
acolher pleitos que, no entender daquela corte recursal, aten-
dem aos requisitos minimos para concessao da medida admi-
nistrativa.

Na obra alusiva aos 25 anos do Estatuto da Advocacia e
da OAB, publicada em 2019 pela OAB/PR sob o titulo “Comenta-
rios ao Estatuto da Advocacia e da OAB - Prerrogativas, Selecao
e Disciplina”®, Gustavo Teixeira Villatore colacionou no capitulo
[11, destinado ao tema inscrig¢ao, julgado da Primeira Camara do
Conselho Federal proferido no recurson.49.0000.2018.009837-
5/PCA, parailustrar o entendimento havido pela instancia supe-
rior sobre a possibilidade de deferir o licenciamento a advogada
que se dedicava a atividade profissional diversa da advocacia.
Referiu-se ainda, a outras decisdes proferidas no ambito daque-
la jurisdicdo administrativa que acolheram a pretensao de advo-
gados que, na origem, haviam obtido negativa do pleito.

Cristiana Helena Silveira Reis, ao assinar capitulo na
obra intitulada “Estatuto da Advocacia e da OAB Comentado”®,
registrou que o licenciamento do exercicio profissional, quan-
do autorizado com fulcro no artigo 12, inciso I, do Estatuto, nao
retroage, mas produz efeitos a contar da data em que apresen-
tado o protocolo respectivo. Assinalou que em nao havendo, até

8 Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB: prerrogati-
vas, selecao e disciplina. Giovani Cassio Piovezan (org). - Curitiba:
Ordem dos Advogados do Brasil, Secdo Parand, 2019. p.182.

9 Estatuto da Advocacia e da OAB comentado. Organizado por
Giovani Cassio Piovezan, Gustavo Tuller Oliveira Freitas. — Curitiba:
OABPR, 2015. p. 135.
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a data do vencimento da medida, pedido de prorrogacao pelo
interessado, a inscricdo é automaticamente reativada. Lecionou
ainda, que o advogado licenciado, se porventura possuir inscri-
¢do suplementar ativa em outra congénere, sera, por extensao,
também licenciada, dada a natureza acessoéria que ostenta.

3.2 Licenciamento por incompatibilidade de cargo ou
funcao

Examinado, quando menos em carater abreviado, a li-
cenca requerida a luz do inciso I, do artigo 12, do EAOAB, pros-
segue-se ao estudo, também de forma sucinta, a segunda hipé-
tese de licenciamento, que é aquela descrita no inciso Il da Lei.
Prescreve o artigo 12, inciso II, do Estatuto, que licencia-se o
profissional que passar a exercer, em cardter tempordrio, ativi-
dade incompativel com o exercicio da advocacia.

Para compreender acertadamente essa hipdtese de li-
cenciamento, se faz necessario recorrer ao que institui o sistema
de incompatibilidades e impedimentos, também disciplinado
pela Lei Federal 8.906/1994. Preceitua o artigo 27 da legislacao
analisada, que a incompatibilidade determina a proibicdo total,
e o impedimento, a proibicdo parcial do exercicio da advocacia.

Na sequéncia, o legislador ordinario alicercou no artigo
28 quais sdo as atividades consideradas incompativeis com
a advocacia, e que portanto implicam na vedacdo total de
exercé-la, mesmo em causa propria. Sao elas: chefe do Poder
Executivo e membros da Mesa do Poder Legislativo e seus
substitutos legais; membros de 6rgdos do Poder Judiciario,
do Ministério Publico, dos tribunais e conselhos de contas,
dos juizados especiais, da justica de paz, juizes classistas,
bem como todos os que exercem funcdo de julgamento em
6rgaos de deliberacdo coletiva da administracdo ptblica direta
e indireta; ocupantes de cargos ou fung¢des de direcdo em
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()rgéos da Administracdo Publica direta ou indireta, em suas
fundagdes e em suas empresas controladas ou concessionarias
de servigo publico; ocupantes de cargos ou fun¢des vinculados
direta ou indiretamente a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario
e 0s que exercem servicos notariais e de registro; ocupantes
de cargos ou fungdes vinculados direta ou indiretamente a
atividade policial de qualquer natureza; militares de qualquer
natureza, na ativa; ocupantes de cargos ou fung¢des que tenham
competéncia de lancamento, arrecadacdo ou fiscalizagdo de
tributos e contribuicdes parafiscais; e por ultimo, ocupantes
de fungdes de direcdo e geréncia em instituicdes financeiras,
inclusive privadas.

Ao tempo em que a norma estatutaria reconhece quais
atividades profissionais implicam em incompatibilidade com o
exercicio da advocacia, também prevé regras de excegdo. Aquele
que exerce fun¢do de julgamento em 6rgdo de deliberacao cole-
tiva da administragdo publica e direta, desde que nele participe
na qualidade de titular ou suplente como representante da classe
dos advogados, tem afastada a aplicagdo da norma de incompati-
bilidade, todavia, fica impedido de exercer a advocacia perante o
6rgio em que atua, enquanto durar a investidura. E o que disci-
plina o artigo 89, caput, e § 12, do Regulamento Geral do Estatuto
da Advocacia e da OAB™.

Igualmente ndo se insere na hipdtese de incompatibi-
lidade do artigo 28, inciso 111, do EAOAB, os diretores que nao
detenham poder de decisdo relevante sobre interesses de ter-
ceiro, a critério do Conselho Seccional competente da OAB, as-
sim como a administracdo académica diretamente vinculada ao

10 Conselho Federal da OAB. Ordem dos Advogados do Brasil. Dis-
ponivel em:<  https://www.oab.org.br/publicacoes/AbrirPDF?Li-
vroIld=0000004095>. Acesso em: 01 de jun. de 2021.
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magistério juridico. Assim decidiu o legislador ao acrescentar o
§ 22, ao referido dispositivo legal.

A terceira e ultima clausula de excecdo relaciona-se
ao inciso 1V do artigo 28, que tratou dos ocupantes de cargos
ou func¢des vinculados direta ou indiretamente a qualquer
6rgao do Poder Judicidrio. Admite-se, em carater excepcional,
a obtencdo e manuten¢ao da inscricdo dos Conciliadores e
Mediadores Judiciais, além dos Juizes Leigos vinculados ao
Sistema do Juizado Especial. Conferiu-se a outorga por efeito de
previsao contida no Coédigo de Processo Civil e também nas Leis
9.099/1995" e 12.153/2009%%, que dispdem, respectivamente,
sobre os]Juizados Especiais Civeis, Criminais e da Fazenda Publica
no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos
Municipios.

No que concerne a conjuntura legislativa e jurispruden-
cial inerente a esses auxiliares da justica, que estdo exonerados
da decretacdo compulséria do licenciamento, editou a Camara
de Selecdo da OAB/PR, durante a gestdo 2016/2018, a Simula n.
01/2018"3, que conferiu tratamento proprio a matéria, pronun-
ciando-se nos seguintes termos: “I. Os Juizes Leigos dos Juizados
Especiais ficam impedidos de exercer a advocacia em todas as
unidades dos Juizados Especiais da respectiva Comarca onde
atuam, na forma do art. 79, paragrafo tinico da Lei 9.099/1995 e

11 BRASIL. Presidéncia da Republica. Brasilia: Governo Federal, 2021.
Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.
htm>. Acesso em: 01 de jun. de 2021.

12 BRASIL. Presidéncia da Republica. Brasilia: Governo Federal, 2021.
Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/lei/112153.htm>. Acesso em: 01 de jun. de 2021.

13 OAB/PR. Ordem dos Advogados do Brasil — Secdo Parana. Dis-
ponivel em: <  https://www.oabpr.org.br/wp-content/upload-
s/2019/02/201801-cs-sumula.pdf>. Acesso em: 01 de jun. de 2021.
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art. 62 da Resolug¢do n. 174/2013 do Conselho Nacional de Jus-
tica, assim como contra a Fazenda Publica a qual estdo vincu-
lados, por for¢a do art. 30, inciso I, da Lei 8.906/1994. Aos Jui-
zes Leigos dos Juizados Especiais da Fazenda Publica, aplica-se,
além disso, o impedimento de atuar perante os Juizados Espe-
ciais da Fazenda Publica de todo o territério nacional, consoante
texto do art. 15, § 29, da Lei 12.153/20009. II. Os Conciliadores
e Mediadores Judiciais ficam impedidos de exercer a advocacia
nos juizos em que desempenham suas func¢des, nos termos do
artigo 167, § 52 do Codigo de Processo Civil, e contra a Fazenda
Publica a qual estdo vinculados, por for¢a do artigo 30, inciso I,
da Lei 8.906/1994".

Ao advogado que é investido em algum cargo ou fun¢ao
classificado como incompativel, incumbe-lhe noticiar com a ne-
cessaria brevidade ao Conselho Seccional em que se acha inscri-
to, de modo que o departamento responsavel proceda a analise
da forma de provimento no cargo, a partir do ato de nomeacgao
ou do termo de posse. Em se tratando de cargo de provimen-
to em comissdo (exoneravel ad nutum) ou de contratacdo por
prazo determinado, o pleito de licenciamento, apoiado nesse es-
pecifico dispositivo legal, admite deferimento, a excecdo das hi-
poteses informadas, que ensejam exclusivamente o registro de
impedimento. Nessas situacdes, o acolhimento da solicitacao se
da em consequéncia do atendimento dos dois requisitos cons-
tantes do tipo legal, que é (i) passar a exercer atividade incom-
pativel e (ii) prazo determinado.

Indique-se, como exemplo, os estagios de pos-gradua-
¢do realizados no ambito do Poder Judiciario ou do Ministério
Publico. O advogado aprovado em teste seletivo para contrata-
¢do como estagiario dessas instituicdes faz jus a concessio do
licenciamento do exercicio profissional, com fulcro no artigo 12,
inciso 1I, do EAOAB, pelo periodo de vigéncia da contratacao.

Dito alhures, o licenciamento usualmente é concedido
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por ato voluntario do advogado, quando formulado com assento
no inciso I do artigo 12. Nao obstante, nesta especifica hipdte-
se legal, do inciso II, caso o profissional ndo apresente em tem-
po habil o pedido de licenca a OAB, é dever do 6rgdo de classe,
ao ter conhecimento da situacdo de incompatibilidade, agir de
oficio, e determinar compulsoriamente a medida, com efeitos
retroativos a data do inicio da atividade e pelo tempo em que
permanecer incompatibilizado.

Com relativa periodicidade aportam pedidos de licen-
ciamento fundados no inciso II, formulados por profissionais
que passaram a exercer cargo ou desempenhar funcdo publica,
mas que, a luz do artigo 28 do Estatuto da Advocacia e da OAB,
nado sdo reputados incompativeis com a advocacia. Os pleitos,
em situacdes como essas, ndo autorizam deferimento, isso pois
o rol de incompatibilidades descrito no Estatuto é taxativo,
pelo que ndo admite interpretacao ampliativa. Isto é, para ser
deferido pedido de licenciamento articulado no artigo 12, inci-
so I, é necessario que o Estatuto tenha definido aquela ativida-
de como incompativel com a advocacia e que importa, por essa
razado, na proibicao de exercer a profissdo conjuntamente com
a atividade publica. Alude-se como exemplo, o cargo comissio-
nado de Assistente Administrativo em Prefeitura Municipal.
Mesmo na eventualidade de a Administracao Publica local proi-
bir os servidores que ocupam esse cargo de exercerem a advo-
cacia enquanto a ele vinculados, para a OAB, em conformidade
com o que dispde a Lei Federal n. 8.906/1994, inexiste incompa-
tibilidade com a advocacia, logo, incabivel a concessdo da licen-
¢a nos moldes em que pretendido. Anota-se, em caso como esse,
unicamente a restricdo do artigo 30, inciso I, do EAOAB, comum
a todo servidor publico, a quem é vedado a advocacia contra a
Fazenda Publica que o remunera, nada mais.

Por outro lado, se constatado que o cargo publico in-
compativel em que investido o advogado é exercido em carater
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definitivo, leia-se, decorrente de aprovagdo em concurso publi-
co, a medida administrativa a ser decretada é o cancelamento
do registro profissional, com suporte no artigo 11, inciso 1V, do
Estatuto da Advocacia e da OAB.

A vista disso, deduz-se que a diferenca entre o licencia-
mento do exercicio profissional e o cancelamento da inscri¢do
é a transitoriedade da atividade incompativel. Ha de ser tempo-
raria para ser aprovada a licenga, enquanto que se efetiva, ou
presumidamente efetiva, o cancelamento é implementado.

Com relacdo a esse ponto especifico, ndo ha se falar na
possibilidade de concessdo de licenca ao servidor publico es-
tatutdrio ocupante de cargo incompativel, ainda que esteja no
periodo de estdgio probatorio, isso pelo motivo de que, malgra-
do estar seu desempenho pendente de avaliacdo dos requisitos
de confirmacao no periodo de prova, sem ter alcangado ainda a
estabilidade, sua nomeac¢do desde a posse é efetiva, e por isso,
nesse caso, a inscricao deve ser cancelada.

Digno de apontamento, ainda sobre o tema licencia-
mento por incompatibilidade, é a Simulan. 03/2020 da Camara
de Selecdo da OAB PR, aprovada em 23/09/2020, e que dispos
especificamente sobre a incompatibilidade do gerente de insti-
tuicdo financeira com a advocacia, ao estabelecer a impossibili-
dade de concessao da inscricdo a esse profissional, independen-
temente do nivel gerencial, bem assim a vedacdo de, caso seja
advogado e se for algado a funcao ou cargo dessa natureza, ob-
ter a licenca dos quadros da Ordem, salvo se comprovadamen-
te passar a exercer a titulo temporario, como por exemplo, por
ocasido de substituicdo em razdo de férias do gerente titular ou
de designac¢do com termo pré-fixado.'

14 Conselho Federal da OAB. Ordem dos Advogados do Brasil. Disponi-
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3.3 Licenciamento por doenca mental considerada curavel

Por derradeiro, assegura a Lei 8.906, a alternativa de o
profissional se ver licenciado com amparo no inciso III do artigo
12, que é a hipdétese remanescente destinada aquele que sofre
de doenca mental curavel.

Hodiernamente, o Brasil figura como o pais com mais
deprimidos da América Latina. Cerca de 5,8% de sua populacao
convive com a doenga, de acordo com informagdes previamen-
te divulgadas pela Organizagdo Mundial da Saude. O alarmante
dado é corroborado por recente pesquisa publicada pelo Insti-
tuto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), que indica 16,3
milhdes de pessoas com mais de 18 anos acometidas por quadro
clinico depressivo?®.

A acelerada ampliacdo no quadro de diagndsticos de
transtornos ou doengas mentais na sociedade em geral, nota-
damente apds a chegada e sedimentacdo do cenario pandémico
decorrente da disseminacdo da COVID-19 no pais, que lamen-
tavelmente até o momento em que finalizada a elaboracio des-
te artigo ja ceifou 472.629 vidas, incontestavelmente deflagrou
processos de depressdo e ansiedade em muitos profissionais
da advocacia, que como ultimo recurso optaram por recorrer
ao pedido de licenciamento apoiado nessa hipétese legal, sem
prejuizo do acionamento da Caixa de Assisténcia dos Advogados

vel em: < https://deoab.oab.org.br/pages/materia/264565>. Acesso
em: 01 de jun. de 2021.

15 Revista Veja Rio. IBGE: crescimento da depressdo é realidade
no Brasil. Disponivel em:< https://vejario.abril.com.br/blog/ma-
nual-de-sobrevivencia-no-seculo-21/ibge-crescimento-depressao
-brasil/>. Acesso em: 01 de jun. de 2021.
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em busca do auxilio de subsisténcia alimentar, de auxilios es-
tatutarios e de médicos conveniados que lhe pudessem prestar
assisténcia nesse periodo absolutamente desafiador.

4. REFLEXOS FINANCEIROS DA CONCESSAO DO
LICENCIAMENTO

O Conselho Pleno do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, ao apreciar o tema da proposicdo n.
2010.19.03171-01/COP, decidiu, na sessao ordindaria realizada
em 17/09/2012, editar a Stmula n. 03/2012%, que contemplou
no item II a orientacdo de que o advogado regularmente licen-
ciado do exercicio profissional ndo esta sujeito ao pagamento
das anuidades, sendo, contudo, obrigatéria sua manifestacao
expressa de opc¢ao nesse sentido, presumindo-se, com a ausén-
cia de requerimento correspondente, que pretende fazer jus
aos beneficios proporcionados pela OAB, com a manutencdo da
obrigatoriedade do respectivo recolhimento. O documento se
encontra publicado na pagina 124 da Sec¢do 1 do Diario Oficial
da Unido de 09/10/2012.

Nada obstante, a OAB/PR ao aferir quantitativamente
o numero de advogados que ao se licenciarem optavam por
dar continuidade no recolhimento de anuidades, certificou ser
numero infimo, motivo pelo qual, dentro de sua competéncia
operacional local, inverteu o questionamento constante do for-
mulario de licenciamento, para indagar qual profissional pla-
neja efetivamente continuar arcando com o valor cobrado a ti-
tulo de anuidades, e com isso, manter-se usudario dos servicos e

16 Conselho Federal da OAB. Ordem dos Advogados do Brasil. Dispo-
nivel em:< https://www.oab.org.br/Content/pdf/sumulas/sumula-
032012COP.pdf>. Acesso em: 01 de jun. de 2021.
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beneficios oferecidos pela CAA e pela OAB/PR, presumindo-se
que a auséncia de manifestacdo nesse sentido, indica a opcado
pela ndo fruicdo das benesses oferecidas pelo érgaos de apoio
da Instituicao.

5. ASPECTOS GERAIS

De qualquer forma, sendo o advogado licenciado ndo-u-
sudrio ou licenciado-usudrio, durante o periodo em que perma-
necer nessa condicdo, lhe é desautorizada a pratica de qualquer
ato privativo da advocacia, sob pena de configurar infragao éti-
co-disciplinar, sem prejuizo de responsabiliza¢do criminal.

No que concerne a legislacao estatutaria, define o artigo
42, paragrafo unico, do EAOAB, que sdo nulos os atos praticados
por advogado impedido - no ambito do impedimento - suspen-
so, licenciado ou que passar a exercer atividade incompativel
com a advocacia. Para além do reconhecimento da nulidade do
ato processual praticado, o infrator esta sujeito a responder ad-
ministrativamente perante a OAB, por enquadrar-se na conduta
descrita no artigo 34, inciso I, do Estatuto, punivel com a pena
de censura, que eventualmente pode ser convertida em adver-
téncia, em oficio reservado, sem registro nos assentamentos
do inscrito, quando presente circunstancia atenuante. Sucede,
entretanto, que em caso de reincidéncia de infragdo disciplinar,
suspensao é aplicada.

Alternativamente a deflagracao de processo ético-disci-
plinar para apurar desvio dessa natureza, é facultado ao advo-
gado infrator, desde que atenda requisitos especificos, manifes-
tar-se sobre o interesse em aderir a Termo de Ajustamento de
Conduta, sob o compromisso de se abster de praticar a mesma
infracdo no prazo fixado no instrumento correspondente. A acei-
tacdo do Termo implica na suspensao condicional do procedi-
mento prévio ou do processo ético-disciplinar pelo periodo de
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prova de 3 meses, com seu consequente posterior arquivamento,
caso satisfaca as condi¢des impostas, sem que impliquem, ao fi-
nal, em registro no seu prontuario. Trata-se de medida de despe-
naliza¢do, recentemente regulamentada pelo Conselho Federal
da OAB via Provimento n. 200/2020, publicado em 03/11/2020
na Edicdo n. 467 do Diario Eletrénico da OABY’.

Ainda assim, o profissional que incorre no tipo infracio-
nal do artigo 34, inciso I, do EAOAB, sem embargo de eventual-
mente firmar Termo de Ajustamento de Conduta junto ao Tribu-
nal de Etica da OAB, sujeita-se a responsabilizacdo criminal pela
pratica do delito previsto no artigo 205 do Cédigo Penal (exer-
cicio de atividade com infracdo de decisdo administrativa)®®,
medida essa que na esfera do Conselho Seccional do Estado do
Parand é ajuizada a critério da Procuradoria de Fiscalizacdo do
Exercicio Profissional.

Por derradeiro, no tocante aos tramites administra-
tivos de Secretaria - que em nada estdo vinculados a res-
ponsabilizacdo disciplinar por falta cometida pelo profis-
sional -, finalizada a causa que determinou a anotacao do
licenciamento, ndo importa qual o fundamento legal que a
autorizou, inciso I, II, ou Il do artigo 12 do Estatuto, a ins-
cricdo do advogado retorna a condicdo ativa, a partir da data
do levantamento da medida, e com a reativa¢ao do registro,
por consequéncia, é regularmente retomado o langamento
de anuidades pelo Departamento de Tesouraria, restauran-
do-se a qualidade de beneficiario de todos os servicos e be-

17 Conselho Federal da OAB. Ordem dos Advogados do Brasil. Disponi-
vel em: < https://deoab.oab.org.br/pages/materia/276064>. Acesso
em: 01 de jun. de 2021.

18 BRASIL. Presidéncia da Republica. Brasilia: Governo Federal, 2021.
Disponivel em:< ://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del-
2848compilado.htm>. Acesso em: 01 de jun. de 2021.
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neficios ofertados pela OAB e pela Caixa de Assisténcia dos
Advogado, salvo se ja ndo ostentasse a condi¢cao de usuario
enquanto afastado da advocacia.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O tratamento juridico-normativo conferido pela legisla-
¢do vigente ao instituto do licenciamento do exercicio profissio-
nal, prevé o direito de o inscrito se afastar provisoriamente da
advocacia, desde que fundamente o requerimento em alguma
das trés hipdteses descritas no tipo legal.

Até meados do ano de 2009, a Secao do Parana da Or-
dem dos Advogados do Brasil invariavelmente adotava postura
flexivel ao decidir sobre requerimentos dessa natureza, exigin-
do-se do advogado, para fins de autorizar a concessdo da medi-
da, mera comprovacgdo de que estava regularmente inscrito, em
dia com as anuidades e mediante o recolhimento do preco de
servico, sem adentrar na analise da justificacio exposta no re-
querimento apresentado. Em outros termos, o afastamento era
concedido independentemente do motivo apresentado.

A problematizacdo do tema decorre da interpretacdo
legislativa. Estabelece o artigo 11, inciso [, do Estatuto da Advo-
cacia e da OAB, que cancela-se a inscricdo se o advogado assim o
requerer, ao passo que o artigo seguinte, define que licencia-se
o profissional que assim o requerer, por motivo justificado. Dai a
inevitabilidade de que seja analisado qual é o motivo justificado,
e se é relevante.

Revelou-se, com isso, a urgéncia de o Conselho Seccional
paranaense, por seu 6rgdo interno competente, definir parame-
tros para resolver requerimentos administrativos que buscam a
concessao de licenca temporaria.
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Naquele contexto, quer nos parecer que andou bem a
Camara de Selecdo da OAB PR ao instalar a arena de debates
que culminou na edi¢do da ja explorada Simula n. 02/2019, ato
normativo de orientagdo, que adquire caracteristica de bussola,
mas que nao inibe decisdes concessorias de licenca para além
daquelas situag¢des que previu originariamente, dada a autono-
mia e independéncia técnica assegurada aos integrantes dos 6r-
gaos deliberativos da OAB.

Compreendemos que, a par do arcabougo normativo in-
terno que até aqui se produziu, e que segue vigente na area de
atuacdo administrativa desta Secdo da OAB, e sem desconhecé
-lo, é forgoso e justo proceder a andlise dos casos concretos com
vistas aos ditames dos principios norteadores da razoabilidade
e da finalidade da medida, sob pena de frustrar e até esvaziar a
natureza do instituto, que é a de garantir ao advogado, quando
Jjusto motivo tiver, de se afastar da advocacia por periodo deter-
minado de tempo, sem que lhe seja retirada nesse interregno a
condicdo de advogado.

Concluimos o presente trabalho com a percepcao de
que, sim, é legitimo aos Conselhos Seccionais da OAB regula-
mentarem internamente o licenciamento, entretanto, a leitura
a ser feita, salvo melhor juizo, ndo pode ser despojada de certo
tempero, especialmente considerada a importancia de presti-
giar e de conferir reconhecimento ao advogado que demonstra
interesse em promover com afinco sua qualificacdo pessoal, aca-
démica e profissional, ainda que, eventualmente, ndo se enqua-
dre nas estanques disposi¢cdes da Simula editada.

Afinal, é de absoluto interesse da Ordem, da comunida-
de juridica e da sociedade em geral, que os profissionais da area
de Direito que sdo habilitados advogados no Parana, continuem
se empenhando em diregdo a constante evolucdo, a cada dia,
para que, amanha ou depois, retribuam o conhecimento e a ex-
periéncia adquiridos aqueles que lhe confiardo seus interesses
nas causas advocaticias.
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Nao obstante esporadica critica que se faca a rigidez da
Simula n. 02/2019 da Camara de Selecdo, a experiéncia tem
atestado e confirmado a propriedade de seu contetido, sem pre-
juizo de sofrer aprimoramentos e de que sua interpretacio seja
ampliada sempre que houver motivo justo para tanto.

Por derradeiro, ndo se enquadrando o requerente nas
hipoteses elencadas no ato normativo, ou ainda, se ndo lograr
éxito em demonstrar a Ordem que o pedido estd motivado por
alguma situacdo que permita a interpretacao ampliativa da Su-
mula no espirito das consideracées acima colocadas, sugere-se,
como medida alternativa, o cancelamento do registro profissio-
nal, sem que isso implique em vedacao de reingresso futuro no
quadro da Entidade, nao lhe sendo exigido, para tanto, submis-
sdo a novo Exame de Ordem, conforme assegura o artigo 11, §
22,do EAOAB.
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A DECLARACAO DE
INIDONEIDADE E
A REABILITACAO
ADMINISTRATIVA
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RESUMO: O ensaio trata da auséncia de regulacdo do procedi-
mento para renovar o pedido de inscricdo dentro do sistema da
Ordem dos Advogados do Brasil na hipdtese de declaracao de
inidoneidade moral de bacharel em direito quando a restricao
estiver fundada no artigo 8, paragrafo 3¢, do EAOAB.

1 Advogada OAB PR n. 20.299. Mestre em Direito do Estado pela
Universidade Federal do Parana. Advogada integrante do Escritdrio
Bacellar&Andrade. Advogados Associados desde janeiro de 1995.
Professora da Escola de Direito e Ciéncias Sociais da Universidade
Positivo (graduacdo e pos-graduacdo). Professora do Instituto de
Direito Romeu Felipe Bacellar. Conselheira Estadual da OAB/PR.
Membro do Instituto dos Advogados do Parana. Membro do Instituto
Paranaense de Direito Administrativo.

2 Advogado, OAB PR n. 25.962. Conselheiro Estadual da OAB PR.
Mestre e Doutor em Direito pela Universidade do Vale do Itajai/SC.
Professor adjunto do Curso de Direito — graduagdo e mestrado - da
Universidade Estadual de Ponta Grossa, UEPG. Membro fundador do
Instituto Paranaense de Direito Processual. Membro do Institutos dos
Advogados do Parana.
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PALAVRAS-CHAVE: OAB. Bacharel em Direito. Inscricao de Ad-
vogado. Inidoneidade Moral. Reabilitacdo Administrativa. Prazo.

1. INTRODUCAO

Constituicdo Federal assegura a todos, como um direito

fundamental, o “livre exercicio de qualquer trabalho, ofi-

cio ou profissdo, atendidas as qualificacoes profissionais
que a lei estabelecer” (art. 59, inciso XIII).

Em atenc¢do ao comando constitucional, o legislador in-
fraconstitucional estabeleceu que ter registro perante a OAB é
pressuposto para o exercicio da Advocacia. Ato formal, ele mar-
ca o inicio da vida profissional do Advogado. Para tanto, deve o
bacharel demonstrar o cumprimento dos requisitos que estio
taxativamente estabelecidos no artigo 82 do Estatuto da Advo-
cacia e da OAB.

O texto constitucional dispensou especial atencdao ao
exercicio da Advocacia, consagrando o Advogado como indis-
pensavel a administragdo da justica (artigo 133).

Ante o tratamento constitucional outorgado ao Advoga-
do, a concessdo da licenca para aquele que pretende se dedicar
ao exercicio da Advocacia é precedida de um processo adminis-
trativo em que sdo rigorosamente avaliados todos os requisitos
estabelecidos no artigo 8% do Estatuto da Advocacia e da OAB,
mormente porque, como ja assentou, com razao, o Superior Tri-
bunal de Justica, a inscricdo nos quadros da OAB “ndo constitui
mero titulo honorifico”. E que, ao prescrever os requisitos de
inscricdo nos quadros da OAB, mais do que definir os pressu-
postos para o exercicio da Advocacia, dando cumprimento ao

3 STJ, REsp. 214.671.
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pressuposto constitucional e as finalidades legalmente estabe-
lecidas, o EAOAB objetiva a defesa dos interesses da sociedade.

Dentre os requisitos legalmente estabelecidos para a
inscricdo profissional, suscita maior polémica a idoneidade mo-
ral estabelecida no inciso VI, do artigo 82 do Estatuto da Advoca-
cia e da OAB, dado que se reveste de um conteido mais abstrato
e subjetivo.

0 Regulamento Geral do EAOAB, em seu artigo 20, § 22,
prevé que “a conduta incompativel com a advocacia, comprova-
damente imputdvel ao requerente, impede a inscrigdo no quadro
de advogados”.

Relativamente as condutas que trazem o desprestigio
para a advocacia e, por consequéncia, retiram a idoneidade mo-
ral, o Conselho Federal da OAB ja delimitou que ndo sdo com-
pativeis com a dignidade da advocacia a demissao de servidor
publico*, bem como a exoneracdo de cargo ou funcdo em razio

4  Algumas doutrinas ainda referem a antiga férmula “"demissdo a bem
do servico publico”, prevista no antigo Estatuto do Servidor Publi-
co Federal, a Lei n® 1.711, de 28.10.1952 e na Lei n° 8.027, de
12/04/1990 que, no seu artigo 19, arrolava os ilicitos funcionais.
No entanto, a "demissdo a bem do servico publico” é uma denomi-
nacdo que foi extirpada do ordenamento juridico brasileiro. A Lei
n% 8.112/90 que revogou o antigo estatuto e a Lei n° 8.027/90,
estabelece, no artigo 132, os ilicitos funcionais puniveis com a pena
de demissdo, sem, contudo, fazer qualquer referéncia que se trata
de demissdo “"a bem do servico publico”. E nem deveria fazé-lo pois,
em se considerando que a demissdo é aplicada, nos termos do dis-
posto no § 19, do artigo 41, da CF, para aquelas condutas graves
tipificadas no artigo 132 da Lei n® 8.112/1990, é certo que o des-
ligamento do servidor publico ocupante de cargo ou fungdo publi-
ca, com fundamento nesse dispositivo serda sempre em atengdo ao
interesse publico. Alerte-se, contudo, e, por oportuno, que ndo sdo
todas as condutas tipificadas no artigo132 da Lei n® 8.112/1990 que
implicam o afastamento da idoneidade moral, mas, apenas aquelas
diretamente relacionadas a dignidade da advocacia. Nesse sentido:
LOBO, Paulo. Comentdrios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 123
Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p. 124.
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da pratica de crime, ainda que nao tenha havido condenacao cri-
minal. Aquele que responde pela pratica do crime de exercicio
ilegal da profissdo também ndo atende ao requisito da idoneida-
de moral.

Mais recentemente, em 2019, o CFOAB editou as Simu-
las 09,10 e 11, que estabelecem que a violéncia contra a mulher,
contra criancas, adolescentes, idosos e pessoas com deficiéncia
fisica ou mental, e, também contra pessoa LGBTI+, “constitui fa-
tor apto a demonstrar a auséncia de idoneidade moral para a
inscricao de bacharel em Direito nos quadros da OAB, indepen-
dente da instancia criminal, assegurado ao Conselho Seccional a
andlise de cada caso concreto.”

Como se vé, ainda que se reconheca o carater mais aber-
to e indeterminado da norma contida no inciso VI do artigo 82,
do Estatuto da Advocacia e da OAB, é certo que aidoneidade mo-
ral ndo se verifica em critérios subjetivos, mas, pelo contrario,
baseia-se em preceitos objetivos que visam a garantia da probi-
dade e da dignidade da advocacia que sdao compartilhados pela
comunidade juridica.’

E, tendo em conta os standards objetivos de conduta que
atentam contra o prestigio e a dignidade da advocacia, o Estatu-
to da Advocacia e da OAB prevé que a inidoneidade moral pode
ser aplicada com fundamento no §3¢ e no §4¢, do art. 82

Com efeito, de acordo com a previsdo contida no arti-

5 Paulo LOobo leciona que os parametros para determinar a idoneida-
de moral "ndo sdo subjetivos, mas decorrem da afericdo objetiva
de standards valorativos que se captam na comunidade profissional,
no tempo e no espago, e que contam com o méaximo de consenso
na consciéncia juridica”. LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da
Advocacia e da OAB. 122 Ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p.
123-124.
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go 892, § 42, do EAOAB a restauracao da idoneidade moral sera
alcangcada com a reabilitacao criminal. Entretanto, quando a de-
claracdo de inidoneidade se funda na hip6tese no §32 do artigo
89, a situacdo suscita controvérsia quanto ao restabelecimento
da idoneidade moral, dada a auséncia de capitulagdo legal de
prazo para a reabilitacdo administrativa.

Dai a problematica a ser enfrentada no presente ensaio.

2. A AUSENCIA DE PRAZO LEGAL PARA A
RESTAURACAO ADMINISTRATIVA DA
INIDONEIDADE MORAL DENTRO DO
SISTEMA OAB

E cedico que a idoneidade moral é requisito indispensa-
vel aquele que pleiteia sua inscrigdo como Advogado nos qua-
dros da Ordem dos Advogados do Brasil. A advocacia, servico
publico que é (art. 22, §12, EAOAB), exige daquele que a pratica
que tenha boa reputagdo, o que, por certo, ndo se coaduna com
a violagao de principios morais e com condutas reprovadas pela
sociedade.

Em vista disso, a averiguacdo da integridade moral
do bacharel em Direito constitui prerrogativa da OAB que
demanda uma avaliacdo discricionaria da entidade, realizada
no ambiente do devido processo legal, quer dizer, asseguran-
do-se ao interessado as garantias do contraditério e da ampla
defesa. Trata-se, portanto, de um juizo exclusivo expedido a
partir de uma competéncia processualizada da entidade que,
no ambiente do devido processo legal, pode negar a inscrigao
profissional quando verificar a existéncia de fatos desabonado-
res e suficientes para configuracao da inidoneidade moral, sem,
contudo, estar vinculado a qualquer processo judicial, civel ou
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criminal. ©

0 processo administrativo, concebido como mecanismo
de atuacdo da Administracdo Publica — e ai se insere a OAB que
exercita uma funcdo administrativa - foi elevado a categoria de
direito fundamental (artigo 5%, inciso LV, CF) —, é um impor-
tante instrumento de garantia de direitos do cidadao e, também,
mecanismo de controle da Administracao Publica. Essa configu-
racdo constitucional do processo administrativo implica uma
atuacao processualizada da Administracdo Publica em todas
as situacoes de conflito - litigio ou acusacao - a desencadear a
atuacdo dos sujeitos envolvidos nessa relacao sob o prisma do
contraditdrio.

Sobre o dever constitucional de processualizacdo da
Administracdo Publica, embora referindo-se ao exercicio da
competéncia disciplinar, mas, com inexcedivel aplicabilidade ao
exame da idoneidade moral do bacharel em Direito, registre-se
a valiosa licdo de Romeu Felipe Bacellar Filho, para quem:

“Se um dos pilares do Estado de Direito é a fixa-
¢do de um regime juridico administrativo, com a
Constituicdo Federal de 1988 restou identificada a
presenca de um regime juridico constitucional-ad-
ministrativo, fundado em principios constitucionais
expressos: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (art. 37, caput). Ao lado
desses principios figuram outros - de modo expli-
cito - e ndo menos significativo: da presungdo de
inocéncia (art. 5% inc. LVII), do juiz natural (art. 5%
inc. LIII), do devido processo legal (art. 5% inc. LIV),
do contraditorio e da ampla defesa (art. 5% inc. LV).

6 Como leciona Paulo LOBO, “as insténcias judicial e administrativa ndo
se confundem”. LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia
e da OAB. 12a. edigdo. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p. 124.
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Implicitamente extraem-se da Constitui¢cdo os prin-
cipios da lealdade e da boa-fé, da seguranca das
relagédes juridicas, da razoabilidade e da proporcio-
nalidade, entre outros. (...)”

Dai se extrai a garantia constitucional do devido pro-
cesso legal e seus corolarios, os principios do contraditério e da
ampla defesa, que devem informar a atuacdo administrativa em
qualquer situacao de conflito, sendo indiferente haver, ou nao,
finalidade sancionatoria.

0 processo de averiguacdo de idoneidade moral consti-
tui uma modalidade de processo administrativo e, como tal, se
submete a regramentos e principios proprios do Direito Admi-
nistrativo. Nao se trata, propriamente, de processo sancionato-
rio, haja vista que eventual declaracao de inidoneidade moral (a
ser estabelecida com observancia do disposto no § 32, do artigo
89, da Lei n? 8.906/94), ndo configura sancio® cuja definigao,
como se sabe, pelo principio da reserva legal, é competéncia ex-
clusiva do legislador.

E bem verdade que, nos termos do disposto no §32 do
artigo 82, do EAOAB, o processo de averiguacdo de idoneidade
moral segue o rito do processo disciplinar mas, isso se da ape-
nas quanto ao rito procedimental. Trata-se, portanto, de obser-
vancia do aspecto formal (procedimental) do processo, ndo de
sua natureza material.

7 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Prdélogo. In: PIOVEZAN, Giovani

Cassio (Org). Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB: prer-
rogativas, selecéo e disciplina. 2019, p. 18.

8 As penalidades disciplinares sao aquelas disciplinadas no artigo 35,
do EAOAB, a saber: censura, suspensao, exclusao e multa. E, como
se extrai da literal previsdao normativa, a inidoneidade moral se insere
como pena, cuja definicdo, como se sabe, pelo principio da reserva
legal, é competéncia exclusiva do legislador
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Nao obstante, dada a natureza de restricao de direitos, é
certo que o incidente de averiguacao de idoneidade moral exige
uma atuacdo processualizada, marcada portanto, pelo respeito
a garantia constitucional do devido processo legal e seus des-
dobramentos, os principios do contraditério, da ampla defesa e,
também, da duragao razoavel.

0 devido processo legal condiciona e legitima o exerci-
cio dos poderes a que se acha submetida a Administracdo Pu-
blica, revelando-se numa perspectiva material, quanto ao con-
teudo das regras processuais que, como adverte Romeu Felipe
Bacellar Filho, “devem ser regras justas, racionais, razoaveis™, e,
em sentido formal “relaciona-se as formalidades previstas na lei
para protecdo do exercicio das prerrogativas processuais ine-
rentes ao contraditério e a ampla defesa.” 1°

Assim, pode-se dizer que o devido processo legal enfei-
xa um conjunto de no¢des que traduzem aquilo que é imparcial,
reto e justo, apresentando, também como um de seus elementos
conformadores, o respeito a duracao razoavel do processo (arti-
go 52, inciso LXXVIII, CF).

0 processo administrativo se submete a um conjunto de
principios préprios. Além dos denominados (i) “principios cons-
titucionais fundamentais” (devido processo legal, contraditorio,
ampla defesa e duracao razoavel do processo); (ii) os principios
constitucionais administrativos (legalidade, impessoalidade,

9 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 228.

10 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 229.

11 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 230.
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moralidade, publicidade e eficiéncia, e, por fim, (iii) os princi-
pios processuais especificos (oficialidade, verdade material, for-
malismo moderado e pluralidade de instancias).'?

E é, sobretudo em razao dos principios constitucionais
fundamentais, notadamente o devido processo legal e a duragao
razoavel do processo, que a auséncia de previsao do instituto da
reabilitacdo administrativa da declara¢do de inidoneidade mo-
ral estabelecida com fundamento no § 3¢, do artigo 82, da Lei n?
8.906/94, revela-se atentatoria ao interesse publico.

Vejamos:

A auséncia de prazo temporal para a reabilitacdo do ba-
charel declarado inidoneo é absolutamente incompativel com o
principio da seguranca das relagdes juridicas, de cujo contetido
se extrai a estabilidade desse ripo de relagdes, garantindo-se, as-
sim, um minimo de certeza na regéncia da vida, tdo necessaria
a paz social.

As decisGes administrativas que se protraem no tem-
po disseminam a incerteza, intranquilidade e inseguranca e,
por assim ser, decididamente, ndo se coadunam com a garantia
constitucional da necessaria seguranca juridica. Notadamente
em se tratando de decisdes que produzem efeitos restritivos e
gravosos na vida dos cidad3os, tal como se da com a decisido que
declara ainidoneidade moral do bacharel em Direito justamente
no momento em que ele pede sua inscricao junto a OAB.

Sobre o tema, embora tratando do instituto da prescri-
¢do como manifestacdo objetiva do principio da seguranca ju-

12 BRAGA, Carlos Eduardo Faraco. O principio da verdade material no
processo administrativo. In: MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor
Rhein. Atuais Rumos do Processo Administrativo. Sdo Paulo: RT, p.
197-198.
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ridica, mas, absolutamente pertinente a questdo em debate, eis
que alude a limitacao temporal como garantia da paz social, vale
registrar o voto exarado pelo Min. Marco Aurélio, no Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranca n® 23436/DF, verbis:

“(..) E sabido que dois valores se fazem presentes: o
primeiro, alusivo a justica, a direcionar a possibil-
idade de ter-se o implemento a qualquer instante;

jd o segundo estd ligado a seguranca juridica, a

estabilidade das relacées e, portanto, a prépria paz
ial l belecid
espago de tempo possivel.” (grifos nossos)

Com tais referentes, tem-se que a auséncia de definigao
de lapso temporal para a denominada “reabilitacdo administra-
tiva” do bacharel declarado inidoneo, em ultima medida, impli-
ca violacao direta do principio do devido processo legal e seu
coroldrio, o principio da duragdo razoavel do processo sobran-
ceiramente assegurado no artigo 59 inciso LXXVIII, da CF como
uma garantia fundamental.’®

Quanto ao estabelecimento de um marco temporal para
a Administracao Publica expedir os atos administrativos, em
homenagem ao principio da seguranca juridica, da eficiéncia e,
numa dimensao substantiva, do devido processo legal, ja assen-
tou o Tribunal Regional Federal da 42 Regiado, verbis:

“EMENTA: ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SE-

13 E induvidosa a incidéncia da garantia constitucional & razoavel
duracdo do processo tanto aos processos judiciais quanto aos
processos administrativos, sendo certo que o administrado ndo pode
ficar sujeito a uma restricdo imposta pela Administragdo Publica por
tempo indefinido. Nesse sentido, STF, RMS 28172, Relator(a): Min.
CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 24.11.2015, DJe-018,
divulg. 29.01.2016, publ. 01.02.2016.
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GURANCA. RAZOAVEL DURACAQ DO PROCESSQ
ADMINISTRATIVO. EXCESSO DE PRAZO. CONCES-
SAO DE ORDEM. LEGALIDADE. 1. A Administracdo
Publica direta e indireta deve obediéncia aos princi-
pios estabelecidos na Constituicdo Federal, art. 37,
dentre os quais o da eficiéncia. 2. A prdtica de atos
processuais administrativos e respectiva decis@o
encontram limites nas disposicées da Lei 9.784/99,
sendo de cinco dias o prazo para a prdtica de atos e
de trinta dias para a decisdo. Aqueles prazos pode-
rdo ser prorrogados até o dobro, desde que justifi-
cadamente. 3. Ultrapassado, sem justificativa plau-
sivel, o prazo para a decisdo, deve ser concedida a
ordem, eis que fere a razoabilidade permanecer
terminado.”* (destaques adicionados)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATI-
V0. SERVIDOR PUBLICO. REQUERIMENTO. DE-
MORA NA DECISAO. ART. 49 DA LEI N. 9.874/99.
PRINCIPIOS DA EFICIENCIA E DA RAZOABILIDA-
DE. DIREITO FUNDAMENTAL A RAZOAVEL DU-
RACAO DO PROCESSO E A CELERIDADE DE SUA
TRAMITACAQ. 1. A Lei n. 9.874/99, que regula o
processo administrativo no dmbito federal, disp0s,
em seu art. 49, um prazo de trinta dias para a de-
cisdo dos requerimentos veiculados pelos adminis-
trados, prazo esse prorrogdvel por igual periodo
mediante motivagdo expressa. 2 No caso dos autos,
ficou comprovado que a maioria dos requerimen-

rmul los impetran ipr li-
zada hd mais de 2 anos e os mais recentes foram
apresentados em novembro de 2012. 3. Com efeito,
ainda que ndo se tenha noticias da conclusdo da

14 TRF4 5013737-37.2018.4.04.7200, QUARTA TURMA, Relator
RICARDO TEIXEIRA DO VALLE PEREIRA, juntado aos autos em
15/08/2019.
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fase instrutdria do processo, mostra-se abusiva

cer por imperativo constitucional "* (destaques

adicionados)

“ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
DEMORA NA ANALISE DE PEDIDO ADMINIS-
TRATIVO. RAZOAVEL DURACAO DO PROCES-
S0. MULTA. REDUCAQ. O prazo para andlise e

manifestacdo acerca de pedido administrativo
submete-se aos principios da legalidade e da efi-
ciéncia, previstos no art. 37, caput, da CF/88, bem
como ao direito fundamental a razodvel duragdo
do processo e a celeridade de sua tramitagdo, nos
termos do art. 5%, LXXVIl, da CF/88. Redugdo da
multa didria conforme precedentes da Corte.”®
(destaques adicionados)

E nessa esteira que a prerrogativa da OAB, concebida

como entidade autarquica federal®’, de declarar a inidoneidade

15

16

17

TRF4 AG 5025513-42.2014.404.0000, QUARTA TURMA, Relator p/
Acorddo LUIS ALBERTO D’AZEVEDO AURVALLE, juntado aos autos
em 18/11/2014.

TRF4 5008551-33;2018.4.04.7200, QUARTA TURMA, Relatora VIVIAN
JOSETE PANTALEAO CAMINHA, juntado aos autos em 01/02/2019.

De um modo geral, a doutrina atribui a OAB a natureza juridica de
autarquia especial e, como tal, entidade integrante da Administragao
Publica Indireta. N3do obstante, dadas as suas peculiaridades e,
sobretudo, independéncia, eis que exerce fungdes constitucionais
préprias como a legitimidade para a propositura de acdo de controle
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moral de um bacharel em Direito, ndo pode perdurar indefini-
damente no tempo quando o foco é a incidéncia do artigo 8¢,
paragrafo 3°. do EAOAB. Essa situagao, de restringir a esfera ju-
ridica do cidaddo por tempo indeterminado, viola os principios
constitucionais da seguranca juridica e da razoavel duracao do
processo que aqui se revelam desdobramentos do principio de
devido processo legal.

Refletindo sobre isso de modo mais amplo, é de se colo-
car em relevo que o Direito Administrativo contemporaneo exi-
ge uma postura do agente publico e dos operadores do direito
que supere antigos dogmas que o marcaram como uma disci-
plina autoritaria. Com efeito, ante a consagrac¢do dos principios
constitucionais da Administracdo Publica como elementos de
legitimacdo dos seus “deveres-poderes”!8, imp&e-se uma postu-
ra sobre novos paradigmas tedricos, quais sejam: “o direito por
principios em substitui¢cdo ao direito por regras; o abandono da
tese da vinculagdo positiva e estrita a lei diante da afirmagdo de
uma vinculagdo da atividade administrativa ao direito, sobretudo
ao principio da dignidade humana; a democratizagdo do exercicio
da atividade administrativa mediante a participagdo dos indivi-

de constitucionalidade de leis, a defesa da Constituicdo, a participacao
na composigdo de Tribunais, como, também, a participagdo em
concursos publicos da magistratura, é certo que a OAB ostenta uma
qualificagdo juridica diferenciada, assim estabelecida pelo Supremo
Tribunal Federal quando do julgamento da ADI 3026/DF, sob relatoria
do Min. Eros Grau. Entretanto, predomina o entendimento segundo o
qual a OAB é uma “categoria sui generis, submetida ao direito publico,
na realizacdo das atividades estatais que lhe foram delegadas, e ao
direito privado, no desenvolvimento de suas atividades administrativas
e de suas finalidades institucionais e de defesa da profissdo.” LOBO,
Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12a. edigdo.
Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 124.

18 Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO entende as prerrogativas da
Administragdo Publica como “deveres-poderes”. BANDEIRA DE
MELLO, op. cit., p. 32.
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duos e da sociedade no processo decisdrio e no controle (social)
das atividades administrativas; o deslocamento do eixo central da
disciplina jus-administrativa do ato administrativo isoladamente
considerado para o procedimento e as relagées juridicas subja-
centes; a mitigagdo do exercicio unilateral e autoritdrio do poder,
que resta, em parte, substituido pela busca do consenso e pela so-
lugdo pacifica das controvérsias; a Administracdo Publica deixa
de ser imperial para ser consensual.”®

A tabua principiolédgica fixada pela Constituicdo Fede-
ral de 1988 e a evidente preocupacdo com a concretizagdo dos
direitos fundamentais, promoveu a ampliacdo do principio da
legalidade, fazendo antever uma Administragdo Publica conce-
bida como um aparelhamento do Estado voltado a satisfacdo do
bem comum, mas comprometida, também, com a moralidade, a
impessoalidade, a finalidade, a publicidade e a eficiéncia.?’

Dai poder-se sustentar que, embora seja pressuposto,
o principio da legalidade, por si s6, ndo basta para justificar a
acao do poder administrativo, visto que as fronteiras da lega-
lidade nao excluem os postulados da proporcionalidade e da
seguranca juridica, este ultimo que, ao lado da boa-fé, é conce-
bido como vetor sobre o qual se estrutura o Estado Democratico
de Direito.*!

19 FERRAZ, Luciano. Apontamentos sobre parcerias publico-privadas.
BDA - Boletim de Direito Administrativo, Abril/2005, p. 429.

20 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A Seguranca Juridica e as Alteragoes
no Regime Juridico do Servidor Publico. ROCHA, Carmen Lucia
Antunes (Org.). Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquirido,
Ato Juridico Perfeito e Coisa Julgada. Estudos em Homenagem a José
Paulo Sepulveda Pertence. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 196-197.

21 Segundo José Joaquim GOMES CANOTILHO, um Estado Democratico
de Direito esta estruturado sob dois vetores: a protecdo da confianca
dos cidaddos e a seguranca juridica. In: Direito constitucional. 62 ed.
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Como observa José Joaquim Gomes CANOTILHO,

“0 homem necessita de seguranga para conduzir,
planificar e conformar autbnoma e responsavel-
mente a sua vida. Por isso, desde cedo se consi-
deravam os principios da seguranca juridica e da
protecdo a confianca como elementos constituti-
vos do Estado de direito. Estes dois principios -
seguranca juridica e protecdo da confianga - an-
dam estreitamente associados, a ponto de alguns
autores considerarem o principio da protecdo da
confianga como um subprincipio ou como uma di-
mensio especifica da seguranca juridica. Em geral,
considera-se que a segurancga juridica esta cone-
xionada como elementos objetivos da ordem pu-
blica - garantia de estabilidade juridica, seguranca
de orientacgdo e realizacdo do direito - enquanto
a protecdo da confianca se prende mais com as
componentes subjetivas da seguranca, designada-
mente a calculabilidade e previsibilidade dos indi-
viduos em relacio aos efeitos juridicos dos acto.”??

E necessario, desse modo, promover uma interpretacio
da auséncia de previsao legal da reabilitacdo administrativa aqui
tratada conforme a Constituicdo. Segundo Eduardo GARCIA DE
ENTERRIA, a supremacia da Constitui¢io sobre todas as normas
e 0 seu carater central na construcado e validade do ordenamen-
to em seu conjunto “obrigam a interpretar este (...) no sentido
que resulta dos principios e regras constitucionais, tanto os gerais
como os especificos da matéria de que se tratar’?, proibindo-se

Coimbra: Almedina, 1996. p. 380.
22 Ibidem, p. 256.

23 Tradugdo livre. No original: “obligan a interpretar éste (...) en el sen-
tido que resulta de los principios y reglas constitucionales, tanto los
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qualquer interpretacdo que conduza a um resultado direta ou
indiretamente contraditorio aos valores constitucionais.

Dai reconhecer-se que o cidadao, no Estado de Direito,
ndo esta garantido apenas pela certeza de que a Administracao
Publica s6 pode agir segundo os fins previamente assinalados
em lei, mas, sobretudo, pela seguranca de que s6 podera fazé-lo
conforme os meios adredemente estabelecidos.*

Nessa toada, a auséncia de definicdo de um prazo para o
bacharel declarado inidéneo com fundamento no § 3¢, do artigo
82, da Lei n? 8.906/94 realizar novo pedido de inscri¢ao princi-
pal viola o principio da seguranca juridica, da duragao razoavel
do processo e, por consequéncia, do devido processo legal. A de-
finicdo de um prazo determinado para que cesse a restricao es-
tabelecida pela entidade fiscalizadora do exercicio profissional
da Advocacia é medida que se impde para o alcance do interesse
publico que ndo se coaduna com decisdes de natureza punitiva
- como o é, ainda que ndo em sentido formal, a declaracdo de
inidoneidade - de carater perpétuo.

generales como los especificos referentes a la materia de que se tra-
te”. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucién como Norma y
el Tribunal Constitucional. Madrid: Civitas, 1985. p. 95.

24 Perceba-se a evidente imbricagdo do principio da seguranca juridica,
na medida em que, dentro dessas balizas, o principio da legalidade
oferece certa dose de previsibilidade aos atos estatais, de modo a
evitar que o cidaddo seja surpreendido pela intervengdo do Estado
na sua vida privada. Sobre essa relagao entre legalidade e seguranga
juridica. (Cf. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Seguranca Juridica e
as Alteragdes no Regime Juridico do Servidor Plblico. In: ROCHA,
Carmen Lucia Antunes (Org.). Constituicdo e seguranca juridi-
ca: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Estudos
em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. Belo Horizonte:
Férum, 2004.; MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 29 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2011.)
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A propésito, sobre a vedacao a imposi¢cdo de penas de
carater perpétuo, o legislador infraconstitucional ja estabeleceu
parametros, podendo-se destacar: (i) o prazo de suspensao de
direitos politicos por até 10 (dez) anos para atos de improbida-
de; (ii) a inelegibilidade por oito anos, prevista na Lei Comple-
mentar 135/2010 - Lei da Ficha Limpa, para os casos de conde-
nacdo por crimes cometidos contra a Administracdo Publica, e,
também, o prazo de reabilitacdo penal de 2 (dois) anos apés a
extincdo da pena (artigo 93 do Cédigo Penal).

Portanto, a lacuna na definicdo de prazo para o bacharel
inidoneo alcancar a reabilitacio administrativa é fonte de incer-
teza e inseguranga, incompativeis com a garantia da seguranga
juridica, pilar de sustentacdo da ordem juridica.

Diante dessalacuna, qual seria o prazo razoavel para que
o bacharel declarado inidoneo por forga do artigo 82, paragrafo
39,do EOAB, valendo-se da garantia constitucional do direito de
peticao, possa ter sua situac¢io juridica revista no sistema OAB?

Dada a auséncia de defini¢do legal de prazo, ndo se pode
extrair outra conclusdo que ndo a de que, a partir do encerra-
mento do procedimento investigatério instaurado perante a
OAB, quando esgotados os prazos recursais e/ou de reexame
necessario, imediatamente se abre para o bacharel declarado
inidoneo a possibilidade de formular novo pedido de inscrigao
principal que, todavia, ndo podera ser indeferido com funda-
mento na auséncia do requisito de idoneidade moral, ante a ve-
dagdo do principio do non bis in idem.

Adotar, por exemplo, a analogia do artigo 41 do EAOAB
e o tempo de um ano de espera para resolver a questao é pro-
duzir regra mais gravosa e prejudicial ao bacharel que pretende
buscar a reversao da declaracdo de inidoneidade e a consequen-
te reabilitacao administrativa perante a OAB.
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Caso tivesse regulacdo administrativa tratando do res-
tabelecimento da idoneidade moral dentro do sistema OAB até
poderia ser adotado tal parametro temporal como referente.

Como nao h3, é a data do esgotamento de todos os re-
cursos administrativos dentro do processo disciplinar por onde
aconteceu o decreto de inidoneidade que deve ser o parametro
para ser adotado porque é o caminho menos gravoso a vista da
lacuna existente.

Gize-se: diante da falta de regulamentacdo do tema,
eventual adogao, por analogia, do artigo 41 do EAOAB trara con-
sequéncia mais onerosa ao bacharel que busca reabilitacao ad-
ministrativa.

Para dizer de outro modo: entre considerar a data do
transito em julgado administrativo do processo disciplinar e to-
mar de referéncia o prazo de um ano previso pelo artigo 41, a
primeira hip6tese é mais benéfica e deve servir para preencher
a lacuna com melhor seguranca e sem produzir hipotese mais
gravosa aos interesses do bacharel declarado inidoneo com fun-
damento no artigo 82, paragrafo 32, do EAOAB.

Diante do vazio legislativo que existe sobre o tema, esta
é a formula que impde a solucdo mais razoavel e proporcional-
mente adequada para a questao.

Ademais disso, considerando que no sistema penal a
regra menos gravosa é que deve beneficiar o réu quando ha
hipdteses diferentes para serem sopesadas, enquanto nao
houver regulagdo do prazo de reabilitacdo administrativa ora
tratada, a regra mais benéfica que pode ser adotada e que deve
ser considerada é a seguinte: estara aberta a possibilidade de
requerer a reabilitacdo no dia imediatamente posterior ao do
transito em julgado administrativo da decisdo que encerrar
o processo de averiguacdo de idoneidade moral por onde foi
aplicado o artigo 8¢, paragrafo 32, do EOAB.
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Esta é a providéncia que se coaduna com o principio da
proporcionalidade que deve orientar as decisdes administrativas.

As competéncias administrativas somente podem ser
validamente exercitadas na “extensdo e intensidade correspon-
dentes ao que seja realmente demandado para o cumprimento da
finalidade de interesse ptblico a que estdo atreladas.””

Disso decorre que, toda providéncia administrativa que
imponha uma restricdo ou um 6nus para o exercicio de um di-
reito em medida e intensidade superior aquela necessaria para
o atendimento do interesse publico é invalida.

Qualquer interpretacdo diferente daquela que aqui se
propde - esgotados os prazos recursais da decisdo que declarou
inidoneo o bacharel com fundamento no artigo 82, paragrafo 3¢,
do EAOAB, abre-se para ele, imediatamente, a possibilidade de
requerer novo pedido de inscri¢do nos quadros da OAB - impli-
cara violacdo ao principio da proporcionalidade cujo contetdo
foi explicitado no inciso VI do artigo 22, da Lei n® 9.784/99.2¢

Ante a lacuna normativa existente, considerando o
conteudo restritivo da decisdo declaratéria de inidoneidade, é
certo que esta € a solucdo mais adequada ao cumprimento do
principio da proporcionalidade, concebido como uma dimensao
substantiva da garantia constitucional do devido processo legal.

25 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
313, ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 113.

26 Art. 20: A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos prin-
cipios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcio-
nalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridi-
ca, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico: Nos processos administrativos serdo observados,
entre outros, os critérios de:

(...) VI: adequacgdo entre meios e fins, vedada a imposigao de obriga-
cOes, restricdes e sangdes em medida superior aquelas estritamente
necessarias ao atendimento do interesse publico.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

A vista da exposicdo até aqui feita, sem a intencdo de
esgotar a problematica, algumas consideracdes finais podem ser
elencadas, de forma pontual e objetiva. Sdo elas:

1. Partindo-se da concepcao de um Estado Democratico
de Direito, a Constituicao Federal de 1988 acabou inau-
gurando uma nova era no territério do Direito Admi-
nistrativo. Suplantando uma perspectiva autoritaria do
exercicio do poder, pondo fim ao monopodlio da decisao
administrativa, ela assegura no titulo dos direitos e ga-
rantias fundamentais que ninguém sera privado de sua
liberdade ou de seus bens sem devido processo legal,
alcancando o processo administrativo e garantindo aos
litigantes e acusados em processo judicial ou adminis-
trativo o contraditério e a ampla defesa com os meios
e recursos a ela inerentes. Desse modo, a Constituicao
Federal traca os caminhos a serem seguidos, asseguran-
do a qualquer pessoa a prerrogativa de ndo sofrer qual-
quer consequéncia, sancionatéria ou nao, senao através
de um ambiente onde lhe reste garantido o direito de
se defender dentro de um “devido processo legal”, com
todas as garantias a ele inerentes.

2. O devido processo legal administrativo condiciona o
exercicio dos poderes a que se acha submetida, impon-
do uma atuacdo administrativa processualizada da Ad-
ministracdo Publica no exercicio de seus competéncias,
sob pena de deslegitimar-se o agir administrativo, com
grave ofensa aos postulados que informam a proépria
concepgao de Estado Democratico de Direito.

3. Tendo em vista a intangibilidade do direito fundamen-
tal ao devido processo legal, que direciona e legitima a
funcdo administrativa, o exercicio processualizado das
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competéncias administrativas - e af se insere a OAB
que, no exercicio do poder de policia administrativa da
Advocacia exerce tipica funcdo administrativa - pres-
supOe a observancia dos principios constitucionais da
proporcionalidade e da duracdo razoavel do processo,
também concebidos como desdobramentos dos princi-
pios da seguranga juridica e do devido processo legal.

4. A averiguacdo da idoneidade moral do bacharel em
Direito constitui prerrogativa da OAB que, mediante
critérios de avaliacdo discriciondria, realizada no am-
biente do devido processo legal, pode negar a inscrigao
profissional quando verificar a existéncia de fatos desa-
bonadores e suficientes para configuracdo da auséncia
de integridade moral, sem, contudo, estar vinculada a
qualquer processo judicial, civel ou criminal.

5. A auséncia de definicao de prazo legal especifico para o
bacharel declarado inidéneo com fundamento no artigo
8¢, paragrafo 32, do EAOAB, é situagdo que dissemina a
inseguranga, intranquilidade e incerteza, incompativeis
com o interesse publico. Com efeito, considerando-se
os efeitos restritivos que decorrem da decisdo adminis-
trativa que nega ao bacharel em direito a inscricdo nos
quadros da OAB, a declaracdo de inidoneidade moral
implicaria efeitos de uma pena - em sentido material,
ndo formal - de carater perpétuo, o que nao se coaduna
com o principio da segurancga das relacdes juridicas, pi-
lar de sustentacdo da ordem juridica.

6. A lacuna normativa quanto ao prazo para a restauracao
administrativa do bacharel declarado inidéneo viola a
garantia constitucional da duracdo razoavel do proces-
so, elemento garantidor do devido processo legal.

7. Exige-se a pronta intervencdo do legislador a estabele-
cer um prazo razoavel para a reabilitacdo administra-
tiva, vez que a lacuna normativa, dissemina a insegu-
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ran¢a e intranquilidade incompativeis com o minimo
de certeza na regéncia da vida social e, por assim ser,
incompativel com o interesse publico.

8. Contudo, enquanto nao houver a positivacao legal sobre o
tema, que por certo devera ser enfrentado legitimamente
pelo legislador infraconstitucional, diante da auséncia de
definicdo legal de prazo, ndo se pode extrair outra con-
clusdo, com dito alhures, que ndo a de que, a partir do en-
cerramento do procedimento investigatdrio instaurado
perante a OAB, quando esgotados os prazos recursais e/
ou de reexame necessario, é que imediatamente se abre
para o bacharel declarado inidéneo a possibilidade de
formular novo pedido de inscrigdo principal nos quadros
da Ordem. Diante de qualquer possibilidade que possa
ser elencada, esta é a formula mais benéfica, adequada
e proporcional que, neste momento, pode ser aplicada a
luz do artigo 82, paragrafo 32, do EOAB. Esta solucio in-
terpretativa, alids, se coaduna com o necessario respeito
aos principios da proporcionalidade e da razoavel dura-
¢do do processo, concebidos como desdobramentos da
garantia constitucional do devido processo legal, preen-
chendo-se, assim, a lacuna da problematica que deu en-
sejo a este ensaio.
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RESUMO: Analisa questdes relacionadas ao exercicio de atos
privativos da advocacia. Elenca as consequéncias do exercicio
ilegal da profissdo, com enfoque na nulidade. Cita as hipéteses de
vedacdo ao exercicio da advocacia que se apresentam de forma
permanente e tempordria. Estuda a diferenga entre impedimen-
to e incompatibilidade com o exercicio da advocacia. Demonstra
as hipoteses de impedimento e incompatibilidade. Trata do caso
especifico da incompatibilidade relacionada ao exercicio de car-
go de geréncia e direcdo de institui¢cdes financeiras.

PALAVRAS-CHAVE: incompatibilidade - advocacia - geréncia e
direcao - banco - instituicdo financeira

1. INTRODUCAO

texto pretende demonstrar os motivos pelos quais aque-

les que exercem cargos de gerentes e direcdo de institui-

¢oes financeiras, inclusive privadas, estao vedados total-
mente do exercicio da advocacia.

Para tanto, primeiro sera realizada uma analise de ques-
toes relacionadas ao exercicio de atos privativos da advocacia.
Inicia tracando consideracgdes sobre quais sdo os atos privativos
da advocacia e arazdo desta imposicao legal. Apos, o artigo trata
de consequéncias do exercicio ilegal da profissdo, com enfoque
na nulidade. Porém, ndo se pode esquecer a possibilidade de
sanc¢odes penais, civis e mesmo administrativas.

Seguindo, o texto fara consideragoes sobre as hipdteses
de vedacdo ao exercicio da advocacia que se apresentam de for-
ma permanente e também aquelas temporarias.

Finalmente, havera abordagem a respeito da diferen-
¢a entre impedimento e incompatibilidade com o exercicio da
advocacia, citando as hipoteses destas. Ao final, debrucar-se-a
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no caso especifico da incompatibilidade relacionada ao exerci-
cio de cargo de geréncia e direcdo de instituicdes financeiras, os
motivos e consequéncias desta previsao legal.

2. ADVOCACIA: ATIVIDADES PRIVATIVAS, ATOS
E CONTRATOS

O art. 12 da Lei 8906/1994 (Estatuto da Advocacia e da
0OAB - EOAB) define quais sdo as atividades exercidas de forma
privativa pelo advogado: postulacao a 6rgaos do Poder Judicia-
rio e aos Juizados Especiais; consultoria, assessoria e diregdo
juridicas.

Mencione-se que quanto ao periodo anterior a Lei
8906/1994, entdo regido pela Lei 4215/1963, o Provimento
66/88% do Conselho Federal da OAB tratava das atividades

3 Observe-se o conteudo de referido Provimento:
Art. 10, A advocacia compreende, além da representagdo, em
qualquer juizo, tribunal ou reparticdo, o procuratdrio extrajudicial,
assim como os trabalhos juridicos de consultoria e assessoria e as
fungdes de diretoria juridica.
Paragrafo Unico. A funcdo de diretoria juridica em qualquer empresa
publica, privada ou paraestatal, é privativa do advogado, ndo podendo
ser exercida por quem ndo se encontre inscrito regularmente na
Ordem.
Art. 2°. E privativo dos advogados legalmente inscritos nos quadros
da Ordem o assessoramento juridico nas transagdes imobilidrias e na
redacdo de contratos e estatutos de sociedades civis e comerciais, e a
elaboragdo de defesas, escritas ou orais, perante quaisquer tribunais
e repartigoes.
Art. 3°. A elaboracdo de memoriais do &mbito da Lei do Condominio,
no que concerne, estritamente, a sua fundamentacdo juridica,
também é privativa dos advogados legalmente inscritos nos quadros
da Ordem.
Art. 4°. E vedado aos advogados prestar servicos de assessoria e
consultoria juridica para terceiros, através de sociedades de prestagao
de servigos, inclusive de cobranca de titulos ou atividades financeiras
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relacionadas a consultoria, dire¢do juridica e assessoria. O atual
estatuto, consagra, portanto, a conhecidaadvocacia “preventiva”,
ou seja, pessoas fisicas e juridicas buscam orientacdes e
aconselhamentos juridicos de forma a evitar litigios, conflitos
ou até mesmo para solugcdes consensuais, extrajudiciais?, de
situagdes que se mostram capazes de virem a ser discutidas
em juizo. Nos ultimos anos, tem-se visto um crescimento
exponencial desta modalidade de atuacdo, ou seja, as empresas,
instituicdes em geral e cidadaos estdo preocupados em evitar
demandas.

Paulo Lébo observa que as hipoéteses citadas ndo sio
exaustivas: “Enunciam tipos basicos e inconfundiveis, mas nao
excluem outros que por sua natureza enquadram-se na ativi-
dade proépria da advocacia, ditados pela evolucdo das necessi-
dades juridicas e sociais.”®> Dentre exemplos citados pelo autor,

de qualquer espécie, se essas entidades ndo puderem ser inscritas na
Ordem dos Advogados do Brasil.

Art. 50, A pratica dos atos previstos no art. 71, da Lei n. 4.215/63,
por profissionais e sociedades nado inscritos na Ordem dos Advogados
do Brasil, constitui exercicio ilegal da profisséo, a ser punido na forma
da lei penal. Disponivel em < https://www.oab.org.br/leisnormas/
legislacao/provimentos/66-1988> Acesso em 10.06.2021.

4 Neste tocante, vale ressaltar que a Reforma Trabalhista (Lei
13467/2017), por exemplo, inseriu na CLT os arts. 855-B e seguin-
tes, tratando do procedimento jurisdicdo voluntdria para homologa-
cdo de acordo extrajudicial. Assim, diante de um possivel cenario
litigioso, as partes interessadas podem, cada uma com seu respectivo
advogado, realizar um acordo e apresentar em juizo os termos deste
a fim de que seja homologado. Clara atuagdo extrajudicial na qual,
apos, postula-se o pronunciamento judicial com resolugdo de mérito
(art. 487 do CPC) para que se forme a coisa julgada material, envol-
vendo seguranca juridica quanto aos termos e extensdo da quitacdo
passada pelo trabalhador ao contratante.

5 LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB.
13. Ed. S&o Paulo: Saraiva Educagao, 2020. p. 31.
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encontra-se a arbitragem, cujalei 9307/1996, em seu art. 21 §3¢
prevé a possibilidade de as partes se fazerem representar por
advogado.

Importante observar, de qualquer forma, que na ADI
1127, o STF confirmou a possibilidade de “jus postulandi” nos
Juizados Especiais Civeis, nos termos da Lei 9099/1995. Reali-
dade neste sentido também ocorre na Justica do Trabalho, pois
de acordo com o art. 791 da CLT e simula 425 do TST, empre-
gados e empregadores podem estar em juizo desacompanhados
de advogado, nao se aplicando o “jus postulandi” em recursos
para o TST, Acdo Rescisdria, Mandado de Seguranca e A¢io Cau-
telar (aqui, esclarece-se que o referido entendimento sumulado
ainda tem redacao anterior ao CPC de 2015). O proprio EOAB,
em seu art. 12, §12, expressamente exclui a necessidade de advo-
gado para impetracido de “habeas corpus”, o que se explica pela
concretizacdo da garantia fundamental de liberdade pessoal,
bem assim da proépria cidadania.

Finalmente, o EOAB, no §22 do dispositivo supramen-
cionado, diz que atos e contratos de pessoas juridicas somen-
te podem ser admitidos para registro em 6rgaos competentes
quando visados por advogado. Neste espectro de atuacdo,
nao se pode entender pela limitacdo a liberdade econémica
do art. 170 da CF, porque ao visar estes documentos, o advo-
gado tem um comprometimento com a forma e o conteddo
do ato, sujeitando-se a deveres ético-profissionais e mesmo a
responsabilidade por eventuais danos. Por esse motivo, o art. 22
do Regulamento Geral diz que o profissional deve, somente de-
pois de examinar e constatar que os documentos preenchem os
requisitos leais necessarios, apor seu visto. Existe, aqui, um in-
teresse da coletividade, inclusive de forma a evitar litigios com o



66 | REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DE ADVOCACIA DA OAB/PR

uso de documentos incompletos, obscuros, inadequados.®

Observe-se, portanto, por novo angulo, o importante pa-
pel do advogado na prevencgao de conflitos.

3. ATOS PRIVATIVOS DA ADVOCACIA
PRATICADOS DE FORMA ILEGAL: A
NULIDADE

Em caso de exercicio ilegal da profissao, a consequéncia
consiste na nulidade do ato, ou seja, inexisténcia deste a partir
do momento em que foi praticado. Dado seu carater de nulida-
de absoluta, pode ser reconhecida de oficio ou mesmo suscita-
da por qualquer interessado e pelo Ministério Publico, sendo,
ainda, imprescritivel, insuscetivel de ratificaciao e convalidacao,
ndo pode ser sanada.

E esta regra de atos privativo da advocacia tem funda-
mento, ai menos, em todas as previsdes do art. 22 do EOAB. Toda
restricdo explica-se:

“[...] em razdo do munus publico e do carater social
que regem a advocacia, resguardando-se assim a
credibilidade do exercicio de fun¢do essencial a
administragdo da justica, protegendo-se adequa-
damente aqueles que confiam a um advogado seus
mais caros interesses patrimoniais, emocionais ou
familiares, tutelados pela ordem juridica.’

6 LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB.
13. Ed. S3o Paulo: Saraiva Educagao, 2020. p. 42.

7  ARAUJO, Thiago Céassio D'Avila. Teoria das nulidades dos atos de ad-
vocacia. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano
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O art. 42 do EOAB tem previsdes sobre a nulidade ora
tratada. No “caput” traz a previsdo de nulidade como resultan-
te de atos privativos da advocacia praticados por pessoa se-
quer inscrita nos quadros da OAB. Some-se, aqui, aquele que
foi excluido dos quadros da OAB, ou, ainda, que teve inscricao
cancelada.

Analisando-se o paragrafo inico do mesmo dispositivo
legal citado, quanto aos atos praticados por advogado suspenso,
também se pode cogitar de nulidade. A medida disciplinar re-
presenta vedacao ao exercicio da advocacia, pelo lapso temporal
nela contido.® Na mesma toada, ou seja, vinculada a um lapso
temporal, esta a vedacdo da pratica dos atos privativos por ad-
vogado que esteja licenciado. Cite-se, por fim, os casos de incom-
patibilidade constantes do art. 28 do EOAB, a seguir abordados.
Em todos os exemplos aqui tratados, a limitacdo ao exercicio da
advocacia é total pelo prazo em que perdurarem as situagdes
citadas.

Porém, Paulo Lobo adverte que o ST] ja entendeu que
se os atos praticados por advogado afastado do exercicio pro-
fissional por suspensdo, por exemplo, forem depois ratificados
por novo procurador constituido nos autos, somando-se a isso a
auséncia de prejuizo para as partes, ndo ha nulidade a ser decla-
rada (REsp 449.627).°

11, n. 1032, 29 abr. 2006. Disponivel em: <https://jus.com.br/arti-
gos/8316> . Acesso em:11 junho 2021.

8 RAMOS, Gisela Gondin. Estatuto da Advocacia: comentarios e ju-
risprudéncia selecionada. 5. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. P. 52.

9 LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB.
13. Ed. S&o Paulo: Saraiva Educacao, 2020. p. 42.
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No caso dos impedimentos, art. 30 do EOAB, também ha
nulidade dos atos que estejam relacionados a este impedimento.
Noutras palavras, fora dos limites deste impedimento determi-
nado pelo cargo ou fungao exercida pelo advogado, este podera
exercer a profissdo. Existe, aqui, portanto, uma limitacdo parcial.

Além da abordagem aqui realizada sobre nulidade, é
evidente que o exercicio ilegal da profissdo, conforme o proprio
EOAB, pode acarretar, ainda, consequéncias criminais, civis e
mesmo administrativas — san¢des dentro da OAB.

4. INCOMPATIBILIDADE X IMPEDIMENTO

Ratificando considerac¢des anteriores, a incompatibili-
dade acarreta a vedacdo total ao exercicio da advocacia, sendo
previstas suas hipoteses no art. 28 do EOAB, que abaixo segue
transcrito:

Art. 28. A advocacia é incompativel, mesmo em
causa propria, com as seguintes atividades:

I - chefe do Poder Executivo e membros da Mesa
do Poder Legislativo e seus substitutos legais;

I1 - membros de 6rgaos do Poder Judiciario, do Mi-
nistério Publico, dos tribunais e conselhos de con-
tas, dos juizados especiais, da justica de paz, juizes
classistas, bem como de todos os que exer¢am fun-
¢do de julgamento em drgios de deliberagio co-
letiva da administracio publica direta e indireta;
(Vide ADIN 1.127-8)

I1I - ocupantes de cargos ou fung¢des de direcdo em
Orgdos da Administragdo Publica direta ou indire-
ta, em suas fundac¢des e em suas empresas contro-
ladas ou concessiondrias de servigo publico;

IV - ocupantes de cargos ou fung¢des vinculados di-
reta ou indiretamente a qualquer 6rgao do Poder
Judiciario e os que exercem servicos notariais e de
registro;

V - ocupantes de cargos ou fungdes vinculados di-
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reta ou indiretamente a atividade policial de qual-
quer natureza;

VI - militares de qualquer natureza, na ativa;

VII - ocupantes de cargos ou fungdes que tenham
competéncia de langamento, arrecadacdo ou fisca-
lizacdo de tributos e contribui¢des parafiscais;
VIII - ocupantes de fungdes de direcao e geréncia
em institui¢des financeiras, inclusive privadas.

§ 12 A incompatibilidade permanece mesmo que
o ocupante do cargo ou fungio deixe de exercé-lo
temporariamente.

§ 22 Nao se incluem nas hipodteses do inciso III
os que nido detenham poder de decisdo relevante
sobre interesses de terceiro, a juizo do conselho
competente da OAB, bem como a administracdo
académica diretamente relacionada ao magistério
juridico.

Quanto aos impedimentos, existe proibicdo parcial no
exercicio da advocacia, observe-se o art. 30 do EOAB:

Art. 30. Sdo impedidos de exercer a advocacia:

I - os servidores da administracdo direta, indire-
ta e fundacional, contra a Fazenda Publica que os
remunere ou a qual seja vinculada a entidade em-
pregadora;

II - os membros do Poder Legislativo, em seus di-
ferentes niveis, contra ou a favor das pessoas juri-
dicas de direito publico, empresas publicas, socie-
dades de economia mista, fundag¢des publicas, en-
tidades paraestatais ou empresas concessionarias
ou permissionarias de servigo publico.

Paragrafo tnico. Nao se incluem nas hipo6teses do
inciso I os docentes dos cursos juridicos.

Finalmente, ndo se pode deixar de mencionar a limita-
cdo de atuacdo contida no art. 29 do EOAB:
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Art. 29. Os Procuradores Gerais, Advogados Ge-
rais, Defensores Gerais e dirigentes de 6rgaos ju-
ridicos da Administragio Publica direta, indireta e
fundacional sdo exclusivamente legitimados para
o exercicio da advocacia vinculada a fungdo que
exercam, durante o periodo da investidura.

Quanto a incompatibilidade, a vedacdo ao exercicio da
advocacia pode ocorrer de forma a impedir a inscrigdo do indivi-
duo nos quadros da OAB, bem assim ocorrer em caso de alguém
que ja esteja inscrito, o que acarretara a perda da eficicia desta
inscricao.

A incompatibilidade pode ser permanente, citando-se
como exemplo os membros do Poder Judiciario, cuja advoca-
cia é vedada por completo. Neste exato cendrio, tem-se recen-
te decisdao do STF, que, por unanimidade, reconheceu a cons-
titucionalidade das regras do EOAB que vedam o exercicio da
advocacia por servidores do Judiciario e do Ministério Publico
da Unido. Trata-se da ADI 5235, a Associacdo Nacional dos Ana-
listas, Técnicos e Auxiliares do Poder Judiciario e do Ministério
Publico da Unido (Anata) defendia que o EOAB e leis sobre as
carreiras dos servidores em questdo estariam em choque com
principios constitucionais, tais como da isonomia, do livre exer-
cicio da profissdo, da ordem econdmica e da livre iniciativa. No
voto, fundamentou-se que a Constituicdo Federal, em que pese
tenha a previsao da liberdade de exercicio profissional como di-
reito fundamental, esta é norma de eficacia contida. Assim, se
mostra passivel de aplicacdo imediata e em toda sua extensao,
porém enquanto nao sobrevier lei ordinaria restringindo seu
ambito de aplicacgdo. A liberdade de exercicio de atividade, ofi-
cio ou profissdo deve ser pautada no objetivo de proteger a co-
letividade contra possiveis riscos e com a promocao de valores
constitucionais, como a moralidade, a eficiéncia, a igualdade e a
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seguranca publica.’® A decisdo reitera entendimentos em casos
semelhantes ja julgados no ambito do ST]J.

O termo permanente nido corresponde a perpétuo'l,
porque se as pessoas citadas no exemplo forem aposentadas,
exoneradas, ou seja, desligarem-se do servico publico, podem
se inscrever na OAB. O fato é que ndo se tem uma previsao de
tempo para isso ocorrer.

N3do se ignore, porém, que a incompatibilidade pode es-
tar ligada a um lapso temporal. Por exemplo, enquanto o sujeito
estiver exercendo o cargo de Chefe do Poder Executivo, em que
se observara o tempo de mandato, bem assim uma ocupacio
temporaria do cargo de geréncia em instituicdes financeiras, o
qual sera melhor explorado adiante.

Nos casos citados, a incompatibilidade tem relagao com
o cargo, pouco importando se o servidor esta realizando ativida-
des de outro cargo ou mesmo totalmente alheias ao seu, em des-
vio funcional. Irrelevante, ainda, a disponibilidade remunerada
do ocupante do cargo. 2

Reitere-se que se o profissional ja tem inscricdo nos
quadros da OAB e passa a exercer atividade incompativel com a
advocacia, deve requerer o cancelamento da sua inscri¢ao, nos
termos do art. 11 do EOAB, ou pode requerer o licenciamento,

10 Disponivel em <http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=4678758&ori=1> Acesso em 19 junho 2021.

11 ARAUJO, Thiago Céssio D’Avila. Teoria das nulidades dos atos de ad-
vocacia. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano
11, n. 1032, 29 abr. 2006. Disponivel em: <https://jus.com.br/arti-
gos/8316> . Acesso em:11 junho 2021.

12 LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB.
13. Ed. S3o Paulo: Saraiva Educagao, 2020. p. 202.
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conforme art. 12, Il do EOAB se o exercicio da atividade for em
carater temporario.

5.A HIP()TE§E DOS OCUPANTES DE FUNCC)!ES
DE DIRECAO E GERENCIA EM INSTITUICOES
FINANCEIRAS

O enfoque, por fim, deve ser realizado nos casos dos
ocupantes de fun¢des de direcdo e geréncia em instituicdes fi-
nanceiras, inclusive privadas, previsto no art. 28, VIII do EOAB.

Note-se que os demais casos de incompatibilidade,
pela simples leitura do art. 28 antes transcrito, normalmente
estdo ligados a sujeitos que estejam, por algum angulo, ligados
a Administragdo Publica. Todavia, no caso em analise, abrange
expressamente instituicdes privadas.

Aqui, importante esclarecer que:

"Entende-se por institui¢cdes financeiras os ban-
cos, as bolsas de valores e de mercadorias e fu-
turos, as distribuidoras e corretoras de cambio e
de valores mobiliarios, as sociedades de crédito,
financiamento e investimentos, as sociedades de
crédito imobiliario e de arrendamento mercantil,
as administradoras de cartoes de crédito, associa-
¢cdes de poupanca e empréstimo e as entidades de
liquidacdo e compensacdo, sejam publicos ou pri-
vadas.”!3

0 CFOAB, por sua vez, manifestou-se de que os critérios
para configurar esta hipétese legal sdo: envolvimento em ati-

13 Comentarios de Eunice Fumagalli Martins e Scheer
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vidade de natureza bancaria, poder decisério para autorizar e
efetuar operacoes financeiras e interferéncia sobre direitos de
terceiros.!*

O fato é que estes profissionais possuem acesso a dados
de clientes e no cotidiano exercem atividades como avaliacdo e
concessao de empréstimos e créditos, ou seja, realizam negocios
e operagdes financeiras em geral, possuindo um grande acesso a
documentos e informacoes de pessoas fisicas e juridicas.

Gisela Gondin Ramos ressalta que o poder decisoério
destes profissionais, para além de interferir em interesses de
terceiros, pode ser capaz de captacdo irregular de clientela,
trafico de influéncia e mesmo concorréncia desleal. Nitido,
portanto, que se estes profissionais possuem informacgoes
diferenciadas de uma pessoa que ndo atue nestas atividades,
de fato podem ser vislumbradas estas ocorréncias citadas
pela autora. O profissional incompatibilizado pelo OAB para o
exercicio da advocacia tem tanto informacgdes de clientes que
pode usar em demandas contra as instituicdes financeiras, como
informacdes das operacdes destas, as quais podem lhe ajudar na
defesa dos mesmos clientes.

No caso da OAB/PR a Camara de Selecdo tem inclusive
sumula quanto ao tema, observe-se:

SUMULA N2 03/2020 da Camara de Selegio da Or-
dem dos Advogados do Brasil, Se¢do do Estado do
Parana: “GERENTE DE INSTITUICAO FINANCEI-
RA. Conforme dispde o artigo 28, VIII, do EAOAB,
a funcdo de gerente em instituicdo financeira,
mesmo que em instituicdo privada, em todos os

14 LéBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB.
13. Ed. S&o Paulo: Saraiva Educacado, 2020. p. 217/2018.
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niveis, é atividade considerada incompativel com
o exercicio da advocacia. Diante disso, ndo cabe
inscricdo nos quadros da OAB, com base no arti-
go 8,V do EAOAB, nem licenciamento do exercicio
profissional, com fulcro no artigo 12, inciso II, do
EAOAB, exceto se o profissional a exercer tempo-
rariamente, por exemplo, quando cobrira gerente
titular em férias, hipoteses de designacdo com ter-
mo pré-fixado.”*®

Este é o posicionamento predominante no Conselho Fe-
deral da OAB:

RECURSO N. 49.0000.2019.010394-8 PCA Recor-
rente: Patricia Borba Reis (Advogado: Jose Ro-
berto Borba OAB/MG 64249). Interessado: Con-
selho Seccional da OAB/Minas Gerais. Relator:
Conselheiro Federal Carlos Medauar Reis (BA).
Ementa n. 007/2020/PCA. Recurso. Incompati-
bilidade. GERENTE DO BANCO DO BRASIL. - IN-
COMPATIBILIDADE DO ART. 28, VIII, DO EAOAB.
Ocupante de funcio de direcdo e Gerencia em ins-
tituicdo financeira. Negado provimento ao recur-
so. Acordio: Vistos, relatados e discutidos os autos
do processo em referéncia, acordam os membros
da Primeira Camara do Conselho Federal da Or-
dem dos Advogados do Brasil, observado o quo-
rum exigido no art. 92 do Regulamento Geral, por
unanimidade, em negar provimento ao recurso,
nos termos do voto do Relator. Impedida de votar
a Representante da OAB/Minas Gerais. Brasilia,
10 de dezembro de 2019. José Alberto Ribeiro Si-
monetti Cabral, Presidente. Carlos Medauar Reis,

15 Disponivel em < https://www.oabpr.org.br/wp-content/upload-
s/2020/09/202003-cs-sumula.pdf> Acesso em 11.06.2020
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Relator. (DEOAB, a. 1, n. 278, 3.2.2020, p. 3)*¢

RECURSO N. 22.0000.2019.013553-6/PCA Re-
corrente: Renata de Moura Gomes (Advogado(s):
Aroldo Bueno de Oliveira OAB/PR 54249, Jackson
Barbosa de Carvalho OAB/RO 8310). Interessado:
Conselho Seccional da OAB/Rondonia. Relator(a):
Conselheiro Federal Antdnio Pimentel Neto (TO).
Ementa n. 020/2020/PCA. Recurso. Incompati-
bilidade. Gerente de Relacionamento do Banco
Santander. A ocupacdo de cargo gerencial em ins-
tituicao financeira é incompativel com o exercicio
da advocacia, nos termos do art. 28, Inciso VIII da
Lei n. 8.906/94. Negado provimento ao recurso.
Acoérdao: Vistos, relatados e discutidos os autos do
processo em referéncia, acordam os membros do
Primeira Camara do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, observado o quorum
exigido no art. 92 do Regulamento Geral, por una-
nimidade, em negar provimento ao recurso, nos
termos do voto do Relator. Impedido de votar o
Representante da OAB/Rondoénia. Brasilia, 12 de
abril de 2021. José Alberto Simonetti, Presidente.
Antonio Pimentel Neto, Relator. (DEOAB, a. 3, n.
599, 13.05.2021, p. 2)*7

Porém, ndo se desconhece que este mesmo Conselho ja
chegou a abordar o caso de forma diferente, enveredando para
uma analise das atividades exercidas pelo ocupante dos cargos
em analise, observe-se:

16 https://www.oab.org.br/jurisprudencia/detemen-
ta/17798?title=22-0000-2019-013553-6&search=gerente%?20
banco%20incompatibilidade Acesso em 18.06.2021

17 https://www.oab.org.br/jurisprudencia/detemen-
ta/17798?title=22-0000-2019-013553-6&search=gerente%?20
banco%20incompatibilidade. Acesso em 18.06.2021
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RECURSO N. 49.0000.2017.004192-2 /PCA. Recte:
Cesanildo da Silva Cordeiro. Interessados: Conse-
lho Seccional daOAB/Pernambuco. Relatora: Con-
selheira Federal Sandra Krieger Gongalves (SC).
EMENTA N. 067/2017/PCA. RECURSO.ART. 28,
VIII DO ESTATUTO DA ORDEM DOS ADVOGADOS
DO BRASIL. GERENTE DE UNIDADE DE APOIO
DOBANCO DO BRASIL. INCOMPATIBILIADE NAO
CONFIGURADA. 1) A incompatibilidade para o
exercicio da advocacia na forma do artigo 28, in-
ciso VIII do Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil se configura quando, além do nome do car-
go exercido pelo bacharel, que em suas atividades
haja ingeréncia sobre terceiros capaz de configu-
rar a captacdo de clientela, e assim, a concorrén-
cia desleal. 2) Recorrente exercente do cargo de
Gerente de Unidade de Apoio sem contato com
clientes bancarios, ou interferéncia sobre direitos
de terceiros e sem poderes decisoérios. 3) Descri-
¢do do cargo que denota simples administracdo
de ambiente com logistica de armazenamento e
descarte de material bancario posto aos seus cui-
dados. 4) Recurso provido para deferir a inscricdo
do recorrente, com a restrigdo imposta no art.30,
do EAOAB. Acérdio: Vistos, relatados e discutidos
os autos do processo em referéncia, acordam os
membros da Primeira Camara do Conselho Fede-
ral da Ordem dos Advogados do Brasil, observa-
do o quorum exigido no art. 92 do Regulamento
Geral, por unanimidade, em dar provimento ao
recurso, nos termos do voto da Relatora. Impedi-
do de votar o Representante daOAB/Pernambuco.
Brasilia, 18 de setembro de 2017. Felipe Sarmento
Cordeiro, Presidente. Sandra Krieger Goncalves,
Relatora. (DOU, S.1, 03.10.2017, p. 78)*®

18 https://www.oab.org.br/util/print/15010?print=Ementarios. Acesso
em 18.06.2021
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Com a devida vénia, esta analise pormenorizada nao en-
contra respaldo no EOAB, pois em maior ou menor grau, estes
profissionais tem interferéncia em interesses de terceiros e as
informacdes que possuem, como dito, podem auxiliar na capta-
cdo irregular de clientela, além de outras formas de concorrén-
cia desleal, que prejudicaria a possibilidade de contratacio de
outros profissionais (advogados) ndo exercentes destas fungdes.

Nao se pode confundir, a previsdao do EOAB com a anali-
se realizada nas Reclamacdes Trabalhistas em que muitos ocu-
pantes de tais fung¢des discutem suas atribuicdes e poderes por
assim dizer para efeitos de definicdo de regras atinentes a tutela
da duragdo do trabalho e pagamento de horas extras ou mesmo
outras vantagens previstas em negociacdo coletiva.

Uma andlise pormenorizada e detalhada como faz a Jus-
tica do Trabalho certamente acarretaria uma enorme insegu-
ranca na analise desta hipotese de incompatibilidade.

6. CONCLUSAO

A guisa de conclusio, fica claro que o EOAB define as
atividades que somente podem ser exercidas pela advocacia,
ou seja, pessoas regularmente inscritas nos quadros da OAB. Se
praticados fora desta condicdo, no geral os atos sao nulos o que
gera sancdes administrativas, criminais e mesmo civis.

Ainda, o EAOB prevé de forma clara as hipdteses de
impedimento e incompatibilidade e, quanto a este ultimo caso,
tem-se a especial previsao dos ocupantes de func¢des de diregao
e geréncia em institui¢des financeiras, inclusive privadas. Estes,
de forma bastante objetiva, ndo podem exercer a advocacia por
causa do poder de interferéncia em interesses de terceiros que
possuem. Além disso, o fato de possuirem informagdes privile-
giadas de clientes e mesmo das proéprias instituicoes financeiras
poderia significar concorréncia desleal entre profissionais da
advocacia, algo que o EOAB repele.
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A OAB NA DEFESA DA BOA
APLICACAO DAS NORMAS
(Art. 44 da Lei 8.906/94) E
NA PROTECAO DE DIREITOS
COLETIVOS

Antonio Carlos Efing?

Karina da Silva Magatao*

RESUMO: Este estudo objetiva abordar o papel da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) na protecdo da coletividade
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enquanto entidade sui generis que exerce importante fungao
publica, eis que tem por finalidades defender a Constituicao,
a ordem juridica do Estado democratico de direito, os direitos
humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicagdo das leis,
pela rapida administrac¢do da justica e pelo aperfeicoamento da
culturaedasinstitui¢cdesjuridicas.Ofocodapesquisaéafinalidade
da boaaplicagdo das leis, entendida, mais adequadamente, como
boa aplicacdo das normas e a importancia de a OAB atuar para
garantir a defesa da sociedade por meio da Agao Civil Publica. A
OAB é apresentada como entidade legitimada para a propositura
de Acgdo Civil Publica, por meio de seu Conselho Federal, dos
seus Conselhos Seccionais e das suas Subsecdes, quando
dotadas de Conselho proprio. A desnecessidade de pertinéncia
tematica é uma das questdes analisadas, bem como defendida
a importancia em se reconhecer a OAB enquanto entidade que
deve atuar para a defesa de direitos ou interesses difusos e
coletivos e para a defesa de direitos ou interesses individuais
homogéneos, sempre em prol da coletividade.

PALAVRAS-CHAVE: Finalidades institucionais da OAB - Boa
aplicacdo das normas - Legitimidade da OAB - Acao Civil Publi-
ca - Defesa da Sociedade.

1. INTRODUCAO

Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Bra-

sil (OAB), a OAB é reconhecida pela sua atuacdo em favor
da sociedade, cuja finalidade, dentre outras, é defender a Cons-
tituicdo, a ordem juridica do Estado democratico de direito, os
direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicagao
das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo aperfeicoa-
mento da cultura e das institui¢des juridicas.

D esde a vigéncia da Lei n.2 8.906/94, que dispde sobre o
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Dentre as suas finalidades destaca-se a de pugnar pela
boa aplicacdo das leis, defendida como boa aplicacdo das nor-
mas neste estudo. A OAB, portanto, deve ser cuidadosa para
com as situacoes em que se percebe o desrespeito, a omissao ou
mesmo a aplicacdo inadequada das normas, especialmente por
aqueles agentes que devem prezar pelo respeito a Constituicao
e as leis, sob pena de restarem violados os direitos do povo e
prejudicada a sociedade.

O objetivo deste estudo é apresentar a possibilidade de
a OAB atuar na defesa da boa aplicacdo das normas por meio
da propositura de Acdo Civil Publica, ja que o EAOAB também
prevé a possibilidade de manejo desta A¢do Coletiva em favor
da coletividade.

Para tanto, realizou-se pesquisa de natureza qualitativa,
pautada no método hipotético-dedutivo, bem como a andlise e
levantamento de dados bibliograficos e documentais enquanto
técnica de investigacdo, analisando-se a legitimidade da OAB
para a defesa de direitos ou interesses difusos, coletivos indivi-
duais homogéneos, independentemente de pertinéncia temati-
ca, tendo em vista que defender a Constituicdo, o Estado demo-
cratico de direito e a justica social é atuar em favor da coletivi-
dade, o que deve ocorrer quando os seus direitos ou interesses
sdo objeto de ameaca ou de violacgao.

Analisa-se a atuac¢do tanto do Conselho Federal, como
dos Conselhos Seccionais e das Subsecdes, dentro dos limites
existentes, produzindo-se argumentos embasados na doutrina,
na interpretacdo das normas legais e nos precedentes do Supe-
rior Tribunal de Justica.
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2. 0 PAPEL DA OAB NA DEFESA DA BOA
APLICACAO DAS NORMAS

Ainda na vigéncia da Lei n.2 4.215/63, que ja dispunha
sobre o Estatuto da Advocacia, por conta das ditaturas vivencia-
das no Brasil, havia o prentncio do papel da Ordem dos Advo-
gados do Brasil (OAB) em direcdo ao civismo e a solidariedade
social, assumindo coletivamente a defesa dos direitos humanos
e os principios do Estado Democratico de Direitos.

Com o advento da vigente Lei n.2 8.906/94, que dispde
sobre o Estatuto da Advocacia e a OAB (EAOAB), tudo isso tor-
nou-se expresso no art. 44, o qual reconhece a OAB como ser-
vico publico, cuja finalidade, dentre outras, é defender a Cons-
tituicdo, a ordem juridica do Estado democratico de direito, os
direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicacao
das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo aperfeicoa-
mento da cultura e das institui¢des juridicas.

Foi nesta perspectiva adotada pelo Supremo Tribunal
Federal, ao julgar a ADI 3.026/DF, que considerou a OAB mais
que um conselho profissional. Segundo o entendimento do Su-
premo a OAB teve reconhecida a sua categoria juridica espe-
cial, compativel a sua importancia e peculiaridade no mundo
juridico.

Nos termos no julgado, a OAB é entidade auténoma pres-
tadora de servigo publico independente, cuja categoria é impar
dentro do elenco das personalidades juridicas existentes no di-
reito brasileiro. Nao pertence a Administracao Publica, tampou-
co esta submetida ao seu controle. E suas finalidades ndo sao
apenas corporativas, mas também institucionais, nos termos da
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lei federal propria.®

3 EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 1° DO AR-
TIGO 79 DA LEI N. 8.906, 2@ PARTE. "SERVIDORES” DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL. PRECEITO QUE POSSIBILITA A OPCAO
PELO REGIME CELESTISTA. COMPENSACAO PELA ESCOLHA DO RE-
GIME JURIDICO NO MOMENTO DA APOSENTADORIA. INDENIZACAO
IMPOSIGCAO DOS DITAMES INERENTES A ADMINISTRAGAO PUBLICA
DIRETA E INDIRETA. CONCURSO PUBLICO (ART. 37, IT DA CONSTI-
TUICAO DO BRASIL). INEXIGENCIA DE CONCURSO PUBLICO PARA
A ADMISSAO DOS CONTRATADOS PELA OAB. AUTARQUIAS ESPE-
CIAIS E AGENCIAS. CARATER JURIDICO DA OAB. ENTIDADE PRES-
TADORA DE SERVICO PUBLICO INDEPENDENTE. CATEGORIA iMPAR
NO ELENCO DAS PERSONALIDADES JURIDICA§ EXISTENTES NO DI-
REITO BRASILEIRO. AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DA ENTIDADE.
PRINCIPIO DA MORALIDADE. VIOLACAO DO ARTIGO 37, CAPUT, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. NAO OCORRENCIA. 1. A Lei n. 8. 906,
artigo 79, § 19, possibilitou aos “servidores” da OAB, cujo regime
outrora era estatutdrio, a opgdo pelo regime celetista. Compensagao
pela escolha: indenizagdo a ser paga a época da aposentadoria. 2.
Nao procede a alegagao de que a OAB sujeita-se aos ditames impos-
tos a Administracdo Publica Direta e Indireta. 3. A OAB ndo é uma
entidade da Administragdo Indireta da Unido. A Ordem é um servigo
publico independente, categoria impar no elenco das personalidades
juridicas existentes no direito brasileiro. 4. A OAB ndo esta incluida
na categoria na qual se inserem essas que se tem referido como
“autarquias especiais” para pretender-se afirmar equivocada inde-
pendéncia das hoje chamadas “agéncias”. 5. Por ndo consubstanciar
uma entidade da Administragdo Indireta, a OAB ndo esta sujeita a
controle da Administragdo, nem a qualquer das suas partes esta vin-
culada. Essa ndo-vinculagdo é formal e materialmente necessaria. 6.
A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados, que exer-
cem fungdo constitucionalmente privilegiada, na medida em que sdo
indispensaveis a admlnlstragao da Justica [artigo 133 da CB/88]. E
entidade cuja finalidade é afeita a atribuicGes, interesses e selecédo
de advogados. Nao ha ordem de relagdo ou dependéncia entre a OAB
e qualquer 6rgdo publico. 7. A Ordem dos Advogados do Brasil, cujas
caracteristicas sdo autonomia e independéncia, ndo pode ser tida
como congénere dos demais 6rgdos de fiscalizagdo profissional. A
OAB ndo esta voltada exclusivamente a finalidades corporativas. Pos-
sui finalidade institucional. 8. Embora decorra de determinacdo legal,
0 regime estatutario imposto aos empregados da OAB ndo é compati-
vel com a entidade, que é autdbnoma e independente. 9. Improcede o
pedido do requerente no sentido de que se dé interpretacdo conforme
o artigo 37, inciso II, da Constituicdo do Brasil ao caput do artigo 79
da Lei n. 8.906, que determina a aplicagdo do regime trabalhista aos
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Por ocasido do julgamento, o Min. Carlos Ayres Brito,
sustentou que “a OAB desempenha um papel de representagao
da sociedade civil, historica e culturalmente, que pode se asse-
melhar aquele papel tipico da imprensa. E bom que a Ordem dos
Advogados do Brasil permaneca desatrelada do Poder Publico.”

Conforme ressalta Paulo Lobo, “a OAB engrandeceu-se,
adquirindo confiabilidade e prestigio populares, porque nio se
ateve apenas aos interesses de economia interna, fugindo a en-
ganosa tentacdo da paz burocratica de seu microcosmo [...]".*

E continua o mesmo autor,

Em suma, a OAB ndo é nem autarquia nem enti-
dade genuinamente privada, mas servico publico
independente, categoria sui generis, submetida ao
direito publico, na realizagdo das atividades esta-
tais que lhe foram delegadas, e ao direito privado,
no desenvolvimento de suas atividades adminis-
trativas e de suas finalidades institucionais e de
defesa da profissdo.

Considerada a natureza de servico publico ndo
estatal, mas servico publico de ambito federal, os
processos judiciais em que a OAB seja interessada
sujeitam-se a competéncia da justica federal (STF,

servidores da OAB. 10. Incabivel a exigéncia de concurso publico
para admissdo dos contratados sob o regime trabalhista pela OAB.
11. Principio da moralidade. Etica da legalidade e moralidade. Confi-
namento do principio da moralidade ao ambito da ética da legalidade,
que ndo pode ser ultrapassada, sob pena de dissolugdo do préprio
sistema. Desvio de poder ou de finalidade. 12. Julgo improcedente
o pedido. (ADI 3026, Relator: EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado
em 08/06/2006, DJ 29-09-2006 PP-00031 EMENT VOL-02249-03 PP-
00478 RTJ VOL-00201-01 PP-00093)

4 LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB.
12 ed. Séo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 294.
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HC 71.314-9), salvo no caso de cobranca das anui-
dades (STJ, EREsp 462.273).°

Tudo isso faz com que a OAB se distinga de outros con-
selhos de classe, e ndo foi outra a vontade do legislador quando
disp0s sobre as suas finalidades, além do fato de a advocacia ser
reconhecida na Constituicdo Federal enquanto indispensavel a
administracdo da justica, nos termos do seu art. 133.

Gisela Gondim Ramos, ao tratar da perspectiva publica
da atuacdo da OAB, explica que “[...] o ‘Servico Publico’ que ca-
racteriza a Ordem é aquele que decorre de seus objetivos insti-
tucionais, elencados no inciso I do art. 44 (...). Referem-se, por-
tanto, a atuacdes em beneficio da coletividade em geral, por isso
o adjetivo publico”.®

Fica evidente, portanto, da leitura do art. 44 da Lei n.2
8.906/94, que a OAB atua na prestacdo de servigo publico a cole-
tividade, que sua atuagdo nao se limita aos interesses corporati-
vos da classe de advogados e advogadas. E em prol da sociedade
que muito daquilo que a OAB faz se realiza. Suas contribuicdes
para a sociedade brasileira derivam de suas func¢des institucio-
nais, de modo que a OAB tem compromissos com o pais e com
a nacao, porque é seu dever defender a Constituicdo, a ordem
juridica do Estado democratico de direito, os direitos humanos,
a justica social, e pugnar pela boa aplicacao das leis, pela rapi-
da administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e
das institui¢des juridicas.”

5 Ibidem, p. 293.

6 RAMOS, Gisela Gondim. Estatuto da advocacia - Comentarios e
jurisprudéncia selecionada. 5. ed. S3o Paulo: Forense, 2009. p.
521.

7 Nas palavras de Jodo Gongalves de Lemos: “[...] a OAB deve cui-
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Portanto, sobre as finalidades e objetivos da OAB, de um
lado estariam os interesses corporativos e do outro a atuagao
politico-institucional, mas como complementos. Ndo se trata da
indicacao de opg¢des politicas conjunturais, mas de denunciar os
desvirtuamentos do Estado democratico de direitos, dos direi-
tos humanos e da justica social.®

Veja-se que as questdes politico-institucionais sdo tra-
tadas como uma das finalidades da OAB previstas no art. 44 do
EAOAB e devem ser cumpridas efetivamente por seu Conselho
Federal (art. 54, I), Conselhos Seccionais (art. 57) e pelas Subse-
¢oes (art. 61, ).

A atuacdo institucional da OAB, tem razdo de ser quando
estiverem em jogo interesses que transcendem relacdes indivi-
duais, no caso de ser conveniente a sua atuacao para a defesa da
coletividade.’

dar em realizar os objetivos estabelecidos no EAOAB e, para esse
fim, precisa desempenhar equilibrada atividade que, a um sé tempo,
atenda a precipua representatividade da classe de Advogados(as) e
de vanguarda na defesa dos compromissos com o Pais a que cidadados
e cidadas se obrigam, bem assim as diferentes instituicdes nacionais.
Esse cuidado, portanto, ndo deve ser apenas no atendimento a Ins-
tituicdo, a seus associados, sendo, também, contribuir em beneficio
de toda a sociedade brasileira. [...]” (COELHO JUNIOR, Hélio Gomes;
MARTINS, Carlos Eduardo Behrmann Ratis; TEIXEIRA, Gilberto Lo-
pes. A Nova Advocacia. Colégio de Presidentes dos Institutos dos
Advogados do Brasil. Gestdo fev. 2019 a fev. 2020. p. 164).

8 “A funcdo da OAB ndo é indicar opgOes politicas conjunturais, porque
ndo é o Parlamento do Pais, mas denunciar os desvirtuamentos dos
parametros do Estado Democratico de Direito, dos direitos humanos,
da justica social, colaborando para a melhoria das instituigdes, inclu-
sive com propostas politico-legislativas, tendo em mente sempre as
linhas estruturais da vida nacional” (LOBO, Op. Cit. p. 295).

9  “A atuagdo institucional da OAB apenas é cabivel quando em jogo in-
teresses que transcendem relagdes individuais. A defesa dos interes-
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A partir do dever de defender a Constituicao, a ordem
juridica do Estado democratico de direito, os direitos humanos,
ajustica social, e pugnar pela boa aplicacdo das leis (ou normas),
pela rapida administra¢io da justica e pelo aperfeicoamento da
cultura e das institui¢des juridicas, € que a OAB atuara em defe-
sa da coletividade.

Dentre as finalidades referidas, primeiro esta a defesa
da Constituicao que se inclui entre as finalidades politico-ins-
titucionais da OAB e pode ser cumprida, dentre outras formas,
no campo jurisdicional, por meio do ajuizamento de acdo direta
de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade das leis, nos
termos do art. 103, VII, da Constituicdo.'®

Além da defesa da Constituicdo, também a defesa da
ordem juridica do Estado Democratico de Direito, a defesa dos
direitos humanos e a luta pela justica social estao entre as fina-
lidades da OAB. Alias, a luta pelo respeito e efetivacao dos di-
reitos humanos é um dos maiores pontos da atuacao histérica
da OAB. Trata-se de atuacdo frente a violacdo consumada, ou
mesmo da promocdo de meios preventivos ou de efetivacdo do
exercicio dos direitos humanos pelas pessoas e comunidades.
E sobre a justica social, busca-se a supressao ou reducao das
desigualdades sociais ou regionais, para a promog¢ao de uma so-
ciedade justa e solidaria.'

Outra finalidade politico-institucional da OAB é o aper-
feicoamento da cultura juridica, dentro de seu proprio quadro,

ses de grupos determinados de pessoas sé se pode fazer pela OAB,
excepcionalmente, quando convenha a coletividade como um todo”
(Ibidem, p. 296).

10 Idem.

11 Ibidem, p. 296-297.
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mas com repercussdes para além dele, e o aperfeicoamento das
instituicdes juridicas, no dmbito nacional, quando articulam a
organizacao do povo, inclusive daquelas que ndo tenham ligacao
direta com a advocacia.

Por fim, a respeito da finalidade politico-institucional da
boa aplicac¢ao das leis, foco principal deste estudo, inicialmente
deve-se enfrentar a significacdo da expressao “lei”, ja que se tra-
ta do objeto de zelo da OAB. Assim, desde ja se afirma que nao
ha sentido em se referir tdo somente a lei, de forma restritiva,
sendo mais adequado falar em boa aplicacdao das normas.

Isto porque diferentemente do que ocorria no positivis-
mo juridico, a justica ndo se reduz a lei. Hoje estdo “[...] expres-
sas as combinagdes possiveis entre os principios constitucionais,
que se limitam a estabelecer os pontos irrenunciaveis de qual-
quer combinacdo. A lei mantém seu carater de ato criador do di-
reito e ndo vem degradada a mera execucdo da Constitui¢io”.'®

E tanto os principios como as regras sdo normas'
porque dizem o que deve ser, admitindo formagdo por meio
de expressoes dednticas basicas do dever, da permissao e da
proibicdo.®

12 Ibidem, p. 299.

13 ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justi-
cia. Trad. Marina Gascén. 7. ed. Madrid: Trotta, 2007. p. 97.

14 Regras e principios sdo razdes para normas e, como tal, razdes para
agdes. Enquanto razdes para normas podem ser razdes para normas
universais (gerais-abstratas) e/ou razdes para normas individuais
(juizos concretos de dever ser) (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Trad. Virgilio A. da Silva. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2017. (Original em alemao), p. 106-108).

15 1Ibidem, p. 87.
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A distingdo, para Robert Alexy, deve ser feita baseada
num critério que redne caracteristicas dos critérios tradicionais:
“[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes”, sdo mandamentos de otimizacdo cuja carac-
teristica é sua satisfacdo em graus variados; “regras sao normas
que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas”, contém deter-
minacdes em relacdo aquilo que é fatica e juridicamente possi-
vel, deve-se fazer exatamente o que esta previsto. Trata-se de
uma distingdo qualitativa.®

No caso dos principios, como existe uma pluralidade por
eles representada, pois expressam varios valores e contextos, é
possivel afirmar que admitem indmeras discussdes quando da
busca dos seus contetudos. Diferentemente do que ocorre com as
regras, que se aplicam na medida do tudo ou nada, os principios
apresentam uma dimensdo que as regras ndo possuem: do peso
e da importancia.

De tudo que foi dito, pode-se concluir que, a partir do
Estado constitucional, o jurista deve compreender a lei a luz dos
principios constitucionais e dos direitos fundamentais, de ma-
neira que a lei, antes objeto, agora é um componente que vai le-
var a construcdo de uma nova norma decorrente do significado
da sua propria interpretagio.!’

Na condi¢do de entidade impar, que tem por dever de-
fender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico
de direito, os direitos humanos e a justica social, é pouco falar

16 Ibidem, p. 90-91.

17 ARENHART, Sergio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. Curso de processo civil: teoria do processo civil. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 1, p. 63.
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em dever de boa aplicacdo das leis, muito mais adequado é re-
conhecer que a OAB tem o dever de zelar pela boa aplicacdo das
normas, para garantir que a lei seja compreendida a luz da Cons-
tituicdo, e também é dever da OAB que a propria Constituicao
seja bem aplicada, pois s6 assim sdo respeitados a ordem juri-
dica do Estado democratico de direito, os direitos humanos e a
justica social.

A respeito da boa aplicacdo das normas, elucida Paulo
Lobo: “[..] A aplicabilidade das leis da-se por sua observancia
espontanea pelos destinatarios ou por aplicacio mediante o
Poder Judiciario. Cabe a ordem promover ambas, com todos os
meios disponiveis”.'®

Os destinatarios da norma devem aqui ser considerados
no seu sentido mais amplo, como sendo todos aqueles que tém
por dever respeitar a norma e também aplica-la em favor da co-
letividade.

Inicialmente, ressalta-se que a OAB deve promover a
boa aplicagcdo das normas por meio da sua espontanea obser-
vancia pelos destinatarios, ou seja, tudo aquilo que estiver ao
alcance da OAB para incentivar e garantir que os destinatarios
das normas voluntariamente a respeitem, em prol da sociedade.

Também é possivel que haja a necessidade de interven-
¢do jurisdicional para a boa aplicacdo das normas, no caso de
ndo existir a sua observancia espontanea pelos destinatarios da
norma. Neste caso deve a OAB atuar para que o Poder Judicia-
rio obrigue o destinatario da norma a observa-la, de modo que
compete a ela propor acdo judicial para discutir a necessidade
da boa aplicacdo das normas.

18 LOBO, Op. Cit. p. 298.
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A busca da tutela jurisdicional, por meio da atuacao da
0AB, é fundamental, quando a sociedade necessita que as nor-
mas sejam aplicadas adequadamente, especialmente por aque-
les que, em razao de sua fungao, deveriam zelar pelo seu respei-
to e aplicabilidade. A Administragdo Publica, inclusive, enquan-
to destinataria das normas, deve respeita-las e bem aplica-las,
competindo a OAB a propositura de medida judicial frente ao
descumprimento das normas em desfavor da coletividade.

A tutela jurisdicional pode se realizar, nestas hipoteses,
por meio da Acdo Civil Publica, cuja propositura esta prevista
dentre as competéncias da OAB, entdo arroladas no art. 54 do
EAOAB.

Assim, considerada a possibilidade de propositura de
Agdo Civil Publica pela OAB para assegurar a boa aplicacio das
normas pelo Poder Judiciario, deve-se relacionar tal finalidade
com as possibilidades de cabimento da referida acdo, que estao
previstas no art. 12 da Lei n.2 7.347/85 (LACP). Segundo dispde
referido dispositivo, a Acdo Civil Publica pode viabilizar a tutela
jurisdicional do meio-ambiente, do consumidor, dos bens e di-
reitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagisti-
co, por infracdo da ordem econdmica, da ordem urbanistica, da
honra e da dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos, do
patrimonio publico e social e de qualquer outro interesse difuso
ou coletivo.

Desta forma, é possivel concluir que a OAB pode e deve
atuar para garantir a boa aplicagdo das normas diante da ofensa
ou da ameaca de lesdo a qualquer destes ou outros direitos cole-
tivos, como serd melhor defendido adiante.
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3. A LEGITIMACAO ATIVA DA OAB PARA ATUAR
EM ACOES DE PROTECAO DE DIREITOS OU
INTERESSES COLETIVOS

A legitimidade para a defesa de direitos ou interesses
coletivos® é extraordinaria, pois atribuida por lei a entes que
atuam em nome proéprio, defendendo um interesse proprio.
Mas este interesse proprio ndo é um simples direito individual,
é a defesa de direitos ou interesses da coletividade (interesses
alheios), que ndo pode ser feita de forma individual, precisa de
uma estrutura coletiva.?’

0 paradigma moderno observado em relagdo a tutela
coletiva ndo diz respeito a titularidade da pretensao invocada,
mas a autonomia e a exclusividade mediante as quais as entida-
des legalmente mencionadas estdo autorizadas a ajuizar agoes

19 Direitos ou interesses coletivos sdo género, do qual sdo espécies os
direitos ou interesses metaindividuais ou transindividuais (difusos e
coletivos em sentido estrito) e os direitos ou interesses individuais
homogéneos. Os conceitos se encontram positivados no art. 81, do
Codigo de Defesa do Consumidor, que estabelece que a “A defesa dos
interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exer-
cida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico.
A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: I - INTERESSES
OU DIREITOS DIFUSOS, assim entendidos, para efeitos deste cddigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; II - IN-
TERESSES OU DIREITOS COLETIVOS, assim entendidos, para efeitos
deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contrdria por uma relagdo juridica base; III - INTERESSES OU
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOQOS, assim entendidos os decor-
rentes de origem comum”.

20 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: A tutela jurisdicional dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos no Brasil. Pers-
pectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. S&o Paulo:
Malheiros, 2007. p. 101.
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coletivas.?!

Ao ser reconhecida por lei a legitimidade de algum ente
para a tutela de direitos ou interesses coletivos, tem-se legitima-
cdo concorrente, pois todos os que tém essa legitimidade para
demandar reconhecida na lei, podem fazé-lo. Além disso, a le-
gitimidade é disjuntiva, pois a tutela de um direito ou interes-
se coletivo independe da participacdo ou anuéncia de todos os
legitimados, uma entidade sponte propria pode agir. Portanto,
nestes casos qualquer formacao de litisconsorcio é facultativa.

A opcido pelos representantes idoneos e adequados é
legislativa. Essa idoneidade e adequacgdo do ente para buscar a
tutela dos direitos ou interesses coletivos vem presumida, em
alguns casos, como se da com o Ministério Publico??, ou depende
da comprovacao de requisitos objetivos, como se passa com as
associagdes, que necessitam ter sido constituidas a mais de ano
e dia?*, bem como deve constar do seu estatuto social a defesa

21 Idem.

22 Art. 129, inciso III, da Constituicdo Federal; art. 59, inciso I, da Lei
da Acao Civil Publica.

23 Este requisito ja foi relativizado pelo Superior Tribunal de Justiga, no
julgamento unanime do REsp 1.443.263, pela 32 Turma, ao reconhe-
cer a legitimidade ativa de uma associagdo, constituida ha menos
de um ano, na defesa juridica dos portadores de doencga celiaca. No
julgamento entende-se que apesar do requisito da pré-constituicdo
ser expresso na lei, ele pode ser dispensado quando houver mani-
festo interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do
dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido, isso ndo foi
verificado no caso. Também na oportunidade a Min. Nancy Andrighi
destacou precedente da 32 Turma que reconheceu a legitimidade de
associagdo que complete um ano de existéncia no curso do processo,
por aplicagdo do principio da economia processual.



94 | REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DE ADVOCACIA DA OAB/PR

daquele direito ou interesse coletivo que se quer tutelar.?*

No caso da OAB, o EAOAB, em seu art. 54, inciso XIV, es-
tabelece:

Art. 54. Compete ao Conselho Federal:

XIV - ajuizar acdo direta de inconstitucionalidade
de normas legais e atos normativos, agao civil pa-
blica, mandado de seguranca coletivo, mandado
de injungdo e demais ag¢des cuja legitimacdo lhe
seja outorgada por lei;

A lei, portanto, atribuiu legitimacdo extraordinaria ao
Conselho Federal da OAB para propor Ac¢do Civil Publica, per-
mitindo ao Conselho atuar na defesa de direitos ou interesses
coletivos.

Nao se trata de legitimidade para a propositura de
Acdo Civil Publica para a defesa institucional dos interesses
coletivos dos advogados e advogadas, da dignidade profissional,
independéncia, prerrogativas e valorizacdo da advocacia, pois
a atribuicdo contida no inciso II do art. 54 do EAOAB ndo pode
ser confundida com a do seu inciso XIV. Trata-se de legitimidade
para a tutela de interesses coletivos em geral, sejam eles difusos,
coletivos ou individuais homogéneos.

Referida legitimidade é reconhecida apenas a OAB e ndo
aos demais conselhos federais profissionais, por conta das fun-
¢oes institucionais atribuidas por lei a OAB, segundo decidiu o
Supremo Tribunal Federal (STF - ADI 6410).

Ademais, quando o art. 44, inciso I, do EAOAB, reconhe-
ce a OAB como um servigo publico, que tem por finalidades de-

24 Art. 82, inciso 1V, e Paragrafo Primeiro, do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor; art. 59, inciso V, alineas a e b, da Lei da Agdo Civil Publica.
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fender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico
de direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela
boa aplicacdo das leis, pela rapida administracdo da justica e
pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicdes juridicas, es-
pera-se que a entidade atue para atender aos seus fins por meio
dos instrumentos permitidos por lei para tal, e se a lei autoriza
a entidade a promover a A¢do Civil Publica, é porque espera-se
que as finalidades da OAB sejam alcan¢adas por meio da busca
da tutela jurisdicional dos direitos ou interesses coletivos em
prol da sociedade.

Outra questdo a se observar diz respeito a legitimacao
para a propositura da A¢do Civil Pdblica enquanto autorizagao
para a atuar na defesa de direitos ou interesses difusos ou co-
letivos, tdo somente, ja que o EAOAB trata expressamente em
Acgdo Civil Publica e a LACP, de modo geral, cuidando da tutela
de direitos ou interesses difusos e coletivos e seu procedimento.

Ocorre que nao devem ser deixados de lado pela
OAB os direitos ou interesses individuais homogéneos. A sua
preocupacdo deve ser tanto com os direitos ou interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos. Isto deve ocorrer
por conta do didlogo entre as normas da Acdo Civil Publica,
previstas na LACP, e as da Ag¢do Coletiva, previstas no Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC), didlogo este autorizado pelo art.
21 da LACP e pelo art. 90 do CDC.?»®

25 Nas palavras de Sérgio Cruz Arenhart e Gustavo Osna: “[...] enten-
de-se que ndo ha embasamento para tratar “Agdo Civil Publica” e
“Acdo Coletiva” como ferramentas processuais diversas. Pelo contra-
rio, o melhor encaminhamento é perceber que o atual ordenamento
positivo faculta que quaisquer técnicas processuais disponiveis sejam
utilizadas tanto na protecdo coletiva de direitos individuais quanto
na tutela jurisdicional de interesses metaindividuais - representando
leitura harmonizadora voltada a protegdo do processo coletivo brasi-
leiro” (ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de Processo
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Na medida em que a LACP disciplina a tutela de direi-
tos difusos e coletivos e que a o CDC trata da tutela de direitos
individuais homogéneos, reconhecer o didlogo existente entre
os dois sistemas de tutela permite reconhecer a existéncia de
um microssistema de processo coletivo, que contém um proce-
dimento padrdo par as causas coletivas em geral.

Referido didlogo, além de outras consequéncias, viabili-
za que se discuta, numa mesma agao, a ofensa a direitos ou inte-
resses coletivos, sejam eles metaindividuais ou individuais ho-
mogéneos, tudo ao mesmo tempo e no mesmo processo. Afinal
de contas, uma mesma ocorréncia social, econdmica ou de outra
ordem pode afetar direitos ou interesses situados em qualquer
dos planos do universo coletivo.

Paulo Lobo, inclusive, afirma que a acdo civil se
presta a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos e os autores legitimados sdo entes ou entidades,
publicos ou privados, que incluam entre as suas finalidades a
tutela desses interesses, como é o caso da OAB. Segundo o autor,
a legitimidade atribuida pela lei a OAB configura dever, e nao
faculdade de agir.?

Considerado tudo isso, restringir a atuacdo da OAB para
os casos de interesses difusos ou coletivos é desconsiderar a
sistematica existente que estabelece o didlogo entre os micros-
sistemas da LACP e do CDC, bem como ignorar o fato de que in-
teresses individuais homogéneos, especialmente quando forem
de relevancia social ou tiverem carater indisponivel, precisam

Coletivo. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020).

26 LOBO, Op. Cit. p. 328.
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da atuacdo da OAB para a sua tutela.?’
Oportunas sao as licoes de Elton Venturi sobre o assunto:

“Uma vez garantida a ampla tutela jurisdicional
de quaisquer direitos subjetivos, sejam de na-
tureza individual ou meta-individual, ndo é ad-
missivel que o emprego de agdes coletivas sofra
restricdes advenientes do apego a um exacerba-
do conceitualismo. O que se deve inferir é que os
direitos meta-individuais nio sdo passiveis de
protecdo jurisdicional pelo fato de serem tipifica-
dos e conceituados como difusos, coletivos e indi-
viduais homogéneos pela legislacdo infraconsti-
tucional (Codigo de Defesa do Consumidor), mas
sim pelo fato de constituirem direitos subjetivos
constitucionalmente assegurados, cuja necessi-
dade de tutela avulta em fung¢io de sua relevancia
social”.?®

Situacdo semelhante ocorre com o Ministério Publico,
que tem a sua legitimidade reconhecida para a tutela de direi-
tos individuais homogéneos de relevancia social ou de carater
indisponivel. A jurisprudéncia tem reconhecido com frequéncia
essa legitimidade:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO E PRO-
CESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. BENEFICIO
PREVIDENCIARIO. MINISTERIO PUBLICO. LEGI-
TIMIDADE. ALTERACAO DA JURISPRUDENCIA

27 A idoneidade do MP é presumida pela Constituigdo, € sua fungdo ins-
titucional proteger interesses difusos e coletivos, bem como interes-
ses individuais homogéneos que tenham relevancia social ou carater
indisponivel.

28 VENTURI, Op. Cit., p. 89.
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DA SEXTA TURMA ACERCA DO TEMA, EM CON-
SONANCIA COM RECENTE PRECEDENTE DA
QUINTA TURMA. 1. E cabivel o ajuizamento de
acdo civil publica, pelo Parquet, para a defesa de
interesses ou direitos individuais homogéneos,
ainda que nido envolvam relagio de consumo e
ndo sejam indisponiveis, desde que demonstra-
da a presenca de interesse social relevante. 2. O
Ministério Publico tem legitimidade para propor
acdo civil publica que veicule pretensdes relati-
vas a beneficios previdenciarios, no caso relacio-
nadas ao recebimento, ou a revisao, de beneficios
de pensdo por morte concedidos nos termos da
Lei n? 9.528/97 quando os ébitos tenham ocor-
rido anteriormente a sua vigéncia. Precedente
da Quinta Turma. 3. Recurso especial improvido.
(REsp 946.533/PR, Rel. Ministra MARIA THERE-
ZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
10/05/2011, DJe 13/06/2011).

Sobre a questdo, a Simula de Entendimento n.2 7, do
Conselho Superior do Ministério Publico Paulista, esclarece:

“O Ministério Publico esta legitimado a defesa de
interesses ou direitos individuais homogéneos de
consumidores ou de outros, entendidos como tais
os de origem comum, nos termos do art. 81,11, c/c
o art. 82, 1, do CDC, aplicaveis estes ultimos a toda
e qualquer agdo civil publica, nos termos do art.
21 da Lei n® 7.347/85 (LACP), que tenham rele-
vancia social, podendo esta decorrer, exemplifi-
cativamente, da natureza do interesse ou direito
pleiteado, da consideravel dispersdo de lesados,
da condic¢do dos lesados, da necessidade de garan-
tia de acesso a Justica, da conveniéncia de se evitar
inimeras agoes individuais, e/ou de outros moti-

nn

vos relevantes.””.
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Esse entendimento deve também nortear a atuacao da
0AB, especialmente por conta de suas finalidades institucionais.
Nao se deve, portanto, cogitar limitar a atuacdo da OAB a defesa
de direitos ou interesses difusos ou coletivos. E preciso reconhe-
cer sua legitimidade para a tutela de direitos individuais homo-
géneos, pois estes também sao direitos ou interesses constitu-
cionalmente assegurados.

Comumente sua protecao é de relevancia social e seu ca-
rater, por vezes, é indisponivel, além do fato de existir geralmen-
te, grande dispersao dos lesados ou mesmo ser de interesse da
coletividade que a sua tutela se realize por meio da atuacdo de
entidade que tem, dentre as suas finalidades, buscar garantir a
sua protecdo de coletivamente perante o Judicidrio, dentre outras
razdes que demonstram a relevancia social na atuacdo da OAB
para a tutela de direitos ou interesses individuais homogéneos.

Superada a questdo acerca dos direitos ou interesses
objeto de defesa pela OAB, cumpre tratar da desnecessidade de
pertinéncia tematica para o reconhecimento da legitimacao ex-
traordinaria da OAB na propositura de Acao Civil Publica.

Como explica Gustavo Tuller Oliveira Freitas, a OAB tem
legitimidade para:

“[...] ingressar com ag¢des de defesa de interesse
coletivo dos advogados e, além disso, de interesse
coletivo de outras classes e grupos, bem como de
interesses difusos, dispensada a comprovacao de
pertinéncia temdtica se demonstrada a violacao
a Constituicdo, a ordem juridica do Estado demo-
cratico de direito, aos direitos humanos, a justica
social, devendo e podendo a OAB pugnar pela boa
aplicacdo das leis e pelo aperfeicoamento das ins-
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tituicdes juridicas”.?

Ou seja, foi do legislador a opcdo de reconhecer na OAB
um representante idoneo e adequado da coletividade para
questionar, junto ao Poder Judiciario, a lesdo ou ameaca de le-
sdo a direitos ou interesses coletivos, quando tal circunstancia
decorrer da afronta a Constituicdo, a ordem juridica do Estado
democratico de direito, aos direitos humanos, a justica social,
ou mesmo da ma aplicacdo das normas, da morosa administra-
¢do dajustica e do aperfeicoamento inadequado da cultura e das
institui¢des juridicas.

Assim, ndo ha de se falar em demonstracdo de pertinén-
cia temdtica no caso concreto, a OAB tem dentre as suas fungoes
instituicdes o dever de propor A¢do Civil Publica para a tutela de
direitos ou interesses da coletividade, a fim de atender as suas
fungdes institucionais.

Paulo Lobo defende este aspecto, ao afirmar que a le-
gislacdo que atribui a OAB legitimidade para a propositura de
acoes coletivas ndo fez distincdo em relacao aos interesses obje-
to de tutela ou em relagdo a ofensa constatada, de modo que nao
se exige pertinéncia tematica com as suas finalidades, sendo a
legitimidade da OAB de carater legal.®

O Superior Tribunal de Justica, em importante julgado
sobre o tema, estabeleceu que:

“[...] Alegitimidade ativa - fixada no art. 54, XIV, da
Lei n. 8.906/94 - para propositura de agdes civis

29 PIOVEZAN, Giovani Cassio; FREITAS, Gustavo Tuller Oliveira (org.).
Estatuto da Advocacia e da OAB Comentado. 2. ed. Curitiba.
2017. p. 413.

30 LOBO, Op. Cit., p. 328.



ANTONIO CARLOS EFING E KARINA DA SILVA MAGATAO | 101

publicas por parte da Ordem dos Advogados do
Brasil, seja pelo Conselho Federal, seja pelos con-
selhos seccionais, deve ser lida de forma abran-
gente, em razdo das finalidades outorgadas pelo
legislador a entidade - que possui carater pecu-
liar no mundo juridico - por meio do art. 44, I, da
mesma norma; nao é possivel limitar a atuacdo da
0OAB em razio de pertinéncia tematica, uma vez
que a ela corresponde a defesa, inclusive judicial,
da Constituicdo Federal, do Estado de Direito e da
justica social, o que, inexoravelmente, inclui todos
os direitos coletivos e difusos. Recurso especial
provido.”3!

31

Esse julgamento é extremamente importante quando se trata da
atuacdo da OAB na defesa de direitos ou interesses coletivos por
meio de Agdo Civil Publica. Cite-se a integra da ementa: PROCES-
SUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGAO CIVIL PUBLICA. ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL. CONSELHO SECCIONAL. PROTECAO DO
PATRIMONIO URBANISTICO, CULTURAL E HISTORICO. LIMITACAO
POR PERTINENCIA TEMATICA. INCABIVEL. LEITURA SISTEMATICA
DO ART. 54, XIV, COM O ART. 44, I, DA LEI 8.906/94. DEFESA DA
CONSTITUICAO FEDERAL, DO ESTADO DE DIREITO E DA JUSTICA
SOCIAL. 1. Cuida-se de recurso especial interposto contra acordado
gue manteve a sentenga que extinguiu, sem apreciacdo do mérito,
uma agdo civil publica ajuizada pelo conselho seccional da Ordem dos
Advogados do Brasil em prol da protegdo do patriménio urbanistico,
cultural e histérico local; a recorrente alega violacdo dos arts. 44,
45, § 29, 54, X1V, e 59, todos da Lei n. 8.906/94. 2. Os conselhos
seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil podem ajuizar as acbes
previstas - inclusive as agdes civis publicas - no art. 54, XIV, em
relagdo aos temas que afetem a sua esfera local, restringidos terri-
torialmente pelo art. 45, § 29, da Lei n. 8.906/84. 3. A legitimidade
ativa - fixada no art. 54, XIV, da Lei n. 8.906/94 - para propositura
de acdes civis publicas por parte da Ordem dos Advogados do Brasil,
seja pelo Conselho Federal, seja pelos conselhos seccionais, deve ser
lida de forma abrangente, em razdo das finalidades outorgadas pelo
legislador a entidade - que possui carater peculiar no mundo juridico
- por meio do art. 44, I, da mesma norma; ndo é possivel limitar a
atuacdo da OAB em razdo de pertinéncia tematica, uma vez que a ela
corresponde a defesa, inclusive judicial, da Constituicao Federal, do
Estado de Direito e da justica social, o que, inexoravelmente, inclui
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Em seu voto, assim fundamentou o exmo. relator: “[...]
Em razdo de sua finalidade constitucional especifica, da relevan-
cia dos bens juridicos tutelados e do manifesto viés protetivo de
interesse social, penso que a legitimidade ativa da OAB nao esta
sujeita a exigéncia da pertinéncia temdtica no tocante a jurisdi-
¢do coletiva, devendo-lhe ser reconhecida aptidao genérica para
atuar em prol desses interesses suprainidividuais”.

A posicdo do Egrégio Superior Tribunal de Justica foi to-
mada a partir de uma leitura sistematica do art. 54, XIV, com o
art. 44, 1, do EAOAB, para autorizar que a OAB atuasse na prote-
¢do do patrimonio urbanistico, cultural e histérico.

Noutro caso, o Superior Tribunal de Justica admitiu a le-
gitimidade da OAB também para a propositura de A¢do Civil Pu-
blica em defesa dos consumidores a titulo coletivo, em razao de
sua finalidade constitucional especifica, da relevancia dos bens
juridicos tutelados e do manifesto viés protetivo de interesse
social. Assim, a legitimidade ativa da OAB ndo estaria sujeita a
exigéncia da pertinéncia tematica no tocante a jurisdigao coleti-
va, devendo lhe ser reconhecida aptidao genérica para atuar em
prol desses interesses supraindividuais.3?

todos os direitos coletivos e difusos. Recurso especial provido. (REsp
1351760/PE, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, 2@ Turma, julgado
em 26/11/2013, DJe 09/12/2013).

32 RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS INFRINGEN-
TES. TEORIA DA ASSERCAO. LEGITIMIDADE ATIVA DA OAB PARA A
PROPOSITURA DE ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA DOS CONSUMIDO-
RES A TITULO COLETIVO. POSSIBILIDADE. 1. S&o cabiveis embar-
gos infringentes quando o acérddo ndo unanime houver reformado,
em grau de apelagdo, a sentenca de mérito, acolhendo preliminar
de ilegitimidade ativa (art. 530 do CPC/1973). 2. “No sistema re-
cursal brasileiro, vigora o canone da unicidade ou unirrecorribilida-
de recursal, segqundo o qual, manejados dois recursos pela mesma
parte contra uma Unica decisdo, a preclusdo consumativa impede o
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Portanto, ndo é possivel limitar a atuacdo da OAB na de-
fesa de direitos ou interesses coletivos em razdo da pertinéncia
tematica, pois defender a Constituicdo, o Estado democratico de
direito e a justica social significa atuar em favor de todo e qual-
quer direito ou interesse difuso ou coletivo. No que diz respeito
aos individuais homogéneos, também a sua defesa pode ter essa
significacdo, como ja visto.

Outra questdo importante, que toca o tema da legitima-
¢do da OAB na propositura de Acdo Civil Publica, diz respeito a
possibilidade de os Conselhos Seccionais, também atuarem para

exame do que tenha sido protocolizado por ultimo” (AgInt nos EAg
1.213.737/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salom&ao, Corte Especial, jul-
gado em 17/8/2016, DJe 26/8/2016). 3. Conforme decidido em sede
de repercussdo geral pelo STF, “ante a natureza juridica de autarquia
corporativista, cumpre a Justica Federal, a teor do disposto no artigo
109, inciso I, da Carta da Republica, processar e julgar agdes em que
figure na relagao processual quer o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, quer seccional” (RE 595332, Rel. Min. Marco
Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 31/8/2016, Dje 23/6/2017) 4. A
Ordem dos Advogados do Brasil, seja pelo Conselho Federal, seja pe-
los conselhos seccionais, possui legitimidade ativa para ajuizar Agdo
Civil Publica para a defesa dos consumidores a titulo coletivo. 5. Em
razdo de sua finalidade constitucional especifica, da relevancia dos
bens juridicos tutelados e do manifesto viés protetivo de interesse
social, a legitimidade ativa da OAB ndo esta sujeita a exigéncia da
pertinéncia tematica no tocante a jurisdicdo coletiva, devendo lhe ser
reconhecida aptiddo genérica para atuar em prol desses interesses
supraindividuais. 6. No entanto, “os conselhos seccionais da Ordem
dos Advogados do Brasil podem ajuizar as ag0es previstas - inclusive
as acdes civis publicas - no art. 54, XIV, em relagdo aos temas que
afetem a sua esfera local, restringidos territorialmente pelo art. 45,
§ 20, da Lei n.8.906/84" (REsp 1351760/PE, Rel. Ministro Humberto
Martins, Segunda Turma, julgado em 26/11/2013, DJe 9/12/2013).
7. No presente caso, como o recurso de apelagdo da OAB nao foi
conhecido, os autos devem retornar ao Tribunal de origem para a
reapreciacdo da causa, dando-se por superada a tese da ilegitimidade
do autor. 8. Recurso especial parcialmente provido. (REsp 1423825/
CE, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, 43 Turma, julgado em
07/11/2017, DJe 18/12/2017)
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a tutela dos direitos ou interesses coletivos.

Segundo o paragrafo 22, do art. 45, do EAOAB, os Con-
selhos Seccionais sdo 6rgidos da OAB, dotados de personalidade
juridica prépria, e tém jurisdicdo sobre os respectivos territo-
rios dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Territorios.

Eles exercem e observam, segundo dispde o art. 57, do
EAOAB, no respectivo territério, as competéncias, vedacdes
e fungdes atribuidas ao Conselho Federal, no que couber e no
ambito de sua competéncia material e territorial, e as normas
gerais estabelecidas nesta lei, no regulamento geral, no Codigo
de Etica e Disciplina, e nos Provimentos.

Adota-se o modelo federativo (no caso, o paradigma
dos Estados-membros), de modo que os Conselhos Seccionais
atuam em 4rea territorial delimitada, mesmo que dotados de
personalidade juridica prépria. Nao sdo independentes, porque
se vinculam juridicamente ao centro (Conselho Federal).?®

E como explica Gustavo Tuller Oliveira Freitas, sobre o
rol de competéncias do Conselho Federal, disposto pelo art. 54
do EAOAB, como ndo exaustivo e tdo somente exemplificativo.
Algumas delas sdo competéncias exclusivas do Conselho Fede-
ral, outras podem ser delegadas aos Conselhos Seccionais e, em
alguns casos, as Subsecdes. Dentre as atribuicdes previstas no
referido art. 54, aplica-se as Seccionais: ajuizar Acdo Civil Pu-
blica e demais agdes cuja legitimacao lhe seja outorgada por lei.
Neste caso, trata-se de competéncia concorrente do Conselho
Federal e dos Conselhos Seccionais.**

33 LOBO, Paulo. Op. Cit., p. 303.

34 PIOVEZAN, Giovani Céassio; FREITAS, Gustavo Tuller Oliveira (org.).
Op. Cit., p. 409.
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Assim, é certo afirmar que também os Conselhos Sec-
cionais tém legitimidade extraordindria para a propositura de
Acgdo Civil Publica em favor da coletividade, nos limites da sua
atuacao territorial. Até mesmo as Subsecdes, quando contarem
com Conselho préprio (art. 61, paragrafo tinico, do EAOAB).

Neste sentido pondera Paulo Lobo:

“Essas agdes coletivas podem ser propostas ndo
apenas pelo Conselho Federal, mas pelos Conselhos
Seccionais (art. 57 do Estatuto) e Subsecdes
quando contarem com Conselho préprio (art. 61,
paragrafo Unico, do Estatuto). Nesse sentido o
TRF-32 Regido decidiu pela competéncia da OAB-
SP em promover agdo civil publica em defesa dos
consumidores em geral, perante a Justica Federal
(Agl 1999.03.00.005975).”%

Este tema também foi enfrentado pelo Superior Tribu-
nal de Justica, no julgado referido anteriormente, tendo sido de-
cidido que “os conselhos seccionais da Ordem dos Advogados do
Brasil podem ajuizar as agdes previstas - inclusive as ag¢des civis
publicas - no art. 54, XIV, em relacdo aos temas que afetem a sua
esfera local, restringidos territorialmente pelo art. 45, § 22, da
Lein. 8.906/84".3¢

Portanto, tanto o Conselho Federal, como os Conselhos
Seccionais e as Subsecdes, quando contarem com Conselho
préprio, dentro dos seus limites territoriais, tém legitimidade
extraordinaria para a propositura de Acdo Civil Publica para
a tutela de interesses coletivos em geral, sejam eles difusos,

35 LOBO, Paulo. Op. Cit., p. 327.

36 REsp 1351760/PE, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, 22 Turma, jul-
gado em 26/11/2013, DJe 09/12/2013.



106 | REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DE ADVOCACIA DA OAB/PR

coletivos ou individuais homogéneos, independente de
pertinéncia tematica.

Em relacdo a boa aplicacdo das normas, configurada
como uma das finalidades da OAB, é dever da entidade, por meio
de Agdo Civil Publica, buscar que o Poder Judicidrio obrigue o
destinatario da norma a observa-la, especificamente no caso
daqueles sujeitos que, por mal aplicarem ou desrespeitarem as
normas, lesam ou ameacam lesar a coletividade.

A busca da tutela jurisdicional por meio da atuacao da
OAB é fundamental, mormente num momento em que a socie-
dade necessita que as normas sejam aplicadas adequadamente,
especialmente por aqueles sujeitos que, em razao de suas atri-
buicdes, deveriam zelar pelo seu respeito e boa aplicabilidade.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A partir da andlise do papel da OAB na defesa da boa
aplicacdo das normas juridicas, constata-se que ja no advento
daLein.24.215/63, que ja dispunha sobre o Estatuto da Advoca-
cia, por conta das ditaturas vivenciadas no Brasil, contemplava
a vocacdo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) em diregao
ao civismo e a solidariedade social, assumindo coletivamente a
defesa dos direitos humanos e os principios do Estado Demo-
cratico de Direitos.

Com a promulgacao da Lei n.2 8.906/94, que dispde so-
bre o Estatuto da Advocacia e a OAB (EAOAB), o seu art. 44, re-
conhece expressamente a OAB como servico publico, cuja finali-
dade, dentre outras, é defender a Constituicdo, a ordem juridica
do Estado democratico de direito, os direitos humanos, a justica
social, e pugnar pela boa aplicacdo das normas, pela rapida ad-
ministracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das
institui¢des juridicas.
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O Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento
da ADI 3.026/DF considerou a OAB mais que um conselho pro-
fissional, reconhecendo a sua categoria juridica especial, com-
pativel a sua importancia e peculiaridade no mundo juridico.

Assim, a OAB é entidade auténoma prestadora de servi-
co publico independente, cuja categoria é impar dentro do elen-
co das personalidades juridicas existentes no direito brasileiro,
ndo pertencendo a Administragdo Publica, tampouco esta sub-
metida ao seu controle e suas finalidades nao sdo apenas corpo-
rativas, mas também institucionais.

Este reconhecimento juridico faz com que a OAB se dis-
tinga de outros conselhos de classe, pois dentre as suas finalida-
des, além do fato de a advocacia ser reconhecida na Constituicao
Federal enquanto indispensavel a administracdo da justica, a
entidade tem atuagdes em beneficio da coletividade em geral, de
modo que a OAB tem compromissos com o pais e com a nacao,
porque é seu dever defender a Constituicdo, a ordem juridica
do Estado democratico de direito, os direitos humanos, a justica
social, e pugnar pela boa aplicacdo das normas, pela rapida ad-
ministracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das
instituicdes juridicas.

No cumprimento destas finalidades, prioritariamente
esta a defesa da Constituicdo que se inclui entre as finalidades
politico-institucionais da OAB e pode ser cumprida, dentre ou-
tras formas, no campo jurisdicional, por meio do ajuizamento de
Acdo Direta de Constitucionalidade ou de Inconstitucionalidade
das leis, nos termos do art. 103, VII, da Constituicdo.

Ainda como finalidade politico-institucional da OAB,
estd o aperfeicoamento da cultura juridica, dentro de seu
proprio quadro, mas com repercussdes para além dele, e o
aperfeicoamento das instituicdes juridicas, no ambito nacional,
quando articulam a organizacao do povo, inclusive daquelas que
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ndo tenham ligacdo direta com a advocacia.

Ja para realizar a sua finalidade politico-institucional
de boa aplicacao das normas, a OAB deve incentivar e garantir
que os destinatarios das normas voluntariamente a respeitem,
em prol da sociedade, contudo havendo a necessidade de inter-
vencdo jurisdicional a OAB deve atuar para que o Poder Judicia-
rio obrigue o destinatario da norma a observa-la, inclusive por
meio da Agao Civil Publica.

A legitimacao para a defesa de direitos ou interesses co-
letivos é extraordindria, e a lei atribuiu ao Conselho Federal da
OAB a legitimidade para propor Acdo Civil Publica, permitindo
ao Conselho atuar na defesa de direitos ou interesses coletivos,
ndo se confundindo com a legitimidade para a propositura de
Acdo Civil Publica para a defesa institucional dos interesses co-
letivos dos advogados e advogadas, da dignidade profissional,
independéncia, prerrogativas e valorizacdo da advocacia, mas
também trata-se de legitimidade para a tutela de interesses co-
letivos em geral, sejam eles difusos, coletivos ou individuais ho-
mogéneos.

Uma vez que a LACP disciplina a tutela de direitos difu-
sos e coletivos e que a o CDC trata da tutela de direitos indivi-
duais homogéneos, reconhecer o didlogo existente entre os dois
sistemas de tutela permite reconhecer a existéncia de um mi-
crossistema de processo coletivo, que contém um procedimen-
to padrao par as causas coletivas em geral, permitindo que se
discuta, numa mesma agao, a ofensa a direitos ou interesses co-
letivos, sejam eles metaindividuais ou individuais homogéneos,
tudo ao mesmo tempo e no mesmo processo.

Restringir a atuagdo da OAB para os casos de interes-
ses difusos ou coletivos é desconsiderar a sistematica existente
que estabelece o didlogo entre os microssistemas da LACP e do
CDC e ignorar que os interesses individuais homogéneos, espe-
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cialmente quando forem de relevancia social ou tiverem carater
indisponivel, precisam da atuacdo da OAB para a sua tutela.

Ressalta-se que o Superior Tribunal de Justica admi-
tiu a legitimidade da OAB também para a propositura de Agao
Civil Pablica em defesa dos consumidores a titulo coletivo, em
razdo de sua finalidade constitucional especifica, da relevancia
dos bens juridicos tutelados e do manifesto viés protetivo de in-
teresse social, ndo se limitando a legitimidade ativa da OAB a
pertinéncia tematica no tocante a jurisdicdo coletiva, reconhe-
cendo-se a aptiddo genérica para atuar em prol de interesses
supraindividuais.

Ademais, os Conselhos Seccionais, também possuem
autorizacdo legal para atuarem para a tutela dos direitos ou in-
teresses coletivos, quando dotados de personalidade juridica
propria, obedecida a jurisdicao sobre os respectivos territorios
dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Territoérios. Da
mesma forma os Conselhos Seccionais tém legitimidade extraor-
dinaria para a propositura de Acao Civil Publica em favor da co-
letividade, nos limites da sua atuacdo territorial de até mesmo
as Subsecoes, quando contarem com Conselho préprio.

Assim, em relacdo a boa aplicacdo das normas, configu-
rada como uma das finalidades da OAB, é dever da entidade, por
meio de Acdo Civil Publica, pleitear perante o Poder Judiciario o
seu cumprimento, sendo a sua salvaguarda e guardia do Estado
Democratico de Direito, da observancia dos direitos humanos,
realizacdo da justica social, enfrentando e combatendo a ma
aplicacdo das normas, a morosidade da administracdo da justi-
¢a, com vistas a realizacao do objetivo de constru¢ao no Brasil
duma sociedade livre, justa e solidaria.

Portanto, ndo se pode ignorar a necessaria luta da OAB
em busca da protecido dos direitos pelo Judiciario, inclusive de
forma coletiva. E salutar atuar e manter-se forte para a concreti-
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zacdo da Constituicao, na promoc¢do de uma advocacia cada vez
melhor e mais comprometida com a sociedade, que tanto neces-
sita da tutela dos direitos.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Vir-
gilio A. da Silva. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. (Original em
alemao).

ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de Processo
Coletivo. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020

ARENHART, Sergio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIE-
RO, Daniel. Curso de processo civil: teoria do processo civil. 3.
ed. rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.v. 1.

COELHO ]UNIOR, Hélio Gomes; MARTINS, Carlos Eduardo Behr-
mann Ratis; TEIXEIRA, Gilberto Lopes. A Nova Advocacia. Colé-
gio de Presidentes dos Institutos dos Advogados do Brasil. Ges-
tdo fev. 2019 a fev. 2020

LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da
OAB. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgao, 2019.

PIOVEZAN, Giovani Cassio; FREITAS, Gustavo Tuller Oliveira
(org.). Estatuto da Advocacia e da OAB Comentado. 2. ed.
Curitiba. 2017.

RAMOS, Gisela Gondim. Estatuto da advocacia - Comentarios
e jurisprudéncia selecionada. 5. ed. Sdo Paulo: Forense, 2009.

VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: A tutela jurisdicional
dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos no Bra-
sil. Perspectivas de um Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos.
Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justi-
cia. Trad. Marina Gascon. 7. ed. Madrid: Trotta, 2007.



COISA JULGADA
ADMINISTRATIVA E
PROCESSOS PERANTE A OAB

Cristina Bichels Leitao'’

Carina Lamas Roncato?

RESUMO: No presente ensaio as autoras buscam responder se
é viavel a adocdo da coisa julgada administrativa nos processos
instaurados perante a Ordem dos Advogados do Brasil. Para
tanto, analisam a coisa julgada como qualidade que se agrega
aos efeitos das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario, tanto
civeis como criminais absolutérias. Também analisam a viabili-
dade da adoc¢do de um conceito de coisa julgada administrativa
e sua aplicabilidade aos processos disciplinares ou ndo instau-
rados no ambito da OAB.
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PALAVRAS-CHAVE: Decisdo administrativa. Coisa julgada ad-
ministrativa. Processos perante a OAB.

1. INTRODUCAO

0 presente ensaio, pretende-se analisar se é possivel

admitir a coisa julgada administrativa nos processos

instaurados perante a Ordem dos Advogados do Brasil,
delimitando que tipo de processo admite a aplicacao de uma su-
posta preclusio maxima na esfera administrativa, sob a pers-
pectiva dos principios da seguranca juridica, eficiéncia e digni-
dade da pessoa humana.

Para tanto, as autoras analisam o instituto da coisa jul-
gada material nos processos civil e penal, para em seguida abor-
dar a viabilidade de uma coisa julgada administrativa. Ao final,
buscam responder como a coisa julgada administrativa pode ser
aplicavel nos processos instaurados perante a Ordem dos Advo-
gados do Brasil.

2. A COISA JULGADA NO PROCESSO CIVIL

No Estado Democratico de Direito, um dos principios
basilares e pressupostos para sua manutencdo é a seguranca
juridica.®

3 A seguranca é contemplada no predmbulo da Constituicdo da Re-
publica: “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em As-
sembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igual-
dade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e com-
prometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica
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No campo do direito processual, a seguranca juridica
toca a previsibilidade, coeréncia, harmonia e confianca das deci-
soes judiciais. Ndo se admite, num Estado democratico de direi-
to, decisdes que impliquem o retroagir das leis, decisdes diver-
sas a tratar questoes idénticas, ou decisdes que ndo estabilizem
as relagoes juridicas.*

O instituto da coisa julgada permite a seguranca das
decisdes judiciais que solucionam litigios, apds o decurso dos
respectivos prazos recusais, impedindo que as declaragdes ne-
las contidas sejam discutidas novamente no futuro, garantindo
a imutabilidade e estabilidade do comando ou da autoridade das
decisoes.

A Constituicdo alga a coisa julgada a direito fundamen-
tal® e a Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro ratifica
o respeito ao instituto, conceituando-o no art. 62, § 32: “Chama-
se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja nao
caiba recurso”.

Quando opera coisa julgada material, a decisdo de mé-
rito proferida no processo civil passa a ser definitiva, devendo
ser respeitada, inclusive em outros processos, o que tem como

das contrové[sias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL".

4 Paulo Mendes de Oliveira lembra, citando Humberto Avila, comenta
que, “para o alcance de um ideal de seguranca juridica é essencial
que o ordenamento confira aos cidaddos: cognoscibilidade, confianca
e calculabilidade. Sa@o as dimensdes de concretizagdo da seguranga
juridica” (OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa julgada e preceden-
te: limites temporais e as relagoes de trato continuado. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 24).

5 Constituicdo da Republica, art. 59, XXXV: “a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
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fundamento os imperativos (i) politico - no sentido de o Estado
informar sua autoridade perante a sociedade -, (ii) social - para
encerrar o conflito de interesses e pacificar a sociedade - e (iii)
juridico - para outorgar tutela jurisdicional as partes.

A partir da auséncia de recursos contra a sentenga pro-
ferida no processo civil, a coisa julgada torna seus efeitos - de-
claratério, constitutivo, condenatério, mandamental ou execu-
tivo - imutaveis. A decisdo de mérito nao transitada em julgado
produz (ou pode produzir) os referidos efeitos, mas é desprovi-
da da qualidade que os torna imutaveis. Ainda que tais efeitos
sejam materialmente realizados, o que se permite, por exemplo,
pela efetivacdo da tutela antecipada ou da senteng¢a impugnada
por apelacdo desprovida de efeito suspensivo, a sua imutabili-
dade apenas se opera com o advento da coisa julgada, quando
nao mais pende prazo para a interposi¢do de recursos contra a
sentenca.®

A coisa julgada ja foi considerada “uma presuncdo
absoluta de verdade” (Pothier), uma “ficcido da verdade”
(Savigny) e “um efeito da decisdo” (Hellwig).” A teoria de Hellwig
foi aceita na Alemanha e Italia (Chiovenda), como também no
Brasil (Pontes de Miranda e Celso Neves).®

6 Conforme a doutrina de Humberto Theodoro Junior (THEODORO JU-
NIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. V. 1. 572 ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 274): “Enquan-
to sujeita a recurso, a sentenca ndo passa de "uma situacdo juridi-
ca’. Os efeitos proprios da sentenca sé ocorrerdo, de forma plena e
definitiva, no momento em que ndo mais seja suscetivel de reforma
por meio de recursos. Ocorrera, entdo, o transito em julgado, tornan-
do o decisério imutavel e indiscutivel (art. 502)".

7 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa julgada e precedente, cit., p. 67.

8 Idem.
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Ja em Liebman, coisa julgada passa a ser uma qualida-

de que se agrega aos efeitos da sentenca.” Este conceito acabou
sendo adotado na doutrina processual civil brasileira, superan-
do-se a concepgdo anterior de que a coisa julgada seria conside-
rada um dos efeitos ou uma eficacia especifica da sentenca.'®

Verifica-se que a doutrina brasileira incorporou o con-

ceito de Liebman, conforme se extrai das obras de processua-
listas, como Humberto Theodoro Junior'!, Luiz Guilherme Ma-
rinoni, Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero'?, Luiz Rodrigues
Wambier e Eduardo Talamini,'® Teresa Arruda Alvim Wambier

10

11

12

13

LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenga. Trad.
de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Trad. posterior a ed. de 1945 e
notas de Ada Pellegrini Grinover. 2. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense,
1981, p. 54.

LIEBMAN, Enrico Tulio. Cit., p. 2. Assim concluiu o processualista
italiano sobre a natureza da coisa julgada: “Nisso consiste, pois, a
autoridade da coisa julgada, que se pode definir, com precisdao, como
a imutabilidade do comando emergente de uma sentenca. Nao se
identifica ela simplesmente com a definitividade e intangibilidade do
ato que pronuncia o comando; €, pelo contrario, uma qualidade, mais
intensa e mais profunda, que reveste o ato também em seu contetdo
e torna assim imutaveis, além do ato em sua existéncia formal, os
efeitos, quaisquer que sejam, do proprio ato. A eficacia natural da
sentencga, com a aquisicdo dessa ulterior qualidade, acha-se, entdo,
intensificada e potencializada, porque se afirma como Unica e imu-
tavel formulacdo da vontade do Estado de regular concretamente o
caso decidido”.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil,
cit., p. 1104.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio; MITIDIERO, Daniel.
Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante pro-
cedimento comum. V. 2, S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 622 e ss.

Os autores conceituam coisa julgada assim: “A coisa julgada material
é qualidade de que se reveste o pronunciamento de mérito tran-
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et. al.’*, Paulo Mendes de Oliveira,'® dentre tantos outros.

A coisa julgada foi conceituada distintamente nos Cédi-

gos de Processo Civil de 1973 e 2015:

CPCDE 1973 CPCDE 2015

Art. 467: “Denomina-se coisa jul- | Art. 502: “Denomina-se coisa
gada material a eficacia, que tor- | julgada material a autoridade
na imutavel e indiscutivel a sen- | que torna imutavel e indiscu-
tenca, ndo mais sujeita a recurso | tivel a decisdo de mérito ndo
ordinario e extraordinario”. mais sujeita a recurso”.

14

15

sitado em julgado, consistente na imutabilidade de seu comando”
(WAMBIER, Luiz Rodrigues e TALAMINI, Eduardo. Curso avangado
de processo civil: cognigdo jurisdicional (processo comum de
conhecimento e tutela proviséria). Vol. 2, 16 ed., reformulada e
ampliada de acordo com o novo CPC, S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 792).

“A coisa julgada ndo é um efeito da sentencga ou da decisdo de mé-
rito, mas uma qualidade que se agrega aos efeitos da sentenca.
Ndo pode ser vista como um efeito autbnomo da sentenca (ou da de-
cisdo interlocutdria de mérito). Indica a forma como certos efeitos
se exteriorizam, a sua for¢a, a sua estabilidade, a sua autori-
dade. Expressdes como imutabilidade, definitividade, intangibilidade
exprimem uma qualidade, uma propriedade, um atributo do objeto a
que se referem” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, CONCEICAO, Maria
Lucia Lins, RIBEIRO e Leonardo Ferres da Silva, MELLO. Primeiros
comentarios ao novo codigo de processo civil: artigo por artigo.
1 ed., Sd@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 502). Em
outras oportunidades, a autora ja havia se posicionado assim: “A imu-
tabilidade pode definir-se como a principal caracteristica ou qualidade
que se acrescenta aos efeitos do comando contido na parte decisoéria
da sentenga” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim e MEDINA, José Miguel
Garcia. O dogma da coisa julgada: hipoteses de relativizagao.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 20).

OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa julgada e precedente, cit., pp. 78
e ss.
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Percebe-se que o legislador adotou a conceituagdo de
Liebman no CPC de 2015, ao trocar o substantivo “eficacia” por
“autoridade” na conceituacdo de coisa julgada.

Ademais, constata-se outra modificacdo conceitual im-
portante, que se refere a decisdo de mérito no dispositivo legal,
nao se restringindo ao pronunciamento judicial “sentenca”. Isto
porque ha decisdes que ndo se enquadram na categoria de sen-
tencas, tal como definido no artigo 203, §12, do CPC, mas que
também apreciam o mérito da causa (ou de parte dela). Justa-
mente pela caracteristica de resolucdo do mérito, tais decisoes
também produzem coisa julgada material e sdo inclusive passi-
veis de acdo rescisdria.

Vale lembrar que a coisa julgada material somente pode
ser desconstituida por meio de ac¢do rescisoéria, cujo prazo deca-
dencial é de dois anos.'®

3. A COISA JULGADA NO PROCESSO PENAL

[gualmente a sentenca proferida no processo penal
produz coisa julgada: ap6s julgados os recursos pertinentes ou
decorrido o prazo para sua interposicdo, a sentenga se torna
imutavel, podendo ser modificada em casos excepcionais,
como pela propositura da revisao criminal, que se trata de acdo
autébnoma com a finalidade de impugnar decisdes judiciais
penais condenatorias transitadas em julgado.'’

16 Ja a sentenca inexistente pode ser assim declarada a qualquer tem-
po por meio de acdo declaratéria - a denominada querela nullitatis
(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim e MEDINA, José Miguel Garcia. O
dogma da coisa julgada: hipéteses de relativizagdo. Cit., p. 210
e ss.).

17 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed.,
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Os fundamentos da coisa julgada material ja foram antes
mencionados, mas aqui também é relevante frisar que o sistema
processual necessita da segurang¢a de um fim na busca por justi-
¢a: “reconhece-se a imutabilidade de uma decisao para que a in-
seguranca na solucao de determinado conflito ndo se perpetue.
0 mal de uma injustica imutavel pode ser menor do que a busca
incessante de uma justica, no fundo, igualmente impalpavel e
sempre discutivel”.

Contudo, quando o réu é condenado no processo penal,
cabe a revisdo da sentenca transitada em julgado, quando pre-
sente uma das hipéteses previstas no artigo 621 do Cédigo de
Processo Penal, a saber:

e sentenca condenatodria contraria a texto expresso da lei
penal ou a evidéncia dos fatos;

e sentenca condenatoéria fundada em depoimentos, exa-
mes ou documentos comprovadamente falsos;

e descoberta de novas provas da inocéncia do condenado
ou de circunstancias que levem a diminuicdo da pena.

Arevisdo criminal pode ser requerida a qualquer tempo,
ndo havendo prazo para sua propositura.’® Tem fundamento no
direito fundamental a liberdade,?® que deve prevalecer sobre o
principio da seguranca juridica quando demonstrado o erro ju-

rev., atual e ampl., S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 489.

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal. Grupo
GEN, 2020. Versao on line, item 2.1.

19 Coddigo de Processo Penal, art. 623.

20 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal. Grupo
GEN, 2020. Versao on line, item 2.1.
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diciario, e na falibilidade humana?!, possibilitando a correcdo de
erros, que, por si sd, caracterizam iniquidade abomindavel: ndo
se pode admitir a manutencao da condenacao de individuo caso
supervenientemente se verifique erro judiciario.

Quando a revisdo criminal é julgada procedente, a clas-
sificacdo da infracdo é alterada, o réu é absolvido, sua pena é
modificada ou o processo é anulado.?

Logo, a sentenca penal condenatéria ndo produz coisa
julgada material, pois sua imitabilidade é endoprocessual, sen-
do permitida sua modificacdo apds o transito em julgado diante
das hipdteses acima elencadas. A autoridade da coisa julgada
material s6 se impde a sentenga penal absolutoéria.??

4. A COISA JULGADA ADMINISTRATIVA

Alguns paises, como Itdlia e Franga, adotam o sistema
do contencioso administrativo, ou seja, além das justicas civil e
penal, ha também ajustica administrativa,* a qual exerce funcio
jurisdicional tipica sobre questdes de direito administrativo?>.

21 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. Cit, p.
489.

22 Cddigo de Processo Penal, art. 626 e paragrafo Unico.

23 DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR, Hermes. Curso de direito proces-
sual civil: processo coletivo. 12 a ed. Salvador: Ed. Juspodivm,
2018, p. 33.

24 MOREIRA, Egon Bockmann; GOMES, Gabriel Jamur. A indispensavel
coisa julgada administrativa. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 277, n. 2, p. 237-277, maio-ago. 2018, p. 246.

25 Ibidem, p. 247.
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As decisdes proferidas no ambito do contencioso
administrativo (Conselho de Estado) sdo definitivas e imutaveis,
produzindo a denominada coisa julgada administrativa.?¢

Entretanto, no Brasil, as func¢des jurisdicional e adminis-
trativa, pela forma como atuam no Estado, diferem entre si em
varios aspectos. Ao prestar a tutela jurisdicional, o Estado-juiz
atua como terceiro imparcial, sendo sua decisdo de mérito a Uni-
ca a adquirir a qualidade de imutabilidade em qualquer seara.

De outra forma, a funcdo administrativa, realizada pela
Administracdo Publica, a qual é parte da relacdo, é parcial, ndo
podendo, assim, se tornar definitiva, posto que ndo ha juiz, nao
ha terceiro imparcial. A decisdo proferida na esfera administra-
tiva podera sempre ser apreciada pelo Poder Judiciario por von-
tade das partes e, portanto, ndo produz coisa julgada material.

Todavia, alude-se a coisa julgada administrativa
para justificar a impossibilidade de a Administracdo Publica
modificar suas proprias decisdées quando ndo couber mais re-
curso ou reexame no ambito administrativo.?”

Frise-se, tais decisdes administrativas podem ser con-
troladas pelo Poder Judiciario, dado o principio da inafastabi-
lidade da tutela jurisdicional, disposto no artigo 52, XXXV da
Constituicao Federal. Dessa forma, a decisdo administrativa esta
submetida ao controle do Poder Judiciario, embora o inverso
nao aconteca.

Mas a decisdo administrativa também deve proporcio-

26 NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. S3o Paulo: Atlas,
102 ed., 2020.

27 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Grupo
GEN, 2020, versao on line, p. 941.
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nar a seguranca juridica, ndo obstante ndo possua a mesma for-
¢a conclusiva do ato jurisdicional.

Os principios que regem a Administragdo Publica sao
distintos daqueles que norteiam o processo judicial, principal-
mente no que concerne ao poder de autotutela daquela e no que
toca a unidade da jurisdi¢do.?® Por meio do exercicio da auto-
tutela, o ato administrativo pode ser revogado ou anulado pela
propria Administragdo, perante a existéncia de vicio sanavel ou
insanavel, respectivamente. Dessa forma, o poder-dever de au-
totutela administrativa ndo deveria enfrentar 6bices para alte-
rar decisdo administrativa final de mérito.?’

Diante disso, a doutrina diverge em relacdo a aplicacao
do instituto da coisa julgada a esfera administrativa.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “ndo se pode sim-
plesmente transpor uma nog¢ao, como a de coisa julgada, de um
ramo, onde tem pleno fundamento, para outro, em que nao se
justifica”.3°

Hely Lopes Meirelles defende que ndao ha empecilho
para que a decisdo final de mérito seja revista em outro proce-
dimento pela mesma autoridade administrativa, salvo os limites
impostos pela decadéncia e direito adquirido.!

28 MOREIRA, Egon Bockmann; GOMES, Gabriel Jamur. A indispensavel
coisa julgada administrativa. Revista de Direito Administrativo.
Cit., p. 242.

29 MOREIRA, Egon Bockmann; GOMES, Gabriel Jamur. A indispensavel
coisa julgada administrativa. Revista de Direito Administrativo.
Cit., p. 250.

30 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Cit., p. 941.

31 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 152 ed.
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Egon Bockmann Moreira e Gabriel Jamur Gomes defen-
dem um conceito brasileiro de coisa julgada endoadministrati-
va, que merece ser citado:

Por 6bvio, ndo se afigura factivel repetir o conceito
de coisa julgada material advindo do direito pro-
cessual, simplesmente se alterando a autoridade
julgadora (de “judicial” para “administrativa”),
como se estivéssemos diante de um sistema com
dualidade jurisdicional. As premissas de atuac¢ido
das referidas formas de processo e jurisdi¢des ndo
permitem tal movimento. Em verdade, faz-se ne-
cessaria a construcdo de conceito proprio de coi-
sa julgada administrativa, em conformidade com
os caracteres que regem a administragdo publica
no sistema juridico brasileiro. Mesmo que nio se
identifique com o conceito judicial de coisa jul-
gada, ha pontos de conexdo com este, no sentido
de “conferir seguranca e estabilidade ao processo
administrativo”. Tais elos residem, acima de tudo,
nos elementos teleoldgicos e axiolégicos constitu-
tivos da coisa julgada judicial.*?

De fato, a transferéncia de instituto insito a funcio ju-
risdicional para a administrativa é indevida, devendo ser con-
sideradas as diferentes func¢des da Administragcdo Publica e do
Poder Judiciario. Mas, feitas as devidas distingdes de natureza
juridica, é possivel entender, adequar e adotar a expressao coisa
julgada administrativa. O substantivo “administrativa” altera o
sentido da expressao global.

Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 576.

32 MOREIRA, Egon Bockmann; GOMES, Gabriel Jamur. A indispensavel
coisa julgada administrativa. Revista de Direito Administrativo.

Cit., p. 249.



CRISTINA BICHELS LEITAO E CARINA LAMAS RONCATO | 123

Significa dizer que é preciso conferir estabilidade as de-
cisoes de mérito proferidas no ambito dos processos adminis-
trativos instaurados perante a Administracdo Publica, justo para
conferir seguranca juridica ao administrado, além da necessaria
“protecao da confianga, a colaboragdo com o controle da Adminis-
tracdo Publica, a reducdo da judicializacdo da atividade adminis-
trativa, a promogdo do reconhecimento de direitos dos adminis-
trados e a busca do aumento da eficiéncia administrativa”.??

7

Como a referida estabilidade é considerada dentro
do processo administrativo, a coisa julgada administrativa é
similar a coisa julgada formal dos processos civil e penal, que
impede a modificacdo da decisdo dentro do mesmo processo,
mas ndo inviabiliza a sua mutagdo em outra seara. No caso dos
processos civil e penal, em outro processo perante o proprio
Poder Judiciario; no caso do processo administrativo, em outra
esfera de poder - a judicial.

Murillo Giordan Santos define coisa julgada administra-
tiva como “a imutabilidade dos efeitos favoraveis gerados por
um ato administrativo, que ndo mais poderao ser alterados pela
Administragdo Publica que proferiu em razao de limites faticos e
juridicos”.?* Celso Antonio Bandeira de Mello igualmente defen-
de que a coisa julgada administrativa sé é aplicavel em relacdo a
atos que ampliam a esfera juridica dos administrados.?®

Ha precedente do Supremo Tribunal Federal reconhe-
cendo a coisa julgada administrativa apds ultrapassado o prazo

33 SANTOS, Murillo Giordan. Coisa julgada administrativa. Belo
Horizonte: Férum, 2021, p. 42.

34 Idem.

35 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo.
27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 459.
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de cinco anos previsto no artigo 54 da Lei 9.784 /99, verbis:

Ementa: AGRAVO INTERNO EM MANDADO DE
SEGURANCA. ATO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO. NEGATIVA DE REGISTRO DE APOSENTA-
DORIA. GRATIFICAGCAO ADICIONAL POR TEMPO
DE SERVICO - COMPLEMENTO GATS. REPUTADA
ILEGAL PELO ORGAO DE CONTROLE. DECADEN-
CIA ADMINISTRATIVA. ART. 54 DA LEI 9.784/99.
OCORRENCIA. FORMACAO DA COISA JULGADA
ADMINISTRATIVA. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
SEGURANCA JURIDICA. AGRAVO INTERNO DES-
PROVIDO. 1. A decadéncia prevista no art. 54 da
Lei 9.784/99 ndo se consuma, apenas, no periodo
compreendido entre o ato administrativo conces-
sivo de aposentadoria ou pensio e o posterior jul-
gamento de sua legalidade e registro pelo Tribu-
nal de Contas da Unido que consubstancia o exer-
cicio da competéncia constitucional de controle
externo (CRFB/88, art. 71, III) -, porquanto o res-
pectivo ato de aposentacdo é juridicamente com-
plexo, que se aperfeicoa com o registro na Corte
de Contas. Precedentes: MS 30.916, Rel. Ministra
Carmen Lucia, Primeira Turma, DJe 08.06.2012;
MS 25.525, Rel. Ministro Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, DJe 19.03.2010; MS 25.697, Rel. Ministra
Carmen Lucia, Tribunal Pleno, DJe 12.03.2010. 2.
In casu, o inicio do prazo decadencial para revisao
das parcelas de aposentadoria da agravada se deu
com a prolacdo do Acérddo TCU 1.774/2003, pois
englobou a discussdo acerca da base de calculo
para o recebimento do “Complemento GATS”, im-
posta por sentenca judicial transitada em julgado,
de sorte que os atos impugnados - Acérdaos TCU
6.759/2009 e 1.906/2011 - restam alcancados
pela decadéncia administrativa (Lei 9.784/99, art.
54). Precedentes: MS 28.953, Relatora Min. Car-
men Lucia, Primeira Turma, DJe 28.03.2012; MS
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27.561 AgR, Relator Min. Dias Toffoli, Primeira
Turma, DJe 04.10.2012. 3. Agravo interno a que se
nega provimento.3

A seguir, serdo analisadas decisoes proferidas pelo Con-
selho Federal da OAB, a fim de verificar a aplicacdo da coisa jul-
gada administrativa nos processos instaurados perante o 6rgao
de classe.

5. COISA JULGADA ADMINISTRATIVA NOS
PROCESSOS DISCIPLINARES INSTAURADOS
PERANTE A ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL

Nos casos envolvendo processo disciplinar, o Estatuto
da OAB (Lei n® 8.906 de 04 de julho de 1994) permite a revisao
das decisoes de mérito, com fulcro no art. 73, § 59, por erro de
julgamento ou por condenagdo baseada em falsa prova.

Conforme o dispositivo supracitado, o rol que possibi-
lita a instauracao da revisdo do processo disciplinar é taxativo,
exigindo a existéncia de erro de julgamento ou a condenacéo
baseada em prova falsa.

Da apreciacdo da referida norma e seu cotejo com os
institutos da coisa julgada civel e penal e da coisa julgada admi-
nistrativa, pode-se concluir que a decisao proferida em processo
disciplinar perante a OAB é capaz de produzir uma estabilida-
de endoprocessual, que pode ser afastada por meio da revisao

36 MS 30780 AgR, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
11/09/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-232 DIVULG 09-10-2017
PUBLIC 10-10-2017.
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administrativa apenas nas hipéteses de cabimento descritas. De
modo que se trata de coisa julgada administrativa endoproces-
sual em favor do representado. Significa dizer que o 6rgao de
classe ndo poder3, findo o julgamento e decorridos os prazos
recursais, modificar sua decisdo, a nao ser nas hipéteses em que
requerida a revisdo pelo proprio representado.

Em analise das decisoes proferidas pelo Conselho Fede-
ral da OAB, foi utilizado o critério de busca por palavras-chave,
na pesquisa de ementarios do sitio eletronico www.oab.org.br,
com a insercao das palavras “coisa julgada administrativa”, a fim
de selecionar e examinar os julgados referentes ao tema.

Como resultado, foram apresentadas, em sua maioria,
decisoes acerca de revisao de processo disciplinar e exclusio de
advogados dos quadros da OAB. Todas as decisdes negaram pro-
vimento aos recursos face a coisa julgada administrativa. A fun-
damentacdo das decisoOes foi baseada no art. 73, § 52 do Estatuto
da OAB, exigindo, para a revisdo processual, o cumprimento de
requisitos explicitados na norma.

Exemplificando, cita-se alguns julgados nesse sentido:

Revisao de processo disciplinar. Artigo 73, § 52, da
Lein.8.906/94. Auséncia de erro de julgamento na
decisdo rescindenda. Pretensdo ao mero reexame
dos fundamentos das decisdes proferidas no pro-
cesso disciplinar objeto da revisao. Nitido carater
recursal. Inovacao de tese processual. Impossibili-
dade. Pedido de revisao conhecido, face a alegacdo
de erro de julgamento, mas julgado improceden-
te. 1) O artigo 73, § 52, da Lei n. 8.906/94, admi-
te a revisdo de processo disciplinar por erro de
julgamento ou por condenacgdo baseada em falsa
prova, tratando-se de agdo de natureza auténoma
que visa a desconstituicdo da coisa julgada admi-
nistrativa, somente sendo admitida nas hipoteses
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taxativamente ali previstas. 2) Ndo se trata, pois,
de mera via recursal destinada a nova analise de
questdes faticas, probatdrias e de mérito do pro-
cesso disciplinar revisando, sendo 6nus da parte
requerente demonstrar expressamente o alegan-
do erro de julgamento trazendo em suas razdes os
fundamentos da decisdo rescindenda ao analisar a
tese juridica trazida na qual considera que houve
erro de julgamento. Assim, se a parte ndo se desin-
cumbe do 6nus de apontar expressamente onde
reside o erro juridico no qual incidiu a decisdo res-
cindenda, verifica-se a nitida pretensdo do mero
reexame dos fundamentos da decisio, circunstan-
cia ndo admitida na revisdo disciplinar. 3) A seu
turno, os precedentes deste Conselho Federal da
0AB nio admitem a inovagido de tese juridica so-
mente em sede de revisido de processo disciplinar,
por se tratar de matéria alheia ao julgamento dos
orgdos disciplinares da OAB no processo de ori-
gem, razdo pela qual ndo pode ser considerado
como erro de julgamento a auséncia de manifesta-
¢do sobre matéria que nio fora trazida no proces-
so originario. 4) Pedido de revisdo conhecido, mas
indeferido. Acordao: Vistos, relatados e discutidos
os autos do processo em referéncia, acordam os
membros da Segunda Camara do Conselho Fede-
ral da Ordem dos Advogados do Brasil, observa-
do o quorum exigido no art. 92 do Regulamento
Geral, por unanimidade, em julgar improcedente o
pedido de revisio, nos termos do voto do Relator.
Brasilia, 17 de maio de 2021. Ary Raghiant Neto,
Presidente. Emerson Luis Delgado Gomes, Relator.
(DEOAB, a. 3, n. 603, 19.05.2021, p. 2)%"

37 Pedido de Revisdo n. 49.0000.2021.001875-0/SCA. Requerente: D.
C.S.]). (Advogado: Gustavo Tuller Oliveira Freitas OAB/PR 54.411).
Requerido: Orgdo Especial do Conselho Pleno do CFOAB. Interessa-
do: Conselho Seccional da OAB/S&o Paulo. Relator: Conselheiro Fe-
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Recurso ao Conselho Federal da OAB. Processo de
exclusdo de advogado dos quadros da OAB. Art.
38, inciso I, do Estatuto da Advocacia e da OAB.
1) A sangao disciplinar de exclusdo de advogado
dos quadros da OAB, na forma do artigo 38, inci-
so I, da Lei n®. 8.906/94, exige apenas a existén-
cia de 03 (trés) condenagodes anteriores a san¢do
disciplinar de suspensio do exercicio profissional,
transitadas em julgado, ndo se admitindo no pro-
cesso de exclusdo qualquer pretensido ao reexame
do mérito das condenacdes anteriores ou analise
de questoes relativas aos processos disciplinares
ja transitados em julgado, face a coisa julgada ad-
ministrativa, limitando-se o contraditorio a exis-
téncia dos requisitos objetivos para a procedéncia
da pretensdo punitiva. 2) Recurso conhecido e
improvido. Acérdao: Vistos, relatados e discutidos
os autos do processo em referéncia, acordam os
membros da Segunda Turma da Segunda Camara
do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, observado o quorum exigido no art. 108 do
Regulamento Geral, por unanimidade, em negar
provimento ao recurso, nos termos do voto do Re-
lator. Brasilia, 12 de abril de 2021. Carlos Roberto
Siqueira Castro, Presidente. Emerson Luis Delga-
do Gomes, Relator ad hoc. (DEOAB, a. 3, n. 579,
14.04.2021, p. 20)38

38

deral Emerson Luis Delgado Gomes (RR). EMENTA N. 006/2021/SCA.
ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL (OAB). Brasilia, DF. Disponivel
em: <https://www.oab.org.br/>. Acesso em: 07 jun 2021.

Recurso n. 49.0000.2020.002021-1/SCA-STU. Recorrente: E.C.Q.
(Advogado: Eliézer Castro de Queiroz OAB/PR 18.443). Recorrido:
Conselho Seccional da OAB/Parana. Relator: Conselheiro Federal
Aniello Miranda Aufiero (AM). EMENTA N. 036/2021/SCA-STU. OR-
DEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL (OAB). Brasilia, DF. Disponivel
em: <https://www.oab.org.br/>. Acesso em: 07 jun 2021.
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Além da analise desses objetos, foi proferida decisdo
acerca de pedido de nulidade de notificacdo por edital, sob a
alegacdo de cerceamento de defesa, na qual também foi negado
provimento ao recurso interposto em processo de pedido de re-
visdo, nos moldes do art. 73, § 52 do Estatuto da OAB:

Recurso ao Conselho Federal contra decisdo
unanime proferida pela Seccional paranaense.
Nulidade da notificagdo inicial por edital. Ino-
corréncia. Nulidade por cerceamento de defesa.
Utilizacdo de revisdo de processo disciplinar niti-
damente para exame de supostas nulidades ocor-
ridas no procedimento do processo disciplinar ja
transitada em julgado. Clara pretensido a des-
constituicdo da coisa julgada administrativa,
sem a demonstraciao de erro de julgamento
ou condenac¢ao baseada em falsa prova. Im-
provimento. 1) Conforme determina o paragra-
fo segundo do art. 137-D do Regulamento Geral
do EAOAB, impde-se a notificacdo editalicia, por
meio de publicacdo na imprensa oficial do Esta-
do, sempre que frustrada a notificagdo por via
postal. 2) Incabivel a utilizagcdo de pedido de re-
visdo para rediscussdo de teses de mérito ja ana-
lisadas no processo originario e acobertadas pela
coisa julgada. 3) Recurso que se conhece e nega
provimento. Acérdao: Vistos, relatados e discuti-
dos os autos do processo em referéncia, acordam
os membros da Primeira Turma da Segunda Ca-
mara do Conselho Federal da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, observado o quorum exigido no
art. 92 do Regulamento Geral, por unanimidade,
negar provimento ao recurso, nos termos do voto
do Relator. Impedido de votar o Representante da
OAB/Parana. Brasilia, 6 de agosto de 2018. Car-
los Roberto Siqueira Castro, Presidente e Relator.
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(DOU, S. 1, 10.08.2018, p. 174).% (grifo nosso).

Como se pode perceber, tais recursos, dirigidos ao Con-
selho Federal da OAB, tiveram a pretensao de desconstituir a
coisa julgada administrativa relacionada a processos disciplina-
res, o que, segundo o Estatuto da OAB, tem cabimento apenas
mediante demonstracdo de erro de julgamento ou condenagao
baseada em falsa prova.

As decisdes tiveram como fundamento a coisa julgada
administrativa e a impossibilidade de modificacdo sem a de-
monstracdo dos requisitos da revisao.

De modo que o Conselho Federal da OAB adota a concei-
tuacdo da coisa julgada administrativa em seus processos dis-
ciplinares, o que parece adequado, levando em consideracao as
ressalvas antes explicitadas.

Contudo, nos processos relativos a protecdo de direitos
dos advogados, a aplicabilidade da coisa julgada administrati-
va pode constituir uma ofensa a direitos fundamentais, questao
que serd analisada a seguir.

6. COISA JULGADA ADMINISTRATIVA EM
PROCESSSOS NAO DISCIPLINARES DA OAB

Para além dos disciplinares, ha outros tipos de proces-
sos instaurados perante a OAB, tais como: inscri¢do, declaracao

39 RECURSO N. 49.0000.2018.003929-3/SCA-PTU. Recte: D.C.S. (Adv:
Danubio Cunha da Silva OAB/PR 26086). Recdo: Conselho Seccional
da OAB/Parana. Relator: Conselheiro Federal Carlos Roberto Siqueira
Castro (RJ). EMENTA N. 137/2018/SCA-PTU. ORDEM DOS ADVOGA-
DOS DO BRASIL (OAB). Brasilia, DF. Disponivel em: <https://www.
oab.org.br/>. Acesso em: 07 jun 2021.
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de idoneidade moral, licenciamento, reabilitacdo e anistia
de débitos.

Nesse tido de requerimento, também sio instaurados
processos administrativos, dotados de ampla defesa e contra-
ditério.

Por exemplo, um requerimento de licenciamento pe-
rante a Camara de Sele¢do gera uma decisao do 6rgao, que, nao
havendo recurso, opera estabilidade a qual se pode denominar
coisa julgada administrativa. O intuito é o mesmo: gerar segu-
ranca juridica. Deferida a licenca do advogado ou advogada, nos
termos do artigo 12 do Estatuto da OAB, a decisdo produz a de-
nominada coisa julgada administrativa e o beneficiado perma-
nece seguro de que aquela decisdo nao serd modificada poste-
riormente.

Em sentido reverso, indeferida a licenca a advogado, es-
gotados os respectivos prazos, opera-se a coisa julgada adminis-
trativa.

Todavia, nesses casos, propde-se a aplicacdo da coisa
julgada administrativa com ressalvas, ja que decisdes modificati-
vas devem se permitidas para resguardar direitos fundamentais,
especialmente o direito a dignidade da pessoa humana.

Com efeito, em voto proferido por ocasido do julgamen-
to de requerimento de anistia de débitos formulado por advo-
gado que demonstrou doenca incapacitante para o exercicio da
advocacia, da lavra de uma das autoras do presente ensaio, ad-
mitiu a Camara Especial da OAB/PR por afastar a coisa julgada
administrativa e conceder o beneficio pleiteado.*

40 Processo n° 3618/1996.
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7. CONCLUSOES

A coisa julgada material é instituto exclusivo das deci-
soes emanadas do Poder Judiciario (i) no processo civil, quando
julgarem o mérito e contra as quais ndo caiba mais recurso ou
tenha expirado o prazo recursal, e (ii) no processo penal, quan-
do forem absolutoérias do réu.

Tais sentencas civeis e criminais também possuem efica-
cia preclusiva, na medida em que, ap6s passado o prazo recursal,
ndo mais podem ser modificadas dentro do préprio processo. E
o0 que se denomina coisa julgada formal.

Ainda que nao se trate da natureza juridica da coisa jul-
gada material inerente exclusivamente as decisdes judiciais de
mérito transitadas em julgado, parte da doutrina defende o ca-
bimento da coisa julgada administrativa. O substantivo “admi-
nistrativa” modifica o sentido da expressao coisa julgada, razao
por que se entende plausivel a adocdo da coisa julgada adminis-
trativa as decisoes proferidas no ambito de processos adminis-
trativos.

A coisa julgada administrativa se assemelha a coisa jul-
gada formal do processo judicial, de reflexos endoprocessuais.
Trata-se de atributo das decisoes proferidas pela Administragao
Publica nos processos administrativos.

Decisdes proferidas em processos disciplinares instaura-
dos perante a Ordem dos Advogados do Brasil tém o condao de
produzir a coisa julgada administrativa, com fundamento na esta-
bilidade e seguranca. A coisa julgada administrativa das decisdes
disciplinares pode ser afastada por meio da revisdo prevista no
artigo 73, § 52, do EAOAB, nas seguintes hipoteses de cabimento:
erro de julgamento ou condenagao baseada em falsa prova.

Decisoes proferidas no ambito da OAB em outras searas
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igualmente devem ser estaveis apos o julgamento dos respecti-
vos recursos ou do decurso do prazo recursal. Todavia, mesmo
que operada a coisa julgada administrativa, é cabivel a modifica-
¢do das decisoes proferidas pelo 6rgdo de classe, a fim de salva-
guardar direitos fundamentais.

As decisdes administrativas estdo sujeitas ao controle
do Poder Judiciario, embora o contrario ndo aconteca, dado o
principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional.
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O CONTRATO DE
ASSOCIACAO PARA
0 EXERCICIO DA
ADVOCACIA

Gustavo Teixeira Villatore!

RESUMO: O presente artigo tem por finalidade o estudo do con-
trato de associacdo para o exercicio da advocacia, nos termos
do art, 39 do Estatuto da Advocacia e da OAB, e provimentos
112/2006,169/2015e 170/2015 do Conselho Federal da OAB.

PALAVRAS-CHAVE: Contrato de Associacdo. Direito a livre as-
sociagdo. Caracteristicas. Remuneracéo do associado. Piso Etico.

1. INTRODUCAO

vez mais uma especializacdo dos profissionais nos mais

diversos ramos do Direito, sendo extremamente dificil
que um mesmo advogado tenha condi¢cdes de atuar com exce-
léncia em todos as areas.

N a atualidade, o exercicio da advocacia tem exigido cada

1 Mestre em Direito de Empresa em face dos Direitos Fundamentais pela
PUC/PR, advogado, professor de Direito Empresarial da Universidade
Positivo, Conselheiro Estadual da OAB/PR. Advogado OAB PR n.
25658.
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Nesse contexto, a criacdo de vinculos associativos para a
prestacdo de servicos de advocacia passa a ser algo natural pela
dindmica da proépria atividade, permitindo que profissionais,
com experiéncia e conhecimento diversos, possam colaborar
entre si na prestacdo do servico.

O presente estudo tem por objeto uma breve andlise do
contrato de associacdo entre sociedades de advogados, socieda-
des individuais de advocacia e advogados, comecando pelo di-
reito a livre associagdo, as caracteristicas proprias do contrato
de associacdo e dos critérios para fixacdo da remuneragdo do
associado.

2. DO DIREITO A LIVRE ASSOCIACAO

A garantia a livre associacdo é, fundamentalmente, um
principio democratico do Estado de Direito, e decorre de um
principio maior de liberdade.

A partir do inicio do século XX, com o reconhecimento
e consagracdo dos direitos coletivos, o direito a livre associagao
adquiriu internacionalmente a importancia merecida.

Como reflexo disto, a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, adotada e proclamada pela resolucdo 217 A (III) da
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, em 10 de dezembro de
1948, expressamente fez constar em seu artigo 20, que: “1. Toda
pessoa tem direito a liberdade de reunido e associa¢ao pacificas;
2. Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma associagcdo”.

No Brasil, a expressa previsao do direito a livre associa-
¢do no direito constitucional patrio se deu apenas com a Consti-
tuicdo de 1891, que o previu em seu artigo 72, §82. Porém, neste
estagio, sua previsao ainda se confundia com o direito a reuniao,
que se distingue daquele, especialmente, por ndo possuir natu-
reza permanente.
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Somente com a Constituicdo Federal de 1934, o direito
a livre associacdo passou a ser previsto de forma auténoma, em
seu artigo 113, item 12, o que representou um grande avanco. A
previsdo autonoma do direito a livre associacdo repetiu-se nas
cartas constitucionais de 1937, 1946, 1967 e na Emenda Consti-
tucional n21 de 1969.

Ja na atual Constituicao Federal de 1988, o direito a livre
associacdo foi consagrado em diversos dispositivos?, dentre os
quais destacam-se os incisos XVII e XX do art. 52, a seguir trans-
critos: “XVII - é plena a liberdade de associagao para fins licitos,

vedada a de carater paramilitar”; “XX - ninguém podera ser com-
pelido a associar-se ou a permanecer associado”.

Para caracterizar a liberdade de associagdo, tdo impor-
tante quanto o direito de associar-se é o de ndo ser compelido a
tal e, por essa razao, é ele entendido como um direito individual,
que pode ser ainda positivo ou negativo.

Como direito individual positivo, caracteriza-se pelo
direito de constituir, criar com terceiros, associagdes com fins
licitos, bem como o de aderir as ja existentes, verificados os
pressupostos legais e estatutarios e em condi¢des de igualdade
(MIRANDA, 2000, p. 476).

Por sua vez, como o outro lado de uma mesma moe-
da, pode o direito a livre associa¢do ser visto como um direito
individual negativo. Este entendido, como o direito de nao ser
compelido a formar, integrar ou mesmo permanecer em uma
associacdo da qual ndo deseje, bem como o de decidir dissolver
espontaneamente seu vinculo associativo.

Para que se possa caracterizar uma associagao, é neces-
sario que se identifiquem alguns elementos, sendo o primeiro a

2 CF/88, Art. 59, inc. XVII, XVIII, XIX, XX e XXI.
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sua base contratual, fruto da vontade de todos os seus membros
(REGULES, 1998, p. 211 e SILVA, 2002, p.266).

0 segundo elemento da associacdo é a permanéncia,
o principal elemento que a diferencia da reunido, de natureza
eminentemente circunstancial. A associacdo caracteriza-se pela
criacdo de vinculos estaveis e continuos entre os seus membros,
apesar de ndo serem eternos.

0 ultimo elemento é o fim licito, ou seja, ndo contrario ao
direito. Por 6bvio que o ordenamento juridico ndo pode tutelar
nenhum instituto que tenha por finalidade a sua afronta. A asso-
ciacdo é uma poderosa ferramenta para o desenvolvimento de
toda e qualquer atividade licita, devendo por tal razao, ser ener-
gicamente protegida. Por outro lado, caso tenha por finalidade
a pratica de atos contrarios a ordem juridica, a mesma deve ser
por ela reprimida com a mesma forga.

3. DO CONTRATO DE ASSOCIACAO PARA O
EXERCICIO DA ADVOCACIA:

0 Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da
OAB, em seu art. 39 e paragrafo Unico, expressamente preveée
que “A sociedade de advogados pode associar-se com advoga-
dos, sem vinculo de emprego, para participa¢do nos resultados.
Os contratos referidos neste artigo sdo averbados no registro
da sociedade de advogados.”. Complemente-se que, conforme o
Provimento 170/2016 do Conselho Federal da OAB, o contra-
to de associacao pode ser firmado ndo s6 com advogados, mas
também com sociedades individuais de advocacia®. Logo, o con-
trato de associacdo para a prestacdo de servicos de advocacia é
algo natural e expressamente previsto, devendo o mesmo ser

3 CFOAB, Provimento n°170/2015, art. 79, I e II. §2° e §30°.
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registrado perante a OAB, a margem da inscri¢do da sociedade
de advogados.

Por sua vez o art. 52 do Provimento 169/2015 do Con-
selho Federal da OAB expressamente preveé que o advogado as-
sociado, na forma do art. 39 do Regulamento Geral do Estatuto
da Advocacia e da OAB, podera se associar a uma ou mais so-
ciedades de advogados, mantendo sua autonomia profissional,
sem subordinagao ou controle de jornada e sem qualquer outro
vinculo, inclusive empregaticio, firmando para tanto contrato de
associacdo que devera ser averbado no Registro de Sociedades
de Advogados perante o respectivo Conselho Seccional.

Desse dispositivo é possivel extrair algumas caracte-
risticas essenciais ao contrato de associagdo para o exercicio
da advocacia. A primeira delas é a possibilidade de um mesmo
advogado manter mais de um contrato de associacdo com di-
ferentes sociedades de advocacia. Nessa hip6tese o advogado
associado deve comunicar esse fato prévia e formalmente a to-
das as sociedades de advogados com quem vier a ter o vinculo
associativo. Tal exigéncia se d4, ndo apenas por uma questao
de lealdade e boa-fé, mas em especial para se evitar eventuais
conflitos de interesses, caso tais sociedades com quem mante-
nha o vinculo associativo patrocinem interesses conflitantes,
devendo sempre ser respeitado, neste ponto, o que dispoe o Co-
digo de Etica e Disciplina da OAB.

A segunda caracteristica é a autonomia profissional do
associado. Nao é ele um funcionario, um empregado cuja atua-
cdo profissional esta subordinada aos comandos de um empre-
gador. Inclusive é expressamente vedada a averbagao perante a
OAB de contrato de associacao que detenha elementos caracte-
rizadores de relagdo de emprego*.

4 CFOAB, Provimento n°169/2015, art. 9°.
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Pode o advogado associado, inclusive, deter sua propria
clientela com total autonomia e independéncia da sociedade
com quem se associou, desde que essa atua¢ao ndo acarrete con-
flito de interesses com os clientes da sociedade com quem se as-
sociou. Nas palavras de ASSIS GONCALVES (2016, p. 151-152):

“Mesmo trabalhando sob o mesmo teto e usufruindo
a estrutura organizacional da sociedade de advoga-
dos, o advogado associado mantém sua independén-
cia. Ndo se subordina as ordens e determinagoes dos
administradores da sociedade, ndo recebe salario
e seu vinculo é relativo aos casos ou trabalhos que
sdo confiados a sua execugdo (pareceres, elaboragao
de pecas processuais, atendimento a determinado
cliente, fornecimento de consultas etc.). A sociedade
ndo interfere minimamente em sua atuacgdo, traba-
lhando ele segundo seu modo de agir e convicgao.
()

Creio que a subordinac¢do a determinadas diretrizes
de conduta profissional, adotadas pela sociedade
para identificar a qualidade dos servicos prestados
pelos advogados que a ela estdo ligados e, até mes-
mo, um pacto de pagamento de honordarios fixos
mensais (minimos pra os decorrentes de sua atu-
acdo especifica), ndo desautorizam a aplicacdo da
norma do contida no art. 39 do Regulamento Geral,
porquanto se me afigura defensavel o entendimento
de que fica afastado o liame empregaticio, estando
presentes os pressupostos ali elencados (...)"

O contrato de associacdo é, por natureza, um contrato
civil de colaboracgio reciproca, tendo como caracteristicas ser
de natureza consensual, bilateral, comutativo, oneroso e intui-
to personae, ndo havendo hierarquia entre as partes envolvidas,
podendo elas coordenar entre si o desempenho das fungoes
profissionais®. Dessa forma o advogado associado ndo s6 tem

5 CFOAB, Provimento n°169/2015, art. 6°.
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a liberdade na atuagdo como também a responsabilidade pro-
fissional dela decorrente, respondendo, subsidiaria e ilimitada-
mente pelos danos causados ao cliente®, bem como a sociedade
com quem se associar ou seus sdcios’, nas hipéteses em que agir
com dolo ou culpa, por acdo ou omissao, no exercicio dos atos
privativos da advocacia.

4. DA REMUNERACAO DO ADVOGADO
ASSOCIADO E DO CARATER NAO
VINCULANTE DO PISO ETICO AOS
CONTRATOS DE ASSOCIACAO:

Sendo de natureza civil, é aplicavel ao contrato de asso-
ciagdo o principio da liberdade contratual® das partes, nos limi-
tes da funcdo social do contrato, bem como aplica-se a presun-
cdo de que se trata de um contrato paritario e simétrico, até a
presenca de elementos concretos que justifiquem o afastamento
dessa presuncdo’. A liberdade na contratacdo € clara, tanto no
Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e OAB como nos
Provimentos do Conselho Federal, que se limitam a definir os
aspectos gerais do contrato de associa¢do, de modo a evitar abu-
sos e distor¢des de sua finalidade.

Tratando de contrato comutativo e oneroso, destaca-se
a necessaria previsdo da forma de remuneracdo do advogado
associado. Assim sendo, o contrato de associacdo podera esta-
belecer a remuneracdo devida ao associado com total liberdade,

6 Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e OAB, art. 40.
7 CFOAB, Provimento n°169/2015, art. 10.
8 Lei 10.406/2002, art. 421.

9 Lei 10.406/2002, art. 421-A.
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podendo basear-se em critério de proporcionalidade ou consis-
tir em adiantamentos parciais, ou, ainda, honorarios fixados por
estimativa, para acerto final, ou por outra forma que as partes
ajustarem, sendo irrelevante se definidos em valores fixos ou
percentuais.

Exatamente por nao integrar o quadro de sdcios, o ad-
vogado associado ndo tem direito a participacdo e distribuicdo
de lucros, nem responsabilidade por prejuizos da sociedade de
advogados, participando apenas nos termos em que contratar
dos honorarios contratuais e de sucumbéncia referentes as cau-
sas e interesses sob sua responsabilidade?®.

Quanto a fixacdo de critério para a remuneracao do as-
sociado, destaca-se o Parecer da Comissao de Sociedade de Ad-
vogados da OAB/PR, aprovado por unanimidade pela Diretoria
da OAB/PR, em 21/06/2018, que chegou a seguinte conclusao
“a necessidade de fixacdo dos critérios de remuneracdo ndo se
confunde com uma suposta necessidade de descricdo minuciosa
e aprioristica dos valores que serdo recebidos pelo associado,
até mesmo em razao da impossibilidade de previsao absoluta
de assim fazer.”

A liberdade na defini¢do dos critérios de remuneracao
ndo significa, todavia, que ndo haja necessidade de que os mes-
mos estejam previstos no contrato, pois sua auséncia afrontaria
sua propria logica e fungdo, bem como as regras previstas no
Provimento n2169/2015 do Conselho Federal da OAB e, como
consequéncia, impediria o registro do mesmo perante a OAB.

Diante da liberdade da fixacdo dos critérios de remu-
neracdo nos contratos de associacdo, questao de grande rele-
vancia que se levanta é se, mesmo assim, estariam tais contratos

10 CFOAB, Provimento n®169/2015, art. 7° e seu Paragrafo Unico.
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subordinados aos valores definidos como “Piso Etico” pela OAB,
e se teria ele carater vinculante.

Importante resgatar o histérico da criagdo do Piso Eti-
co na OAB/PR, come¢ando pela Ata da Primeira Sessao Ordina-
ria do ano de 2013, do Conselho Pleno da OAB/PR, realizada em
22/02/2013. Naquela oportunidade destacam-se as seguintes
manifestacoes:

“Disse o ex-Presidente José Lucio Glomb que rece-
beu recentemente publicacao do Conselho Federal
a respeito do tema, dizendo que ndo competiria a
OAB estabelecer salario de respeito obrigatdrio
para o profissional advogado; que aqui lhe parece
que, o que se pode fazer, como é a tabela de ho-
norarios, é estabelecer um valor referencial, mas
ndo, obrigatdrio”. (sic.)

“Disse o Membro Honordario Vitalicio Alfredo de
Assis Gongalves Neto que ndo é contra a discussao
do tema, ao contrario, entende que deva se esta-
belecer valores a serem inseridos na tabela da or-
dem como padrio de referéncia.”

Em razdo de referida deliberagao do Conselho Pleno, em
17/09/2013 foi criada uma “Comissdo de Estudos para Futura
Deliberagio sobre o “Piso Etico” do Advogado Empregado, a ser
inserido na Tabela de Honorarios da Seccional do Parana”. Ou
seja, quando da discusséo para criagdo do “Piso Etico” o escopo
era bem delimitado: a definicdo de um piso ético para o advo-
gado empregado, aquele com relacdo de subordinacio e vincu-
lo empregaticio, servindo como uma remuneragdo referencial,
sem carater de piso salarial.

0 Conselho Federal da OAB ja se posicionou no sentido
de que fugiria da competéncia da OAB a estipulacdo de um
piso remuneratdrio, por forca do disposto no art. 19 do EOAB,
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constante do Capitulo V “Do Advogado Empregado”!™.

Logo, impde-se reconhecer que o piso ético, da forma
como foi criado e aprovado por deliberacdo do Conselho Pleno
da OAB/PR, ndo tem carater cogente, sendo mero referencial, e
aplicavel aos advogados empregados, cuja relacdo é de natureza
trabalhista, com carater de subordinagdo e que pressupde uma
jornada de trabalho, e ndo as relagdoes de natureza contratual
civil, como é o contrato de associacao.

Frise-se, ainda, que em relacdo aos pedidos de averba-
¢do de contratos e documentos, a OAB exerce fungdo cartorial,
de mero 6rgdo de registro. Registro este que, apesar de obriga-
torio, tem por finalidade apenas dar publicidade a terceiros, in-
clusive para controle da OAB, do vinculo associativo criado, sen-
do o contrato valido entre as partes desde o momento em que
for por elas celebrado. Destaque-se, todavia, que apesar de nao
ser condicdo para a validade do ajuste entre as partes, a falta do

11 PROPOSIGAO N. 49.0000.2012.002791-3/COP. Origem: Conselheiro
Federal Welton Roberto (AL). Comissdo Nacional de Legislagdo.
Assunto: Proposta de criagdo de piso salarial nacional para
advogados empregados. Relator: Conselheiro Federal Adamor de
Sousa Oliveira (AP). Revisor: Conselheiro Federal Francisco Anis
Faiad (MT). EMENTA N. 01/2013/COP. PROPOSTA DE FIXACAO DE
PISO SALARIAL PARA ADVOGADOS EMPREGADOS. IMPROCEDENCIA.
FORMA NAO PREVISTA NA LEI N. 8.906/94. Segundo o art. 19 do
Estatuto da Advocacia e da OAB, o salario de advogados sé pode ser
fixado por Sentenga Normativa, caso ndo tenha sido fixado por Acordo
ou Convengdo Coletiva de Trabalho. Impossibilidade do Conselho
Federal da OAB fazé-lo por qualquer outra forma. Acorddo: Vistos,
relatados e discutidos os autos do processo em referéncia, acordam
0os membros do Conselho Pleno do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, por unanimidade, em acolher o voto do Revisor,
ao qual aderiu o Relator, com o encaminhamento auténomo dos
debates ao Conselheiro Federal Leonardo Accioly da Silva (PE), para
aprofundamento de andlise do tema na préxima gestdo. Brasilia, 09
de dezembro de 2012. Ophir Cavalcante Junior, Presidente. Francisco
Anis Faiad, Revisor (DOU. S. 1, 24/01/2013, p. 171).
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obrigatorio registro do contrato de associacdo pode caracterizar
infracdo disciplinar dos envolvidos.

Nessa funcdo, quando da analise do pedido de averba-
¢do do contrato de associa¢cdo a margem de inscricdo da socieda-
de de advogados, deve a OAB se limitar a analise do atendimento
aos aspectos formais do contrato, sem adentrar no mérito sobre
os critérios de remuneracdo que foram livremente pactuados
entre as partes. Se assim ndo fosse, o registro ficaria sujeito a
uma andlise com alta carga de subjetividade, absolutamente
incompativel com a fun¢do de 6rgao de registro exercida neste
tema pela OAB.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, portanto, que o contrato de associa¢do entre
sociedade de advogados, sociedades individuais de advocacia
e advogados é o instrumento juridico adequado para regular a
relacdo juridica de colaboragdo entre profissionais para a pres-
tacdo de servicos de advocacia, hipotese onde nao ha subordina-
¢do entre as partes, mantendo o advogado associado sua plena
autonomia profissional.

Exatamente em decorréncia disso, é que a liberdade de
associacdo e de contratacdo permitem as partes a autonomia na
definicdo dos deveres e obrigacdes por elas mutuamente assu-
midos, pois é inerente a natureza dessa relacdo contratual de
colaboracao. Liberdade essa que abrange a definicao dos crité-
rios de remuneracio, ndo estando estes vinculados a parame-
tros aplicaveis a relacoes juridicas de natureza diversa, como as
decorrentes de vinculos empregaticios.

Por outro lado, ndo pode o contrato de associacao
servir como instrumento para mascarar verdadeira relagdo
de trabalho. Se ndo ha relacdo de colaboracdo, mas de estrita
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subordinacdo, onde o profissional ndo detém autonomia para
o exercicio da advocacia, devendo respeitar uma jornada de
trabalho e seguir ordens de seu superior hierarquico, a relagao
ndo é de associacdo, mas de verdadeiro contrato de trabalho,
sujeitando-se as normas que lhe sdo préprias. Todavia, apenas
aquele que se sentir prejudicado tem a legitimidade para
questionar a real natureza do vinculo contratual a qual estaria
submetido.
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DIALOGOS ENTRE O
PROCESSO PENAL E
O PROCESSO ETICO-
DISCIPLINAR NA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL

Jorge Sebastiao Filho'

RESUMO: O artigo objetiva analisar a aplicacdo subsidiaria da
legislacao processual penal comum e demais legislacdes cor-
relatas aos processos ético-disciplinares no ambito da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), buscando estabelecer um dia-
logo entre alguns institutos do Direito Processual Penal e do
Direito Administrativo Sancionador, visando suprir lacunas
existentes no Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil (EAOAB), Cédigo de Etica e Disciplina da OAB
e demais legislacdes complementares, sem ultrapassar os li-
mites da subsidiariedade estabelecida no art. 68 do EAOAB.
Assim, foram selecionados temas, objeto de debates junto a

1 Mestre em Direito Empresarial e Cidadania (UNICURITIBA/PR);
Especialista em Direito Processual Penal e Ciéncias Penais (PUC/PR);
Bacharel em Direito (UEPG/PR); Professor do Curso de Especializagdo
em Direito Processual Penal e Pratica Forense Penal (UEPG/PR);
Professor da disciplina de Direito Processual Penal (UNISECAL/
PR); Conselheiro Estadual da OAB - Seccional do Parana - Gestdo
2019-2021; Soécio do Escritério Milanese & Sebastido Advogados
Associados. Advogado OAB PR 43.022.
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Camara de Disciplina da OAB - Seccional do Parana quando de
julgamentos de casos concretos. Conclui-se que é possivel a har-
monizacdo de diversos institutos do Direito Processual Penal
e Direito Penal aos processos ético-disciplinares no ambito da
OAB, sem ferir as regras do Direito Administrativo Sancionador,
desde que respeitadas a subsidiariedade e complementariedade
funcional entre o Direito Processual Penal e o Direito Penal.

PALAVRAS-CHAVE: Processo ético-disciplinar. Ordem dos Ad-
vogados do Brasil. Direito Processual Penal. Direito Penal. Sub-
sidiariedade.

1. INTRODUCAO

EAOAB regulamenta o exercicio da atividade da advoca-

cia, inclusive no ambito fiscalizatdrio, estipulando quais

as infracGes disciplinares puniveis e o respectivo proce-
dimento administrativo para aplicacao das penalidades.

Em respeito a garantia constitucional do devido proces-
so legal, também aplicavel na esfera administrativa, tornou-se
necessaria a previsao estatutaria de um processo administrativo
disciplinar para punir os advogados que infrinjam as normas re-
guladoras de sua atividade.

Este processo, no ambito da OAB é denominado de Pro-
cesso Etico-Disciplinar, terminologia adotada pelo Manual de
Procedimentos do processo ético-disciplinar aprovado pela Re-
solucao 02/2018 do Conselho Federal da OAB.

0 Processo Etico-Disciplinar tem natureza sancionaté-
ria, pois decorre do poder/dever de disciplina e fiscalizagdo que
o Estado delega a OAB, equiparando o Processo Etico-Discipli-
nar no ambito da OAB ao Processo Administrativo Disciplinar
- PAD, no ambito da Administracdo Publica federal, previsto na
Lei 8.112/90.
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Esta natureza de Direito Administrativo Sancionador apro-
xima o Processo Etico-Disciplinar das regras e garantias proces-
suais previstas para o Direito Penal e o Direito Processual Penal.

Considerando esta aproximacdo entre estes ramos do
Direito, o EAOAB fez previsdo expressa em seu art. 68 quanto a
aplicacdo subsidiaria da legislacao processual penal comum aos
processos ético-disciplinares da OAB.

Visando estabelecer um dialogo entre o Direito Proces-
sual Penal e o Direito Administrativo Sancionador, especialmen-
te quanto a aplicacdo das regras estabelecidas no EAOAB nos
processos ético-disciplinares, foram selecionados alguns temas,
objetos de debates na Camara de Disciplina da OAB - Seccional
do Parand e que demandaram a aplicacdo subsidiaria da legisla-
¢do processual penal comum.

Em alguns casos, face a complementariedade funcional
entre o Direito Processual Penal e o Direito Penal (material) tor-
na-se necessaria a extensao da aplicacdo subsidiaria da legisla-
cdo processual penal comum a legislacao penal.

Os temas abordados neste artigo sao: a aplicagdo do
devido processo legal consensual nos processos éticos-dis-
ciplinares da OAB com a implantacdo do Termo de Ajuste de
Conduta; a necessidade de capitulagdo da conduta adminis-
trativa desde o inicio do processo ético-disciplinar, da forma
como ocorre na peca inaugural da acdo penal, nos termos do
art. 41 do Coédigo de Processo Penal (CPP); e, a possibilidade
de alteracdo da capitulagdo da infracdo administrativa no curso
do processo ético-disciplinar e em sede recursal, invocando os
institutos da emendatio libelli e mutatio libelli previstos nos arts.
383 e 384 do CPP.

A abordagem realizada neste trabalho visa harmonizar
a aplicacdo dos institutos do Direito Processual Penal aos
processos ético-disciplinares da OAB, sem, contudo, ultrapassar
os limites da subsidiariedade estabelecida no art. 68 do EAOAB.
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2. NATUREZA DO PROCESSO ETICO-
DISCIPLINAR E SUA REGULAMENTACAO NA OAB

E importante para este trabalho a delimitacdo da na-
tureza do Processo Etico-Disciplinar no Ambito da OAB, visando
estabelecer quais sdo as regras e principios aplicaveis a esta mo-
dalidade de processo administrativo.

Além disso, faz-se necessario estabelecer quais as nor-
mas estatutdrias e regimentais que tratam do assunto em se tra-
tando da OAB, para que se possa invocar, de forma subsidiaria, as
demais fontes legislativas para suprir eventuais lacunas existentes.

2.1 Natureza do processo ético-disciplinar

A natureza do Processo Etico-Disciplinar no ambito da
OAB esta vinculada a prépria natureza da advocacia, enquanto
atividade de interesse publico.

0 EAOAB? em seu art. 22, §§ 12 e 22 estabelece que o
advogado presta servico publico e exerce funcio social, além de
seus atos constituirem munus publico.

Estas caracteristicas decorrem do principio da indispen-
sabilidade da advocacia a administracdo da justica, previsto no
art. 133 da Constituicio Federal de 1988 (CF/88).3

2 BRASIL. Lei 8.906, de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto
da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm. Acesso em:
22 maio 2021.

3 GONZAGA, Alvaro de Azevedo; NEVES, Karina Penna; BEIJATO JU-
NIOR, Roberto. Estatuto da Advocacia e novo Cédigo de Etica e
Disciplina da OAB comentados. 5. ed. - Sdo Paulo: Método, 2019,
p. 10.
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Pode-se afirmar, assim, que a advocacia é um servico
publico quanto as suas finalidades, porém, os advogados no seu
ministério privado nido exercem func¢do publica?, ndo estando,
portanto, diretamente subordinados a Administracdo Publica
no que tange a fiscalizagdo de sua atividade.’

A OAB exerce servico publico e tem por finalidade de-
fender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado Democra-
tico de Direito, os direitos humanos e a justica social. Tam-
bém lhe incumbe zelar pela boa aplicacao de leis, pela rapida
administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e
das institui¢cdes publicas.

Apesar da advocacia ter esta caracteristica de servico
publico, os advogados ndo sdo agentes publicos, e por este
motivo o Estado delegou a OAB o poder/dever’ de disciplina e
fiscalizacdo da atividade dos advogados, o que se da por meio
da Lei 8.906, de 4 de julho de 1994 - EAOAB® e da legislacdo
complementar.

4 PIOVEZAN, Giovani Cassio In PIOVEZAN, Giovani Cassio; FREITAS,
Gustavo Tuller Oliveira (orgs.). Estatuto da Advocacia e da OAB co-
mentado, 2. ed. Curitiba: Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional
do Parang, 2017, p. 34.

5 LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12. ed.
Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 47.

6 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrino; DI-
NAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 28. Ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012, p. 67.

7 RAMOS, Gisela Gondin. Estatuto da Advocacia - comentario e
jurisprudéncia selecionada. 7. ed. rev. e atual. Belo Horizonte:
Férum, 2017, p. 51.

8 BRASIL. Lei 8.906, de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto
da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm. Acesso em:
22 maio 2021.
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Visando o regular desenvolvimento das atividades vin-
culadas a advocacia em todo territdério nacional, o EAOAB regu-
lamenta o exercicio da atividade, inclusive no ambito fiscaliza-
torio, estipulando quais sdo as infra¢des disciplinares puniveis
e o respectivo procedimento administrativo para aplicacdo das
penalidades.

Em respeito a garantia constitucional do devido proces-
so legal, também aplicavel na esfera administrativa, tornou-se
necessaria a previsdo estatutaria de um processo administrativo
disciplinar para punir os advogados que infrinjam as normas re-
guladoras de sua atividade.

Este processo, no ambito da OAB é denominado de Pro-
cesso Etico-Disciplinar, terminologia adotada pelo Manual de
Procedimentos do processo ético-disciplinar aprovado pela Re-
solucdo 02/2018 do Conselho Federal da OAB.?

0 Processo Etico-Disciplinar tem natureza sancionaté-
ria, pois, somente apds ser submetido a ele, com respeito ao de-
vido processo legal e todas as garantias dele decorrentes é que o
advogado infrator podera ser punido.

Esta natureza sancionatoria decorre do poder/dever de
disciplina e fiscalizagdo que o Estado delega a OAB, equiparando
o Processo Etico-Disciplinar no ambito da OAB ao PAD, no Ambi-
to da Administracdo Publica federal, previsto na Lei 8.112/90.1°

9 CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Reso-
lugao n. 02/2018. Manual de Procedimentos do processo ético-disci-
plinar. Disponivel em: https://deoab.oab.org.br/pages/materia/1196.
Acesso em: 22 maio 2021.

10 BRASIL. Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o
regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e
das fundagGes publicas federais. Disponivel em: http://www.planalto.
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Ambos os processos sao regidos pelo Direito Adminis-
trativo Disciplinar, sub-ramo do Direito Administrativo que tem
como objeto no dmbito processual os procedimentos formais
que devem ser adotados para apuragao das transgressdes disci-
plinares, em plena observancia ao devido processo administra-
tivo, respeitando-se todas as garantidas constitucionais como o
direito de defesa, contraditdrio, individualizacdo da pena, den-
tre outros.™

Esta natureza de Direito Administrativo Sancionador
aproxima o processo ético-disciplinar das regras e garantias
processuais previstas para o Direito Penal e Direito Processual
Penal.

Esta aproximacdo nao afasta a independéncia das esfe-
ras administrativa e criminal, sendo que a pratica da infracio
disciplinar sera apurada paralelamente a pratica da infragao pe-
nal, com as regras aplicaveis a cada ramo do Direito.

A aproximacao da esfera administrativa com a esfera
penal e processual penal se d4 de forma subsidiaria, ou seja,
quando as regras de Direito Administrativo Disciplinar ndo
forem suficientes para a observancia do devido processo legal,
deverdo ser invocadas as regras e principios penais e processuais
penais que asseguram maior garantia aos acusados em geral.

Para fins de padronizacao do trabalho ora desenvolvi-
do, adotar-se-a durante a exposicao dos diversos temas abor-
dados, os conceitos e terminologias indicados no Manual de

gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 22 maio 2021.

11 CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de Processo
Administrativo Disciplinar e Sindicancia. 4. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2014, p. 109.
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Procedimentos do processo ético-disciplinar aprovado pela Re-
solucdo 02/2018 do Conselho Federal.'

Em razdo do ndo esgotamento da matéria disciplinar
pelo EAOAB, Cédigo de Etica e Disciplina da OAB e legislacdo
complementar, o proprio Estatuto, em seu artigo 68, invoca a
aplicacdo subsidiaria ao processo disciplinar das regras da le-
gislacdo processual penal comum, conforme sera abordado no
préximo tépico.

3. DA APLICACAO SUBSIDIARIA DO DIREITO
PROCESSUAL PENAL E DO DIREITO PENAL

As normas que regulamentam o processo administra-
tivo disciplinar no ambito geral ndo foram sistematizadas em
um unico diploma legal, o que dificulta sobremaneira sua com-
preensao e aplicagdo?3, pois, é necessario que ao aplicar a norma
sejam invocados varios dispositivos legais que se integram no
intuito de garantir a efetiva concretizacao do Direito.

Neste sentido, é necessario para o bom desenvolvimen-
to do processo administrativo disciplinar, em especial o proces-
so administrativo de carater sancionatodrio, sejam invocadas de
forma subsidiaria e complementar legislacdes diversas que tra-
tam do tema.

Na esfera federal, cabe destacar aqui a aplicacdo subsi-

12 CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
Resolugdo n. 02/2018. Manual de Procedimentos do processo
ético-disciplinar. Disponivel em: https://deoab.oab.org.br/pages/
materia/1196. Acesso em: 22 maio 2021.

13 COSTA, José Armando da. Processo Administrativo Disciplinar.
6. Ed. - Rio de Janeiro: Gen-Forense, 2011, p. 87.
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diaria da Lei 9.784/99'* ao processo administrativo disciplinar
que sdo regidos pela Lei 8.112/90.%°

Na OAB também ndo é diferente o uso subsidiario de ou-
tras normas para regular os processos administrativos em geral.

Neste aspecto o art. 68 do EAOAB, prevé a aplicacdo sub-
sidiaria da norma processual penal comum.

O dispositivo legal invoca a aplicacdo subsidiaria destes
diplomas legais e ainda define a que modalidades de processos
devem ser invocadas cada espécie de norma subsidiaria.

No que tange ao objeto deste trabalho, ou seja, ao pro-
cesso ético-disciplinar, o art. 68 do Estatuto invoca a aplicacdo
subsidiaria da legislacao processual penal comum, reservando
aos demais processos a aplicacdo subsidiaria das regras gerais
do direito administrativo e da legislacdo processual civil.

3.1 Aplicacgao subsidiaria da legislacao processual penal
comum

O art. 68 do EAOAB, estabelece que:

Art. 68. Salvo disposicdo em contrario, aplicam-
se subsidiariamente ao processo disciplinar as

14 BRASIL. Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm. Acesso
em: 22 maio 2021.

15 BRASIL. Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o
regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e
das fundagGes publicas federais. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 22 maio 2021.
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regras da legislacao processual penal comum
e, aos demais processos, as regras gerais do pro-
cedimento administrativo comum e da legislacdo
processual civil, nessa ordem. ¢ (grifou-se)

Cabe aqui interpretar qual o alcance que o dispositivo
legal quis dar a expressao “regras da legislacdo processual penal
comum’”, ao invoca-las subsidiariamente ao processo ético-dis-
ciplinar.

Em primeiro lugar é indiscutivel a aplicacdo da legis-
lacdo processual penal comum, ou seja, a aplicacdo do Codigo
de Processo Penal®’, restando afastada a aplicacdo da legislagdo
processual penal especial, prevista em leis especiais.

Assim, quando as normas de carater administrativo
(EAOAB, Cédigo de Etica e Disciplina, Regulamento Geral e de-
mais instrumentos normativos internos) ndo esgotarem a ma-
téria processual, poderdo e deverdo ser invocadas as regras de
Direito Processual Penal®®, de forma subsidiaria, para preenchi-
mento das lacunas interpretativas.

Ressalte-se que, somente em caso de omissiao das nor-
mas de carater administrativo é que poderio ser invocadas as

16 BRASIL. Lei 8.906, de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto
da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm. Acesso
em: 22 maio 2021.

17 GONZAGA, Alvaro de Azevedo; NEVES, Karina Penna; BEIJATO
JUNIOR, Roberto. Estatuto da Advocacia e novo Cédigo de Etica
e Disciplina da OAB comentados. 5. Ed. Sdo Paulo: Método, 2019,
p. 228.

18 RAMOS, Gisela Gondin. Estatuto da Advocacia - comentario e
jurisprudéncia selecionada. 7. Ed. rev. e atual. Belo Horizonte:
Férum, 2017, p. 707.
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regras da legislagdo processual penal comum?. Nao ha preva-
léncia desta sobre as regras previstas no Estatuto, Cédigo de
Etica e Disciplina, Regulamento Geral e demais normas procedi-
mentais administrativas no ambito da OAB.

Contudo, nao raras vezes faz-se necessdaria a aplicacdo
subsidiaria do Direito Processual Penal nos processos ético-dis-
ciplinares na OAB, em especial quanto a aplicacdo dos principios
processuais penais constitucionais?® aos acusados em processo
criminal e também aos acusados em geral.

Assim, como corolarios do devido processo legal, seja
em matéria processual penal ou administrativa, sdo aplicaveis
os principios do contraditério, da ampla defesa, da verdade real,
da presuncao de inocéncia, da imparcialidade, dentre outros.

E justamente esta aplicacdo subsididria da legislacdo
processual penal comum aos processos ético-disciplinares que
sera o principal objeto de estudo do presente trabalho.

Buscar-se-a ao longo dos demais tdpicos, estabelecer
uma estreita relacdo entre alguns institutos aplicaveis aos pro-
cessos ético-disciplinares da OAB que tenham correlacdo com o
processo penal brasileiro.

3.2 Aplicacdo subsidiaria da legislacio penal comum

O EAOAB nido faz expressa mencdo a aplicacdo subsi-
diaria da legislacdo penal comum em casos de omissdo. Ou seja,

19 MORESCHI, Odair Vicente In PIOVEZAN, Giovani Cassio; FREITAS,
Gustavo Tuller Oliveira (orgs.). Estatuto da Advocacia e da OAB
comentado. 2. Ed. Curitiba: Ordem dos Advogados do Brasil.
Seccional do Parana, 2017, p. 447.

20 LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB.
12. Ed. S&o Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 371.
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ndo faz previsdo da aplicacdo da lei penal material comum - do
Codigo Penal -, como norma subsidiaria aos processos ético-dis-
ciplinares.

Nao ha unanimidade quanto a total inaplicabilidade
das normas de Direito Penal de forma subsidiaria ao processo
ético-disciplinar, até mesmo em razao de sua vinculagdo com
a norma processual penal comum que por vezes a utiliza de
forma remissiva.

Sobre esta questdo, Lobo é bastante enfatico ao afastar
por completo a aplicacdo das normas de Direito Penal aos pro-
cessos disciplinares da OAB. Assim leciona o autor:

O direito disciplinar tem natureza de direito admi-
nistrativo e ndo de direito penal, ndo podendo ser
aplicado a ele, inclusive quanto as infragdes disci-
plinares, as regras supletivas da legislacdo penal,
nem mesmo seus principios gerais. (...) Por essa
razdo, é possivel a dupla sancdo, penal e discipli-
nar, em virtude da mesma falta, ndo havendo pre-
valéncia da absolvicdo, no plano criminal, sobre o
processo disciplinar.?!

Em sentido contrario Gonzaga, Neves e Beijato Junior
ressaltam que:

[..] quando o processo disciplinar deixar de pre-
ver ou regular alguma situacio especifica, a legis-
lacdo penal comum sera invocada e utilizada para
preenchimento da lacuna. A razdo para tanto é
simples: a decisdo final em ambos pode implicar

21 LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB.
12. Ed. S&o Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 371.
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uma san¢io, uma penalidade.??

Em que pese as opinides divergentes sobre o tema, cabe
aqui uma reflexdo sobre a possibilidade ou nao de aplicacao subsi-
diaria da norma penal material aos processos ético-disciplinares.

Inicialmente cabe ressaltar que ndo se deve confundir
aplicacdo subsidiaria da norma penal material, com indepen-
déncia das esferas administrativa e penal. Nao ha duvida que
a esfera penal e a esfera administrativa sdo independentes e
quando ocorre a pratica de uma transgressao administrativa
que também configure uma infraciao penal, o autor do fato res-
pondera em ambas as esferas, sendo as decisdes independentes
e autbnomas.??

0 que se discute aqui ndo é a interferéncia do Direito
Penal no Direito Administrativo Sancionador, nem mesmo a
prevaléncia do Direito Penal sobre este. Pretende-se apontar a
possibilidade de aplicacdo subsidiaria do Direito Penal, somente
quando a legislacdo administrativa for omissa, nao restando ao
intérprete da norma outra op¢ao sendo o preenchimento da la-
cuna por meio de outro diploma legal.

Ponto importante a ser analisado neste aspecto é a com-
plementariedade funcional entre os ramos de Direito material
e processual, seja de qual area do Direito estiver sendo tratado.
Assim, no Direito Administrativo ndo poderia ser diferente:

22 GONZAGA, Alvaro de Azevedo; NEVES, Karina Penna; BEIJATO
JUNIOR, Roberto. Estatuto da Advocacia e novo Cédigo de Etica
e Disciplina da OAB comentados. 5. Ed. Sdo Paulo: Método, 2019,
p. 228.

23 CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de Processo Adminis-
trativo Disciplinar e Sindicancia. 4. Ed. Belo Horizonte: Férum,
2014, p. 1243.
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Legitimo, por consequéncia, aludir-se ao direito
administrativo disciplinar material ou substan-
cial e ao direito administrativo disciplinar formal
ou processual. Sdo duas faces da mesma unidade,
ligados em uma “relagdo de matua complementa-
ridade funcional”. A ideia é tomada por emprésti-
mo da conquista doutrinaria operada no campo do
processo civil e penal a respeito das relacoes en-
tre direito material e direito processual. A “mutua
complementaridade funcional” tem como ponto
de partida a autonomia dos dois ramos.?*

Essa complementariedade funcional, embora nao afaste
a autonomia do direito material e do direito processual, gera en-
tre ambos uma efetiva vinculacao.

Neste sentido, vale dizer que muitas vezes o Codigo de
Processo Penal, em sua aplicacdo, dependera da interpretacao e
aplicacdo de instituto do Direito Penal, restando uma necessaria
aplicacao conjunta de ambos.

E neste sentido que, por vezes, ao invocar-se a aplicagio
subsidiaria das regras do Direito Processual Penal comum aos
processos ético-disciplinares na OAB, eventualmente algumas
interpretacdes quanto aos institutos de Direito Penal também
serdo necessarias, até mesmo pela prépria referéncia feita pelo
Codigo de Processo Penal.

Exemplificando esta situagdo cita-se o art. 397, [ do Co-
digo de Processo Penal que prevé a possibilidade de absolvicdo
sumaria do réu quando existir manifesta causa excludente de
ilicitude do fato.

24 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disci-
plinar. 4. Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2013, s/p (kindle).
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Ora, as causas excludentes de ilicitude do fato estao pre-
vistas no Codigo Penal, em seus arts. 23 a 25, portanto, ndo ha
como fazer uma interpretacao isolada do contido no art. 397, |
do Codigo de Processo Penal.

E neste sentido que pode ser admitida a aplicagdo sub-
sididria da norma penal material - C6digo Penal - aos processos
ético-disciplinares no ambito da OAB. Somente quando sua apli-
cacdo for extremamente necessaria para interpretacdo e aplica-
¢do das regras de Direito Processual Penal comum.

Conclui-se, assim, que quando for necessaria a aplicacdo
subsidiaria de conceitos gerais como dolo, culpa, excludentes de
ilicitude, assim como algumas regras de aplicagdo da pena, pode-
ra eventualmente ser invocado de forma subsidiaria o Direito Pe-
nal como forma complementar ao Direito Processual Penal, sen-
do que em nenhuma hipdtese estes ramos do Direito deverao ser
priorizados em relacdo aos processos ético-disciplinares na OAB,
devendo ser invocados apenas em casos de lacuna no Estatuto,
Codigo de Etica, Regimento Interno e demais atos normativos.

4. 0 DEVIDO PROCESSO LEGAL NO PROCESSO
ETICO-DISCIPLINAR DA OAB E SUA RELACAO
COM O PROCESSO PENAL

Os principios processuais que orientam o processo
administrativo disciplinar em geral e o processo penal tem sua
previsao na CF/88.

Muitos principios sdo comuns a ambos 0s ramos proces-
suais, estando explicitos no texto constitucional, como é o caso
dos principios do devido processo legal, do contraditoério, da
ampla defesa e da vedagio da prova ilicita, conforme consta do
art. 52, LIV, LV e LVI da CF/88.



164 | REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DE ADVOCACIA DA OAB/PR

Destaca-se, aqui, a importancia da correlagcdo entre o
devido processo legal no ambito administrativo disciplinar e no
Direito Processual Penal, pois, todos os demais principios inte-
gram o devido processo legal.

4.1 Principio do Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal é o principio reitor
de todo o sistema processual, pois, conforme disposto no art. 52,
LIV da CF/88 “ninguém sera privado de sua liberdade e de seus
bens sem o devido processo legal.”

Todos os demais principios integram o devido processo
legal®® na medida em que garantem que o processo respeite tan-
to a sua forma quanto a sua efetiva aplicacao.

E salutar que se faca neste momento uma breve distincdo
entre processo e procedimento para que se possa compreender
o alcance do principio do devido processo legal: “procedimento
ndo é uma espécie abrangida no género processo”.?

Assim, compreende-se como procedimento uma suces-
sdo de atos juridicos, um roteiro, um itinerario a ser seguido.
Em sintese, o procedimento é o conjunto de atos que integram
0 processo para seu regular andamento. “Ja o processo é uma
relacdo juridica destinada a compor um litigio mediante a obser-
vancia necessaria de um procedimento”.?’

25 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal.
17. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 59.

26 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disci-
plinar. 4. Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2013, s/p (kindle).

27 JUSTEM FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 10. Ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 357.
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Assim, o processo tem por funcao a solugao juridica do
conflito de interesses e para tanto é necessario adotar um pro-
cedimento que assegure o contraditorio e ampla defesa.

Destes conceitos extrai-se que processo e procedimento
devem seguir regras constitucionais para o seu regular andamen-
to, ou seja, a regra do devido processo legal, garantia assegurada
no art. 52, LIV da CF/88, que estabelece: “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Portanto, para que qualquer cidadao possa sofrer priva-
cdo de sua liberdade ou bens, por ato da Administra¢do Publi-
ca, deve ser observado o devido processo legal sob seu aspecto
substancial (necessidade do processo) e sob seu aspecto formal
(procedimento adequado).

Evidente que o mencionado principio ndo se destina a
apenas um ramo processual, tendo sua aplicacdo estendida a to-
dos os ramos processuais onde possa haver privacdo da liberda-
de, em sentido amplo, e de bens de qualquer cidaddo,?® mediante
a atuacdo das formas institucionalizadas de exercicio de poder,
em especial no que diz respeito ao poder sancionatorio.?’

Assim como no processo penal, no processo adminis-
trativo disciplinar também é necessario o estabelecimento de
regras formais e substanciais que direcionem o andamento do
processo de forma justa e igualitaria.

Neste sentido é que o devido processo legal deve ser

28 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal.
17. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 89.

29 CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de Processo Adminis-
trativo Disciplinar e Sindicancia. 4. Ed. Belo Horizonte: Férum,
2014, p. 289.
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interpretado sob dois aspectos: o substancial e o formal.

0 devido processo legal substantivo ou substancial esta
vinculado ao aspecto material, ou seja, ao proéprio principio da
legalidade.?® Assim, somente se justifica a existéncia do processo
para aplicar uma sangdo prevista em lei, dentro dos parametros
de razoabilidade®! e proporcionalidade.??

No aspecto formal, o devido processo legal é a sintese
que engloba os demais principios e garantias processuais as-
segurados pela CF/88.3 Neste aspecto o devido processo legal
assegura a forma da justa aplicacao da forga estatal na aplicagao
das sang¢des.®*

No Direito Administrativo Disciplinar, estas dimensoes do
devido processo legal, devem ser respeitadas da mesma forma.>®

O principio do devido processo legal em sentido
material diz respeito ao contetido das regras

30 BISNETTO, Olympio Fraga. Nulidades no Processo Administrati-
vo Disciplinar, Jundiai: Paco Editorial, 2017, s/p (kindle).

31 GOMES, Reginaldo Gongalves. Processo Administrativo Discipli-
nar - PAD e Sindicancia Investigatéria e Acusatéria. Belo Hori-
zonte: Férum, 2017, s/p (kindle).

32 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 4. Ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 98.

33 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 4. Ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 98.

34 NuCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal.
17. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 90.

35 GOMES, Reginaldo Gongalves. Processo Administrativo Discipli-
nar - PAD e Sindicancia Investigatdria e Acusatéria. Belo Hori-
zonte: Férum, 2017, s/p (kindle).
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processuais: devem ser regras justas, racionais,
razoaveis. Acentua-se o termo “devido processo”:
o processo devido corresponde a um processo
justo. Em sentido formal, relaciona-se as
formalidades previstas na lei para protecdo do
exercicio das prerrogativas processuais inerentes
ao contraditério e a ampla defesa. Acentua-se o
termo “processo legal”: a formalizacdo do agir
administrativo como garantia para a defesa dos
direitos.3¢

A OAB por meio de seu Conselho Federal, publicou a

Resolucdo n? 02/2018 que aprovou o Manual de Procedimen-
tos do processo ético-disciplinar, trazendo em seu anexo Unico,
conceitos, recomendacgdes, orientacdes sobre garantias consti-
tucionais, procedimentos e modelos de pecas processuais a se-
rem utilizadas na instrucao do processo ético-disciplinar, tudo
visando garantir o respeito ao devido processo legal.

No tocante as garantias constitucionais, o Manual de

Procedimentos do processo ético-disciplinar®’ destaca:

E bom lembrar que o processo ético-disciplinar,
como qualquer outro, encontra-se vinculado, em
primeiro plano, as prescri¢des constitucionais. As-
sim, hd de se promover permanente vigilia para
que a sua autuagdo e desenvolvimento se proces-
sem com fiel observancia dos direitos e garantias
constitucionalmente assegurados as partes em

36

37

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo
Disciplinar. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, s/p (kindle).

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Re-
solugdo n. 02/2018. Manual de Procedimentos do processo ético-
Disponivel em: https://deoab.oab.org.br/pages/mate-
ria/1196. Acesso em: 22 maio 2021.
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litigio nos procedimentos administrativos. Embo-
ra de generalizado conhecimento, talvez ndo seja
demasiado invocar aqui, como corolarios maxi-
mos do processo, o principio do contraditério e o
asseguramento de ampla defesa, com os predica-
dos inerentes (art. 52, inciso LV, da CF). E evidente
que a esses dois principios associam-se inimeros
outros, inclusive o da isonomia processual, indis-
pensavel a perfeita instrucdo e conducdo demo-
cratica do processo. Esses principios ndo podem,
evidentemente, ser desconsiderados no curso da
instrucdo disciplinar.

Assim, resta evidente que na OAB, os processos ético-
disciplinares sdo pautados pelo mais rigoroso cumprimento ao
devido processo legal e a todas as garantias a ele inerentes.

4.1.1 Principio da necessidade do processo e devido processo
legal consensual

O principio da necessidade do processo, aplicavel no
processo penal, revela o carater instrumental do processo como
sendo o caminho necessario para aplicagdo legitima da pena,
desde que observadas rigorosamente as regras e garantias cons-
titucionais do devido processo legal, “ndo existe delito sem pena,
nem pena sem delito e processo, nem processo penal sendo para
determinar o delito e impor uma pena”. 3

0 Direito Administrativo Disciplinar também traz como
pressuposto a existéncia de um processo administrativo disci-
plinar. A CF/88 garante que o Direito Administrativo Disciplinar
s6 pode ser efetivado por meio do processo - necessidade do

38 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. Ed. S3o Paulo:
Saraiva Educacgao, 2021, p. 36.
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processo - pois, conforme destaca o brocardo juridico, “nao ha
pena sem processo”.*’

Portanto, para que se possa aplicar qualquer san¢ao no
Direito Administrativo Disciplinar, inclusive nos processos éti-
co-disciplinares da OAB é necessdria a existéncia de um proces-
So com respeito as regras e garantias inerentes ao devido pro-
cesso legal.

O art. 70 do EAOAB*, além de estabelecer a competéncia
para o exercicio do poder de punir disciplinarmente aos advoga-
dos inscritos na OAB, também, em seu § 12, prevé a necessidade
da existéncia de processos disciplinares a serem julgados pelos
Tribunais de Etica e Disciplina e Conselhos Seccionais.*!

Indiscutivel, assim, que também vigora nos processos
ético-disciplinares da OAB o principio da necessidade do pro-
cesso como instrumento essencial para a aplicagdo da respectiva
sanc¢do disciplinar.

Em que pese a importancia do processo como instru-
mento para aplicacdo da pena em matéria penal, o principio da
necessidade do processo vem sendo relativizado em nome da

39 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disci-
plinar. 4. Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2013, s/p (kindle).

40 BRASIL. Lei 8.906, de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto
da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Disponi-
vel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm. Acesso
em: 22 maio 2021.

41 GONZAGA, Alvaro de Azevedo; NEVES, Karina Penna; BEIJATO JU-
NIOR, Roberto. Estatuto da Advocacia e novo Cédigo de Etica e
Disciplina da OAB comentados. 5. Ed. Sdo Paulo: Método, 2019,
p. 232.



170 | REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DE ADVOCACIA DA OAB/PR

aplicacdo de uma logica negocial*? no sistema processual penal
brasileiro.

Essa justica negocial em matéria criminal ja teve seu
inicio com a Lei 9.099/95* que instituiu os Juizados Especiais
Criminais, que em seu art. 76 prevé a possibilidade de aplicacdo
da transacdo penal, oportunidade em que o Ministério Publico
podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direi-
tos ou multa, mesmo sem a existéncia de um processo.

Este primeiro passo de justi¢ca negocial criminal encon-
tra respaldo no art. 98 da CF/88 que prevé a criagdo dos Juiza-
dos Especial Civeis e Criminais, prevendo expressamente em seu
inciso I, a possibilidade de “transacao”.

Além da transacdo penal, a Lei 9.099/95 também prevé
em seu art. 89, a possibilidade da suspensdo do processo,
mediante o cumprimento de determinadas condi¢des pelo
acusado durante um periodo de prova que pode ser estipulado
entre 02 (dois) a 04 (quatro) anos.

Destaca-se que no primeiro caso - transagao penal - se-
quer havera processo e, no segundo caso - suspensao do proces-
so -, este serd suspenso. Contudo, em ambos os casos, se cumpri-
das as condigdes estipuladas nos acordos firmados com o Minis-
tério Publico, sera declarada extinta a punibilidade do acusado.

Outro instituto que flexibiliza o principio da necessidade
do processo é o acordo de colaboragdo premiada previsto na Lei

42 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2021, p. 37.

43 BRASIL. Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os
Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I19099.htm.
Acesso em: 23 maio 2021.
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12.850/2013", em seus arts. 32-A a 72, definido como negdcio
juridico processual e meio de obtencdo de prova, que pressupde
utilidade e interesse publicos.

Este acordo pode resultar, nos termos do art. 42 da
Lei 12.850/2013, em perdao judicial, reducao de até 2/3 da
pena privativa de liberdade, substituicdo da pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos, ou, nos termos do §
42 do mesmo artigo, o Ministério Publico podera deixar de
oferecer dentncia.*

A maisrecente flexibilizacdo do principio da necessidade
do processo se deu com a insercdo no Cédigo de Processo Penal
do art. 28-A, por meio da Lei 13.964/2019* - pacote anticrime
-, prevendo a possibilidade do acordo de ndo persecuc¢ao pe-
nal, aplicavel aos crimes com pena minima abstrata inferior a 04
(quatro) anos, desde que o crime ndo tenha sido praticado com
violéncia ou grave ameaca, confessado pelo acusado, mediante
proposta do Ministério Publico, desde que este entenda ser ne-
cessario e suficiente para a reprovacdo e prevenc¢io do crime.*’

44 BRASIL. Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizagao
criminosa e dispde sobre a investigagao criminal, os meios de obten-
cao da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal;
altera o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal); revoga a Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm. Acesso em: 23 maio 2021.

45 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracao (delagdo) Premiada.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 37.

46 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a
legislagdo penal e processual penal. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm. Acesso
em 23 maio 2021.

47 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 24. Ed., rev. atual. e
reform. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 821.
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[...] um poderoso instrumento de negociacdo pro-
cessual penal que requer uma postura diferencia-
da por parte dos atores judiciarios, antes forjados
no confronto, que agora precisam abrir-se para
uma légica negocial, estratégica, que demanda
uma analise do que se pode oferecer e do preco
a ser pago (prémio), do timing da negociacdo, da
arte negocial.*®

Percebe-se, assim, que o Direito Processual Penal brasi-
leiro avangou para um modelo negocial, porém, sem abrir mao
de regras e garantias constitucionais, criando espago para um
devido processo legal consensual.

4.1.2 Devido processo legal consensual e direito administrativo
disciplinar

No Direito Administrativo Disciplinar ndo ha previsio
legal expressa para a modalidade consensual ou negocial.

As Leis 8.112/90* e 9.784/99°° que tratam do processo
administrativo disciplinar no ambito federal nao preveem a pos-
sibilidade de mediagdo, conciliagdo ou outra forma consensual

48 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. Ed. S3o Paulo:
Saraiva Educacgao, 2021, p. 220.

49 BRAGSIL. Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o
regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias
e das fundagGes publicas federais. Disponivel em: http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 22 maio 2021.

50 BRASIL. Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo
administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal. Disponi-
vel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm. Acesso
em: 22 maio 2021.
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de solucido do conflito.>!

Apesar da falta de previsao legal de tais institutos, o Di-
reito Administrativo Disciplinar ndo pode ficar distanciado do
ordenamento juridico como um todo, pois, até mesmo em maté-
ria penal, em que os bens juridicos protegidos sdo de alta rele-
vancia, passou a ser adotado o modelo de devido processo legal
consensual para as infragcdes penais de menor potencial ofensi-
VO e mais recentemente para uma gama ainda maior de infra-
¢Oes penais de médio potencial ofensivo.

Assim, ndo ha nenhum impeditivo na aplicacio de mode-
los consensuais como forma de substituicdo ao processo admi-
nistrativo disciplinar em caso de pratica de infracao disciplinar
de menor gravidade ou de menor potencial ofensivo, tratando-
se de uma necessidade para adequac¢ao do Direito Administrati-
vo Disciplinar aos demais ramos do Direito, em especial por se
tratar de Direito Administrativo Sancionador.

Neste sentido, o Ministério da Transparéncia, Fiscali-
zacdo e Controladoria-Geral da Unido editou em 31 de maio
de 2017 a Instrucdo Normativa n? 25 (alterada pela Instrucdo
Normativa n® 8, de 16 de maio de 2019), prevendo em seu art.
19: “Os orgaos e entidades do Poder Executivo Federal poderdo
celebrar, nos casos de infragdo disciplinar de menor potencial
ofensivo, Termo de Ajustamento de Conduta - TAC, desde que
atendidos os requisitos previstos nesta instru¢do normativa.”

51 GOMES, Reginaldo Gongcalves. Processo Administrativo Disciplinar
- PAD e Sindicancia Investigatéria e Acusatdria. Belo Horizonte:
Férum, 2017, s/p (kindle).

52 COUTO, Reinaldo. Curso de Processo Administrativo Discipli-
nar e Sindicancia. 4. Ed. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2019, s/p
(ebook).
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Trata-se de importante instrumento aplicado ao pro-
cesso administrativo disciplinar no ambito federal, evitando-se,
assim, um desgaste da propria Administracao Publica com a ins-
tauracdo e instrucdo do processo, além de possibilitar ao servi-
dor uma oportunidade de corre¢do de seu erro sem sofrer uma
condenagdo e suas consequéncias.*?

4.1.3 Devido processo legal consensual nos processos éticos-
disciplinares da OAB

0 EAOAB nao traz nenhum capitulo especifico quanto
a possibilidade de um modelo negocial no que diz respeito aos
processos ético-disciplinares.

0 Art. 51, § 32 do Estatuto®, prevé que: “Nos processos
disciplinares que envolverem divergéncia sobre a percepc¢ao de
honorarios de sucumbéncia, entre advogados, devera ser tenta-
da a conciliagao destes, preliminarmente, pelo relator” Trata-se
de uma possibilidade de conciliagdo bem delimitada.

Outra possibilidade de composicdo esta prevista no Pro-
vimento n? 83/1996%, do Conselho Federal, que determina que

53 GOMES, Reginaldo Gongalves. Processo Administrativo Discipli-
nar - PAD e Sindicancia Investigatoria e Acusatéria. Belo Hori-
zonte: Férum, 2017, s/p (kindle).

54 BRASIL. Lei 8.906, de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto
da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Disponi-
vel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm. Acesso
em: 22 maio 2021.

55 CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
Provimento n. 83/1996, de 17 de junho de 1996. Dispde sobre
processos éticos de representacdo por advogado contra advogado.
Disponivel em: https://www.oab.org.br/leisnormas/legislacao/provi-
mentos/83-1996. Acesso em 22 maio 2021.
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deve ser realizada a tentativa de conciliagdo nos processos de
representacdo de advogado contra advogado.

0 Manual de Procedimentos do processo ético-discipli-
nar (Resolu¢do n? 02/2018 do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil) traz em seu contetddo diversos pontos des-
tinados a conciliagdo nos processos éticos-disciplinares.

Na primeira parte do Manual, no toépico que trata dos
conceitos a serem utilizados nos processos ético-disciplinares
da OAB, ha a seguinte referéncia a conciliacdo:

Conciliacao - ato provocado e presidido pelo
Presidente do 6rgao julgador, ou, por delega-
¢ao deste, pelo Relator ou pelo Presidente da
Subsecido, com a presenca do representante e do
representado, e antes da notificagdo deste para
responder, com o fito de dar fim ao estado de
litigiosidade e, quando possivel, de evitar a
instauracao do processo ético-disciplinar. De
acordo com o Provimento n. 83/1996, deve ser
realizada a tentativa de conciliagdo nos processos
de representacdo de advogado contra advogado. A
auséncia das partes, quando devidamente intima-
das, denota o seu desinteresse em firmar acordo.
56 (grifou-se)

Na segunda parte, ao tratar dos procedimentos, o Ma-
nual aponta em seu item “5”, a possibilidade do Presidente do
6rgdo julgador, a seu juizo, realizar audiéncia preliminar para
conciliagdo entre representante e representado:

56 CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Re-
solugdo n. 02/2018. Manual de Procedimentos do processo ético-
disciplinar. Disponivel em: https://deoab.oab.org.br/pages/mate-
ria/1196. Acesso em: 22 maio 2021.
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5. A juizo do Presidente do 6rgdo julgador, podera
ser realizada audiéncia preliminar, com a pre-
senca de representante e representado, antes
da notificacdo para o representado responder a
representacdo. A representacdo sera autuada se
frustrada a conciliacdo ou se, mesmo sendo ela
alcangada, assim o exigirem o interesse publico ou
a dignidade da advocacia. Nesta hipoétese, a notifi-
cagdo para a audiéncia preliminar sera considera-
da para fins do art. 43, § 22,1, do EAOAB, conforme
precedentes da Segunda Camara do Conselho Fe-
deral da OAB. %" (grifou-se)

Ainda, no item “10” dos procedimentos, o Manual pre-

vé a possibilidade de a conciliacdo ocorrer a qualquer tempo no
curso do processo, devendo ser estimulada pelo Relator, poden-
do ou ndo gerar a extin¢do do processo:

10. O Relator, no curso de todo o processo, esti-
mulara a conciliacdo entre os litigantes. Sendo
esta obtida, caber-lhe-a opinar se a conciliagdo im-
plica, ou ndo, a extingdo do processo.* (grifou-se)

Por fim, no item “22” dos procedimentos o Manual refor-

¢a a necessidade de conciliagdo quando tratar-se de representa-
¢do de advogado contra advogado, nos termos do ja mencionado
Provimento 83/1996 do Conselho Federal:

57

58

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
Resolugdo n. 02/2018. Manual de Procedimentos do processo
ético-disciplinar. Disponivel em: https://deoab.oab.org.br/pages/
materia/1196. Acesso em: 22 maio 2021.

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Re-
solugdo n. 02/2018. Manual de Procedimentos do processo ético-
disciplinar. Disponivel em: https://deoab.oab.org.br/pages/mate-
ria/1196. Acesso em: 22 maio 2021.
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22.Nos processos originarios de representacdo de
advogado contra advogado, que envolvam ques-
toes de ética profissional, é de se observar o Provi-
mento n2. 83/96, com encaminhamento dos autos
diretamente ao Tribunal de Etica e Disciplina, que
notificara o representado para apresentar defesa
prévia, e, apds, buscara conciliar os litigantes,
com a realizacdo de audiéncia de conciliac¢ao,
da qual podera resultar o arquivamento da repre-
sentagdo.> (grifou-se)

Assim, resta bastante claro que a OAB é bastante recep-

tiva ao modelo do devido processo legal consensual, até mesmo
em homenagem ao dever do advogado, previsto no art. 22, para-
grafo Unico, VI, do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB.%°

de
n
do

10

Considerando as orientacdes contidas no Manual
Procedimentos do processo ético-disciplinar (Resolucdo
02/2018 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados
Brasil), ao tratar do conceito de conciliagdo e também ao

59

60

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Re-
solugdo n. 02/2018. Manual de Procedimentos do processo ético-
disciplinar. Disponivel em: https://deoab.oab.org.br/pages/mate-
ria/1196. Acesso em: 22 maio 2021.

Art. 20 O advogado, indispensavel a administracdo da Justica, é
defensor do Estado Democratico de Direito, dos direitos humanos
e garantias fundamentais, da cidadania, da moralidade, da Justica
e da paz social, cumprindo-lhe exercer o seu ministério em conso-
nancia com a sua elevada fungdo publica e com os valores que lhe
sdo inerentes. Paragrafo Unico. Sdo deveres do advogado: (...) VI
- estimular, a qualquer tempo, a conciliagdo e a mediagdo entre os
litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracao de litigios;
[...] (CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
Resolucdo n. 02/2015. Aprova o Cédigo de Etica e Disciplina da
Ordem dos Advogados do Brasil - OAB. Disponivel em: https://www.
oabpr.org.br/wp-content/uploads/2019/02/codigo-de-etica-2019.
pdf. Acesso em: 22 maio 2021.)
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estabelecer o procedimento a ser adotado (itens “5” e “10”) resta
claro que o Conselho Federal delegou aos 6rgaos julgadores a
possibilidade de realizar a conciliagdo entre as partes, visando
evitar a instauracao do processo ético-disciplinar de acordo com
as peculiaridades de cada caso concreto.

Seguindo esta linha conciliatéria, o Tribunal de Etica e
Disciplina da OAB - Seccional do Paranj, editou a Instru¢do Nor-
mativa 01/2018¢, prevendo e regulamentando a aplica¢do de
Termo de Ajuste de Conduta - TAC, a qual foi pautada no po-
der disciplinar instituido pelo EAOAB que deve ser aplicado em
consonancia com os principios da proporcionalidade e razoabi-
lidade, visando uma atuacdo preventiva e educativa para evitar a
punicdo de advogados que tenham praticado infracdes discipli-
nares de pequena repercussao lesiva.

Trata-se de instru¢do normativa que contempla a flexi-
bilizagcdo do poder sancionatério em prol do carater preventi-
vo e educativo, muitas vezes se mostrando mais eficaz do que a
aplicacdo imoderada de penalidade.

O Conselho Federal da OAB aprovou o Provimento n2
200/2020%, demonstrando a preocupag¢do da instituicdo no

61 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. SEGAO DO PARANA. TRI-
BUNAL DE ETICA E DISCIPLINA. Instrucdao Normativa 01/2018-
TED, de 27 de junho de 2018. Prevé e regula o Termo de Ajuste
de Conduta (TAC), em matérias relativas ao descumprimento do de-
ver de urbanidade do advogado, a publicidade imoderada com fins
de captagdo de clientela e a utilizagdo de sociedade irregulares no
ambito da advocacia. Disponivel em: https://www.oabpr.org.br/wp-
content/uploads/2018/06/INSTRU%C3%87%C3%830-NORMATI-
VA-1.2018-2.pdf. Acesso em: 22 maio 2021.

62 CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Pro-
vimento n. 200/2020, de 27 de outubro de 2020. Regulamenta
o disposto nos arts. 47-A e 58-A do Cédigo de Etica e Disciplina da
OAB, no tocante a celebragdao de Termo de Ajustamento de Con-
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avanco da matéria.

o provimento 200 é um grande avan¢o do CFOAB
no que diz respeito ao tratamento das infracdes
ético-disciplinares puniveis com censura e infra-
¢oes relacionadas a publicidade irregular cometi-
das por alguns profissionais. Permite uma solucdo
alternativa ao processamento de uma representa-
¢do ético-disciplinar, que além de constrangedora,
geralmente atinge a jovem advocacia, que precisa
de orientacdo e ndo punicdo. Por isso, essa Jovem
Advocacia deve ter uma atenc¢do diferenciada por
parte da OAB. Além disso, o TAC é também uma
ferramenta de prevencdo, com enorme potencial
para inibir que tais praticas sejam cometidas, e de
conciliacdo, para lidar de maneira mais eficien-
te com as situagées em andamento. Acredito que
o TAC é uma inovac¢do muito interessante para a
OAB e para toda a advocacia.®’

Considerando que o EAOAB aplica, em sede de proces-

sos ético-disciplinares, de forma subsidiaria a legislacdo pro-
cessual penal comum, mostra-se bastante coerente a aplicacdo
do modelo do devido processo legal consensual ou negocial ja

63

duta (TAC) diante da pratica de publicidade irregular no dmbito da
advocacia e das infragGes ético-disciplinares puniveis com censura.
Disponivel em: https://www.oab.org.br/leisnormas/legislacao/provi-
mentos/200-2020?search=200&provimentos=True. Acesso em: 22
maio 2021.

NUNES, Geodrgia. Termo de Ajustamento de conduta: Conselho
da OAB aprova provimento que regulamenta a celebracdao de
TAC diante de infragbes éticas. Ordem dos Advogados do Brasil.
Seccional do Piaui. Disponivel em: http://www.oabpi.org.br/termo-
de-ajustamento-de-conduta-conselho-da-oab-aprova-provimento-
que-regulamenta-a-celebracao-de-tac-diante-de-infracoes-eticas.
Acesso em: 20 maio 2021.
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contemplado no Direito Processual Penal por meio dos insti-
tutos da transacdo penal e suspensdo condicional do processo
previstos na Lei 9.099/95%, da delagdo premiada prevista na Lei
12.850/13% e do acordo de nédo persecucdo penal previsto no
art. 28-A do Codigo de Processo Penal.

5. TEMAS CORRELATOS ENTRE O PROCESSO ETICO-
DISCIPLINAR NA OAB E O PROCESSO PENAL

Conforme ja demonstrado, é estreita a relacdo entre o
processo ético-disciplinar na OAB e o Direito Processual Penal,
tanto que o legislador fez previsao expressa no art. 68 do EAOAB
da aplicacdo subsidiaria da lei processual comum em sede de
processo administrativo sancionatério.

Visando demonstrar a correlacdo existente entre temas
que nao foram tratados de forma exaustiva pelo EAOAB e pela
legislacdo complementar e que demandam a aplicagdo subsidia-
ria da lei processual penal comum, foram selecionados alguns
temas que ja ocuparam os debates junto ao setor de disciplina
da OAB, Seccional do Parang, com o objetivo de harmonizar a
legislacdo administrativa as regras estabelecidas pela legislacao
processual penal.

64 BRASIL. Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre
os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm.
Acesso em: 22 maio 2021.

65 BRASIL. Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizagao
criminosa e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obten-
cao da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal;
altera o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal); revoga a Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2011-2014/2013/lei/112850.htm. Acesso em: 22 maio 2021.



JORGE SEBASTIAO FILHO | 181

Sem intengao de esgotar os temas, nos quais a aplicagao
subsidiaria da legislacdo processual penal se faz necessaria, fo-
ram selecionados para este trabalho alguns temas de relevancia
que serdo tratados nos topicos seguintes.

5.1 Aplicacao subsidiaria do art. 41 do C6digo de Processo
Penal: necessidade de capitulaciao da conduta desde o
despacho de admissibilidade da representacao

A delimitacdo do objeto do processo de carater sancio-
natoério é fundamental para que o acusado tenha plena ciéncia
do conteudo da imputacdo, podendo assim, exercer seu direito
ao contraditério e a ampla defesa.

Assim, no ambito dos processos ético-disciplinares da
0AB/PR, ha necessidade de delimitacdo do objeto do processo,
por meio de sua descrigdo fatica e capitulagao juridica.

Neste sentido, o EAOAB traz em seu conteudo alguns
dispositivos que evidenciam esta necessidade de delimitacao do
objeto do processo.

Quanto a necessidade de tipificacdo da conduta desde o
despacho de admissibilidade até o parecer preliminar, vale des-
tacar os seguintes dispositivos legais:

Art. 130. O relator propde a autoridade competen-
te o arquivamento da representacdo se ausentes
os pressupostos de admissibilidade, ou sua instau-
racao, fixando, neste caso, o polo passivo, descre-
vendo e capitulando a conduta supostamente
infracional e determinando a notificagdo para
apresentacdo de defesa prévia.® (grifou-se)

66 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. CONSELHO SECCIONAL DO
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Art. 59 (..) § 72 Concluida a instrugio, o relator
profere parecer preliminar, a ser submetido ao
Tribunal de Etica e Disciplina, dando enquadra-
mento legal aos fatos imputados ao represen-
tado. % (grifou-se)

7. O parecer preliminar de que trata o caput do
artigo 73 do Estatuto da Advocacia e da OAB de-
vera conter a descri¢ao dos fatos passiveis de
punicao e o respectivo enquadramento legal. ¢

(grifou-se)

Esta delimitacdo do objeto do processo ético-discipli-

nar € necessaria desde o inicio do procedimento (despacho de
admissibilidade da representacio) até a conclusio da instrugio
(parecer preliminar) para que possam ser respeitados na inte-
gra os principios do contraditério e da ampla defesa e delimitar
o alcance da decisdo a ser proferida pelo 6rgao julgador.

0 acusado/representado tem o direito de se defender do

fato e de sua capitulacao diante das consequéncias juridicas que
a capitulacdo pode trazer.

Ademais, a defesa se d4 em relacdo ao fato processual

67

68

PARANA. Regimento Interno. Disponivel em: https://www.oabpr.
org.br/wp-content/uploads/2019/10/regimento-interno-20191004.
pdf. Acesso em 22 maio 2021.

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Re-
solucdo n. 02/2015. Aprova o Cédigo de Etica e Disciplina da Or-
dem dos Advogados do Brasil - OAB. Disponivel em: https://www.
oabpr.org.br/wp-content/uploads/2019/02/codigo-de-etica-2019.
pdf. Acesso em: 22 maio 2021.

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Re-
solugdo n. 02/2018. Manual de Procedimentos do processo ético-
disciplinar. Disponivel em: https://deoab.oab.org.br/pages/mate-
ria/1196. Acesso em: 22 maio 2021.
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que é mais amplo que o fato material (tipo), ou seja, o fato pro-
cessual abrange o fato natural (fato e suas circunstancias) e o
fato material (tipo).*®

Cabe aqui invocar como paralelo no Direito Processual
Penal a necessidade de classificacdo juridica do fato como requi-
sito essencial da dendncia ou queixa, pec¢as acusatorias utiliza-
das para o exercicio da acdo penal publica e privada.

O art. 41 do Coédigo de Processo Penal estabelece de for-
ma explicita quais sdo os requisitos da peca acusatoria, dentre
eles a descricdo do fato com todas as suas circunstancias e a
classificacdo do crime.

A tipificacdo legal do crime é elemento essencial da peca
acusatoria, mesmo porque, “é um reducionismo afirmar que o
réu se defende dos fatos”.”°

E fundamental, assim, que a qualificacdo juridico-penal
do fato esteja presente na dendncia/queixa como elemento deli-
mitador da imputacio feita ao acusado.”

A auséncia dos requisitos da peca acusatdria contidos no
art. 41 do Codigo de Processo Penal, dentre eles a tipificacdo do
crime, gera inépcia da inicial, devendo o juiz rejeitar a dentincia/
queixa nos termos do art. 395, I do Codigo de Processo Penal.

Assim, ndo resta duvida que a descricao do fato com

69 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. Ed. S3o Paulo:
Saraiva Educagao, 2021, p. 988.

70 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagao, 2021, p. 249.

71 LIMA, Renato Brasileiro de. Codigo de Processo Penal comenta-
do. 5. Ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 275.
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todas as suas circunstancias e sua classificacdo juridica sao
essenciais para delimitacdo do objeto do processo ético-
disciplinar no ambito da OAB, em estrita observancia aos
principios do contraditério e da ampla defesa.

5.2 Possibilidade de alteracao da capitulacao juridica
do fato pelo Tribunal de Etica e Disciplina da OAB e
pelo Conselho Seccional no momento do julgamento:
aplicacao subsidiaria dos arts. 383 e 384 do Cddigo de
Processo Penal (emendatio libelli e mutatio libelli) nos
processos ético-disciplinares da OAB

Outro ponto relevante para discussio ¢é a possibilidade
de alteragdo da capitulagio juridica pelo Tribunal de Etica e Dis-
ciplina da OAB e pelo Conselho Seccional no momento do julga-
mento do processo ético-disciplinar ou do recurso.

Tanto o EAOAB quanto as demais normas que regu-
lamentam o processo ético-disciplinar no ambito da OAB sao
omissos quanto a possibilidade de alteracao da capitulacao da
infracdo disciplinar pelo 6rgdo julgador e qual o procedimento a
ser adotado diante desta possibilidade.

Visando nortear o presente estudo e sempre buscando
priorizar a aplicagdo das regras contidas na legislacdo adminis-
trativa especifica relativa ao processo ético-disciplinar da OAB,
consta no Regulamento Geral da OAB o disposto no art. 144-
B, inserido pela Resolucdo 02/201972, fruto da Proposicdo n.
49.0000.2019.005999-0/COP:

72 CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Re-
solugdo n. 02/2019, de 19 de agosto de 2019. Acrescente o art.
144-B ao Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei
n. 8.906/94). Disponivel em: https://www.oab.org.br/leisnormas/
legislacao/resolucoes/02=2019-?search02=2%2019F&resolucoes-
True. Acesso em: 23 maio 2021.
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Art. 144-B. Nao se pode decidir, em grau algum
de julgamento, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar anteriormente,
ainda que se trate de matéria sobre a qual se
deva decidir de oficio, salvo quanto as medidas
de urgéncia previstas no Estatuto. (grifou-se)

O dispositivo legal em andlise ndo deixa de ser um nor-
teador quanto a possibilidade de alteracdo da tipificacdo da
conduta infracional por ocasido do julgamento, seja perante o
Tribunal de Etica e Disciplina, seja perante o Conselho Seccional
da OAB.

O contetdo do art. 144-B do Regulamento Geral nao
deve ser interpretado como uma vedacdo a possibilidade de
alteracdo da tipificacdo por ocasido do julgamento do processo
ético-disciplinar, pois, ao prever que: “Nao se pode decidir, em
grau algum de julgamento, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se mani-
festar anteriormente, ainda que se trate de matéria sobre a qual
se deva decidir de oficio [..]” a norma estabelece uma limitagao
quanto a alteracdo de fundamento por ocasido do julgamento,
quando as partes nao tiveram a oportunidade de se manifestar
sobre a matéria.

Para compreensdo da intenc¢do do legislador ao inserir
o mencionado dispositivo legal no Regulamento Geral é neces-
sario analisar a Proposicdo n? 49.0000.2019.005999-0/COP
formulada pelo Conselheiro Federal Daniel Blume Pereira de
Almeida que deu origem a Resolugdo 02/2019 do Conselho Fe-
deral da OAB e que inseriu o art. 144-B no Regulamento Geral,
tendo como Relatora a Conselheira Federal Daniela Rodrigues
Teixeira (DF).

A proposicdo do Conselheiro Federal Daniel Blume foi



186 | REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DE ADVOCACIA DA OAB/PR

no sentido de aplicar aos processos ético-disciplinares da OAB o
principio processual da nao surpresa, para efetivacio e con-
cretizacdo do contraditério.

Em seu voto a Conselheira Relatora Daniele Rodrigues
acolheu a proposicdo opinando pela aplicacdo do principio da
ndo surpresa aos processos disciplinares da OAB, invocando de
forma subsidiaria o disposto no art. 10 c¢/c art. 933 do Cédigo de
Processo Civil.

Constata-se, assim, que o objetivo do art. 144-B do Re-
gulamento Geral ndo é impedir a alteracdo da capitulacdo por
ocasido do julgamento, mas sim, exigir que, sendo o caso de al-
teracdo de fundamento da decisdo, as partes sejam intimadas
previamente para manifestacao.

Em que pese o dispositivo legal ter sido inserido no Re-
gulamento Geral da OAB, nao foi estabelecido de forma clara
qual o procedimento a ser adotado no caso de alteracao ou sur-
gimento de novo fundamento por ocasido do julgamento do pro-
cesso ético-disciplinar, seja pelo Tribunal de Etica e Disciplina
da OAB ou pelo Conselho Seccional eu grau de recurso.

Considerando o disposto no art. 68 do EAOAB, e diante
da omissdo da legislagdo administrativa, cabe aqui invocar, de
forma subsidiaria, as normas processuais penais que tratam do
assunto.

0 Cédigo de Processo Penal disciplina a matéria referen-
te a possibilidade de alteragdo da capitulacdo juridica dos fatos
pelo julgador no momento da decisao, nos artigos 383 e 384.

Os mencionados institutos sdo tratados pela doutrina
como “emendatio libelli” e “mutatio libelli” (arts. 383 e 384 do
Codigo de Processo Penal, respectivamente).

Sao duas hipoéteses distintas e que devem ser analisadas
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de forma individualizada quanto a sua aplica¢do subsidiaria nos
processos ético-disciplinares da OAB.

O tema sera tratado aqui de forma mais objetiva, sem os
aprofundamentos criticos que tem sido objeto de discussao no
processo penal brasileiro.

5.2.1 Aplicacdo subsidiaria do Art. 383 do Cédigo de Processo
Penal: “emendatio libelli”

O instituto da “emendatio libelli’, previsto no art. 383 do
Codigo de Processo Penal, autoriza o julgador a alterar a capitu-
lacdo da infragdo penal no momento do julgamento, mesmo que
para aplicacdo de sancao mais grave, desde que ndo haja modifi-
cacao do fato descrito na dentincia ou queixa. O dispositivo legal
ndo exige que as partes sejam previamente intimadas para se
manifestarem sobre a alteracdo da capitulacdo juridica do fato.

Contudo, é salutar, em homenagem aos principios do
contraditorio e da ampla defesa que, entendendo o julgador
que sera necessaria alteracdo da capitulacio juridica, intime
previamente as partes para se manifestarem sobre esta nova
definicdo juridica.

Esta intimacdo das partes, em que pese ndo estar pre-
vista no art. 383 do Cédigo de Processo Penal, ameniza e evita a
violacdo do contraditério, visando interpretar o dispositivo legal
conforme a CF/88.7

Esta posicao aqui apresentada nao é majoritaria, tendo

73 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. Ed. S3o Paulo:
Saraiva Educagao, 2021, p. 988.
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em vista que a doutrina’ e jurisprudéncia dominantes apontam
no sentido da aplicagao literal do art. 383 do C6digo de Processo
Penal, ou seja, havendo alteracdo da defini¢do juridica sem mo-
dificacdo da descricdo fatica, ndo ha necessidade de intimacgao
prévia das partes.

0 dispositivo em analise é perfeitamente aplicavel, de
forma subsidiaria, ao processo ético-disciplinar da OAB, em con-
formidade com o art. 144-B do Regulamento Geral da OAB.

Assim, quando as Turmas do Tribunal de Etica e Disci-
plina entenderem que a classificacdo juridica da infracdo admi-
nistrativa contida no parecer preliminar proferido pelo relator/
instrutor deva ser alterada, poderao fazé-lo, ainda que para apli-
cacdo de sancdo mais grave, desde que esta alteragao de tipifica-
¢do ndo implique em modificacdo da descricao fatica.

Considerando que os processos ético-disciplinares
da OAB prezam pelo maximo respeito aos principios do
contraditorio e da ampla defesa’, ao aplicar subsidiaria-
mente o disposto no art. 383 do Cédigo de Processo Penal,

74 Neste sentido leciona NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Pro-
cesso Penal Comentado. 19. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
775.

75 Embora de generalizado conhecimento, talvez ndao seja demasiado
invocar aqui, como corolarios maximos do processo, o principio do
contraditério e o asseguramento de ampla defesa, com os predica-
dos inerentes (art. 59, inciso LV, da CF). E evidente que a esses dois
principios associam-se inUmeros outros, inclusive o da isonomia pro-
cessual, indispensavel a perfeita instrucdo e condugdo democratica
do processo. Esses principios ndo podem, evidentemente, ser des-
considerados no curso da instrugao disciplinar. (CONSELHO FEDERAL
DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Resolugao n. 02/2018.
Manual de Procedimentos do processo ético-disciplinar. Disponivel
em: https://deoab.oab.org.br/pages/materia/1196. Acesso em: 22
maio 2021).
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devem as partes ser intimadas previamente sobre a alte-
racdo da capitulagdo juridica da infragdo administrativa,
adotando-se aqui a interpretacdo do instituto conforme a
CF/88. Somente apds a manifestacdo das partes (que é fa-
cultativa), o Tribunal de Etica e Disciplina da OAB estara
autorizado a proferir a decisdo aplicando a nova classifica-
¢do juridica do fato.

5.2.2 Aplicagdo subsidiaria do Art. 384 do Cédigo de Processo
Penal: “mutatio libelli”

O instituto da “mutatio libelli”, previsto no art. 384 do
Codigo de Processo Penal, trata-se de procedimento mais com-
plexo em relacdo a alteracdo da classificacdo juridica do fato,
pois, neste caso, a alteracdo se da em consequéncia de prova
existente nos autos de elemento ou circunstancia da infracao
penal ndo contida na acusacdo. Ocorre aqui a alteracdo do fato
e suas circunstancias e ndo somente do tipo (alteracdo do fato
processual).

Neste caso, determina o dispositivo legal em analise que
a acusacdo (Ministério Publico) adite a dentncia no prazo de 05
(cinco) dias, descrevendo as novas circunstancias faticas surgi-
das apos a instrugdo do processo.

Efetuado o aditamento da peca acusatéria, o defensor
sera intimado para se manifestar no prazo de 05 (cinco) dias.

Sendo recebido o aditamento pelo juiz e havendo re-
querimento das partes no sentido de producao de novas pro-
vas (depoimentos de testemunhas - até 03 testemunhas, in-
terrogatdrio do acusado, etc) o juiz designara audiéncia para
instrucdo do processo, apresentacdo de alegacdes finais e pos-
terior julgamento.

O ndo cumprimento do disposto no art. 384 do Cédigo
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de Processo Penal implica em julgamento extra petita, o que con-
figura causa de nulidade absoluta, nos termos do art. 564, III,
“a” do Codigo de Processo Penal, por violagdo ao principio da
correlacdo entre acusagdo e sentenca.

[...] 0juiz ndo pode condenar o imputado, alteran-
do as circunstancias instrumentais, modais, tem-
porais ou espaciais do delito, sem dar-lhe ampla
possibilidade de defesa em relacédo a esse fato di-
verso daquele imputado inicialmente.”®

As regras estabelecidas no art. 384 do C6digo de Proces-
so Penal também podem ser aplicadas de forma subsidiaria ao
processos ético-disciplinares da OAB.

Assim, quando encerrada a instru¢do processual e o Tri-
bunal de Etica e Disciplina da OAB entender que ha necessidade
de alteracdo da classificacdo juridica da infracdo administrativa
diante da existéncia de prova de elemento ou circunstancia fatica
ndo contida no despacho de admissibilidade ou no parecer preli-
minar, devera devolver os autos para o relator/instrutor para que
promova o aditamento do parecer preliminar, inserindo as no-
vas circunstancias faticas e este devera intimar as partes para que,
no prazo de 05 (cinco) dias se manifestem quanto ao interesse de
produzirem novas provas em relacdo a estes novos fatos aponta-
dos, podendo arrolar até 03 (trés) testemunhas cada parte, além
de requer outras provas que se fizerem necessarias.

Caso haja requerimento de producdo de provas pelas
partes (o que é facultativo) serd designada nova audiéncia de
instrucdo e, apds, encerrando-se a fase instrutéria com novo pa-
recer preliminar proferido pelo relator/instrutor, intimando-se

76 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. Ed. S3o Paulo:
Saraiva Educagao, 2021, p. 987.
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as partes novamente para apresentacao de alegagdes finais, re-
tornando os autos para o Tribunal de Etica e Disciplina da OAB
para julgamento.

Aplicando esse procedimento aos processos ético-dis-
ciplinares da OAB, minimiza-se o risco de nulidade processual
quando for necessaria a alteracdo da classificacdo juridica da
infracdo administrativa no momento do julgamento pelo 6rgio
competente.

5.2.3 Aplicacdo subsidiaria dos arts. 383 e 384 do Cddigo de
Processo Penal: “emendatio libelli” e “mutatio libelli” na
fase recursal perante o Conselho Seccional da OAB

Analisando o disposto no art. 144-B do Regulamento Ge-
ral da OAB nao parece ser vedada a possibilidade de alteracao
da classificacdo juridica da infracdo administrativa quando do
julgamento de recursos perante a CAmara de Disciplina do Con-
selho Seccional da OAB.

A mencionada conclusio pode ser extraida do texto do
dispositivo legal que diz: “Nao se pode decidir, em grau algum de
julgamento, com base em fundamento a respeito do qual ndo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar anterior-
mente, ainda que se trate de matéria sobre a qual se deva decidir
de oficio [...]"

Ao mencionar a expressao “em grau algum de julgamen-
to” fica nitida a intencao do legislador que o surgimento de fun-
damento novo pode ocorrer tanto no julgamento perante o Tri-
bunal de Etica e Disciplina como perante o Conselho Seccional
da OAB.

Porém, como o dispositivo legal ndo estabeleceu regras
claras quanto ao procedimento a ser adotado, novamente deve-
mos buscar respaldo na legislagdo processual penal, em respeito
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ao disposto no art. 68 do Estatuto da Advocacia e da OAB.

Ocorrendo a necessidade de alteracdo na classificacdo ju-
ridica da infracdo administrativa quando do julgamento do recur-
so, sem que haja qualquer alteragdo em relacao a circunstancias
faticas contidas no parecer preliminar, pode o relator aplicar o
disposto no art. 383 do Codigo de Processo Penal”’, determinan-
do a intimacdo das partes para que se manifestem sobre a nova
classificacdo juridica da infragdo administrativa e, apds a manifes-
tacdo (que é facultativa) proceder ao julgamento do feito.

Contudo, nesta fase do processo deve ser observada a
regra da proibicdo da “reformatio in pejus” quando tratar-se de
recurso exclusivo da defesa, conforme disposto no art. 617 do
Codigo de Processo Penal. Assim, se o recurso interposto for
somente da defesa do representado, ndo podera ocorrer nova
classificacdo juridica da infragdo administrativa em prejuizo do
representado.”®

Nao ha, porém, nenhum impedimento que em se tratan-
do de recurso exclusivo da acusacdo, possa ser aplicada a regra
da “reformatio in mellius’, desde que observado o disposto no
art. 383 do Codigo de Processo Penal de forma subsidiaria.”®

77 PACELLI e FISCHER defendem a possibilidade de aplicagao do art.
383 do CPP na fase recursal perante os tribunais, ainda que resulte
na aplicagdo de pena mais grave. (PACELLI, Eugénio. FISCHER, Dou-
glas. Comentarios ao Coédigo de Processo Penal e sua jurispru-
déncia. 12. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 952).

78 PACELLI, Eugénio. FISCHER, Douglas. Comentarios ao Codigo de
Processo Penal e sua jurisprudéncia. 12. Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2020, p. 952.

79 PACELLI leciona que: Nesse sentido, o que alguns autores denomi-
nam reformatio in mellius, que consistiria na alteragdo favoravel
da situacdo do réu em recurso exclusivo da acusacdo, seria per-
feitamente possivel, pela auséncia de qualquer obstaculo de indole
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Quanto a aplicacdo do disposto no art. 384 do Cédigo
de Processo Penal na fase recursal, ou seja, na fase de julgamen-
to perante o Conselho Seccional da OAB, a mencionada medida
ndo se torna possivel diante do disposto na Simula 453 do STF®
que estabelece: “Ndo se aplicam a segunda instancia o art. 384 e
paragrafo tinico do Codigo de Processo Penal, que possibilitam
dar nova defini¢do juridica ao fato delituoso, em virtude de cir-
cunstancia elementar ndo contida, explicita ou implicitamente,
na dentncia ou queixa”.

Conclui-se, portanto, que a aplica¢do subsidiaria do art.
384 do Cédigo de Processo Penal - “mutatio libelli” - somente
sera possivel quando do julgamento perante o Tribunal de Etica
e Disciplina da OAB.

CONSIDERACOES FINAIS

O processo ético-disciplinar tem natureza sancionatéria
que decorre do poder/dever de disciplina e fiscalizagdo que o
Estado delega a OAB, equiparando o processo ético-disciplinar
no ambito da OAB ao Processo Administrativo Disciplinar — PAD,
no ambito da Administracdo Publica federal, previsto na Lei
8.112/90.

constitucional. De fato, ndo héd que se falar em ampla acusacdo e
tampouco em prejuizo para os interesses da persecucdo penal, na
decisdo que favorece o acusado. Nunca é demais lembrar: ao Es-
tado, e a toda sociedade, interessa (e deve interessar), na mesma
medida, tanto a condenacgdo do culpado quanto a absolvigdo do ino-
cente. (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal.
16. Ed. atual. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 861).

80 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Simula 453. Disponivel em: http://
www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?su-
mula=2735. Acesso em: 23 maio 2021.
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Em razdo de sua natureza sancionatéria o EAOAB prevé
em seu art. 68, a aplicacdo subsidiaria da legislacdo processual
penal comum aos processos ético-disciplinares.

Diante da estreita relacdo entre o processo ético-
disciplinar da OAB e o Direito Processual Penal, buscou-se
harmonizar as regras correlatas entre o Direito Administrativo
Sancionador e a legislacao processual penal comum.

Considerando a complementariedade funcional entre
os ramos de direito material e processual, eventualmente faz-se
necessaria a aplicacdo das regras de Direito Penal (material) aos
processos ético-disciplinares da OAB.

Por vezes o Codigo de Processo Penal, em sua aplicacao,
dependera da interpretacdo e aplicacdo de institutos de Direito
Penal, restando necessdria aplicacdo conjunta de ambos.

Ressalte-se que, somente em caso de omissdo das nor-
mas de carater administrativo é que poderao ser invocadas as
regras da legislacao processual penal comum. Ndo ha prevalén-
cia desta sobre as regras previstas no Estatuto, Codigo de Etica e
Disciplina, Regulamento Geral e demais normas procedimentais
administrativas no ambito da OAB.

Como balizador do processo ético-disciplinar no ambito
da OAB foi analisado o principio do devido processo legal como
instrumento fundamental de garantias aos acusados em proces-
so administrativo sancionatdério, assegurando a estrita obser-
vancia ao contraditério e ampla defesa.

Aplica-se ao processo ético-disciplinar na OAB, as regras
do devido processo legal consensual, admitindo-se, nos termos
do Provimento n2 200/2020 do Conselho Federal da OAB a
celebracdo de Termo de Ajuste de Conduta diante da pratica de
publicidade irregular no ambito da advocacia e das infragdes
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ético-disciplinares puniveis com censura, trazendo para o
processo ético-disciplinar instituto assemelhado a suspensao
condicional do processo e a transacdo penal, previstos na Lei
9.099/95 e aplicaveis as infracdes penais de menor potencial
ofensivo.

Neste sentido, restou evidenciada a preocupac¢ido da OAB
em aplicar aos processos ético-disciplinares regras assemelha-
das ao moderno processo penal, flexibilizando o carater puniti-
vo em casos de infragdes administrativas de menor gravidade.

O processo ético-disciplinar no ambito da OAB deve
ter a delimitacdo do seu objeto desde o inicio do procedimen-
to (despacho de admissibilidade da representacao) até a con-
clusdo da instrucao (parecer preliminar) para que possam ser
respeitados na integra os principios do contraditério e da am-
pla defesa e delimitar o alcance da decisao a ser proferida pelo
6rgao julgador.

A necessidade da descri¢do do fato e do enquadramen-
to legal (infragdo disciplinar) imputada ao representado cons-
ta do disposto no art. 130 do Regimento Interno da OAB/PR,
art. 59, § 72, do Codigo de Etica e Disciplina da OAB e item 7 do
Manual de Procedimento do processo ético-disciplinar (Resolu-
¢do n? 02/2018 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil).

Neste caso, cabe invocar subsidiariamente o disposto no
art. 41 do Codigo de Processo Penal que estabelece os requisitos
dainicial acusatoéria, dentre eles a descricdo do fato com todas as
suas circunstancias e a classificacdo do crime, sob pena de inép-
cia da inicial e sua consequente rejeicao pelo juiz, nos termos do
art. 395, I, do Cédigo de Processo Penal.

A alteracdo da classificagdo juridica da infragdo adminis-
trativa somente podera ocorrer se observados os principios do
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contraditoério, da ampla defesa e da correlagdo entre acusagao e
decisdo proferida.

A alteracio referente a classificacdo juridica da infracdo
administrativa (emendatio libelli), sem alteracdo de circunstan-
cias faticas ou elementos ndo contidos na acusacao podera ocor-
rer tanto perante o Tribunal de Etica e Disciplina como perante
o Conselho Seccional da OAB (mesmo que para infracdo mais
grave), salvo na hipétese de recurso exclusivo da defesa, quando
existe vedacdo da reformatio in pejus.

Em que pese a ndo exigéncia no art. 383 do Cddigo de
Processo Penal de intimagdo das partes em relacao a nova clas-
sificacdo juridica da infracao, é salutar que nos processos éti-
co-disciplinares da OAB, quando ocorrer esta alteragdo de clas-
sificagdo juridica da infracdo por ocasido do julgamento, sejam
as partes intimadas para se manifestarem antes do julgamento,
em estrita observancia aos principios do contraditério e da am-
pla defesa e da ndo surpresa, matrizes norteadoras do proces-
so disciplinar no dambito da OAB, conforme recomendacio do
Conselho Federal da OAB em seu Manual de Procedimentos do
processo ético-disciplinar (Resolugdo n® 02/2018 do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil) e art. 144-B do Re-
gulamento Geral da OAB.

Quando houver necessidade de alteracdo da classifica-
¢do juridica da infracdo administrativa em razdo de novas cir-
cunstancias faticas surgidas durante a instrucao processual,
devera ser observado o disposto no art. 384 do Codigo de Pro-
cesso Penal (mutatio libelli), determinando-se o aditamento do
parecer preliminar para insercdo das novas circunstancias, in-
timando-se as partes para que no prazo de 05 (cinco) dias se
manifestem quanto ao interesse de produgdo de novas provas e
reabertura da instrucdo processual perante o érgao de origem,
para somente ap0s o encerramento da instrugdo (com novo pa-
recer preliminar e novas alegacdes finais pelas partes) proceder



JORGE SEBASTIAO FILHO | 197

ao julgamento do feito perante o Tribunal de Etica e Disciplina
da OAB.

Destaca-se que este procedimento - mutatio libelli - nao
se aplica na fase recursal, ou seja, ndo compete ao Conselho Sec-
cional da OAB quando do julgamento dos recursos, em razdo do
contido na Simula 453 do Supremo Tribunal Federal.

O objetivo da presente pesquisa ndo foi esgotar os temas
correlatos ao processo ético-disciplinar da OAB e a legislacao
processual penal comum, sendo aqui destacados temas que ja
foram objeto de discussao e debates na Camara de Disciplina da
Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional do Parana.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disci-
plinar. 4. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 4. Ed. rev, atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

BISNETTO, Olympio Fraga. Nulidades no Processo Administrati-
vo Disciplinar, Jundiai: Paco Editorial, 2017.

BRASIL. Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o
regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autar-
quias e das fundag¢des publicas federais. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18112cons.htm. Acesso em: 22
maio 2021.

BRASIL. Lei 8.906, de 4 de julho de 1994. Dispoe sobre o Estatuto
da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18906.htm. Acesso
em: 22 maio 2021.

BRASIL. Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os
Juizados Especiais Civeis e Criminais e d4 outras providéncias. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm.
Acesso em: 23 maio 2021.



198 | REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DE ADVOCACIA DA OAB/PR

BRASIL. Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo
administrativo no ambito da Administracao Publica Federal. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19784.htm.
Acesso em: 22 maio 2021.

BRASIL. Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organiza-
¢do criminosa e dispde sobre a investigacio criminal, os meios de
obtencdo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento
criminal; altera o Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cédigo Penal); revoga a Lei n? 9.034, de 3 de maio de 1995; e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm. Acesso em: 23
maio 2021.

BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a
legislacdo penal e processual penal. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm.
Acesso em 23 maio 2021.

CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de Processo Adminis-
trativo Disciplinar e Sindicancia. 4. ed. Belo Horizonte: Féorum, 2014.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrino; DI-
NAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 28. Ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2012.

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
Provimento n. 83/1996, de 17 de junho de 1996. Dispde sobre
processos éticos de representacdo por advogado contra advogado.
Disponivel em: https://www.oab.org.br/leisnormas/legislacao/
provimentos/83-1996. Acesso em 22 maio 2021.

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
Provimento n. 176/2017, de 27 de junho de 2017. Regulamenta
0 processo ético-disciplinar em meio eletrénico na Ordem dos Ad-
vogados do Brasil, nos termos do art. 78, paragrafo tinico, da Reso-
lugdo n. 02/2015-COP (Cédigo de Etica e Disciplina da OAB). (Ver
art. 78, paragrafo tinico, do Cédigo de Etica e Disciplina). Disponivel
em:  https://www.oab.org.br/leisnormas/legislacao/provimen-
tos/176-2017?search=176%2F2017&provimentos=True. Acesso
em: 23 maio 2021.



JORGE SEBASTIAO FILHO | 199

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
Provimento n. 200/2020, de 27 de outubro de 2020. Regula-
menta o disposto nos arts. 47-A e 58-A do Cédigo de Etica e Disci-
plina da OAB, no tocante a celebragio de Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC) diante da pratica de publicidade irregular no am-
bito da advocacia e das infracoes ético-disciplinares puniveis com
censura. Disponivel em: https://www.0ab.org.br/leisnormas/le-
gislacao/provimentos/200-20207?search=200&provimentos=True.
Acesso em: 22 maio 2021.

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
Recurso n. 49.0000.2018.013000-0/SCA-TTU. Recorrente: ].L.O.
(Advogado: José Luiz de Oliveira OAB/SP 125.716). Recorrido:
D.Z.A. (Advogado: Osvaldo Ribeiro Rodrigues OAB/SP 160.327).
Interessado: Conselho Seccional da OAB/S3ao Paulo. Relator: Conse-
lheiro Federal Leonardo Accioly da Silva (PE). Diario Eletronico da
Ordem dos Advogados do Brasil, a. 1,n. 115, 13.6.2019.

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Re-
gulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advo-
gados do Brasil. Disponivel em: https://www.oab.org.br/content/
pdf/legislacaooab/regulamentogeral.pdf. Acesso em: 22 maio 2021.

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
Resolugio n. 02/2015. Aprova o Cédigo de Etica e Disciplina da
Ordem dos Advogados do Brasil - OAB. Disponivel em: https://
www.oabpr.org.br/wp-content/uploads/2019/02 /codigo-de-eti-
ca-2019.pdf. Acesso em: 22 maio 2021.

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
Resolucdo n. 02/2018. Manual de Procedimentos do processo
ético-disciplinar. Disponivel em: https://deoab.oab.org.br/pages/
materia/1196. Acesso em: 22 maio 2021.

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
Resolucdaon. 02/2019,de 19 de agosto de 2019. Acrescente o art.
144-BaoRegulamento Geraldo EstatutodaAdvocaciaedaOAB (Lein.
8.906/94). Disponivel em: https://www.oab.org.br/leisnormas/le-
gislacao/resolucoes/02=2019-?search02=2%2019F&resolucoes-
True. Acesso em: 23 maio 2021.



200 | REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DE ADVOCACIA DA OAB/PR

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
CONSELHO PLENO. Simula n. 01/2011, de 14 de abril de 2011.
Disponivel em: https://www.oab.org.br/Content/pdf/sumulas/su-
mula012011COP.pdf. Acesso em: 23 maio 2021.

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
CONSELHO PLENO. Simulan. 08/2019, de 21 de margo de 2019.
Disponivel em: https://www.oab.org.br/Content/pdf/sumulas/su-
mula-08-2019-COP.pdf. Acesso em: 23 maio 2021.

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
ORGAO ESPECIAL. Simula n. 01/2007, de 08 de novembro de
2007. Disponivel em: https://www.oab.org.br/Content/pdf/su-
mulas/sumula0120070EP.pdf. Acesso em: 23 maio 2021.

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
ORGAO ESPECIAL. Stimula n. 08/2016, de 27 de outubro de
2016. Disponivel em: oab.org.br/Content/pdf/sumulas/OEP-Su-
mula-08-2016.pdf. Acesso em: 23 maio 2021.

COSTA, José Armando da. Processo Administrativo Disciplinar. 6.
Ed. - Rio de Janeiro: Gen-Forense, 2011.

COUTO, Reinaldo. Curso de Processo Administrativo Disciplinar
e Sindicancia. 4. Ed. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2019.

GOMES, Reginaldo Gongalves. Processo Administrativo Discipli-
nar - PAD e Sindicancia Investigatoria e Acusatodria. Belo Hori-
zonte: Forum, 2017.

GONZAGA, Alvaro de Azevedo; NEVES, Karina Penna; BEI]ATO JU-
NIOR, Roberto. Estatuto da Advocacia e novo Cédigo de Etica e
Disciplina da OAB comentados. 5. ed. Sdo Paulo: Método, 2019.

JUSTEM FILHO, Marc¢al. Curso de Direito Administrativo. 10. Ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

LIMA, Renato Brasileiro de. Cédigo de Processo Penal comenta-
do. 5. Ed. Salvador: Juspodivm, 2020.

LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12.
ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. Ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacio, 2021.



JORGE SEBASTIAO FILHO | 201

MORESCH]I, Odair Vicente In PIOVEZAN, Giovani Cassio; FREITAS,
Gustavo Tuller Oliveira (orgs.). Estatuto da Advocacia e da OAB
comentado. 2. Ed. Curitiba: Ordem dos Advogados do Brasil. Sec-
cional do Parana, 2017.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comenta-
do. 19. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal.
17. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

NUNES, Geérgia. Termo de Ajustamento de conduta: Conselho
da OAB aprova provimento que regulamenta a celebracio de
TAC diante de infragdes éticas. Ordem dos Advogados do Brasil.
Seccional do Piaui. Disponivel em: http://www.oabpi.org.br/ter-
mo-de-ajustamento-de-conduta-conselho-da-oab-aprova-provi-
mento-que-regulamenta-a-celebracao-de-tac-diante-de-infracoes
-eticas. Acesso em: 20 maio 2021.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 16. Ed.
atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. CONSELHO SECCIONAL
DO PARANA. Regimento Interno. Disponivel em: https://www.
oabpr.org.br/wp-content/uploads/2019/10/regimento-inter-
n0-20191004.pdf. Acesso em 22 maio 2021.

ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. SECAO DO PARANA. TRI-
BUNAL DE ETICA E DISCIPLINA. Instru¢io Normativa 01/2018-
TED, de 27 de junho de 2018. Prevé e regula o Termo de Ajuste de
Conduta (TAC), em matérias relativas ao descumprimento do de-
ver de urbanidade do advogado, a publicidade imoderada com fins
de captacido de clientela e a utilizacdo de sociedade irregulares no
ambito da advocacia. Disponivel em: https://www.oabpr.org.br/
wp-content/uploads/2018/06/INSTRU%C3%87%C3%830-NOR-
MATIVA-1.2018-2.pdf. Acesso em: 22 maio 2021.

PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 24. Ed.,, rev. atual. e
reform. Sao Paulo: Atlas, 2020.

PACELLI, Eugénio. FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de
Processo Penal e sua jurisprudéncia. 12. Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2020.



202 | REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DE ADVOCACIA DA OAB/PR

PIOVEZAN, Giovani Cassio In PIOVEZAN, Giovani Cassio; FREITAS,
Gustavo Tuller Oliveira (orgs.). Estatuto da Advocacia e da OAB
comentado, 2. ed. Curitiba: Ordem dos Advogados do Brasil - Sec-
cional do Parang, 2017.

RAMOS, Gisela Gondin. Estatuto da Advocacia - comentario e
jurisprudéncia selecionada. 7. ed. rev. e atual. Belo Horizonte:
Foérum, 2017.

SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracao (delacao) Premiada.
Salvador: JusPodivm, 2016.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no REsp: 1686521 CE
2017/0175444-0. Relator: Ministro JORGE MUSSI. Data de Julga-
mento: 11 de junho de 2019, T5 - quinta turma. Data de Publicac¢do:
DJe 25 de junho de 2019.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Stimula n. 273. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revis-
ta-sumulas-2011_20_capSumula273.pdf. Acesso em: 23 maio 2021.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Simula 155. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal /jurisprudencia/menuSumarioSumu-
las.asp?sumula=2743. Acesso em: 23 maio 2021.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sumula 453. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal /jurisprudencia/menuSumarioSumu-
las.asp?sumula=2735. Acesso em: 23 maio 2021.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA. APL: 8967571
PR 896757-1. Relator: Rui Bacellar Filho. Data de Julgamento: 23
de junho de 2016. 3. Camara Criminal. Data de Publicagdo: DJ: 1835
06 de julho de 2016.



203

IDONEIDADE MORAL PARA
INSCRICAO - COMPETENCIA,
PROCEDIMENTO E
REQUISITOS NO ESTATUTO
DA OAB

Luiz Fernando Casagrande Pereira’

1. A CONSTITUICAO FEDERAL E O PONTO DE
PARTIDA

profissdo, mas atendidas as qualificacées profissionais que

a lei estabelecer” (art. 52, XIII). E s6 Lei Federal pode esta-
belecer “condigbes para o exercicio de profissdes” (art. 22, XVI).
O Estatuto da OAB é a Lei Federal que estabelece as condi¢des
para o exercicio da profissao de advogado, mas deve estabelecé
-las em conformidade com o texto constitucional.

P ara a Constituicao Federal, “é livre o exercicio de qualquer

I[sso, porque, emboraa Constituicdo Federal assegure ao
Estatuto da OAB a prerrogativa de estabelecer condi¢des para o

1 Tem doutorado e mestrado em Direito Processual Civil pela UFPR.
Possui inimeros livros publicados na area. Professor de pds-graduagdo
do Instituto Romeu Bacellar e outras instituigdes. Conselheiro titular
do Conselho Seccional da OAB/PR. OAB/PR 22.076
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exercicio da advocacia, trata-se de uma reserva legal qualificada,
impondo limitacdes. Nessa linha, o Supremo ja decidiu que “a
restricdo legal desproporcional e que viola o contetido essencial
da liberdade deve ser declarada inconstitucional” (RE 591.511).
Para reiterar: o Estatuto nao é livre para estabelecer qualquer
condicdo. A restri¢do a direito fundamental se admite apenas se
vinculada a fim compativel nos casos de reserva legal qualificada.?

Estabelecida a premissa, é possivel seguir para afirmar
que a exigéncia de idoneidade moral, como esta a exigir o Esta-
tuto, ¢ uma condicdo que nao viola o contetido essencial do livre
exercicio da profissdo. O préprio Supremo, no mesmo acordao
ja citado, reconheceu que um pressuposto subjetivo ligado a
“capacitacdo moral”, “pertinente com a funcdo a ser desempe-
nhada”, “amparada no interesse publico ou social”, é admitido
pela regra constitucional. A exigéncia de idoneidade, para pe-
gar emprestado a expressdo do Ministro Marco Aurélio, noutro
acordao que tangencia o tema, “ndo é um embarago irrazodvel ou
desproporcional” (RE 603.583).

0 que sempre exigiu o Supremo foi a finalidade de “pre-
servar a sociedade” para autorizar uma restricdo ao livre exerci-
cio da profissdo (RE 414.426). E parece evidente que exigir ido-
neidade moral para o exercicio da advocacia tem por objetivo
“preservar a sociedade”. Adaptando outra passagem do Ministro
Marco Aurélio no citado RE 603.583, “Cabe indagar: quem exerce
a advocacia sem a [idoneidade moral] necessdria afeta outrem?
A resposta é desenganadamente positiva” [...] “Enquanto o bom
advogado contribui para a realizagdo da Justica, o mau advogado
traz embaragos para toda a sociedade, ndo apenas para o cliente”.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos funda-
mentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 238.
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A exigéncia de idoneidade esta na protecdo da sociedade, enfim.

A Constituicdo Federal, por tais razoes, reserva a OAB,
por disposicdo do Estatuto, a finalidade de selecionar os advo-
gados no Brasil (art. 22 da CF; art. 44, EOAB). E a avaliacdo da
idoneidade moral é um requisito para essa selecao, articulada -
essa selecdo — de modo a proteger a sociedade. Como ja decidiu
o STJ, ainscrigdo junto a OAB “ndo constitui mero titulo honorifi-
co, necessariamente agregado ao diploma de bacharel. A selecdo
de bacharéis para o exercicio da advocacia deve ser tdo rigorosa
como o procedimento de escolha de magistrados e agentes do Mi-
nistério Publico. Ndo é de bom aviso liberalizd-la”.

Agora, é importante registrar que o teste de constitucio-
nalidade da exigéncia de idoneidade nao cessa com a previsdo
no Estatuto. A OAB tem a obriga¢do de aplicar, na analise ca-
suistica, uma exigéncia ponderada de idoneidade, sob pena de
se reconhecer a existéncia de normas a caminho da inconstitu-
cionalidade, como consignou o STF no caso do exame de ordem
(RE 603.583). E dizer: subir desproporcionalmente o sarrafo
da idoneidade pode colocar a exigéncia no campo da inconstitu-
cionalidade. O STF, mesmo validando a constitucionalidade da
previsdo legal da exigéncia de idoneidade, preserva o direito de
fiscalizagdo jurisdicional do modo de aplicagdo casuistica da exi-
géncia, especialmente pelo olhar da proporcionalidade.

O ponto de partida, portanto, é sempre a Constituicao
Federal.

3 STJ - REsp 214.671/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Humberto Gomes
de Barros, J 01/08/2000.
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2. HIPOTESES DE DECLARACAO DE
INIDONEIDADE NO ESTATUTO. CLAUSULA
GERAL E CRIME INFAMANTE

Segundo o artigo 82 do Estatuto da Advocacia e da OAB,
é requisito, para fins de inscricdo nos quadros da OAB, entre
outros, idoneidade moral (inciso VI). Nao ha no Estatuto defini-
¢do legal do que efetivamente se compreende por “idoneidade
moral”. E tarefa do intérprete, portanto, o estabelecimento de
balizas, respeitado o principio da proporcionalidade (adequa-
¢do, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, para
rememorar). Uma maior dimensio normativa da jurisprudéncia
entra em cena na analise do inciso VI do art. 82 do EOAB.

O legislador estabeleceu uma subdivisdo em relacdo a
exigéncia de idoneidade. H4 um procedimento para andlise de
fatos que envolvem o bacharel (artigo 8¢, §32, do EAOB), passi-
vel de aferir (esse procedimento) o preenchimento de todos os
requisitos, inclusive a idoneidade (inciso VI). Por aqui se afere a
idoneidade inserida em cldusula geral (uma linguagem de tessitu-
ra intencionalmente aberta, como explica Judith Martins-Costa).*

Além da cldusula geral de idoneidade, na subdivisdo
do Estatuto hd um tipo fechado, constante do artigo 82, §4°.
De forma objetiva, deixando estreita margem ao intérprete,
o EAOB crava que “ndo atende ao requisito de idoneidade
moral aquele que tiver sido condenado por crime infamante”.
A ideia do Estatuto foi restringir, nessa hipétese especifica, o
espaco de interpretacdo da cldusula geral. HA uma presuncao

4 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topi-
ca no processo obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p. 303.
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de inidoneidade. Noutras palavras: a OAB tem autonomia
para aferir idoneidade pela cldusula geral, mas, se houver a
pratica de crime infamante, o reconhecimento de inidoneidade
¢ imperativo. A inidoneidade do crime infamante é uma
inidoneidade chapada, portanto.®

0 mesmo §4° do artigo 82 do EAOAB estabelece, na
parte final, que a reabilitacdo judicial é suficiente para afastar
a inidoneidade decorrente da condenacgao por crime infamante.
Seria possivel concluir, a partir da parte final do dispositivo, que
a reabilitacdo judicial conduziria ao reconhecimento de idonei-
dade. Ndo é assim, no entanto. A reabilitacdo apenas afasta a hi-
potese de idoneidade chapada, mas ndao impede que os mesmos
fatos do processo criminal provoquem o reconhecimento de au-
séncia de idoneidade pela cldusula geral (inciso 1V).

E assim que merece ser interpretada a convivéncia har-
monica entre a hipdtese do tipo fechado e a da cldusula geral.
A rigor, o tipo fechado (crime infamante) esta contido na cldu-
sula geral (idoneidade). A cldusula geral (continente) nio pode
ser invocada para reconhecer idoneidade nos casos de crime
infamante sem reabilitacdo. Havendo a reabilitacdo criminal, a
possivel inidoneidade decorrente da pratica de crime infamante
(dos fatos envolvidos) deve ser aferida a partir da cldusula geral.

Assim, a inidoneidade chapada do crime infamante sem
reabilitacdo judicial é apenas uma hipdtese especifica que li-
mita o espago do intérprete em reconhecer idoneidade por in-
termédio da cldusula geral. A previsdo da hipotese de crime
infamante levou a muitas incompreensdes em torno do tema,
mas parece que essa € a interpretacdo mais consentanea com o

5 Expressao que esse Autor usou ao julgar o processo 17.148/2018, no
pleno do Conselho da Seccional do Parana, em 18/12/2020.
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texto do EOAB (literal, teleolégica e sistematica).

Assim - e para concluir o ponto -, cometido um crime in-
famante, com o transito em julgado (ver o préximo ponto) a ido-
neidade sé pode ser reconhecida a partir da reabilitagdo. Depois
da reabilitagdo, a OAB ainda pode analisar os mesmos fatos do
processo criminal, no ambiente da autonomia da cldusula geral,
se ha ou ndo idoneidade para o exercicio da profissdo. A gravi-
dade dos fatos pode gerar uma inidoneidade que transcenda a
reabilitacdo. A reabilitagdo criminal ndo afasta a inidoneidade;
afasta apenas a inidoneidade chapada.

Essa conclusdo nao esta a significar que a inidoneidade
pode ser perpétua, como sera demonstrado no ponto 05 do texto.

3. 0 CONCEITO DE “CONDENADO” DO ART. 82,
§4° DO EAOAB. IDONEIDADE E PRESUNCAO
DE INOCENCIA

Para a inidoneidade chapada, o Estatuto (§42 do art. 89)
fala em condenado. Ai surge outra duvida. O conceito de condena-
do deve ser compreendido objetivamente, com aplicacao literal
do disposto no art. 52, LVII, da CF/88 (aguardando-se, sempre, 0
transito em julgado), ou deve ser entendido que tal impedimen-
to constitui uma condi¢do para a inscri¢do, sem confundi-lo com
sanc¢do, e, portanto, a dispensar o transito em julgado?

Antes de tudo é necessario dizer que para a auséncia de
idoneidade, a partir da cldusula geral, ndo se deve exigir transito
em julgado da sentenca criminal - ou mesmo condenacao prévia.
Supor o contrario é esvaziar integralmente a autonomia da OAB
em aferir o requisito da idoneidade, subordinando a decisdo
administrativa a esfera judicial (a decisdo final da esfera judicial,
o que é pior). O tema sera tratado adiante.
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Noutra ponta, para a hipotese de inidoneidade chapada,
af sim, sem duvida, exige-se transito em julgado. O STF reconhe-
ceu que a Constituicdo Federal exige o transito em julgado para
a execucdo da pena, e ndo é possivel exigir reabilitacdo antes
da prépria execucdo da pena (artigos 93 e 94 do Codigo Penal).
Sustentar que o condenado por crime infamante atrai uma ini-
doneidade chapada, sem a chance de buscar a reabilitacio (e
submeter-se ao teste de idoneidade pela clausula geral), é impor
ao bacharel um 6nus incompativel com a interpretagao sistema-
tica do EOAB.

Bem por isso, o Conselho Federal distingue o que é cri-
me infamante, subordinado ao transito em julgado, do que é ato
infamante, extraivel de qualquer processo (criminal, em acdo de
improbidade, ou mesmo disciplinar, por exemplo), independen-
temente da fase.® Basta o oferecimento de uma dentncia, ainda
para cogitar exemplos. E possivel extrair da dentincia elementos
que, na averiguacdo da OAB, com direito ao contraditério, fun-
damentem o reconhecimento de inidoneidade.

A inidoneidade nao é sang¢do; a idoneidade para o exer-
cicio da profissao de advogado é condigdo. E é uma condicdo afe-
rida com autonomia pela OAB.

Em reforco, é importante voltar a conferir as conclusdes
do Supremo Tribunal Federal na ADC n? 30, proposta, inclusi-
ve, pelo proprio Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil.

6 Sobretudo se é assim que o Conselho Federal entende ha anos: “[...]
Né&o fere o primado da presuncdo de inocéncia, se o juizo de inidonei-
dade é fundado em ato infamante incontroversamente praticado pelo
pleiteante de inscricdo nos quadros da ordem” (DEOAB, a. 1, n. 231,
26.11.2019, p. 2).
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Ao defender a constitucionalidade da Lei da Ficha Lim-
pa, a Ordem ressaltou que ndo se tratava de analise a ser feita no
ambito penal, mas no ambito da moralidade administrativa (es-
tritamente ligada, por 6bvio, a idoneidade moral). Em resumo,
defendeu a OAB a necessidade de compatibilizar o principio da
presuncdo de inocéncia com “o todo normativo, ndo sendo cabi-
vel falar em sua aplicagdo quando se trata de hipétese inerente a
requisito de elegibilidade expressamente autorizado pelo art. 14,
§ 99 da Constituicdo Federal”.

Ainda, ressaltou-se uma ideia que constituiu o norte do
julgamento neste aspecto: “[...] inelegibilidade ndo é pena e ndo
impée puni¢do a quem quer que seja”, mas consiste em condicdo/
requisito para a elegibilidade. Durante o julgamento da ADC n?
30, os Ministros ressaltaram, assim como ja havia feito a OAB,
que a inelegibilidade ndo poderia ser considerada como sancao.
Como destacou o entao Ministro Joaquim Barbosa, “as hipdteses
que tornam o individuo inelegivel ndo sdo punicdes engendradas
por um regime totalitdrio, mas sim distingcées, baseadas em crité-
rios objetivos”. Assim, “porque ndo sdo penas, as inelegibilidades
ndo guardam pertinéncia com o principio da presungdo de ino-
céncia”.

Para repetir, a inidoneidade nao é sancdo; a idoneidade
para o exercicio da profissdo de advogado é condicdo.

Outro paralelo a ser realizado é a restricio de partici-
pacao em concursos publicos para aqueles que possuem agdes
penais em tramite. Recentemente, o Supremo Tribunal Federal
fixou a seguinte tese: “sem previsdo constitucionalmente adequa-
da e instituida por lei, ndo é legitima a cldusula de edital de con-
curso publico que restrinja a participagdo de candidato pelo sim-
ples fato de responder a inquérito ou agdo penal” (RE 560.900). O
EOAB ¢ a lei, constitucionalmente adequada - como ja registado
no primeiro ponto do texto -, que restringe o exercicio da pro-
fissdo apenas a quem tenha idoneidade.
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Em alguns concursos, como na selecdo da Policia Fe-
deral, existe uma fase de “investigacao social” para aferir ido-
neidade moral. E essa investigacdo pode apontar a existéncia
de inidoneidade independentemente do transito em julgado na
esfera criminal. E possivel extrair de um processo criminal nio
concluido, ja decidiu o STJ, que o ingresso na carreira de alguém
que responde por graves acusagdes representaria uma ofensa
“aos valores morais e éticos que devem ser almejados pela Admi-
nistragdo Publica”.” Mesmo movimento que acontece na OAB.

0 que o ST] e STF vedam é a possibilidade de se invocar
pura e simplesmente a existéncia de um inquérito ou um pro-
cesso criminal ndo concluido como 6bice a nomeacgao. A decla-
racao da inidoneidade baseada apenas em tal fundamento nao
respeita o principio constitucional, conforme corretamente in-
terpreta a jurisprudéncia no &mbito do Poder Judicidrio®. Se ndo

7 STJ - AgInt no REsp: 1689305 RJ 2017/0188281-0, Relator: Ministra
REGINA HELENA COSTA, 12 t., 27/11/2017.

8 INSCRICAO NO QUADRO DA OAB. INDEFERIMENTO. IDONEIDADE
MORAL. LEI 8.906/1994. ARTIGO 8°. PROCESSO CRIMINAL EM AN-
DAMENTO. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA. OMISSAO.
NAO OCORRENCIA. [...]1 Acresga-se, a proposito, que a matéria acer-
ca da decisdo para que a autoridade impetrada inscrevesse o ora
impetrante em seus quadros, desde que o Unico Obice a inscricdo
fosse a existéncia de agdes judiciais em curso e desde que demons-
trada a auséncia de condenagdo criminal com transito em julgado, foi
exaustivamente examinada no acérddo ora embargado, onde restou
la assentado expressamente que “o artigo 5° da Carta Politica esta-
belece, em seu inciso LVII, que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentencga penal condenatéria consagran-
do o principio da presungdo de inocéncia”, e que por “esta razdo,
a existéncia de inquérito policial e a mera expectativa de eventual
sentenga penal condenatdria ndo tem conddo de impedir a inscrigdo
do ora agravado na OAB”, restando afastada, destarte, a alegagdo de
existéncia de punigdo de natureza administrativa [...] (TRF-3, AMS
0003895-89.2014.4.03.6100, Quarta Turma, Rel. Desa. Federal Marli
Ferreira, 02/03/2016).
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ha uma condenacgéo criminal, a Administra¢do Publica se impde
o 6nus argumentativo (usando os elementos do processo crimi-
nal ndo concluido) de demonstrar a inidoneidade em procedi-
mento autdnomo, com garantia a ampla defesa. E o mesmo 6nus
argumentativo que tem a OAB, no ambiente da averiguacdo de
inidoneidade.

Para insistir, o transito em julgado é apenas uma exigén-
cia para atrair a incidéncia da inidoneidade chapada. Se nao hou-
ver transito em julgado, os atos (atos infamantes ou nao) cons-
tantes de qualquer processo criminal (ou mesmo disciplinar)
autorizam a afericdo de idoneidade pela cldusula geral. Se houver
condenacdo criminal transitada em julgado (por crime infamante
ou ndo), a OAB esta dispensada de conformar, mediante instru-
¢do apropriada, uma decisdo autonoma de inidoneidade. Pode
emprestar as conclusdes do processo criminal. Mas, ha uma dife-
renca de grau: se o crime for infamante, a OAB deverd declarar a
inidoneidade, ao passo que na hipo6tese de crimes assim nao qua-
lificados, a OAB poderd declarar a inidoneidade.

A partir da cldusula geral, é possivel a declarac¢do de ini-
doneidade pela OAB fundada nas provas reunidas no processo
disciplinar, inclusive quando forem as mesmas provas do pro-
cesso penal. Por isso ndo se exige o transito em julgado da acgdo
penal. E, também por isso, nao ha violagdo ao principio da pre-
suncio de inocéncia. E o que vem decidindo o Conselho Federal,
seja o crime classificado como infamante ou ndo®. Cabera a OAB,

9 [...] III - Nao fere o primado da presuncgdo de inocéncia, se o
juizo de inidoneidade é fundado em ato infamante incontro-
versamente praticado pelo pleiteante de inscricdo nos qua-
dros da ordem. IV - A classificacdao penal da conduta praticada
pelo pleiteante néo interfere no juizo discricionario da Ordem
dos Advogados para fins de aferir a inexisténcia de idoneidade
moral a partir de fatos incontroversamente praticados. V - Fo-
ram atendidos os requisitos de motivagdo e de quérum qualificado
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para reiterar, analisar no dmbito do processo administrativo
interno (de averiguacdo) os fatos trazidos a seu conhecimento,
permitindo ao interessado exercer amplamente o contraditorio
e a ampla defesa.

O que sera objeto de andlise é o conjunto de fatos que
eventualmente embasa também a acdo penal. Ou aqueles trazi-
dos a conhecimento da OAB, ainda que nao configurem ilicito pe-
nal. Como reconheceu o TRF da 42 Regido: a inidoneidade “ndo
se restringe tdo somente aos casos de condenagdo por crime, mas
também a outras situagdes que inequivocamente demonstrem a
auséncia de atributos e qualidades no individuo”*’. Também por
isso ndo faz sentido falar em transito em julgado da agao crimi-
nal. Pode ser que nem mesmo se cogite de acdo criminal em rela-
¢do aos fatos que ensejaram o reconhecimento da inidoneidade
(atipicidade).

Com efeito, supor o contrario é imaginar que a OAB esta-
ria impedida de reconhecer inidoneidade na pendéncia da apre-
sentacdo da denuncia, por exemplo. Ou da conclusio do proces-
so criminal; ou da a¢do de improbidade; ou do processo disci-
plinar. A independéncia de esferas tem essa dimensio. E assim
para toda a doutrina que se dedica ao tema.'* No mesmo sentido,

para a rejeicao do pedido de inscricdo. VI - Recurso a que se nega
provimento. (Conselho Federal, RECURSO N. 17.0000.2019.012781-
9/PCA, Relator: Conselheiro Federal Wander Medeiros Arena da Costa
(MS), DEOAB, a. 1, n. 231, 26.11.2019, p. 2).

10 TRF4 - Remessa necessaria civel: 5000617-08.2019.4.04.7000. Re-
latora Carla Evelise Justino Hendges. Dje: 10/03/2020.

11 LOBO, Paulo. Comentérios ao Estatuto da Advocacia e da OAB - 10.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 94. MAMEDE, Gladston. A advocacia
e a Ordem dos Advogados do Brasil - 62 Ed. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A., 2014, p. 60. ARBEX, Sergei Cobra; ZAKKA, Rogério Marcus.
Estatuto da Advocacia, Prerrogativas e Etica. Barueri, SP: Manole,
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é entendimento pacifico do Conselho Federal'?, segundo o qual
“o0 juizo de valor do processo administrativo de inscri¢do ndo se
vincula ao processo judicial, esse sim, instrumento de garantias
constitucionais da defesa, aquele, mecanismo cuja finalidade, den-
tre outras, é resguardar o respeito e prestigio da Ordem perante a
sociedade civil e as institui¢ées da Republica”.*

E importante lembrar que em 2019 foram editadas trés
novas sumulas pelo Conselho Pleno do CFOAB. Tratam sobre a
inidoneidade moral do candidato a advogado quando praticar
violéncia contra mulher, idosos, criancas e adolescentes, pes-
soas com deficiéncia, e pessoas LGBTQIA+. Essa inidoneidade
ndo estd vinculada a condenagdo criminal, bastando a analise
pormenorizada do caso concreto para verificar a idoneidade
moral do bacharel.

Dessa forma, com base na cldusula geral (artigo 82, §3¢,
do CPC), a OAB podera analisar qualquer fato trazido a conhe-
cimento, inclusive havendo a¢do criminal de mesmo objeto, in-
dependentemente do transito em julgado ou da fase em que se
encontre. A Unica limitacdo da OAB esta nos casos em que ha

2012, p. 30-31.

12 Sobre o tema: RECURSO N. 49.0000.2019.010825-5/PCA, Relator:
Conselheiro Chico Couto de Noronha Pessoa (PI), DEOAB, a. 2, n. 351,
20.5.2020, p. 2; RECURSO N. 49.0000.2017.010814-0/0OEP, Relator:
Conselheiro Federal Marcello Terto e Silva (GO), DEOAB, a. 1, n. 194,
3.10.2019, p. 5; RECURSO N. 49.0000.2018.008691-1/PCA, Relato-
ra: Conselheira Federal Sandra Krieger Gongalves (SC), DEOAB, a. 1,
n. 78, 22.04.2019, p. 4; RECURSO N. 15.0000.2015.003942-0/OEP,
Relator: Conselheiro Federal Ricardo Bacelar Paiva (CE), DOU, S.1,
10.04.2018, p. 72.

13 RECURSO N. 49.0000.2019.004817-8/PCA, Relatora: Conselheira
Federal Ana Karolina Sousa de Carvalho Nunes (MA), DEOAB, a. 2, n.
298, 3.3.2020, p. 1.
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sentenca penal absolutéria reconhecendo a auséncia do fato ou
de autoria.'* Fora disso, vale a autonomia da OAB, com 6nus ar-
gumentativo proprio.

4. QUAL E, AFINAL, ESSA INIDONEIDADE QUE
IMPEDE A INSCRICAO?

Na clausula geral que envolve a exigéncia de idoneidade,
ha, esta claro, um conceito indeterminado. A textura aberta, no
entanto, apenas amplia a dimensao normativa da jurisprudén-
cia. Afinal, os conceitos indeterminados apenas autorizam uma
latitude maior na técnica hermenéutica.

A Constituicdo Federal, no art. 59, inciso XIII, definiu
que “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificagbes profissionais que a lei estabelecer”.
0 EAOAB - a lei que esta a estabelecer - optou por conceitos
juridicos indeterminados na medida em que seria impossivel
prever, ex ante, todas as hipdoteses de “bom comportamento” e
“idoneidade moral”.

O legislador conferiu a prépria OAB a prerrogativa
de tutelar o ingresso em seus quadros, com a finalidade
especifica de garantir a dignidade da advocacia. E justamente
a maleabilidade dos conceitos que concede maior autonomia a
Ordem dos Advogados do Brasil.'® Dessa forma, cumpre a este

14 3. As instancias penal e administrativa sdo independentes, sendo que
a Unica vinculagdo admitida ocorre quando, na seara criminal, restar
provada a inexisténcia do fato ou a negativa de autoria [...] (MS
20.556/DF, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA SECAO,
01/12/2016).

15 Tanto é que Mamede chega ao extremo de afirmar que, ao analisar
a (in)idoneidade do bacharel, a OAB esta a realizar um “juizo mera-
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Conselho preencher esses conceitos juridicos indeterminados,
conformando jurisprudéncia apta a delimitar a norma,
oferecendo mais seguranca juridica. Como explica Carlos Ari
Sundfeld, “com o passar do tempo, um texto muito aberto pode ir
se fechando por obra da cultura juridica, da jurisprudéncia e da
acomodagdo de interesses”.*®

De qualquer forma, ndo é possivel deixar de levar em
conta a premissa constitucional. A Constituicao Federal, como
estd no primeiro ponto do texto, subordina a restricdo ao exerci-
cio da profissao de advogado a exigéncias que atendam ao prin-
cipio da proporcionalidade. 0 EOAB néo estava livre para impor
restricdes excessivas, na mesma medida em que os julgamentos
casuisticos também devem ter o compromisso com o primado
da razoabilidade e proporcionalidade, conforme orientacao do
Conselho Federal.'” Como esta no primeiro ponto, o Judicidrio
preserva o direito de fiscalizagdo jurisdicional do modo de apli-
cagdo casuistica da exigéncia, especialmente pelo olhar da pro-
porcionalidade.

A leitura de indmeros acoérdaos do Conselho Federal
aponta para um nucleo conformado na jurisprudéncia sobre ini-
doneidade: os atos praticados pelo bacharel ndo podem, antes
de tudo, apontar comportamento incompativel com a confianca

mente moral” dos fatos imputados ao candidato a inscrigdo. A citagdo
ndo é para concordar, mas para ser didatico sobre o ponto (MAMEDE,
Gladston. A advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil - 62 Ed.
Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2014, p. 60).

16 Idem, p. 212.

17 RECURSO N. 49.0000.2016.007682-7/PCA. Relator: Conselheiro Fe-
deral Rogerio Magnus Varela Goncalves, 07/03/2021.
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necessaria na relacdo com o cliente.'® Outro vetor esta na neces-
sidade de “resguardar o respeito e prestigio da Ordem perante a
sociedade civil e as instituicées da Reptiblica”.'® A pratica de atos,
tipicos ou ndo, que atinjam o respeito e o prestigio da advocacia
impede a inscri¢ao por inidoneidade, portanto.

E por isso que alguém condenado por crime infaman-
te ndo assegura idoneidade com a reabilitacdo judicial. Pode
ser que a gravidade do crime cometido espraie inidoneidade
por um tempo maior que o necessario para cumprimento da
pena e a reabilitacdo. Ninguém pode ser considerado inidoneo
para sempre (ponto cinco do texto), mas ndo é possivel dizer
que a reabilitacdo, em todos os casos, entregue o requisito da
idoneidade. A andlise é casuistica e depende sempre do com-
prometimento da confianca e do grau de ofensa aos valores da
advocacia.

Sao os principais vetores que trabalham para confor-
mar a dimensao normativa da jurisprudéncia nos casos de ini-
doneidade. Os julgamentos sdo casuisticos, é claro, mas, para
repetir Carlos Ari Sundfeld, “com o passar do tempo, um texto
muito aberto pode ir se fechando por obra da cultura juridica, da
jurisprudéncia e da acomodagdo de interesses”.?® A leitura dos

18 Requerente que responde a diversas agdes criminais sob acusagdo de
estelionato, uso de documento falso e porte e posse ilegais de arma de
fogo. [...] Fatos incompativeis com o exercicio do estagio da advoca-
cia, mediante inscricdo OAB, que exige total confianga do constituinte
no estagiario, a quem outorgara mandato. Declaracdo de inidonei-
dade corretamente proferida (RECURSO N. 07.0000.2016.012234-
7/PCA. Relator: Conselheiro Federal Cassio Lisandro Telles (PR),
03/10/2021).

19 RECURSO N. 49.0000.2019.008784-6/PCA. Relatora: Conselheira
Federal Ana Karolina Sousa de Carvalho Nunes (MA), 03/02/2021.

20 Idem, p. 212.
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precedentes do Conselho Federal mostra que o texto aberto foi
se fechando a partir de tais parametros, diminuindo, de forma
recomendavel, o espaco do intérprete, evitando solipsismos e
privilegiando, noutra ponta, a seguranga juridica.?!

5. LIMITES TEMPORAIS. VEDACAO A
INIDONEIDADE PERPETUA

Importante lembrar do inicio do artigo. O teste de cons-
titucionalidade da exigéncia de idoneidade ndo cessa com a pre-
visdo no Estatuto. A OAB tem a obrigacdo de aplicar, na analise
casuistica, uma exigéncia ponderada de idoneidade; como ja
mencionado, subir desproporcionalmente o sarrafo da idoneida-
de pode colocar a exigéncia no campo da inconstitucionalidade.

A Constituicao Federal veda as penas de carater perpé-
tuo (art. 52, XLVII, “b”). Embora a inidoneidade propriamente
ndo seja sanc¢do, mas (a idoneidade) condicdo para o exercicio
da profissao, ndo é possivel aceitar (porque incompativel com a
Constituicdo) que haja uma inidoneidade perpétua. E necessario
estipular balizas - que ndo estdo dadas pelo EOAB. O tinico lapso
temporal que o Estatuto indica é o prazo de um ano para pedido
de reabilitacdo de infracdo disciplinar cometida por advogado
(art. 41, EOAB; 69 do Cédigo de Etica), inaplicavel para idonei-
dade exigida ao bacharel no momento da inscri¢ao.

Quando a inidoneidade se relaciona a fatos penalmente
tipicos, o legislador penal cravou um lapso temporal ao estipu-
lar a pena, seguindo determinados critérios, aplicavel ao trans-

21 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha conscién-
cia? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
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gressor. Sabe-se que a fixacao de sancdes pelo legislador obser-
va (ao menos em tese) postulados da Criminologia e da Politica
Criminal, visando o controle social e a tutela dos chamados bens
juridicos relevantes.

Por isso, adotar os parametros fixados pela lei penal
como critério traria maior objetividade aos julgamentos da OAB,
e também parece adequado ao que se compreende como idonei-
dade moral, pois, em dltima analise, se esta tutelando a imagem
e a dignidade da advocacia justamente perante a sociedade.

Reitera-se a ressalva segundo a qual o estado de inido-
neidade, em alguns casos, pode ultrapassar a pena fixada no C6-
digo Penal, como ja registrado e explicado no ponto precedente.
De qualquer forma, é um parametro.

A adogao de um critério é benéfica para a propria OAB,
uma vez que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja
ressalvou que a autonomia administrativa para estipular infra-
cOes e fixar sangdes precisa observar certa proporcionalidade em
relacdo ao fato praticado.? Isso vale também para inidoneidade.

Ainda que a solucido possa ser sempre casuistica, em nao
havendo condenagdo criminal, mas sendo tipico o fato, a OAB
poderd, como regra, observar o prazo maximo da pena corres-
pondente ao ato ilicito como um parametro. Se os fatos forem

22 Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica reconhece que “Uma das
decorréncias do principio da separacdo de poderes (art. 20, CF/88) é
exatamente o estabelecimento do poder administrativo disciplinar e
a fixacdo da independéncia entre as instancias administrativa e judi-
cial. A escolha das condutas que configuram infragcdo administrativa
e a sua respectiva sangdo disciplinar, por norma que disciplina de-
terminada carreira, em principio ndo configura inconstitucionalidade,
ressalvados os casos de avaliacao da desproporcionalidade entre con-
duta e sangdo.” (STJ - RMS 48361/MT, Segunda Turma, Rel. Ministro
OG Fernandes, 11/09/2015).
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atipicos - o que é excepcional em casos de inidoneidade -, deve
buscar um fato tipico que tutele bens juridicos semelhantes
para construir um pardmetro. Algum limite temporal é neces-
sario indicar.

Até porque, seja qual for a hipdtese de indeferimen-
to, o pedido de inscricdo podera ser reexaminado a qualquer
tempo, no caso de surgimento de provas ou fatos novos, que
demonstrem ndo mais subsistir a inidoneidade moral para
exercicio da profissdo, conforme admite o Conselho Fede-
ral.?® Ora, o passar do tempo é sim fato novo, deixando cro-
nologicamente distante o fato que ensejou o reconhecimento
de inidoneidade. Ninguém pode ser inidéneo para sempre. O
proprio Conselho Federal reconhece que o tempo decorrido
desde o ato ilicito deve ser considerado, sob pena de ferir-se
o primado da razoabilidade e da proporcionalidade.?*

Noutro julgamento que tem direta pertinéncia com o
ponto, o Conselho Federal reconheceu que nao poderia declarar
inidoneidade em relacido a bacharel denunciado por homicidio
tentado que aguardava conclusdo de processo criminal por oito
anos. A inidoneidade ndo pode ser uma condigdo perpétua, sob
pena de ofensa ao principio da razoabilidade, decidiu o Conse-
lho Federal.®®

Em recente resposta a Consulta, o Conselho Federal

23 RECURSO N. 49.0000.2019.010825-5/PCA, Relator ad hoc: Conse-
Iheiro Shaymmon Emanoel R. de Moura Sousa (PI), DEOAB, a. 2, n.
351, 20.5.2020, p. 2.

24 RECURSO N. 49.0000.2016.007682-7/PCA. Relator: Conselheiro Fe-
deral Rogerio Magnus Varela Goncalves, 07/03/2021.

25 RECURSO n© 2009.08.00244-05. Relator: Conselheiro Ednaldo Go-
mes Vidal (RR). Ementa PCA/089 /2009, 12/11/2009.
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reconheceu a necessidade de estabelecer um lapso temporal
para a vigéncia da inidoneidade, reconhecendo expressamente
que “a constatagdo de inidoneidade impeditiva da inscrigdo nos
quadros da OAB ndo tem cardter perpétuo”.?® Até que parametros
objetivos sejam concebidos, a bussola da proporcionalidade
deve resolver os julgamentos casuisticos.

6. COMPETENCIA E PROCEDIMENTO PARA
DECLARAR INIDONEIDADE

O EOAB prevé que a inidoneidade “deve ser declarada
mediante decisdo que obtenha no minimo dois tercos dos votos
de todos os membros do Conselho competente” (artigo 82, §39).
0 Regulamento Geral também ndo indica um procedimento. A
lacuna é resolvida no ambiente dos Regimentos Internos das
Seccionais - cada uma a seu modo.

A primeira premissa a ser estabelecida é a inquestio-
navel competéncia exclusiva do Conselho Pleno para declarar
a inidoneidade. Nao apenas ha competéncia exclusiva do Con-
selho, como ha exigéncia de quérum qualificado (2/3 dos Con-
selheiros). E o mais importante: trata-se de competéncia ori-
ginaria. Como esta no EOAB (art. 8, §32), a inidoneidade “deve
ser declarada” por 2/3 do Conselho Pleno. A inidoneidade nao é
“confirmada” pelo Conselho, mas “declarada”. Nenhum 6rgao da
estrutura disciplinar da OAB pode declarar inidoneidade. Ape-
nas o Conselho Pleno.

Os regimentos internos das Seccionais resolvem de

26 CONSULTA N. 49.0000.2019.003394-8/0OEP. Relatora: Conselheira
Federal Ana Beatriz Ferreira Rebello Presgrave (DEOAB, a. 2, n. 458,
20.10.2020, p. 2).
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formas distintas as competéncias das Camaras de Selecdo, mas,
a excec¢do do Parang, s6 mesmo o Conselho é que pode declarar
inidoneidade.

Em um primeiro arranjo, o RI prevé que a Camara ou Co-
missdo de selecdo assumira a funcdo de 6rgao de instrucdo. No
Acre, se arguida inidoneidade moral no processo de inscricdo, o
art. 222 do Regimento Interno explicitamente prevé que a Co-
missdo de Selecao deixa de ser uma instancia de decisao para as-
sumir apenas a fung¢ao de coordenacao da instrucdo, entregando
toda decisdo ao Conselho. No Rio de Janeiro, fun¢do semelhante
é assumida pela Comissdo em caso de incidente de inidoneidade
moral, com o art. 148 do Regimento prevendo que “a inidonei-
dade moral, se for arguida no processo de inscrigdo, serd instruida
e processada na Comissdo de Selegdo e Inscrigdo e julgada pelo
Conselho Pleno”. A Seccional do Rio Grande do Norte adotou a
mesma solucao, nos termos do art. 160, I, do Regimento Interno.

Um segundo arranjo é conferir a Camara/Comissao
de Selecdo a funcdo de parecerista para o Conselho Pleno. Em
Goias, o art. 68, VIII, do Regimento Interno estabelece que a Co-
missdo de Selec¢do, caso ndo entenda unanime e favoravelmente
que uma inscricao deve ser deferida, emite somente “parecer”
-, e ndo decisdo. E esse parecer é remetido para o Conselho Sec-
cional para julgamento (nos termos do art. 19, XXVI, “e”). No Rio
Grande do Sul, a Comissao de Selecdo e Inscrigdo tem competén-
cia geral de “analisar, instruir e exarar parecer sobre pedidos de
inscrigdo”, o qual é homologado pelo Presidente da Comissao e
remetido para a Presidéncia do Conselho para decisao (art. 118,
§19), ou, no caso de suscitacdo de inidoneidade moral, para o
Conselho (art. 27, XXI e art. 30, VII).

Finalmente, um terceiro arranjo é o de remeter a argui-
¢do de inidoneidade do pretenso inscrito para julgamento con-
forme o processo disciplinar, culminado por decisdo do Conse-
lho. Assim, em Minas Gerais, se suscitada inidoneidade moral,
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inaugura-se procedimento apartado do procedimento ordina-
rio de selecdo, nos termos do art. 179 e seguintes do respecti-
vo regimento. Esse processo tem como instancia julgadora, nos
termos do art. 179, o Conselho Seccional. De mesma forma, em
Pernambuco, o regimento interno também explicitamente pre-
vé em seu art. 124 que, suscitada inidoneidade moral em proce-
dimento de inscrigdo, instaura-se processo disciplinar préprio
que é de competéncia do Conselho Pleno. No mesmo sentido,
no Piaui, conforme o comando do art. 99, §32 do RI, suscitada a
inidoneidade moral do requerente, “serd suspenso o processo de
inscrigdo e instaurado incidente de inidoneidade a ser decidido
pelo Conselho Pleno, em procedimento que observe os termos do
processo disciplinar”.

Em todas as Seccionais a inscri¢do pode se deferida por
Camaras ou Comissoes de Selecdo, mas o indeferimento por ini-
doneidade é, em atenc¢do ao EAOB, de competéncia privativa e
originaria do Conselho Pleno. Excegdo estad com o RI da Seccio-
nal do Parana que preveé, antes, uma decisdo da Camara de Sele-
¢do e, depois, um julgamento em grau de recurso ou reexame no
Conselho Pleno. E um ponto do RI da OAB do Parana que merece
revisdo, pois nitidamente incompativel com o EOAB.

O script articulado em todos os regimentos internos tem
por finalidade tornar viavel a andlise dos pedidos de inscricao.
Seria inconcebivel concentrar essa fun¢ao no Conselho Pleno.
Valeram-se, as Seccionais, da faculdade prevista no art. 109 do
Regulamento Geral da Ordem: “O Conselho Seccional pode divi-
dir-se em drgdos deliberativos e instituir comissées especializa-
das, para melhor desempenho de suas atividades”.

Com isso, as Comissdes e CaAmara de Selecdo resolvem
os casos de deferimento da inscri¢do a partir de uma légica de
triagem: os pedidos de inscricdo nos quadros da Ordem sao re-
cebidos, aprova-se a imensa maioria, e, naqueles em que seja
suscitada inidoneidade do bacharel, abre-se procedimento es-
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pecifico para averiguacao.

Entendendo que ndo ha a inidoneidade suscitada, a Ca-
mara (ou Comissao) profere decisido para deferir a inscrigcdo nos
quadros da Ordem. Aqui ha propriamente uma decisdo. Afinal,
aferir a inexisténcia de inidoneidade e, por consequéncia, de-
ferir a inscricdo nos quadros da Ordem ndo é competéncia ex-
clusiva do Conselho. Contra essa decisao cabe recurso da parte
interessada em ver declarada a inidoneidade.

O Estatuto, assim como o Regulamento Geral, permite
que as Seccionais, em sua organizacdo propria, confiram a com-
peténcia as Camaras de Selecdo (e seus subdrgdos). Afinal, nao
ha reserva de competéncia e quérum qualificado para declarar
idoneidade.

A situacdo muda caso a Camara de Selecdo entenda pela
existéncia de possivel inidoneidade. Nesse caso, a Camara (ou
Comissao) ndao detém competéncia para, por si s6, declarar a ini-
doneidade - a competéncia, para reiterar, é apenas do Conselho
Pleno. Por isso, obrigatoriamente, o processo é enviado ao Con-
selho Pleno para que dé decisdo sobre o tema.

Aqui h3, sim, reserva de competéncia (do Pleno) e
quorum qualificado (%3) para declarar inidoneidade — norma de
cunho estatutdrio.

Ha duas situagdes distintas, portanto. No primeiro caso,
quando ndo se cogita de alguma inidoneidade do Requerente,
foi conferida a Camara de Selecdo (e suas Comissdes) a integral
competéncia para decidir, deferindo o requerimento. A outra
situacdo ocorre quando, exercido o filtro prévio da Camara de
Selecdo, se cogita da inidoneidade. Nesse caso, ndo ha como a
questao ser resolvida na Camara, pois o Estatuto fixa a compe-
téncia exclusiva e originaria do Conselho Pleno para declarar a
inidoneidade.
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7. CONCLUSOES

Em sintese, a CF garante a OAB autonomia para aferir
idoneidade. No entanto, é uma autonomia mitigada pela atencao
a proporcionalidade (sindicavel da fiscalizagdo jurisdicional). Ha
vetores extraiveis das decisdes do Conselho Federal que fecham
a margem do intérprete na averiguacdo de inidoneidade.

Nos casos de crime infamante, depois do transito em jul-
gado ha uma inidoneidade presumida. Se houver reabilitacdo, a
OAB ainda assim pode entender ausente idoneidade diante da
extrema gravidade dos fatos envolvidos. De qualquer forma, o
estado de inidoneidade nio pode ser perpétuo.

O transito em julgado é pressuposto apenas da inido-
neidade chapada do crime infamante. Para os demais casos,
nao se exige transito em julgado ou mesmo condenacgdo. Os
fatos sdo analisados de forma autdnoma pela OAB, mas com
Onus argumentativo proprio no ambiente do procedimento de
averiguacao.

Sé6 o Conselho Pleno, com quérum especial, tem compe-
téncia, originaria e privativa, para declarar inidoneidade.
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PRERROGATIVAS DAS
MULHERES ADVOGADAS
COMO INSTRUMENTO
DE EFETIVACAO DA
PERSPECTIVA DE GENERO NO
SISTEMA DE JUSTICA

Marilena Indira Winter!

Lei n. 13.363, de 25 de novembro de 2016, tam-
bém conhecida como Lei Julia Matos?, alterou a Lei n.
8.906/1994 para estipular direitos e garantias para a

Mestre e Doutora em Direito das Relagdes Sociais pela UFPR,
Professora de Direito Civil da PUC/PR, Advogada, Procuradora do
Municipio de Curitiba, Conselheira Estadual da Ordem dos Advogados
do Brasil nas gestdes 1998-2000 (suplente), 2001-2003,2004-
2006,2013-2015, foi Secretaria-Geral e Presidente da Cémara de
Selegdo da OAB/PR na gestdo 2016-2108, Vice-Presidente da OAB/
PR na gestdao 2019-2021.

A origem do apelido dado a Lei n. 13.363-2916 é explicada na pagina
da Cédmara dos Deputados da Secretaria da Mulher. De acordo com
o registro “Julia Matos é a filha da advogada Daniela Teixeira, que
nasceu em 2013 prematura, com 29 semanas de gravidez. Daniela
foi incumbida de realizar a sustentagdo oral de uma causa no CNJ
naquele ano. Solicitou, pela naturalidade da situagdo, preferéncia.
Porém, o presidente do CNJ na época, ministro Joaquim Barbosa, ne-
gou o pedido. A advogada viu-se, entdo, obrigada a esperar a manha
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advogada gestante, lactante, adotante ou puérpera. Ao acrescen-
tar ao Estatuto da Advocacia e da OAB o artigo 72-A, implemen-
tou garantias até entdo inexistentes dentro do regime juridico
de prerrogativas da advocacia, dirigidas especificamente as mu-
lheres advogadas. Com essa alteracao, ap6s mais de vinte anos
de sua entrada em vigor, o Estatuto passou a incorporar uma
inflexdao de género, sendo o artigo 72-A o Unico dispositivo da lei
a empregar a expressao “advogada”.

0 objetivo do presente ensaio é demonstrar que a modi-
ficacdo efetivada pelo artigo 72-A da Lei n. 8.906/94, passados
mais de cinco anos de sua entrada em vigor, representou mais
do que a simples protecao de prerrogativas ligadas a situacdes
transitdrias especificas da condi¢do feminina, relacionadas aos
momentos iniciais da maternidade. Além da adequacdo de sen-
tido da lei ao principio da igualdade substancial plasmada no
artigo 592, I da Constituicdo Federal, a alteracao do Estatuto da
Advocacia e da OAB representa um pequeno, mas importan-
te avango rumo a efetivacao de principios constitucionais e de
direitos fundamentais das mulheres® e contribui significativa-

inteira e metade da tarde para ver seu processo ser apregoado. Ela
ganhou a causa, mas saiu de |a para ser imediatamente internada
com contragles. Resultado foi o nascimento prematuro de Julia Ma-
tos, que passou 61 dias dentro de uma UTI”. (Disponivel em: https://
www?2.camara.leg.br/a-camara/estruturaadm/secretarias/secreta-
ria-da-mulher/noticias/lei-que-garante-direitos-a-advogadas-que-ti-
veram-filhos-e-sancionada. Acesso em: 19/jun/2021).

3 Heloisa Fernandes Camara et al, “[...] ha direitos fundamentais cuja
estrutura afasta a universalidade. Como exemplo, temos os direitos
politicos, caracterizados pelo direito a votar e ser votado: menores
de dezesseis anos e pessoas juridicas ndo podem votar. A mengao
no art. 69. De ‘protecdo a maternidade e a infancia’ deixa evidente
que este direito fundamental ndo é aplicado a todas as pessoas, mas
somente mdes ou cuidadores de criangas e jovens.” (Fundamentos de
Direito Constitucional, JusPodivum, 2021, p. 298).
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mente para ampliar os horizontes das perspectivas de género no
préprio sistema de Justica.

Ao introduzir no ordenamento juridico brasileiro uma
das poucas regras direcionadas a assegurar a paridade de con-
di¢des de exercicio profissional entre homens e mulheres, desde
uma perspectiva que compreende a condi¢do existencial singu-
lar das mulheres, a norma da efetividade a um instrumento de
protecdo de direitos que pertencem a um rol amplo, abrangendo
direitos fundamentais como o direito a vida e a saude, os direi-
tos da crianca e, também, a prote¢do da familia.

As circunstancias tratadas no artigo 72-A da Lei n.
8.906/94 sao tempordrias (gravidez, puerpério, amamentacao
e os periodos iniciais da ado¢do) e tém por objetivo a protecao
de bens juridicos fundamentais, com vistas a protecdo tanto da
mulher quanto do recém-nascido e da crianga. As regras asse-
guram a entrada em tribunais sem ser submetida a detectores
de metais e aparelhos de raios X; reserva de vaga em garagens
dos foruns dos tribunais e a lactante, adotante ou que der a luz,
0 acesso a creche, onde houver, ou a local adequado ao atendi-
mento das necessidades do bebé; a preferéncia na ordem das
sustentacdes orais e das audiéncias a serem realizadas cada dia,
mediante comprovacao de sua condicdo e, por fim, a suspensao
de prazos processuais quando for a inica patrona da causa, com
notificacdo por escrito ao cliente. Dentre elas, considerando os
limites objetivos do presente ensaio, daremos destaque ao di-
reito a suspensao de prazos e do processo, buscando apresentar
algumas controvérsias em torno do tema.

Ao positivar na norma determinadas circunstancias
que dizem respeito preponderantemente a condicao femini-
na, estabelecendo um conjunto de prerrogativas adequado as
demandas especificas das advogadas, a lei cumpre o comando
constitucional de tratamento isonémico entre homens e mu-
lheres, pelo menos sob um aspecto do exercicio profissional, o
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da advogada profissional auténoma, quando atuar sozinha na

causa.

Conforme leciona um dos autores do projeto que resul-

tou na edigao da Lei n. 8.906/94, o Professor Paulo Lobo:

Contemplando o principio da diferenca, que ajusta
a igualdade juridica a discriminacdo afirmativa e
a valorizagdo de circunstancias especificas, a Lei
n. 13.363/2016 introduziu direitos especificos da
advogada, para o exercicio de sua atividade profis-
sional. Sdo circunstancias temporarias, porém de
extrema relevancia para as vidas pessoais da ad-
vogada e do filho a nascer ou nascido, que o direito
ndo pode desconsiderar, além de ndo prejudicar a
administracdo da justica. A igualdade de todos na
lei (“homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacdes”, art. 52, | da Constituicdo) ndo signi-
fica que suas diferen¢as sejam desconsideradas,
tanto as naturais quanto as culturais. O direito a
diferenca tem por fito o contemplar essa especial
preferéncia. A preferéncia na ordem tanto das sus-
tentacdes orais quanto das audiéncias concorre
com outras preferéncias estabelecidas em lei (por
exemplo, outra advogada lactante ou adotante).
Essa preferéncia compreende o tempo do estado
gravidico.*

0 artigo 7°2-A do Estatuto, dirigido especificamente as

mulheres advogadas, vem preencher uma auséncia normativa
herdada do tempo das codificacées do direito privado, gracas
as quais os direitos subjetivos orbitam em torno de um sujei-
to de direitos subentendido pelo género masculino, a partir da

4

LOBO, Paulo. Comentérios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 13.
ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, p. 114.
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edificacdo da dogmatica centrada no “homem médio” e o bonus
pater familiae. Importante que, ao mirar na protecdo da familia
e da crianca, por meio da tutela de garantias a mulher, correta-
mente estendem-se alguns desses direitos aos advogados, como
€ o caso do inciso X e do § 72 do CPC. Nao se trata, portanto, de
flexibilizar o principio da razoavel duracdo do processo (CF, art.
59, LXXVIII), conforme algumas criticas inicialmente lancadas
em face dessa regra, o que seria desconforme aos principios do
processo civil; porém, trata-se de sopesar e reequilibrar valores
igualmente estampados na Constituicdo, para alcangar a tutela
da dignidade de todos os atores do processo, para além da pro-
tecdo dos direitos das partes.

Ao transpor tais garantias para o campo do Processo Ci-
vil®, cumpre notar que as prerrogativas devem ser asseguradas
em relacao a todas as advogadas, independentemente de exer-
cerem advocacia publica ou privada, sejam elas autbnomas ou
empregadas e, no que couber, também aos advogados. No en-
tanto, em termos de licenca maternidade/paternidade, (que no

5 Art. 30 O art. 313 da Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo
de Processo Civil) , passa a vigorar com as seguintes alteragdes:
“Art. 313. [...]

IX - pelo parto ou pela concessdo de adogao, quando a advogada
responsavel pelo processo constituir a Unica da causa;

X - quando o advogado responsavel pelo processo constituir o Unico
patrono da causa e tornar-se pai.

[...]

§ 6° No caso do inciso IX, o periodo de suspensédo sera de 30 (trinta)

dias, contado a partir da data do parto ou da concessao da adogao,

mediante apresentacao de certiddo de nascimento ou documento si-
milar que comprove a realizagdo do parto, ou de termo judicial que
tenha concedido a adocdo, desde que haja notificacdao ao cliente.

§ 7° No caso do inciso X, o periodo de suspensdo sera de 8 (oito)

dias, contado a partir da data do parto ou da concessdo da adogao,

mediante apresentacao de certiddo de nascimento ou documento si-
milar que comprove a realizagdo do parto, ou de termo judicial que
tenha concedido a adogdo, desde que haja notificagdo ao cliente.”



232 | REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DE ADVOCACIA DA OAB/PR

caso do advogado autdbnomo consiste tdo somente na suspensao
do processo), o tratamento dispensado varia de acordo com o
regime juridico de regéncia de cada profissdo e difere dentre as
carreiras, existindo grande disparidade dentro do proprio ambi-
to do Sistema de Justica.

A inovacdo trazida pela Lei n. 13.363/16, ao assegurar
a suspensao dos prazos processuais supre uma lacuna relativa-
mente as advogadas e advogados que militam em carreira solo,
sem que seja necessario recorrer a situacdes indiretamente con-
templadas, por exemplo, o motivo de forca maior ou a suspensao
por questdes de satde, onde ha necessidade de comprovacio da
incapacidade laborativa no periodo. A incorporagdo dessas si-
tuacdes especificas, de forma clara e objetiva no texto normativo,
para dar tratamento adequado a condi¢cdo feminina, representa
uma inflexdo importante a caminho de uma Justica mais afeita a
olhar as partes e os atores do processo sob as lentes de género,
para acolher as circunstancias tipicas das mulheres.

Com efeito, magistradas, promotoras, procuradoras, ad-
vogadas publicas e advogadas empregadas estdo amparadas pe-
los regimes legais que regem suas relacdes de trabalho ou suas
funcodes publicas. As licencas, nesse caso, ndo apenas asseguram
os alimentos mediante a garantia da remuneracdo, mas também
o tempo de convivéncia com a crianc¢a recém-nascida ou adotada
nos primeiros momentos de vida ou de convivéncia, fundamen-
tal para o seu desenvolvimento.

Exemplificativamente, a licenca conferida as magistra-
das de acordo com a Resolugdo 321-CNJ® pode chegar a 180

6  Art. 4° Sera concedida as magistradas e servidoras gestantes, bem
como as que obtenham guarda judicial para fins de adogdo ou que
adotem crianga ou adolescente, licenga por cento e vinte dias conse-
cutivos, sem prejuizo da remuneragao.
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dias, sem prejuizo da remuneracdo.” A advogada empregada, da
mesma forma dispunha do respaldo constitucional da licenca a
gestante (CF art. 72, XVIII), igualmente o advogado empregado a
licenca-paternidade (CF art. 72, XIX).

A Lei Julia Matos pode ser considerada, também, um
instrumento de mudanca cultural e um avanco cuja repercus-
sdo nao se limita a defesa das prerrogativas da mulher advoga-
da, mas vai além, representando importante ferramenta para
se implementar uma PERSPECTIVA DE GENERO no Sistema de
Justica, na medida em que as alteracdes introduzidas por essa
lei percutem também no Cédigo de Processo Civil, alterando o
seu artigo 313, passando a contemplar também a suspensdo de
prazos processuais quando a advogada for a Unica patrona da
causa. A suspensdo do prazo aplica-se também ao pai, quando
for o Uinico advogado constituido.

§ 10 A licenca a gestante tera inicio no momento da alta hospitalar
do recém-nascido e/ou de sua mde, o que ocorrer por ultimo, ainda
que o periodo de internacdo exceda duas semanas, podendo ser
antecipada para o primeiro dia do nono més de gestacdo ou data
anterior, conforme prescricdo médica.

(...)

Art. 50 E garantida & magistrada ou & servidora a prorrogacdo das
licencas a gestante e a adotante por sessenta dias, sem prejuizo da
remuneracgao.

Paragrafo UuUnico. A prorrogacdo sera concedida automatica e
imediatamente apds a fruicdo das licencas, ndo sendo admitida a
hipotese de prorrogagdo posterior ao retorno as atividades.
(Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3324. Acesso
em: 18/jun/2021.

Mulheres, estabelecido no artigo

7 E, recentemente, restou decidido que o periodo compreendido entre
a data do parto e a alta hospitalar é considerado extensdo da licenca,
sem prejuizo do prazo de 120 dias prorrogavel por mais 60 dias.
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Tal situacdo expressamente prevista na lei, ainda suscita
algumas duvidas de interpretacdo. Dois aspectos relacionados
aos paragrafos 62 e 72 do artigo 313 do CPC, em especial, tém
originado debates® e até mesmo alguma divergéncia de decisdes.
O primeiro diz respeito a obrigacdo da advogada (e do advoga-
do) quanto ao momento em que deve informar ao Juizo o nasci-
mento do filho ou a concessdo da adocdo. E o segundo refere-se
a obrigacdo de informar o cliente a respeito dessa obrigacao.

Quanto ao primeiro aspecto, no REsp 1799166/GO0, o ST]
decidiu® que a suspensio do processo em razdo da paternidade

8 Divergem alguns juristas, advogados e também alguns tribunais so-
bre a anuéncia expressa do cliente ser pressuposto para a suspen-
sdo do processo, havendo também quem considere ser obrigacao
do advogado substabelecer os poderes, se a obtiver. Vide o artigo
“A suspensdo dos prazos em virtude de parto, adocdo ou paterni-
dade”, de Elpidio Donizetti, “in” https://portalied.jusbrasil.com.br/
artigos/619518325/a-suspensao-dos-prazos-em-virtude-de-par-
to-adocao-ou-paternidade”. Acesso em: 18/jun/21.

9 RECURSO ESPECIAL. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. SENTEN-
CA. NASCIMENTO DO FILHO DO UNICO PATRONO DA CAUSA. SUS-
PENSAO DO PRAZO RECURSAL. MOMENTO DA COMPROVACAO DO
FATO GERADOR. RECURSO DE APELACAO TEMPESTIVO. JULGAMEN-
TO: CPC/15.

1. Acdo de reintegracdo de posse ajuizada em 02/10/2013, da qual
foi extraido o presente recurso especial, interposto em 27/03/2018 e
atribuido ao gabinete em 06/11/2018.

2. O propdsito recursal é dizer sobre a tempestividade da apelacgéo,
considerando o nascimento do filho do Unico patrono da causa no
curso do prazo recursal.

3. A disposicdo legal do art. 313, X e § 79, do CPC/15, ao lado do
previsto no inciso IX do mesmo artigo, visa dar concretude aos
principios constitucionais da protecdo especial a familia e da prioridade
absoluta assegurada a crianca, na medida em que permite aos
genitores prestar toda a assisténcia necessaria - material e imaterial
- ao seu filho recém-nascido ou adotado, além de possibilitar o apoio
reciproco em prol do estabelecimento da nova rotina familiar que se
inaugura com a chegada do descendente.

4. A suspensdo do processo em razao da paternidade se opera tao
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do Unico patrono da causa se opera com o nascimento, ndo
sendo necessaria a comunicagdo imediata ao juizo, cabendo a
comprovacdo quando do ajuizamento do recurso. No mesmo
sentido, cabe o entendimento de que ndo é a comunicacido ao
Juizo da causa, ou ao cliente, que gera a suspensao do processo,
mas o fato do nascimento, conforme consta do préprio texto
normativo. Sendo assim, a natureza da decisdo que determina a
suspensao do feito é declaratdria e os documentos como certidao
de nascimento sdo apenas a prova do fato e sua juntada se faz
necessario sempre que houver necessidade, por exemplo, da
advogada requerer a repeticao do ato eventualmente praticado
no periodo a que faria jus a suspensao do processo, tal como ja
decidiu o Ministro Jodo Otavio de Noronha no Ag. No REsp n?
1.650.868.1°

logo ocorre o fato gerador (nascimento ou adogdo), nao se podendo
exigir do causidico, para tanto, que realize a comunicacdo imediata
ao Juizo, porque isso seria esvaziar o alcance do beneficio legal.

5. Se a lei concede ao pai a faculdade de se afastar do trabalho para
acompanhar o filho nos seus primeiros dias de vida ou de convivio
familiar, ndo é razoavel lhe impor o 6nus de atuar no processo,
durante o gozo desse nobre beneficio, apenas para comunicar e
justificar aquele afastamento.

6. Por forga da lei, a suspensdao do processo pela paternidade tem
inicio imediatamente a data do nascimento ou adogdo, ainda que
outra seja a data da comprovacdo nos autos, desde que esta se
dé antes de operada a preclusdo, ja considerado no coOmputo do
respectivo prazo o periodo suspenso de 8 (oito) dias.

7. No que tange ao momento da comprovacdo, ndo ha vedacao legal,
tampouco se vislumbra qualquer prejuizo, para que seja ela feita no
momento da interposicdo do recurso ou da pratica do primeiro ato
processual do advogado. 8. Recurso especial conhecido e provido.
(REsp 1799166/GO, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 02/04/2019, DJe 04/04/2019).

10 PET no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.650.868 - PR
(2020/0015371-3) Relator: MINISTRO PRESIDENTE DO STJ REQUE-
RENTE: ANDRE FILIPE DINIZ. Advogado: ANGELA CRISTINA DOS
SANTOS ZEN - PR064281. REQUERIDO: MINISTERIO PUBLICO DO
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Outro ponto que merece atenc¢do é o contido na parte
final do artigo 79, IV da Lei n. 8.906/94, que dispde sobre a no-
tificacdo do cliente, exigéncia que se repete no CPC, artigo 313,
paragrafos 62 e 72. Algumas polémicas foram estabelecidas em
torno dessa regra, gerando entendimentos de que a comprova-
¢do, por parte da advogada ou do advogado, de prévia notifica-
¢do ao cliente, seria condi¢do para a suspensao de prazos ou atos
processuais. Por outras palavras, sem a comprovacao prévia nos
autos sobre a notificacdo do cliente, ndo estariam presentes as
condic¢des legais para a suspensdo, impossibilitando seu defe-
rimento pelo magistrado. Todavia, ficamos aqui com as li¢oes
do Professor Fredie Didier, de que, sob o ponto de vista espe-
cialmente da advogada, uma exigéncia dessa natureza, de que
a suspensdo somente tem lugar se aceita pelo cliente, seria um

ESTADO DO PARANA DECISAO Por meio da petigdo de fls. 597/602, a
Dra. Angela Cristina dos Santos Zen, Unica advogada constituida pelo
ora agravante, conforme instrumento de fls. 291, requer a suspensao
do processo pelo prazo de 120 (cento e vinte) dias em razao do nasci-
mento de sua filha. Junta, na oportunidade, a certiddo de nascimento
da menor e ciéncia de seu cliente. Dispde o art. 313, inciso IX, do
Codigo de Processo Civil que serd o processo suspenso “pelo parto
ou pela concessdo de adocgdo, quando a advogada responsavel pelo
processo constituir a Unica patrona da causa”. Por sua vez, o § 6° do
ja mencionado art. 313 afirma que na hipdtese do inciso IX, o peri-
odo de suspensdo sera de 30 (trinta) dias, contado a partir da data
do parto e desde que haja notificagdo ao cliente. No caso dos autos,
tendo em vista que o parto ocorreu em 11 de fevereiro de 2020, tem-
se que o prazo de suspensdo ja se escoou. Assim, defiro em parte o
pedido, para determinar a suspensdo do processo pelos 30 (trinta)
dias seguintes a 11 de fevereiro de 2020, nos termos do art. 313,
inciso IX, c.c o § 6° do mesmo artigo, tudo do CPC. Tendo em vista
que o prazo de suspensdo ja se escoou, fica renovada desde ja a in-
timacdo da decisdo de fls. 594/595 que ndo conheceu do agravo em
recurso especial, reabrindo o prazo recursal para a parte agravante.
Publique-se. Intimem-se. Brasilia, 13 de margo de 2020. MINISTRO
JOAO OTAVIO DE NORONHA Presidente

(STJ - PET no AREsp: 1650868 PR 2020/0015371-3, Relator: Ministro
JOAO OTAVIO DE NORONHA, Data de Publicagdo: DJ 18/03/2020).
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ato de crueldade para com a advogada, pois, segundo o autor, a
notificacdo do cliente é uma exigéncia do relacionamento entre
cliente e advogado e decorre das obrigacdes previstas na Lei n.
8.906/94, um “imperativo ético” da relacdo. Por isso, ndo existe
a necessidade de que a advogada junte em todos os processos
sob seus cuidados prova de que houve comunicagao ao cliente.
Isso ndo afasta a obrigacdo de comunicar ao cliente, mas nao
implica no dever de juntar aos autos a prova dessa comuni-
cacao'’ em todos os processos em que atue, mas somente nos
casos em que houver necessidade de solicitar a devolugdo do
prazo ou a repeticdo de um ato praticado. Cabe destacar, po-
rém, que a jurisprudéncia tem feito menc¢do a necessidade de
realizar o pleito dentro do prazo previsto na lei, sob pena de
preclusdo consumativa.

A exigéncia da comprovacdo do fato como pressuposto
para determinar o direito ou o termo inicial para a suspensao,
para os autores, simplesmente esvaziaria o contetido da prer-
rogativa, dada a impossibilidade da mulher, no dia do parto, pe-
ticionar em todos os processos sob seus cuidados. Além disso,
impor a mulher uma obrigacdo dessa natureza em decorréncia
da circunstancia do parto é interpretar a norma sem nenhuma
perspectiva de género, pois gera um o6nus a advogada que nao se
exige de nenhum dos outros atores do processo. A regra deve ser
interpretada de forma automatica, bastando a comprovagao do
parto ou a concessao da ado¢do, na primeira oportunidade, sen-
do automatica, porque decorrente de lei, a suspensao do prazo e
a comprovacao por meio dos documentos mencionados, a fim de

11 Conferéncia proferida no Congresso Digital das Mulheres Advogadas,
no Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, PRERRO-
GATIVAS DA MULHER ADVOGADA E SEUS ASPECTOS PROCESSU-
AIS, realizado em 31/03/2021. Disponivel em: https://www.youtube.
com/watch?v=VZiM0gtxbdk, em 5:22:00. Acesso em 18/jun/21.
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evitar prejuizo a parte e ao processo, caso tenha escoado algum
prazo ou seja necessario repetir algum ato.

A fim de assegurar que a mulher nao precise se subme-

ter a um esforco desmedido por ocasido do nascimento do filho,
ou mesmo nos dias que o antecedem ou sucedem, a advogada
pode também pensar em inserir uma clausula no contrato de
prestacao de servicos, como sugerem Fredie Didier, Paula Sarno
e Beatriz Galindo: 2 13

E perfeitamente possivel que seja previamente es-
tabelecida uma cldusula contratual - de preferén-
cia inserida no corpo do contrato de prestagdo de
servicos advocaticios -, em que o cliente ja tome
ciéncia de eventual suspensao automatica do pro-
cesso em caso de eventual e futura maternidade/
paternidade do advogado (a) que seja o (a) Unico
(a) responsavel pelo processo, independentemen-
te de futura notificagio. E negécio juridico, firma-
do entre o (a) advogado (a) e seu cliente, que evita
desencontros e elimina os custos envolvidos com
o envio de notificagdes postais (ou por outras vias
onerosas).

12

13

Conferéncia proferida no Congresso Digital das Mulheres Advogadas,
no Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. PRERRO-
GATIVAS DA MULHER ADVOGADA E SEUS ASPECTOS PROCESSU-
AIS, realizado em 31/03/2021. Disponivel em: https://www.youtube.
com/watch?v=VZiM0Ogtxbdk em 5:20:38. Acesso em: 18/jun/21.

DIDIER JR., Fredie.; BRAGA, Paula Sarno; GALINDO, Beatriz. Sus-
pensdo do Processo por “Licenca Maternidade”: aspectos praticos da
Lei n. 13.363/2016. Disponivel em: https://processualistas.jusbrasil.
com.br/artigos/410542313/suspensao-do-processo-por-licenca-ma-
ternidade-aspectos-praticos-da-lei-n-13363-2016. Acesso em: 14/
jun/21.
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Todavia, essas questdes ainda ddo margem a outros
debates que precisam ser enfrentados. Conforme dito acima, a Lei
n.13.363/16 sem nenhuma davida vem implementar a protecao
de direitos da mulher, em especial os relacionados a maternidade
e também direitos da crianca e da familia, ai incorporando-se a
protecdo aos direitos do advogado pai, quando é o inico patrono
da causa. H3, porém, quem defenda o direito da advogada a uma
suspensao pelo prazo de 120 dias, igualando-se assim ao tempo
estipulado para a licenga a gestante no regime do Direito do
Trabalho.

No entanto, esse pleito demandaria uma reforma legis-
lativa, pois o paragrafo 32 do artigo 79-A remete ao paragrafo 62
do artigo 313 da Lei n. 13.105/2015, que, dentre as causas de
suspensao do processo, acrescentou os incisos IX e X, conferindo
a suspensao por trinta dias, no caso da mae e oito dias no caso
do pai, conforme anteriormente destacado neste trabalho.

Interessante citar o precedente do Tribunal de Sao Pau-
lo, no Processo 1003339-38.2019.8.26.0016, FORO CENTRAL
JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS 22 VARA DO JUIZADO ESPECIAL
CIVEL -VERGUEIRO em que a Juiza Thais Helena Fiorini Barbosa
deferiu a suspensdo dos prazos processuais pelo periodo de 120
dias com base no artigo 72-A da Lei n. 8.906/94, ap6s pedido da
OAB/SP. A leitura da decisdo ndo fornece muitas pistas sobre a
construcao hermenéutica, conforme se observa:

Vistos. Fs. 302/305 e fs. 306/311: Diante da noti-
ficacdo de fs. 304/305, defiro o pedido da patrona
do requerente, para decretar a suspensdo do pre-
sente feito pelo prazo de 120 dias a partir da data
do parto (que, como se constata da certidao de nas-
cimento de fs. 299, ocorreu em 28/08/2019), com
fundamento no art. 72-A, 1V, da Lei n. 8.906/94,
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bem como no art. 72, XVIII, da Constitui¢do Fede-
ral.1*

Em outro caso, do Tribunal do Trabalho da 22.
Regido, nos autos de Mandado de Seguranca MS-
Civ 1003498-13.2020.5.02.0000, impetrado pela
advogada EKETI DA COSTA TASCA, em face de
decisdo do Juizo da 242 Vara do Trabalho de Sao
Paulo, que lhe havia negado o pedido de adiamen-
to de audiéncia marcada para o dia do parto, o
Desembargador José Carlos Fogaca deferiu o adia-
mento da audiéncia ap6s transcorridos 120 dias
do parto, aplicando assim um tratamento analogo
ao da licenga a gestante previsto na Constituicao
federal.'

As duas decisGes acima, que contaram com a assistén-

cia da Comissdo de Prerrogativas da OAB/SP, revelam também
a importancia de se ampliar o debate com vistas a construir,
de fato, protocolos para a insercdo da perspectiva de género
ndo apenas nas decisoes judiciais, mas em todas as instancias
administrativas e judiciais que tém por funcio a aplicacdo do

14 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO COMARCA DE SAO

15

PAULO FORO CENTRAL JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS 22 VARA DO
JUIZADO ESPECIAL CIVEL - DECISAO Processo Digital n°: 1003339-
38.2019.8.26.0016 Classe - Assunto Procedimento do Juizado Especial
Civel -Telefonia Requerente: H.I. Requerido: TIM CELULAR S/A Jus-
tica Gratuita Juiz(a) de Direito: Dr(a). Tais Helena Fiorini Barbosa..
Ordem dos Advogados do Brasil.

E certo que a patrona detém o direito legal de afastamento apds o
parto, fato suficiente para gerar a suspensdo do processo, na forma
do artigo 313, IX, do CPC. Dessa forma, a redesignacdo da audiéncia
apds o término da sua licenga maternidade, é medida que se impde.
Ademais, resta indevida a multa diaria perseguida, por falta de ampa-
ro legal. Presentes os requisitos legais, defiro parcialmente a liminar
requerida a fim de que a sessdo seja designada para data posterior
aos 120 ( cento e vinte dias ) contados da data prevista para o parto.
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direito. Vale, inclusive, para os processos da propria OAB, cuja
regulamentacdo do tema ainda nao ocorreu. A atuac¢do de todos
os envolvidos nas fungdes de Justi¢a é fundamental para que nao
seja o proprio Sistema de Justica, ele mesmo, um instrumento
de reproducdo das diversas violéncias perpetradas contra a mu-
lher, e dentre elas, a reproducdo dos estereétipos e a negacdo
da existéncia de discriminagdo. Ao ndo reconhecer a discrimina-
¢do, ao minimizar os efeitos deletérios do preconceito que ainda
mantém muitos obstaculos sobre a vida e as circunstancias es-
pecificas das mulheres, o sistema apenas reproduz a realidade
contra a qual deveria ser o principal meio de enfretamento. Por-
tanto, todas as profissdes e carreiras essenciais para adminis-
tracao da Justica possuem responsabilidades decorrentes dessa
funcao essencial e, de todo o modo, tém obrigacdes relacionadas
a efetividade dos principios constitucionais. Relativamente a
igualdade entre homens e mulheres, estabelecido no artigo 52, I
da CFE, é importante reconhecer, em cada uma dessas estruturas,
um olhar que contemple a perspectiva das mulheres?e.

A Lei Julia Matos, o Estatuto da Advocacia e o Cédigo
de Processo Civil representam, no contexto das modificacdes
aqui anunciadas, um grande passo na superac¢do de algumas
dessas barreiras, ao estabelecer prerrogativas garantidoras
do livre exercicio profissional da advocacia pelas mulheres. Ao
atuar na defesa de direitos as mulheres precisam de condi¢des
paritérias. Paridade de armas, na linguagem das prerrogati-
vas. E paridade de armas significa aplicacdo da lei e das regras
do préprio processo com juizo de equidade, ou seja, com ade-
quacdo de sentido da norma a todo um rol principiolégico que
reconhece a diversidade de situacdes entre homens e mulheres.

16 O Decreto n° 4.377, de 13 de setembro de 2002 promulga no dmbito
do territorio brasileiro a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher, de 1979.
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Dentro do escopo da advocacia e das finalidades
da Instituicido OAB, o fortalecimento das prerrogativas das
mulheres advogadas revela-se uma ferramenta importante,
para a implementacdo de condi¢cdes de efetiva igualdade
substancial no tratamento das condi¢cbes do exercicio da
advocacia de forma isonomica entre homens e mulheres. No
ambito do CNJ, a implementacdo de estudos para realiza¢do de
um protocolo de julgamento de perspectiva de género ressalta
ainda mais a importancia de uma advocacia com essa mesma
perspectiva. Nesse contexto, as mudancas em construcdo a
partir da insercdo do artigo 72-A, na Lei n. 8.906/94, sdao um
bom exemplo que reforc¢a a legitimidade da advocacia para lutar
pela implementacao da igualdade substancial dentro do sistema
de Justica, e também cumpre relevante papel em direcdo ao
desenvolvimento humano, social, econdmico e sustentavel da
nossa sociedade.
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A desigualdade entre homens e mulheres no Brasil é,
apesar da existéncia de igualdade formal, muito presente. A
pandemia de Covid-19 acentuou essa desigualdade e aumentou
para 135 anos o tempo necessario para que a igualdade material
seja alcancada em nosso pais.

O presente artigo busca demonstrar como a referida su-
mula contribui para o real enfrentamento a violéncia de género,
dentro do contexto nacional e internacional, bem como discutir
e analisar sua aplicacdo em todas as hipdteses de violéncia con-
tra a mulher, incluindo-se o assédio moral.

1. INTRODUCAO

uito se discute a respeito da necessidade de diminuir as

desigualdades de género com o objetivo de evitar rela-

¢oes juridicas assimétricas. No entanto, os dados con-
cretos apontam que a situagdo da mulher é muito preocupante,
pois alarmantes os dados de violéncia e discriminacdo que sofre,
tdo somente por ostentar o género feminino.

Lamentavelmente, a Thomson Reuters Foundation, di-
vulgou estudos que demostram a necessidade de muitas lutas
nesse campo, grandes barreiras ainda a serem rompidas em
prol do legitimo horizonte do respeito e da ocupagao de lugares
isondmicos que merecem na sociedade®.

A referida Fundacgao consultou 550 especialistas sobre a
situacdo em todos os 193 paises-membros da Organizacdo das

3 BARRETO, Camila. Os piores paises para se nascer mulher, Segundo
a Thomson reuters Foundation. Blasting News, 15 de jan. de 2019.
Disponivel em: https://br.blastingnews.com/curiosidades/2019/01/
0s-piores-paises-para-se-nascer-mulher-segundo-a-thomson-reu-
ters-foundation-002818285.html.
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Nacgdes Unidas (ONU) e avaliaram seis fatores: grau de acesso a
saude, discriminacgdo, tradi¢des culturais, violéncia sexual, ou-
tros tipos de violéncia e trafico humano. A partir dessa anali-
se estabeleceram um ranking geral e elegeram os piores paises
para as mulheres viverem.

Em 1° lugar geral do ranking esta a India. Além da in-
feriorizacdo das mulheres, desvalorizacdo dos bebés do sexo
feminino, da rigidez religiosa, imposicao de roupas, as mulhe-
res indianas ainda enfrentam altos indices de violéncia sexual
e imposicao de trabalho escravo. As mulheres indianas também
ndo escolhem seus maridos culturalmente (existem excecdes) e
também sofrem com a violéncia doméstica.

Na segunda posicdo se encontra o Afeganistdo. Neste
pais, de modo resumido, a mulher é proibida de trabalhar fora
de casa, rir alto, usar saltos, sair sem um tutor, cumprimentar
homens, estudar fora de casa e usar roupas coloridas para nao
serem atrativas.

Ja na terceira posicdo temos a Siria, onde a discrepancia
entre os sexos no pais é alarmante. A dificuldade de acesso ao
conhecimento chama a ateng¢do pois mulheres sdo menos alfa-
betizadas no pais. Outro fator que vale destacar é a exploragao
sexual que as mulheres sofrem em troca de “ajuda humanitaria”
ou ainda o suicidio para evitarem o estupro *.

No Brasil, felizmente, as mulheres ja conquistaram

4 Seguindo essa triste radiografia: Na Republica Democratica do Congo
a cada uma hora, 48 mulheres sdo estupradas no pais, ndo € a toa
que o pais é considerado como a “capital mundial das violagées”. No
Iemen, o casamento infantil também é comum no pais. Recrutamen-
to por grupo radical Islamico, estupro, violéncia doméstica, miséria,
tréfico humano, entre outros fatores, sdo os responsaveis por a Nigé-
ria compor essa triste lista. Vale salientar que em 2015 foi instituida
uma lei proibindo a mutilacdo genital feminina neste pais, o que ja
pode ser considerado um importante avango.
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muitos direitos, contudo, ainda sofrem discriminac¢des e abu-
sos, sendo o quinto colocado no ranking mundial de homicidios
cujas vitimas sdo mulheres. (FLACSO; OPAS-OMS; ONU MULHE-
RES; SPM, 2015).

Dados recentes indicam que iremos levar 135 anos para
obter igualdade entre os géneros, segundo o Férum Econ6mi-
co Mundial no relatério anual sobre a disparidade de género. A
pandemia acrescentou 36 anos ao tempo necessario para redu-
zir a disparidade entre homens e mulheres. Passamos de 99,5
para 135,6 anos na meta °.

A sociedade brasileira é marcada por desequilibrio
quando se trata dos papéis sociais desempenhados por homens
e mulheres. Desta forma, a combinacao imperfeita entre autori-
tarismo e submissido acaba por desencadear a violéncia fisica,
psicolégica e sexual da mulher.

Flavia Piovesan® “reitera o relevante impacto emanci-
patorio da Constituicdo Federal de 1988 no que tange a equidade
de género e a protecdo dos direitos humanos das mulheres. Pela
primeira vez na histéria constitucional brasileira, consagra-se a
igualdade entre homens e mulheres como um direito fundamen-
tal, nos termos do art. 59, inciso I do texto. O principio da igual-
dade entre os géneros é endossado no ambito da familia, quando
o texto vem a estabelecer que os direitos e deveres referentes a

5 GONZALES, Alicia. Pandemia adia igualdade de género por mais uma
geragdo. El Pais, Madri/Sdo Paulo, 31 de mar. de 2021. Disponivel
em: <https://brasil.elpais.com/sociedade/2021-03-31/pandemia-a-
dia-igualdade-de-genero-por-mais-uma-geracao.html.>.

6 PIOVESAN, Flavia. Igualdade de género na Constituicdo Federal, Os
direitos civis e Politicos das Mulheres no Brasil. Disponivel em: <ht-
tps://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-
de-estudos/outras-publicacoes/volume-i-constituicao-de-1988/prin-
cipios-e-direitos-fundamentais-igualdade-de-genero-na-constituicao-
federal-os-direitos-civis-e-politicos-das-mulheres-do-brasil/view>.
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sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelos homens e pe-
las mulheres, em conformidade com o art. 226, § 52”.

Se por um lado a violéncia de género em ambientes fa-
miliares é uma realidade que evidencia a assimetria de poderes
e oportunidades, em contrapartida, motivam a reacdo do instru-
mental juridico, e, a simula n. 09 do Conselho Federal da OAB,
neste sentido, é merecedora de destaque.

2.A SUMULA 09 DO CONSELHO FEDERAL DA OAB

No intuito de coibir esta triste realidade, o Conselho Fe-
deral da OAB editou a simula n. 09, entendendo que constitui
fator apto a demonstrar a auséncia de idoneidade moral para
a inscricdo de bacharel em Direito nos quadros da OAB, inde-
pendente da instancia criminal, a pratica de violéncia contra a
mulher. Vejamos:

O CONSELHO PLENO DO CONSELHO FEDERAL DA
ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, no uso das
atribuicdes que lhe sdo conferidas nos arts. 75, pa-
ragrafo tnico, e 86 do Regulamento Geral da Lei
n? 8.906/94, considerando o julgamento da Pro-
posi¢do n. 49.0000.2019.002283-2/COP, decidiu,
na Sessdo Ordinaria realizada no dia 18 de margo
de 2019, editar a Simula n. 09/2019/COP, com o
seguinte enunciado:

INIDONEIDADE MORAL. VIOLENCIA CONTRA A
MULHER. ANALISE DO CONSELHO SECCIONAL
DA OAB. Requisitos para a inscri¢do nos quadros
da Ordem dos Advogados do Brasil. Inidoneidade
moral. A pratica de violéncia contra a mulher, as-
sim definida na “Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher - ‘Convencido de Belém do Pard’ (1994)”,
constitui fator apto a demonstrar a auséncia de
idoneidade moral para a inscri¢do de bacharel em
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Direito nos quadros da OAB, independente da ins-
tancia criminal, assegurado ao Conselho Seccional
a andlise de cada caso concreto.

Se por um lado a edicdo da Simula mostra-se adequada
e atual, por ndo compactuar com aquele que pratica a violéncia
contra a mulher, por outro lado essa medida de enfrentamento
evidencia a dura realidade brasileira.

Atitudes de respostas a dor humana a partir do Direito
ilustram inquietag¢des recorrentes no debate da violéncia contra
mulher. Com efeito, ndo faltam criticas das ferramentas ofereci-
das, em acréscimo ao controvertido do movimento de penaliza-
¢ao que tem se destacado dentre as respostas mais frequentes
no campo legislativo.

A declaragdo de inidoneidade por ser uma decisdo de
conteudo restritivo de direitos opera efeitos gravosos na vida
de uma pessoa e deve ser feita no ambiente do contraditoério e
ampla defesa, com todas as garantias constitucionais proprias
de um processo punitivo, ainda que nao seja exatamente uma
penalidade por ndo estar no rol das penas disciplinares que o
Estatuto da OAB estabelece.

Embora nio se ignore este ultimo debate. Como enfren-
tar, com éxito, através de ferramentas juridicas, as praticas cul-
turais generificadas’? Quais sdo os entraves normativos e con-

7 Conforme Marilia Moschkovich (2015, p. 17-18), tradutora de Raewyn
Connel e Rebecca Pearse, embora a palavra “gendered” ndo apresen-
te equivalente em dicionario portugués, os termos “generificado” e
“generificada” tornaram-se frequentes em tradugdes para o nosso
idioma de obras estrangeiras. Neste sentido, as praticas culturais ge-
nerificadas nada mais sdo que ndo aquelas marcadas por género.
MOSCHKOVICH, Marilia. Traduzir Raewyn Connell: como ler gender
em portugués. In: CONNEL; Raewyn; PEARSE, Rebecca. Género:
uma perspectiva global. 3 Ed. Trad. Marilia Moschkovich. Sdo Paulo:
nVersos, 2015.
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textuais que balizam, positiva e negativamente, a concretizagao
das previsdes normativas relacionadas ao tema?

Inclusive, defende-se que para o ambito de aplicacdo da
resolucdo aqui tratada deve-se também incluir o assédio moral 2.

Em uma amostragem composta por 956 homens, 53%
reconhecem ja terem xingado e, 5%, ja terem humilhado em pu-
blico a conjuge ou a companheira anterior ou atual (INSTITUTO
AVON; DATA POPULAR, 2013, p. 11). Todavia, apenas 6% e 31%
entendem que tais circunstancias, respectivamente, legitimam
a busca pela Delegacia da Mulher por parte delas (INSTITUTO
AVON; DATA POPULAR, 2013, p. 35).

Ao contemplar o fendmeno da violéncia de género, a Lei
Maria da Penha tipifica, nos incisos do art. 7°, as violéncias fisi-
ca, psicolégica, patrimonial e moral. A dltima se configura, de
acordo com o inciso V, “como qualquer conduta que configure
calinia, difamacao e injuria”. Neste mesmo sentido, defende-se
a hermenéutica da resolucido da OAB.

As condutas indicadas correspondem a tipos penais. A
caltnia corresponde a publica imputacdo de crime a vitima pelo
ofensor. A difamacao, a divulgacdo ampla de ofensa a honra da
vitima. J4 a injuria diz respeito a desqualificacdo verbal da viti-
ma e se diferencia da difamacao, sobretudo, por ndo contar com
arepercussao social como caracterizadora.

De modo mais descritivo, adota-se concepgao de violén-
cia psicolodgica, no inciso II do artigo 72. da referida lei, como:

8 Para aprofundar essa analise: MATOS, Ana Carla Harmatiuk e Olivei-
ra, Ligia Ziggiotti de. Assédio moral na familia, violéncia doméstica e
de género. In: Tereza Rodrigues Vieira; Valéria Silva Galdino Cardin;
Barbara Cossetttin Costa Berber Brunini. (Org.). Familias: psicologia
e direito. led.Brasilia: Zakarewicz, 2017, v. 1, p. 355-375.
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(...) qualquer conduta que lhe cause dano emocio-
nal e diminuicdo da auto-estima ou que lhe pre-
judique e perturbe o pleno desenvolvimento ou
que vise degradar ou controlar suas agdes, com-
portamentos, crencas e decisdes, mediante ame-
aca, constrangimento, humilha¢do, manipulacio,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo con-
tumaz, insulto, chantagem, ridicularizacao, explo-
racdo e limitacao do direito de ir e vir ou qualquer
outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicol6-
gica e a autodeterminagio.

Embora a maioria dos entrevistados da pesquisa acima
ndo reconheca nas praticas suas citadas uma expressao da vio-
l1éncia de género, xingar e humilhar em publico aquela com quem
se mantém relacionamento intimo e afetivo na esfera familiar
constituem exemplos que perpassam as previsdes normativas
acima descritas. Assim sendo, as violéncias moral e psicologica
se inserem nestes significantes e o assédio moral parece ainda
amplia-los, condensando-os.

A compreensdo juridica do assédio moral parece contar
com mais esforco tedrico no campo trabalhista. Todavia, é cer-
to que também ha repercussoes relevantes em outros espagos
de convivéncia continua, no qual ha distribuicdo assimétrica de
poderes e neste sentido também se defende a compreensio da
resolucdo ora analisada.

Relevante, nesse sentido, a divulgacdo de dados para
sensibilizar o sério problema da desigualdade em nossa reali-
dade concreta. Destaque-se que 52% das mulheres vitimas de
violéncia doméstica, segundo Alice Bianchini, ndo relatam a vio-
léncia® e 62% dessas ndo o fazem por medo. Ainda, 76,5% de

9 O que pode se dar por diversas razodes, dentre elas as sindromes de
desamparo aprendido, da mulher maltratada, e o mito do esqueci-
mento - diagndsticos que condicionam a importancia da avaliagdo
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filhos e filhas testemunham ou sofrem junto com as maes as vio-
léncias, ou seja, o impacto do alastramento da violéncia domés-
tica da-se em rede, e gera consequéncias profundas para toda a
sociedade.

Exatamente por isso, ha efetiva necessidade de amparo
legislativo para coibir atos discriminatdrios e de violéncia con-
tra a mulher em varias frentes. Alice Bianchini, Mariana Bazzo e
Silvia Chakin apontam que “ha no Brasil um arcabouco legislati-
vo bastante expressivo com o escopo de especialmente garantir
direitos a mulheres em situacéo de violéncia” .

O aparato legislativo teve o condado de informar as mu-
lheres sobre seus direitos e democratizar o acesso a eles. Dados
de pesquisas DataSenado nos anos de 2017 e 2019 mostram que,
no periodo compreendido entre esses dois anos, as mulheres pas-
sam a conhecer mais seus direitos (uma diferenca de 3% a mais),
acreditam mais na puni¢do (5% a mais), tem menos vergonha da
agressao sofrida (23% tinham vergonha em 2017, contra 17%
em 2019) e tem menos medo do agressor (10% a menos).

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
ciente da necessidade do enfrentamento da matéria e convenci-
do do impacto que a declaracdo de inidoneidade pode trazer ao
bacharel em Direito, cumpre relevante missao institucional ao
editar a Simula n2 9.

multidisciplinar nos casos de violéncias domésticas e familiares con-
tra mulheres - presentes quando alguém é submetida a um estimulo
de sofrimento por muito tempo, ndo conseguindo sair de tal situacdo,
e quanto maior a repeticdo da violéncia, menor a capacidade de rea-
cdo da vitima.

10 Lei 11.340/2006, Lei 12.015/2009, Lei 13.104/2015, Lei 12.650/2012,
Lei 13.344/2016, Lei 13.641/2018, Lei 13.718/2018, Lei 13.827/2019,
Lei 13.871/2019, Lei 13.880/2019, Lei 13.894/2019, Lei 13.931/2019.
BIANCHINI, Alice; BAZZO, Mariana; CHAKIAN, Silvia. Crimes contra
mulheres, 22. ed. ver e atual.- Salvador: Editora Jus Podivm, 2020, p. 36
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3.A SI'JMUI:A N2 09 CFOAB NO CONTEXTO
NA TEMATICA DO ENFRETAMENTO NA
VIOLENCIA DE GENERO

A Recomendagdo n? 19 do Comité CEDAW- Comité para
a Eliminacdo de todas as Formas de Discrimina¢do contra a Mu-
lher, adotada pela Assembleia Geral da ONU e ratificada pelo
Brasil em 01 de fevereiro de 1984, preconiza que:

1. A violéncia baseada no género é uma forma de
discriminacao que inibe a capacidade da mulher
de gozarem os direitos e liberdades numa base de
igualdade com os homens. [...]

6. A definicdo do art. 12 inclui a violéncia baseada
no género, como sendo, a violéncia que é dirigida
contra a mulher por ela ser mulher ou aquela que
afeta desproporcionalmente as mulheres. Esta
violéncia inclui os atos que infligem danos ou so-
frimento fisico, mental ou sexual, as ameacas de
cometer esses atos, a coercdo e outras formas de
privacdes da liberdade.

7. A violéncia baseada no género, a qual prejudi-
ca ou invalida o gozo pelas mulheres dos direitos
humanos e liberdades fundamentais em virtude do
direito internacional ou das diversas Convengdes
de Direitos Humanos, é considerada discriminacio,
de acordo com a defini¢do do art. 12 Convencdo.”

Estes direitos e liberdades incluem:

a) O Direito a vida;

b) O Direito a ndo ser sujeita a tortura e outras pe-
nas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degra-
dantes;

c) O Direito a igualdade de protegdo, de acordo
com as normas humanitarias em tempo de confli-
to armado interno ou internacional;

d) O Direito a liberdade e a seguranca pessoal;
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e) O Direito a igualdade perante a lei;

f) O Direito a igualdade na familia;

g) O Direito ao mais alto nivel de saude fisica e
mental;

h) O Direito a condi¢des de trabalho justas e favo-
raveis.

Portanto, a mulher deve ser assegurada liberdade, segu-
ranca pessoal, alto nivel de satude fisica e mental e condigdes de
trabalho justas e favoraveis.

No influxo do esforgo internacional e nacional para a po-
sitivagdo de marcos direcionados ao enfrentamento da violéncia
de género com o enfoque no contexto de criacdo da Lei Maria da
Penha (Lei 11.340) - encontra-se a iniciativa do Conselho Fede-
ral da OAB, objeto deste trabalho.

0 movimento de superacao das categorias abstratas que
envolviam, historicamente, o sujeito de direito contribuiu para
a tratativa menos generalista das vulnerabilidades. Considere-
se a construcdo, ao final do século XX e ainda em continuidade
no século XXI, de microssistemas dedicados a grupos, como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990); o Estatuto do Ido-
so (2003); o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (2015); e a Lei
Maria da Penha (2006).

Portanto, a tutela de grupos vulnerabilizados encontra-
se abarcada num viés de acdo afirmativa compativel com nosso
estado democratico de Direito.

De acordo com Flavia Piovesan e Melina Fachin (2013,
p. 78-80), é possivel se sistematizarem, com a normativa, mu-
danca de paradigma no enfrentamento da violéncia contra a
mulher; incorporacdo da perspectiva de género para tratar da
violéncia contra a mulher; incorporagao da 6tica preventiva, in-
tegrada e multidisciplinar; fortalecimento da ética repressiva;
harmonizacao com a Convencao Interamericana para Prevenir,
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Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, de Belém do Par3;
consolidacdo de um conceito ampliado de familia e visibilidade
ao direito a livre orientac¢do sexual; estimulo a criacdo de bancos
de dados e estatisticas.

Destaque-se que tais vertentes de atuacdo dependem de
estrutura estatal responsiva a violéncia de género. Assim, é pre-
ciso retirar a neutralizacdo supostamente existente por tras da
normativa aplicavel e, para tanto, superar a concep¢ao formalis-
ta do Direito parece urgente.

Necessaria a contextualizacdo na qual se inserem os
enunciados normativos. Assim, dispde-se a investigar os diver-
sos elementos permissivos ou impeditivos da realizagdo norma-
tiva positivada, bem como destaca os processos de luta subja-
centes a referida trajetéria de conquista de direitos.

Ao se retomarem tempo e espacialidade nos quais se
consolidou a Lei Maria da Penha, é preciso grifar a ampla mo-
bilizacao de coletivos em defesa dos direitos das mulheres que
conduziu ao aparato protetivo. As entidades Centro para a Jus-
tica e o Direito Internacional (CE]JIL-Brasil) e o Comité Latino
-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher
(CLADEM-Brasil) reagiram a inércia estatal diante da segunda
tentativa de homicidio perpetrada contra Maria da Penha pelo
proéprio conjuge.

O resultado legislativo constituiu recomendacao da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, formulada em
2001, apds quase duas décadas do crime, em face do Brasil,
por conta do atendimento precario que havia dedicado ao caso.
Diante da Lei Maria da Penha, houve investidas contrarias a su-
posta desigualdade entre homens e mulheres pressuposta pelo
texto positivado. Provocado pela Acao Declaratéria de Consti-
tucionalidade 19 e pela Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade
4424, o Supremo Tribunal Federal entendeu-a, unanimemente,
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como constitucional.

A compreensdo do avango, consequentemente, ndo deve
ter o potencial esvaziado, mas deve se acompanhar da necessi-
dade de ampliacdo dos processos de luta, os quais possibilitam
dinamizar os direitos humanos, redirecionando-os, efetivamen-
te, as necessidades dos grupos precarizados:

Uma teoria critica do direito deve se sustentar,
pois, sobre dois pilares; no refor¢o das garantias
formais reconhecidas juridicamente, mas, ainda,
na capacidade dos grupos mais desfavorecidos
pelo ordenamento juridico em uma globalidade a
transladar as rela¢des de forca a zonas com menos
resisténcia legal. (...) a forca do direito se manifes-
ta basicamente na possibilidade que tenhamos de
fugir de suas proprias constru¢des com o objetivo
de criar novas formas de garantir os resultados
das lutas sociais (FLORES, 2005, p. 27)*.

A recente trajetoria de consolidagdo de garantias juridi-
cas relativas a violéncia de género, portanto, ndo devem conduzir
a paralisia de quem milita em favor dos direitos humanos. Ainda
se faz preciso produzir real implementacdo das previsdes norma-
tivas, como a resolucdo aqui tratada, além de possibilidades de
amparar de modo concreto outras situacoes de precariedade.

11 Tradugdo livre para: “Una teoria critica del derecho debe sostenerse,
pues, sobre dos pilares; el reforzamiento de las garantias formales
reconocidas juridicamente, pero, asimismo, en la capacidad de los
grupos mas desfavorecidos por el ordenamiento juridico en su glo-
balidad a trasladar las relaciones de fuerza a zonas con menos resis-
tencia legal (...) la fuerza del derecho se manifiesta basicamente en
la posibilidad que tengamos de huir de sus propias constricciones con
el objetivo de crear nuevas formas de garantizar los resultados de las
luchas sociales”.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Considera-se a Simula 09 do Conselho Federal da OAB
um importante marco de a¢ao afirmativa revelando uma missao
institucional de salvaguardar o respeito, a dignidade e a integri-
dade da mulher.

Como é sabido, a violéncia de género constitui fendme-
no multifacetado. A pretensdo de confrontar as multiplas nuan-
ces permite radiografar agressdes em circunstancias frequentes
e canalizar a atuacao do Estado e da sociedade civil em prol de
sua superacao.

Os importantes avancos legislativos relacionados a pro-
tecdo da mulher devem, ser motivo de comemoracao por todos
e todas, bem como pelos coletivos de mulheres que lutaram tao
duramente por tal conquista. Entretanto, ndo se pode acreditar
que a existéncia de igualdade formal enseja a imediata efetiva-
¢do material desta igualdade.

0 assédio moral, ilustrativamente, ndo costuma se apre-
sentar de modo plano, mas, sim, imbricado com outras formas
de violéncia de género, as quais tangenciam varios tipos legais,
ou neles nao se satisfazem, a tal ponto que se podem ocultar re-
levantes aspectos.

O combate a violéncia de género precisa encontrar eco
em todos os campos. Se, apesar da igualdade formal circunscrita
inclusive no ambito constitucional, estamos ha 135 de alcangar
a igualdade material entre homens e mulheres, ha ainda muito
a ser feito e cada contribuicdo é importante nesta caminhada.

Seguramente a edi¢do da Simula 9 do Conselho Federal
da OAB representou um grande avanco, razdo pela qual os Con-
selhos Estaduais devem primar por sua concreta aplicagdo em
ampla hermenéutica, pois a sua observancia também tem por
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objetivo prevenir essas praticas degradantes em relagdo a mu-
lher, ou seja, fortalece a necessaria 6tica repressiva que o con-
texto atual exige.
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OS TERMOS DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA
E O PROVIMENTO 200/2020

0S ARTIGOS 47-A E 58-A DO CODIGO DE ETICA
E DISCIPLINA E A NOVA INTERPRETACAO DO
ART. 36 DOS ESTATUTOS DA OAB

Renato Cardoso de Almeida Andrade!

lho Federal da OAB tomou duas providéncias de ha mui-

to esperadas pela advocacia brasileira, provocado que
foi pelo Colégio de Presidentes de Tribunais de Etica e Disciplina
apos justificada insisténcia nascida da experiéncia dos colegia-
dos éticos em matéria disciplinar.

O dia 27 de outubro de 2020, em plena pandemia, o Conse-

Primeiramente, através de Resolu¢do 04/2020, o
CFOAB acrescentou os artigos 47-A e 58-A ao texto do Cédigo de
Etica e Disciplina, para o fim de autorizar a realizagdo de termo
de ajustamento de conduta “para fazer cessar a publicidade
irregular praticada por advogados e estagiarios”. Tal dispositivo,
porém, consagra anterior norma que assim ja dispunha sobre
a formulacdo de termos de ajustamento de conduta quando a
infracdo cometida pelo advogado ou estagiario estivesse voltada

1 Presidente do Tribunal de Etica e Disciplina da OAB/PR. Advogado
OAB PR n. 10.517.
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a publicidade irregular. Nao havia, portanto, grande novidade.

Mas a insercio do art. 58-A do Cédigo de Etica da OAB
foi, efetivamente, uma extraordinaria inovagao. Dispoe a referida
norma: “Nos casos de infracdo ético-disciplinar punivel com cen-
sura, sera admissivel a celebragao de termo de ajustamento de
conduta, se o fato apurado nao tiver gerado repercussao negati-
va a advocacia.” Esta inclusao de permitir a celebracdo de termo
de ajustamento de conduta para todas as infracoes éticas do art.
34 dos Estatutos e das infragdes do Cédigo de Etica cuja sanc¢do
prevista seja a censura, estabelece um novo marco na instancia
de controle ético da atividade profissional, alterando a interpre-
tacdo que se possa dar ao artigo 36, dos Estatutos, exatamente
quando trata da aplicacao da pena de censura aos comportamen-
tos previstos nos incisos I a XVI e XXIX, do art.34, bem como nos
casos de violagio aos preceitos do Cédigo de Etica e Disciplina.

A Resolucao, por sua vez, exigia a edicdo de provimento
que regulamentasse o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC)
nos processos ético disciplinares. E assim se deu no mesmo 27
de outubro de 2020, com a edicao do Provimento 200/2020
CFOAB.?

A natureza juridica do Provimento 200/20 tem raizes
fincadas na ideia da moderna férmula processual da efetividade
de acordos em contraposicdo a conflitos. O TAC em processos
administrativos disciplinares, pela sua finalidade sancionatoria,
ndo poderia permanecer a margem de uma realidade que nos
indica a manifesta desproporcionalidade em se utilizar de um
processo que dura anos e lanca mao de extraordindria mao de
obra e julgamentos para, a final, aplicar-se ao Advogado infrator
uma pena de censura, muitas vezes convertida em adverténcia

2 Ao final deste artigo ha a integra do Provimento 200/2020.
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escrita ou ndo, considerando-se, por exemplo, a primariedade.

Algumas experiéncias e ideias de Tribunais Disciplina-
res de todo o Brasil foram imprescindiveis para a formulagao
das regras postas no Provimento 200/20, muito embora o seu
texto nao tenha seguido exatamente a proposta oferecida pelo
Colégio de Presidentes de TED’s. Mas as sugestdes basicas foram
adotadas.

Veja-se que a formulagao de TAC'’s, cumpridas as for-
malidades postas pelo Provimento 200/20, alcanga também o
interesse economico da OAB, ao procurar evitar a utilizacdo de
uma enorme estrutura que promove os atos dos processos dis-
ciplinares para, ao final de muito tempo, aplicar-se uma pena de
envergadura minima, como a censura, quando a parte poderia
resolver a questdo rapidamente, sem desgaste pessoal algum.
Por outro lado a agora possivel celebracdo de TAC para todas
as condutas que culminem pena de censura, podera reduzir em
grande percentual os processos de menor gravidade, voltan-
do-se os tribunais ético-disciplinares a casos de conduta grave,
reincidéncias, com grande repercussao social e assim por diante.

Para se ter uma ideia do alcance do TAC, sé no Para-
na, desde novembro de 2020 ja foram firmados 173 termo de
ajustamento de conduta, para uma média anterior anual de 60
acordos em matéria de publicidade?. Os nimeros nos permitem
concluir que o bindmio educacdo-conhecimento em matéria éti-
ca ¢é infinitamente mais importante do que o aspecto puramente
punitivo das infragdes menores.

Do texto do Provimento 200/2020, entdo, destaca-se
que o TAC exige, para a sua formalizacdo, que o Advogado que

3 No Parana os numeros dos TAC’s sdo os seguintes: 2014: 55;
2015:61; 2016:73; 2017:74; 2018:60; 2019:52; 2020:22.
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esteja respondendo a um processo ético-disciplinar relativa-
mente a uma unica infracdo, sendo inadmissivel nas circuns-
tancias de reincidéncia ou concurso de infragdes (art. 29).
Logo, a primariedade é indicativo objetivo para a realizacdo
de um TAC junto a OAB, ndo sendo possivel se firmar mais de
um termo de ajustamento de conduta no lapso temporal de 3
(trés) anos (art. 42, § 12, do Provimento 200/20). Parte-se do
pressuposto de que a finalidade educativa do TAC se sobrepo-
nha a reiteracdo de condutas indesejadas sobre o comporta-
mento ético dos profissionais.

Diante da globalizacao de condutas que podem ser pra-
ticadas em diversos locais ao mesmo tempo (v.g., publicidade
irregular através de redes sociais), o Colégio de Presidentes de
TEDs-OAB, esta propondo ao Conselho Federal a criacdo de um
cadastro nacional de TACs, afim de evitar que um mesmo infra-
tor possa firmar em locais diversos e sobre um mesmo fato, di-
versos TACs, violando a regra do unitarismo do instituto.

Ainda importante referir que o TAC previsto pelo Provi-
mento 200/20 CFOAB é um direito subjetivo do advogado infra-
tor, ndo se pautando pela manifestacao da vontade quer da Ins-
tituicdo ou de eventual representante. Assim, presentes os pres-
supostos de primariedade; perspectiva da aplicacao da pena de
censura; unidade de infracdo e ndo concurso, o profissional tera
direito a manifestar-se sobre o seu interesse em firmar o termo
de ajustamento de conduta, ndo havendo obstaculo legal ou fati-
co que possa inviabilizar sua concretizagao.

Os TACs poderao ser consagrados nas Seccionais da Or-
dem ou perante o proprio Conselho Federal, sendo este ultimo
em relacao aos feitos que ja lhe estejam afeitos a partir da vali-
dade da norma ou que sejam de sua competéncia originaria. E
assim dispde o art. 32, §§ 22 e 32 do Provimento 200/20.

A par da orientacdo deontolégica educativa, é evidente
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que o TAC traz implicito uma obrigacao do profissional a luz da
infracdo cometida, principalmente no que se refere a reincidén-
cia e eventual obriga¢do de compor dano que sua conduta possa
ter provocado. Vale a citacdo do que contém o art. 42 do Provi-
mento 200/20:

“O advogado ou o estagidrio interessado obrigar-se
-d a cessar a conduta objeto do TAC, reparar o dano
eventualmente causado, fazer cessar os efeitos da
infragdo, quando for o caso, bem como a se abster
de praticar a mesma conduta no prazo fixado no
instrumento correspondente.”

E os prazos estdo estabelecidos em 3 (trés) anos, no cur-
so dos quais ndo correrdo prazos de prescricdo e se inviabiliza
a assinatura de novo TAC diante da circunstancia de que nova
pratica infracional determinard a retomada do processo ético
ndo apenas em relacdo ao fato novo, como também daquele que
deu origem ao TAC originario. Daf a importancia da criagdo, no
ambito federal, do cadastro nacional de TACs.

Diante da inovacdo legal, de forma cautelar se estabele-
ceu que os TACs poderao ser firmados ndo apenas em relacao
aos fatos novos que possam ser passiveis de punicdo com pena
de censura, mas também aqueles que estejam em tramitacado pe-
las Seccionais ou pelo Conselho Federal. E o que expressamente
preveé o art. 62, do Provimento e, neste particular, mantendo a
proposta do Colégio de Presidentes de TEDs, verbis:

“Aplicam-se as disposi¢cdes deste provimento aos
processos disciplinares em tramite na data da sua
publicagdo, ainda ndo transitados em julgado, e
desde que cumpridos os requisitos aqui previstos,
cabendo aos drgdos nos quais se encontrem
atualmente, notificar o advogado ou estagidrio
a se manifestar, no prazo de 15 (quinze) dias,
sobre o interesse na celebragcdo do TAC. Ndo
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havendo manifestagdo, serd presumida a recusa,
prosseguindo-se a tramitag¢do normal.”

E ainda, em seu paragrafo dnico:

“Nos casos de processos com recurso em trdmite
perante grau superior ao Tribunal de Etica e Dis-
ciplina, havendo manifestagdo de interesse na cele-
bragdo do TAC, pelo representado, no prazo legal,
serdo os autos remetidos ao Conselho Seccional,
para que, nos termos de seu regimento interno, ce-
lebre o ajuste.”

No ambito do Estado do Parana, o Conselho Seccional da
Ordem acolheu a proposicao de regular o TAC acompanhando
voto da lavra do eminente Conselheiro EROULTHS CORTIANO
JR., destacando-se de seu estudo a referéncia importantissima
relativa a prescri¢ao e a suspensao de seu prazo no curso do lap-
so temporal estabelecido no TAC, merecendo referéncia a opor-

tuna observacao:

“Ponto que merece esclarecimento é o da suspensdo
do prazo prescricional enquanto durar o prazo de
cumprimento do TAC (§ 42 do art. 32 da proposta).
A primeira vista, a norma regulamentar parece con-
trariar o art. 43 da Lei n? 8.906/94. No entanto, o
dispositivo (a) dd sentido e fungcdo ao TAC; (b) tem
espeque no Provimento n? 200/2020 do CFOAB e
(c) tem suporte no § 62do art. 89 da Lei n® 9.099/95
(a lei dos juizados especiais prevé que, nos crimes de
pena minima igual ou inferior a um ano, o processo
pode ser suspenso e, durante essa suspensdo, ndo
corre prescrigcdo).” (destaques do original)

Em suma: o termo de ajustamento de conduta no ambito
dos processos ético-disciplinares da OAB nas hipoteses gerais
em que se prevé, em tese, a aplicacdo da pena de censura, surge
oportunamente na esteira de uma visao atualizada e necessaria
da verificagao e julgamento de condutas profissionais que busca
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dignificar a classe dos Advogados e a ética na nossa relevante
atuacao social.

PROVIMENTO 200/2020

O CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL, no uso das atribui¢des que lhe sdo conferidas pelo
art. 54, V, da Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994 - Estatuto da
Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, e ten-
do em vista o que ficou deliberado nos autos das Proposi¢des
n. 49.0000.2020.004671-8/COP e n. 49.0000.2020.005097-0/
COP, com a edigdo dos arts. 47-A e 58-A do Cédigo de Etica e
Disciplina da OAB,

RESOLVE:

Art. 12 O Termo de Ajustamento de Conduta - TAC previsto
nos arts. 47-A e 58-A do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB
- CED, a ser celebrado entre o Conselho Federal ou os Conse-
lhos Seccionais com advogados ou estagidrios inscritos nos
quadros da Instituicdo, aplica-se as hipoteses relativas a pu-
blicidade profissional (art. 39 a art. 47 do CED) e as infra-
¢bes disciplinares puniveis com censura (art. 36 do EAOAB).
Art. 22 Somente sera permitida a formalizacdo do TAC previsto
neste Provimento ao advogado ou estagidrio que, detentor de
regular inscri¢do nos quadros da OAB, ndo tiver contra si con-
denacdo transitada em julgado por representagdo ético-discipli-
nar, ressalvando-se as hipéteses de reabilitacio.

Paragrafo dnico. O TAC previsto neste Provimento nao se aplica
as hipoteses em que ao advogado ou estagiario seja imputada
a pratica de mais de uma infracao ético-disciplinar ou conduta
que caracteriza violacdo simultanea de outros dispositivos do
Estatuto da Advocacia e da OAB, além daqueles referidos no art.
19, bem como aos processos éticos-disciplinares com condena-
¢do transitada em julgado.
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Art. 32 Constatada hipotese de pratica da infracdo elencada no
art. 12 deste Provimento, o 6rgdo competente providenciarg, de
oficio ou a requerimento, a preparacdo do TAC, contendo as se-
guintes informagdes:

[ - qualificagdo do advogado ou do estagiario;

I - descricdo da conduta imputada, com informacao da data da
ocorréncia e do meio utilizado;

[1I - certiddo de regular inscricdo na OAB e certidao negativa ou
positiva sobre a existéncia de punicdes anteriores transitadas
em julgado;

IV - a capitulacdo da infracdo correspondente;
V - os termos do ajustamento de conduta a ser celebrado.

§ 12 O advogado ou o estagiario sera notificado para, em 15
(quinze) dias, manifestar seu interesse em aderir ao Termo de
Ajustamento de Conduta, presumindo-se a recusa em caso falta
de manifestacao.

§ 22 Em se tratando de competéncia de Conselho Seccional da
0AB, o TAC sera celebrado conforme dispuser o respectivo Re-
gimento.

§ 32 No ambito do Conselho Federal, o TAC sera celebrado pelo
Relator do processo, com a subsequente homologacdo pela Tur-
ma da Segunda Camara correspondente.

Art. 42 O advogado ou o estagiario interessado obrigar-se-a a
cessar a conduta objeto do TAC, reparar o dano eventualmente
causado, fazer cessar os efeitos da infracao, quando for o caso,
bem como a se abster de praticar a mesma conduta no prazo
fixado no instrumento correspondente.

§ 12 A celebracdo do TAC implicara na suspensao condicional do
procedimento ou do processo ético-disciplinar instaurado, pelo
prazo de 03 (trés) anos, ap6s o qual serd arquivado definitiva-
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mente, sem anotacdes nos assentos profissionais.

§ 22 Sera vedada a celebragdo do TAC por advogado ou estagia-
rio ja beneficiado com o instituto nos 03 (trés) anos anteriores a
conduta a ser apurada.

§ 32 No caso de descumprimento dos termos celebrados, o TAC
perdera seus efeitos e o processo disciplinar retomara seu tra-
mite.

§ 42 Durante o prazo de suspensao previsto no TAC ndo fluem os
prazos prescricionais.

Art. 52 Caber4, no Ambito das Seccionais, ao Tribunal de Etica e
Disciplina acompanhar o cumprimento dos Termos do Ajusta-
mento de Conduta celebrado e, no ambito do Conselho Federal,
ao Presidente da Turma da Segunda Camara correspondente.

Art. 62 Aplicam-se as disposicdes deste provimento aos proces-
sos disciplinares em tramite na data da sua publicacdo, ainda
ndo transitados em julgado, e desde que cumpridos os requisi-
tos aqui previstos, cabendo aos drgidos nos quais se encontrem
atualmente, notificar o advogado ou estagiario a se manifestar,
no prazo de 15 (quinze) dias, sobre o interesse na celebracao do
TAC. Nao havendo manifestacdo, sera presumida a recusa, pros-
seguindo-se a tramitacdo normal.

Paragrafo tUnico. Nos casos de processos com recurso em tra-
mite perante grau superior ao Tribunal de Etica e Disciplina,
havendo manifestacdo de interesse na celebracdo do TAC, pelo
representado, no prazo legal, serdo os autos remetidos ao Con-
selho Seccional, para que, nos termos de seu regimento interno,
celebre o ajuste.

Art. 72 Este Provimento entrara em vigor na data de sua publica-
¢do no Diario Eletronico da OAB.

Brasilia, 27 de outubro de 2020.
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PRERROGATIVAS
PROFISSIONAIS DO ADVOGADO
E ASPECTOS LEGAIS DA LEI
13.869/19: DA LIMITACAO
AO ABUSO A GARANTIA DO
DIREITO DE DEFESA.

Rodrigo Sanchez Rios!

Allian Djeyce Rodrigues Machado?

RESUMO: Estas breves linhas o artigo tém por objetivo tratar da
aplicacdo da Lei 13.869/2019, a qual regulamentou o abuso de
autoridade, sob o prisma da atuagao institucional na defesa das
prerrogativas profissionais e, como prote¢do ultima, do préprio
direito de defesa. Contextualizando a necessidade da renovacao
da legislacdo anterior, passando pelas novas especificidades tra-
zidas pela normativa em vigor, especial atencdo foi dispensada
aos artigos 20 e 32, da Lei 13.869/2019, bem assim, o artigo 72-B,

1 Professor Doutor de Direito Penal da PUC/PR. Advogado criminalista.
OAB PR n. 19.392. rodrigo@sanchezrios.com.br

2 Mestre em Direito pela PUC/PR. Advogada Criminalista. OAB PR n.
75.180. allian@sanchezrios.com.br
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da Lei 8.906/94, o Estatuto da Advocacia e da OAB. Analisou-se,
ainda, a legislacdo processual penal vigente, com o propdsito de
desvendar uma atuacdo efetiva da OAB - por meio de sua Cama-
ra de Direitos e Prerrogativas - ndo s6 pela via administrativa,
mas, neste novo marco juridico, também ao longo da persecugao
penal em ambas as suas fases - judicial e pré-judicial.

PALAVRAS CHAVE: Abuso de autoridade; prerrogativas profis-
sionais; Direito de defesa; elemento subjetivo especial do tipo;
crimes contra as prerrogativas profissionais.

1. PREMISSAS INICIAIS

os primeiros meses de 2021 a Camara de Prerrogativas da

Seccional Paranaense da OAB julgou mais um emblema-

tico caso de violéncia policial contra advogado. Portando
sua carteira profissional, mas trajando vestes simples, o causidi-
co identificou-se aos policiais militares que realizavam uma dili-
géncia na residéncia de seu cliente, na tentativa de acompanhar
o ato. Contudo, foi impedido, ofendido verbalmente, algemado e
severamente agredido. Nao lhe foi oportunizada a realizacdo de
um telefonema e sua prisdo nio foi comunicada imediatamente a
OAB. Os fatos se passaram em outubro de 2019.

0 ano de 2020 iniciou-se sob a vigéncia de uma nova
normativa contra o abuso de autoridade, a Lei 13.869/19. Apro-
vada sob protestos e alegacdes de acarretar uma “indesejavel
inseguranca juridica”, esse tratamento normativo conferido a
matéria busca dar resposta as crescentes reivindica¢des sociais
em face dos excessos de agentes publicos no exercicio da fun-
¢do. Ao mesmo tempo, faz frente a uma antiga reivindicacdo da
Ordem dos Advogados do Brasil: a criminalizacdo da violagao as
prerrogativas profissionais.

Amedidafazparte, em verdade, do cumprimento de uma
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agenda de reformas estipulada em 2009, por ocasiao do 2.2 Pac-
to Republicano, o qual elencou como um de seus compromissos
“fortalecer o exercicio do direito fundamental a ampla defesa e da
advocacia” e inseriu, como uma de suas matérias prioritarias -
na sessao de protecdo dos direitos fundamentais — a “revisdo da
legislagdo relativa ao abuso de autoridade, a fim de incorporar os
atuais preceitos constitucionais de protecdo e responsabilizacdo
administrativa e penal dos agentes e servidores ptiblicos em even-
tuais violagdes aos direitos fundamentais”.?

Por outro lado, é um consenso doutrinario o fato do Di-
reito Penal associar ao conceito de delito uma perspectiva mate-
rial, intrinsecamente atrelada a compreensao sobre a danosida-
de social de uma conduta, bem como a valora¢do negativa atri-
buida pela comunidade aos reflexos de uma determinada agdo
ou omissdo*. Conforme se colhe nas licdes mais fundamentais,
a norma penal substantiva é criada para atender necessidades
sociais concretas dentro de, e para, uma sociedade organizada
sobre certos fundamentos’. Esse mesmo Direito, contudo, na
mesma medida em que condiciona a estrutura social para a qual
foi pensado, é também por ela condicionado, em uma relagao
de interdependéncia® - dai porque se pensar em finalidades pre-

3 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Outros/IIpacto.htm

4  Vide por todos FIGUEIREDO DIAS. Jorge. Direito Penal. Parte Geral.
Sdo Paulo Revista dos Tribunais, 2007, p. 106 e ss.

5 BATISTA, Nilo. Introducgédo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 112 ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 19.

6 Na licdo de Anibal Bruno: “sabemos como as sociedades humanas se
encontram ligadas ao Direito, fazendo-o nascer de suas necessidades
fundamentais, e, em seguida, deixando-se disciplinar por ele, dele
recebendo a estabilidade e a propria possibilidade de sobrevivéncia.
In: BRUNO, Anibal. Direito Penal, parte geral, tomo 1°:Iintroducdo,
Norma Penal, Fato Punivel. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 25.
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ventivas da pena.’

E bem verdade que, em certa medida, o atentado as prer-
rogativas profissionais encontrava resposta penal sob a égide da
revogada Lei 4.898/65, que punia com multa, detenc¢do por dez
dias a seis meses, perda do cargo e inabilitagcdo para o exercicio
de qualquer outra funcdo publica por até trés anos: “qualquer
atentado aos direitos e garantias legais assegurados ao exercicio
profissional” (art. 3¢, “j”).8 Contudo, as noticias frequentemente
divulgadas pelos meios de informagdo e os crescentes pedidos
de Providéncias e Desagravos deferidos e implementados pela
Camara de Direitos e Prerrogativas da OAB - nacional e regio-
nalmente -, evidenciam o esvaziamento de qualquer carater de
prevencao geral do tipo penal do artigo 32, “j”, da agora revogada
Lei 4.898/65.°

7 MIR PUIG, Santiago. Funcién de la Pena y Teoria del Delito en el Estado
Social y Democratico del Derecho. 22 ed. Rev. Barcelona: Bosch Casa
Editorial S.A., 1982; ROXIN, Claus. Sentido e limites da pena estatal.
In: ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. 2@ ed.
Lisboa: Vega, 1999; LESCH, Heiko H. La funcién de la pena. Trad.
De Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles. Coleccion de Estudios n. 17.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1999; JAKOBS, Glinther.
La Pena Estatal: Significado y Finalidad. Trad. Manuel Cancio Melia e
Bernardo Feijoo Sanchez. 12 ed. Navarra: Thomson Civitas, 2006;

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e processuais Penais Co-
mentadas. Vol. 1. 112 ed. rev. atual. e amp. Rio de Janeiro: 2018,
p. 1-64. Ainda: NUCCI, Guilherme de Souza. A transicao das Leis de
Abuso de Autoridade: da lei 4.898/1965 a Lei 13.869/2019. Os refle-
X0s corporativistas das entidades representativas de gentes publicos.
In: Revista Brasileira dos Tribunais, vol. 1012. S3ao Paulo: Thomson
Reuters, fev. 2020, p. 235-253.

9 Nas ponderagdes do Ministro Gilmar Mendes: “Em muitos pontos,
porém, o carater atécnico da Lei 4.898/65 comprometeu a sua efeti-
vidade. As tentativas de definicdo dos excessos na agao dos agentes
publicos insculpidas no diploma careciam de uma taxatividade que
conferisse seguranga minima a aplicagdo da norma penal. A concei-
tuacdo dos atos de abuso foi remetida a um rol demasiadamente
amplo de condutas atentatorias a liberdade de locomocgdo e a outros
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Anterior a nossa Constituicdo Democratica e com efeitos
praticos reconhecidamente esvaziados, a criacdo de uma legis-
lacdo capaz de dar resposta a protecao constitucional de direi-
tos fundamentais de liberdade é medida salutar. Trata-se, em
verdade, de observancia estrita ao mandamento constitucional
inscrito nos incisos XXXIV, “a” e XXXV do artigo 52. Se a Cons-
tituicdo garantiu ao cidadao o direito de peticdao contra o abuso
de poder, o legislador infraconstitucional ndo pode ignorar o co-
mando constitucional, mas deve a ele conferir eficicia median-
te a criacdo de mecanismos habeis a lhe garantir aplicabilidade
material.*!

A necessidade de atualizacdo da lei de abuso de auto-
ridade se revela, nesta perspectiva, na importancia de reacen-
der o debate juridico acerca dos limites no exercicio da fungao

direitos individuais descritos nos artigos 3° e 4°. Para além da defi-
ciéncia legistica, as manchas histéricas do autoritarismo do regime
militar deixaram claro que a lei em questdo “ndo pegou”. MENDES,
Gilmar Ferreira; FERNANDES, Victor Oliveira. Opinido. Abuso de Au-
toridade e o reencontro com o Estado de D/re/to D|spon|vel em: ht-

-Iel.abuso autorldade Acesso em: 01 de setembro de 2020.

10 XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamen-
to de taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de
direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; XXXV - a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

11 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2@ ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2014; MESA, Gloria Patricia Lopera. Principio de
proporcionalidad y control constitucional de las leyes penales. In: El
principio de proporcionalidad y la interpretacion Constitucional. Editor:
Miguel Carbonell. p.269-306; SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo
e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre
proibicdo de excesso e de insuficiéncia. In: Revista de Estudos Criminais
n. 12, ano 3. Sapucaia do Sul, Editora Nota Dez, 2003; SARLET. Ingo
Wolfganf. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 102 ed. rev.,
atual. e amp. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009.
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publica, aproximando a tematica ao corpo social. O exercicio da
funcao publica ndo é absoluto; ao contrario, é e deve ser limitado
pelos direitos e garantias fundamentais. A Constituicdo Federal
de 1988 desempenhou um papel relevante enquanto chave de
leitura de toda a legislacdo infraconstitucional anterior e poste-
rior a ela, dada sua posicdo de destaque como apice do ordena-
mento juridico positivo. Introduziu uma série de garantias pro-
prias de qualquer pais democratico e em consonancia com os
tratados internacionais sobre o tema, em grande parte vertidas
nas clausulas pétreas do seu artigo 52.

Destarte, a discussao a respeito da Lei 13.869/19, em
vias definitivas, versa sobre o exercicio do Direito de Defesa e,
por isso, mais que defender sua constitucionalidade e aplicabi-
lidade, é também importante discutir os meios para lhe garantir
efetividade, diversamente do ocorrido com a normativa substi-
tuida. Este serd o escopo desta explanac¢do, a qual encampara
inicialmente um aspecto mais técnico, pontuando os desafios e
responsabilidades das Seccionais nessa busca por sua real efe-
tividade.

Antes, porém, uma rapida exortacdo sob o ponto de vista
de um criminalista: como com qualquer outra conduta, nio bas-
ta s6 a criacdo de um tipo penal para que se alcance a almejada
mudanga do comportamento material. Necessario ser4, isso sim,
a ampliacdo de um diédlogo institucional e social, acompanhado
de conscientizacdo publica sobre o real significado do direito de
defesa e seu carater essencial ao Estado Democratico de Direito.

2. A PRERROGATIVA DO ADVOGADO COMO
GARANTIA AO EXERCiCIO DO DIREITO DE
DEFESA: COMENTARIOS AOS ARTIGOS 20
E 32, DA LEI 13.869 E ARTIGO 7°-B, DA LEI
8.906,/94
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O legislador constitucional situou o advogado no cer-
ne da administracdo da justica (art. 133, CF). Isso significa que
presta servico publico, exerce funcdo social e constitui um dos
pilares essenciais a defesa do Estado de Direito e dos fundamen-
tos e principios da Republica'?.

No exercicio de seu mister, o advogado atua com o fim de
resguardar direitos e garantias individuais ou coletivos®® e é essa
arazao de ser do artigo 7.2 da Lei 8.906/94: assegurar ao causi-
dico as condi¢Ges necessarias a representacdo e defesa de direi-
tos fundamentais, na medida em que os seus incisos “enunciam
direitos decorrentes da dimensdo constitucional da importdncia
do exercicio livre da profissdo, com especial reconhecimento da
matéria conexa ao direito de defesa do cidaddo”. ** Portanto, ou-
tra ndo poderia ser a objetividade juridica dos crimes contra as
prerrogativas profissionais, sendo a administracdo da justica®.

12 CORDEIRO, Felipe Sarmento. A Constituicdo cidadd e advogada: a
tutela constitucional da Advocacia e da Ordem dos Advogados do
Brasil na CF/88. In Constituicdo da Republica: um projeto de nagao:
homenagem aos 30 anos (Coord. Claudio Lamachia, Marcus Vinicius
Furtado Coelho), Brasilia: OAB, Conselho Federal, 2018, p. 177.

13 Asprerrogativas profissionais de que se acham investidos os advogados,
muito mais do que faculdades juridicas que lhes sdo inerentes,
traduzem, na concrecao de seu alcance, meios essenciais destinados a
ensejar a protegao e o amparo dos direitos e garantias que o sistema
de direto constitucional reconhece as pessoas e a coletividade em
geral. [...] As prerrogativas profissionais dos Advogados, considerada
a finalidade que lhes da sentido e razdo de ser, compde, em nosso
sistema juridico, o proprio estatuto constitucional das liberdades
publicas.” MELLO, Ministro Celso de. Prefacio In: TORON, Alberto
Zacharias; SZAFIR, Alexandra Lebelson. Prerrogativas profissionais do
Advogado. Brasilia: OAB Editora, 2006, p. 8-9.

14 BADARO, Gustavo; BREDA, Juliano (Cords.). Comentérios & Lei de
Abuso de Autoridade.1@ ed. S3ao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020, p. 194.

15 A respeito vide COELHO NETO, Celso Barros. A advocacia na Cons-
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Nestes termos, ndo apenas o advogado e o seu constituinte serdo
direta e indiretamente atingidos pela ofensa, mas também toda
a coletividade, em razao do carater transcendente dos direitos
previstos no artigo 7.2, do EOAB.

No ambito da defesa das prerrogativas, destacam-se os
artigos 20 e 32 da Lei 13.869/19.1% As condutas ali previstas
congregam boa parte das reclamagdes recebidas pela Camara de
Prerrogativas da OAB, especialmente no tocante ao artigo 32 e
a negativa de acesso, ao defensor, aos autos de inquérito poli-
cial e outros procedimentos preliminares de investigacao, nada
obstante tratar-se de matéria disciplinada ha muito pela Simula
Vinculante n.2 14 - com posterior reforcos legais no ambito do
artigo 7.2 da Lei 8.906/94.

Ambas as figuras tipicas estdo sujeitas a demonstracdo
ndo apenas do dolo, mas do elemento subjetivo especial do tipo,

tituicdo da Republica. . In Constituicdo da Republica: um projeto de
nagao: homenagem aos 30 anos (Coord. Claudio Lamachia, Marcus
Vinicius Furtado Coelho), Brasilia: OAB, Conselho Federal, 2018,
p.115-119

16 Art. 20. Impedir, sem justa causa, a entrevista pessoal e reservada
do preso com seu advogado: (Promulgacdo partes vetadas)
Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem impede o preso, o réu
solto ou o investigado de entrevistar-se pessoal e reservadamente
com seu advogado ou defensor, por prazo razoavel, antes de
audiéncia judicial, e de sentar-se ao seu lado e com ele comunicar-se
durante a audiéncia, salvo no curso de interrogatdrio ou no caso de
audiéncia realizada por videoconferéncia.
Art. 32. Negar ao interessado, seu defensor ou advogado acesso
aos autos de investigagdo preliminar, ao termo circunstanciado, ao
inquérito ou a qualquer outro procedimento investigatdrio de infragdo
penal, civil ou administrativa, assim como impedir a obtencdo de
copias, ressalvado o acesso a pegas relativas a diligéncias em curso,
ou que indiquem a realizagcao de diligéncias futuras, cujo sigilo seja
imprescindivel: (Promulgagdo partes vetadas)

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
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exigido para todos os crimes constantes na Lei 13.869/19. E ne-
cessario, portanto, que o servidor publico impeca a entrevista
pessoal e reservada do preso com seu advogado e/ou negue o
acesso do advogado aos autos de investigacdo preliminar: “com
a finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si
mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfagcdo
pessoal.” (§12, do art. 19).

A previsdo tem forte implicacdo para efeitos de prova,
especialmente para fins de instrucdo da notitia criminis. Sob um
aspecto amplo, a exigéncia da prova do especial fim de agir do
agente revela-se como mecanismo de contencio e, nessa medi-
da, de salvaguarda as autoridades face a eventuais denuncias
e reclamacgdes injustificadas, as quais poderiam conturbar o
exercicio da funcdo publica. Por outro lado, tal especificidade
pode dificultar sobremaneira a responsabilizacdo criminal. Para
prevenir-se de represalias o advogado, quando da formalizagao
da peca vestibular inicial, devera amealhar ndo s6 indicios da
materialidade delitiva, mas também desse especial fim de agir.
Esta, alias, é a diretriz dada pela Orientacdo n.2 39, a qual traz
referéncias para a aplicacdo da Lei de Abuso de Autoridade no
ambito do Ministério Publico Federal'’:

2.Carece de justa causa, cabendo o arquivamento
liminar, a noticia-crime por abuso de autorida-
de que ndo apresente, de forma clara e delimitada,
elementos concretos de informacido minimos e

1 iveis, indi 1 I lo fat .
com alguma das finalidades especificas previs-
tas no artigo 12, § 12, da Lei n® 13.869/19.

3. Anoticia-crime por abuso de autoridade des-

17 http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/orientacoes/
documentos/orientacao-no-39-sobre-a-lei-de-abuso-de-autoridade
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provida de justa causa, imputando crimes que o
comunicante sabe inexistentes, p_o_dgta_canaﬂgn_

zar o ti nal nunci luni pre-
visto no artigo 339 do Cédigo Penal, sem prejuizo
da respectiva reparacao civil. - grifo nosso.

Sob outro viés, as condutas incriminadas pelo artigo
7.2-B, da Lei 8.906/94, ndo estdo sujeitas a comprovagao deste
elemento subjetivo especial do tipo em razdo da salvaguarda ex-
pressa feita pelo §1.9, do artigo 1.°, da Lei 13.869/19, o qual res-
tringe a exigéncia da especial finalidade do agente “as condutas
previstas naquela lei”’ Assim, inobstante tenha sido inserido pelo
artigo 43, da Lei 13.869/19, o tipo do artigo 7.2-B compde o Es-
tatuto da Advocacia e da OAB, dai porque denomina-lo de crime
contra as prerrogativas profissionais. Em termos de prote¢do das
prerrogativas, trata-se, de proficua insercao, na medida em que
facilita a producdo probatoéria.

Quanto ao artigo 20, a especialidade da redacdo do inci-
so III, do art. 7.2, do EOAB e a ndo exigéncia do especial fim do
sujeito ativo pelo artigo 7.2-B, do EOAB, devem conduzir, pre-
ferencialmente, a responsabilizacdo pela ofensa aos direitos ali
previsto pela via do crime contra as prerrogativas, e nao pela
aplicacdo da Lei de Abuso de Autoridade®®.

3. DESAFIO PARA A EFETIVIDADE DA LEI

18 Em sentido oposto, vide NUCCI, reclamando aplicacdo do principio da
especialidade: “O art. 20, caput, da Lei 13.964/2019, focaliza o lado
do preso, privado da entrevista privada com seu advogado; o art. 7.°-
B é mais genérico, pois enfoca o direito do advogado de entrevistar-
se com qualquer cliente. Pensamos, nesta situacao, deva ser aplicado
o principio de especialidade, enfocando, primordialmente, o direito do
preso de ter a sua audiéncia com o defensor”. In: NUCCI, Guilherme
de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas - Vol. 1.
Grupo GEN, 2020 - E-book.
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NA PROTECAO DAS PRERROGATIVAS
PROFISSIONAIS: O POSICIONAMENTO
INSTITUCIONAL

As novas figuras tipicas, tal qual inseridas pela Lei
13.869/2019 (em especial os artigos 20 e 32 e art. 7.2-B do
EOAB), por sua natureza de crime contra os direitos e garantias
legais assegurados ao exercicio profissional, ampliam o leque
de atuacdo da Ordem dos Advogados do Brasil como 6rgao re-
presentativo. A conclusado é refor¢ada pela leitura do inciso II,
do artigo 44, da Lei 8.906/94, combinado com o caput do artigo
49, do mesmo diploma legal, os quais conferem a OAB, com ex-
clusividade, a representacao e defesa dos advogados em toda a
Republica Federativa do Brasil, dotando-a de legitimidade para
“agir, judicial e extrajudicialmente, contra qualquer pessoa que
infringir as disposigdes ou os fins desta lei.”

Nestes termos, como providéncia adicional ao desagravo
e a outras medidas de carater administrativo, a OAB podera for-
malizar também a noticia crime - instruida com os elementos de
informacdo coligidos ao longo do processo administrativo que
apurar ofensa aos incisos II, II, IV e V, do artigo 7.2, do EOAB® - e

19 1II - ainviolabilidade de seu escritorio ou local de trabalho, bem como
de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita,
eletronica, telefonica e telematica, desde que relativas ao exercicio
da advocacia; (Redagao dada pela Lei n® 11.767, de 2008);

III - comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente,
mesmo sem procuracao, quando estes se acharem presos, detidos
ou recolhidos em estabelecimentos civis ou militares, ainda que
considerados incomunicaveis;

IV - ter a presenga de representante da OAB, quando preso em
flagrante, por motivo ligado ao exercicio da advocacia, para lavratura
do auto respectivo, sob pena de nulidade e, nos demais casos, a
comunicagdo expressa a seccional da OAB;

V - ndo ser recolhido preso, antes de sentenga transitada em julgado,
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encaminha-la a autoridade competente para apuragao de even-
tual pratica de delito contra as prerrogativas. Por conseguinte, a
OAB estara também legitimada a interpor o recurso de que trata
0 §1.2 do 28, do Cédigo de Processo Penal, visando reformar a
decisdo de arquivamento do inquérito policial.?°

Se essa legitimidade ativa da OAB é especialmente
evidente nos casos do art. 7.2-B, o mesmo, entretanto, nao se
pode dizer em relagdo as hipoteses dos artigos 20 e 32, da Lei
13.869/19. De fato, a alocacdo distinta de citados dispositivos,
em contrapartida ao artigo 7.2-B, do Estatuto da Advocacia e da
0AB, pode ensejar peculiaridades de carater ndo s6 material,
mas processual, as quais demandam uma maior aten¢do quando
da atuacdo institucional.

A ressalva revela-se ainda mais evidente quando se de-
para com decisOes contrarias a um entendimento outrora pa-
cificado, como a legitimidade da assisténcia da OAB nas agdes
penais na qual o advogado figura como acusado por fato rela-
cionado ao exercicio da profissdo. Recentes julgados do ST] tém
restringido a atuagdo da OAB como “assistente de defesa”?!, sob a

sendo em sala de Estado Maior, com instalagdes e comodidades
condignas, assim reconhecidas pela OAB, e, na sua falta, em prisao
domiciliar;

20 Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quais-

quer elementos informativos da mesma natureza, o 6rgdo do Ministé-
rio Publico comunicara a vitima, ao investigado e a autoridade policial
e encaminhara os autos para a instancia de revisao ministerial para
fins de homologacgdo, na forma da lei.
§ 19 Se a vitima, ou seu representante legal, ndo concordar com o
arquivamento do inquérito policial, podera, no prazo de 30 (trinta)
dias do recebimento da comunicagdo, submeter a matéria a revisao
da instancia competente do 6rgdo ministerial, conforme dispuser a
respectiva lei orgénica.

21 RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. PEDIDO DE
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alegacao de que tal figura nao existe no Cédigo de Processo Pe-
nal. Exige-se, assim, a demonstracdo de um interesse juridico de
agir, consubstanciado na correlacdo direta entre o objeto da de-
manda e a afetacdo aos direitos e prerrogativas profissionais?.

22

INGRESSO DA OAB/MG COMO ASSISTENTE DA DEFESA, EM ACAO
PENAL NA QUAL FIGURA COMQ REU ADVOGADO INSCRITO NA OR-
DEM. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE DEMONSTRAGAO DE INTE-
RESSE DA CATEGORIA.

1. A previsdo contida no art. 49, paragrafo Unico, do Estatuto da OAB,
deve ser interpretada em congruéncia com as normas processuais
penais que ndo contemplam a figura do assistente de defesa, ndo
prevalecendo unicamente em razao de sua especialidade.
Precedentes: AgRg na PET no REsp 1.739.693/RN, Rel. Ministro SE-
BASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 28/03/2019, DJe
05/04/2019; AgRg no AREsp 1.389.040/PE, Rel. Ministro FELIX FIS-
CHER, QUINTA TURMA, julgado em 12/03/2019, Dle 26/03/2019;
AgInt no AREsp 584.962/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 27/06/2017, DJe 01/08/2017.

2. A legitimidade prevista na norma do Estatuto da OAB somente se
verifica em situagdes que afetem interesses ou prerrogativas da cate-
goria dos advogados, ndo autorizando a intervengdo dos Presidentes
dos Conselhos e das Subsegdes da OAB, como assistentes da defesa,
pela mera condigao de advogado do acusado.

Precedentes: REsp 1.793.268/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 23/05/2019, DJe 30/05/2019; EREsp
1.351.256/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Corte Es-
pecial, DJe 19/12/2014; AgRg nos EREsp 1.019.178/DF, Rel. Ministra
ELIANA CALMON, Corte Especial, DJe 20/5/2013.

3. Situacdo em que o interesse juridico que legitimaria a intervencao
da OAB se circunscreve ao fato de que o réu na acdo penal é advoga-
do inscrito em seus quadros.

4. Em suma, carece de legitimidade a Ordem dos Advogados do Brasil
para atuar como assistente (advogado denunciado em agdo penal),
porquanto, no processo penal, a assisténcia é apenas da acusagao,
ndo existindo a figura do assistente de defesa. Precedentes.

5. Recurso ordinario a que se nega provimento.

(RMS 63.393/MG, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 23/06/2020, DJe 30/06/2020)

“[...] mesmo na seara civil e administrativa, esta Corte tem exigido a
demonstragdo do interesse juridico na intervengdo de terceiros, que
somente se identifica, no caso da OAB, quando a demanda trata das
prerrogativas de advogados ou das “disposicdes ou fins” do Estatuto
da Advocacia, conforme se depreende da leitura do caput do art. 49
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Todavia, tal imposicdo vai na contramao do quanto previsto no
paragrafo inico do artigo 49, da Lei 8.906/94, o qual condiciona
a assisténcia unicamente a hipétese de conexdo causal entre o
fato criminoso praticado e o exercicio da profissao.

Inobstante uma primeira e apressada leitura possa evi-
denciar o contrario, o advogado também é sujeito passivo dos
crimes dos artigos 20 e 32, da Lei 13.869/19. A conclusio é es-
pecialmente evidente no caput do artigo 32, ao criminalizar nao
apenas a negativa de acesso ao “interessado”, mas também ao
“seu defensor ou advogado”. Ora, diferente nao poderia ser quan-
do a Simula Vinculante n.2 14, ao dispor sobre idéntica matéria,
ja definiu ser “direito do defensor, no interesse do representado,
ter acesso amplo aos elementos de prova que, jd documentados
em procedimento investigatdrio realizado por érgdo com compe-
téncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito
de defesa.”

Assim como os crimes contra as prerrogativas, as condu-
tas tipificadas nos dispositivos em comento sdo pluriofensivos,
por atingirem o direito defesa e, também, a administracdo da
justica?®. O inciso LV do artigo 5.2 da Carta Constitucional?®* pro-
curou estender a participacdo da defesa aos acusados de modo

da Lei 8.906/1994".

23 BADARO, Gustavo; BREDA, Juliano (Cords.). Comentérios & Lei de
Abuso de Autoridade.12 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020, p. 123.

24 Art. 59 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LV - aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes;
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geral, incluindo-se aqui a esfera penal e administrativa, por meio
da garantia da bilateralidade de fala (contraditério) e da ampla
defesa, a qual compreende - ao menos na esfera criminal - a au-
todefesa e a defesa técnica, esta ultima exercida por profissional
habilitado nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil.

A ofensa, nesses casos, por atingir o direito de defesa,
transcende a pessoa fisica do representado para atingir também
o advogado e o livre exercicio da advocacia e, assim, a administra-
¢do da justica. E nesta perspectiva que se defende a legitimidade
da OAB para a interposicado de recurso em face do arquivamento
do inquérito, bem assim para intentar acao penal subsidiaria da
publica, por aplicacdo do caput e paragrafo inico do artigo 49 da
Lei 8.906/94, especificamente quanto aos crimes previstos nos
artigos 20 e 32 da Lei 13.896/2019. Tal dispositivo lhe confere
legitimidade para intervir nos inquéritos e processos nos quais
os ofendidos sejam inscritos na OAB.

Sem embargo da resisténcia oposta a tais posicionamen-
tos no ambito dos Tribunais, a atuacdo da OAB para o manejo da
noticia crime pode ser fundamentada a partir dos artigos 5.2, §
3.2 e 27, do Codigo de Processo Penal.* A seu turno, relativo a
instrumentalizacdo da pretensdo acusatodria sobre tais delitos,
nada obstante sejam processados via Acdo Penal Publica Incon-
dicionada (regra geral do Cédigo de Processo Penal - art. 24,
CPP), por todas as premissas ja expostas, a OAB também é repre-
sentante legitima para intentar a Acdo Penal Privada Subsidiaria

25 Art. 5°, § 3° Qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da
existéncia de infragdo penal em que caiba agdo publica podera, ver-
balmente ou por escrito, comunica-la a autoridade policial, e esta, ve-
rificada a procedéncia das informagGes, mandara instaurar inquérito.
Art. 27. Qualquer pessoa do povo poderd provocar a iniciativa do
Ministério Publico, nos casos em que caiba a acdo publica, fornecen-
do-lhe, por escrito, informagdes sobre o fato e a autoria e indicando
o tempo, o lugar e os elementos de convicgdo.
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da Publica, quando cabivel, com fundamento nos artigos 29 e 30
do Codigo de Processo Penal, combinados com o caput do artigo
49, da lei 8.906/94. Destaque-se, ainda, inobstante a titularida-
de da Acao Penal seja do Ministério Publico, o mesmo art. 49, do
EOAB, combinado com o artigo art. 268, CPP possibilita a Ordem
dos Advogados do Brasil a atuacdo como assistente de acusacao.

Evidentemente, a legitimidade apenas secundaria da
OAB para intentar a A¢do Penal Privada Subsidiaria pode gerar
embaracos a sua real efetividade. Visando superar essas dificul-
dades, existem algumas propostas de lege ferenda segundo as
quais sustenta-se uma legitimidade concorrente da OAB. Trata-
se de empregar a mesma légica adotada pelo Supremo Tribunal
no verbete sumular n.2 7142, o qual dispOe sobre a legitimida-
de concorrente do funcionario publico, vitima de crime contra
a honra, para promover A¢ao Penal Privada, sempre que carac-
terizada uma relacdo de causa e efeito entre a ofensa recebida
e a funcgdo por ele exercida?’: a transcendéncia coletiva do dano
por ele suportado - e que conduz a titularidade da Acao Penal
Ministério Publico - ndo pode suprimir do individuo o direito de
ver apurados os fatos alegadamente ofensivos.

Nesta linha, cita-se o Projeto de Lei n.2 3855/2019%8

26 Sugestdo do Badard em palestra proferida no I Encontro Nacional
sobre os Crimes de ViolagGes das Prerrogativas, organizado pelo Con-
selho Federal e realizado e 03 de fevereiro de 2020. https://centrale-
ventos.oab.org.br/event/211/i-encontro-nacional-sobre-os-crimes-
de-violacoes-das-prerrogativas

27 “E concorrente a legitimidade do ofendido, mediante queixa, e do
ministério publico, condicionada a representacdo do ofendido, para a
acdo penal por crime contra a honra de servidor publico em razdo do
exercicio de suas fungbes.” http://www.stf.jus.br/portal/jurispruden-
cia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2632

28 https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?i-
dProposicao=2080604
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, cujo artigo 18 visa inserir no EOAB - dentre outras medidas
- os artigos 43-B, 43-C e 43-D?°. Além de criminalizar a viola-
cdo dolosa e culposa aos incisos I a V, do artigo 7.2, do EOAB, o
projeto institui, como diferencial, a possibilidade de: i) a Ordem
dos Advogados do Brasil, por intermédio do Conselho Federal,
“requisitar ao delegado de policia a instauragdo de inquérito po-
licial para apuragdo dos crimes de que trata o capitulo, bem como
diligéncias na fase investigativa”; e, ainda ii) discordando do ar-
quivamento do Inquérito “assumir a titularidade da A¢do Penal’.

4. PROBLEMAS DE LEI PENAL NO TEMPO:
A DEFESA DAS PRERROGATIVAS
PROFISSIONAIS EM RELACAO AS CONDUTAS
PRATICADAS ANTERIORMENTE A VIGENCIA
DA LEI 13.869/2019.

29 Art. 43-C. A Ordem dos Advogados do Brasil, por intermédio do Con-
selho Federal, em qualquer situacdo, e do Conselho Seccional, no
ambito de suas atribuicdes, podera requisitar ao delegado de policia a
instauragdo de inquérito policial para apuragdo dos crimes de que tra-
ta este Capitulo, bem como diligéncias na fase investigativa, requerer
a sua admissdo como assistente do Ministério Publico, em qualquer
fase da persecucao penal, e propor acao penal de iniciativa privada
subsidiaria nos termos do art. 100 do Decreto-Lei n°© 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 -Coédigo Penal.”

Art. 43-D. Recebendo a promogdo de arquivamento do inquérito
policial dos crimes previstos neste Capitulo, o juiz, antes de proferir
decisdo, deverd intimar a Ordem dos Advogados do Brasil, por
intermédio de seus Conselhos Seccionais, em qualquer situagdo, ou
do Conselho Federal, na hipétese de fato ocorrido perante tribunais
federais, para que se manifeste sobre o pedido de arquivamento.

Paragrafo Unico. Discordando do arquivamento, a Ordem dos
Advogados do Brasil assumird a titularidade da agdo penal
independentemente da remessa a que se refere o art. 28do Decreto-
Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 -Cddigo de Processo Penal.”
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_
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Sem desconhecer de manifesta¢gdes corporativas contra-
rias®, a Lei 13.869/2019 é, em termos gerais, mais favoravel aos
agentes publicos, pois: traz tipos penais bem delimitados, obser-
vando o principio da taxatividade; exige a demonstracio de ele-
mento subjetivo especial do tipo para todos os delitos ali previs-
tos; expressamente exclui divergéncias hermenéuticas na andlise
de fatos e provas de uma possivel configuracao de abuso e prevé
uma ampla gama de delitos de menor potencial ofensivo ou que
admitem a suspensdo condicional do processo.

Nada obstante, a aprovacdo da nova Lei de Abuso de Au-
toridade e as comemoragdes sobre a expressa criminalizacdo de
praticas contra as prerrogativas profissionais, aliada as lacunas
de aplicagdo da normativa que a antecedeu, pode lancar ddvidas
sobre o “se” e “como” agir diante das condutas delitivas pratica-
das anteriormente a sua vigéncia. De fato, imprescindivel sera a
analise pontual de cada circunstancia fatica.

Enquanto a Lei 4.898/65 contava com tipos demasiada-
mente abertos, a Lei 13.869/19 trouxe condutas tipicas bem de-
limitadas, apresentando-se, neste prisma, como novatio legis in
melius. E o que acontece, por exemplo, com o delito da alinea “i”,
do artigo 3.2, segundo o qual “constituiria abuso de autoridade
qualquer atentado a incolumidade fisica do individuo”. As hipédte-

ses de violéncia contra o cidadao foram tratadas de forma muito

mostrarintegra;jsessionid=9CC1AB92FD96B594C7A6B525EC92826A.
proposicoesWebExternol?codteor=1512405&filename=REDA
CAO+FINAL+-+PL+3855/2019+%28N%C2%BA+Anterior:+
PL+4850/2016%29

30 Vide as ADIs 6.238 (Associacdo Nacional dos Membros do Ministério
Publico), 6.236 (Associagdo dos Magistrados Brasileiros), 6.240 (AN-
FIP - Associacao Nacional dos Auditores Fiscais da receita Federal do
Brasil), 6.266 (Associacdao Nacional dos Delegados de Policia Federal),
6.302 (Podemos).
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mais especificada no regramento vigente a exemplo do que faz
artigo 13, da Lei 13.869/19 consoante o qual constitui crime,
“constranger o preso ou o detento, mediante violéncia ou grave
ameaca ou reducao de sua capacidade de resisténcia a produzir
prova contra si ou contra terceiro”.!

Nao significa dizer, porém, ter ocorrido a abolitio crimi-
nis, porquanto muitas das violacdes a bens juridicos ali estabele-
cidas encontram resposta no Cédigo Penal (na hipotese, o delito
de lesdes corporais, por exemplo, com a agravante do artigo 61,
II, “f”) ou na legisla¢do penal especial (v.g., a lei de tortura). Sob
o ponto de vista da pena abstratamente cominada, o regramen-
to revogado ostentava carater mais favoravel, notadamente no
tocante a pena de detencdo a qual, para quaisquer das praticas
delituosas la insculpidas seria de dez dias a seis meses.*

Olhos postos sobre a situagdo fatica com a qual se inau-
gurou esta exposicdo, e atentos as normas basilares a respeito
da aplicacdo da lei penal no tempo, a solucio seria pela aplica-
¢do, mitigada, da Lei 4.898/65. Na hipdtese, um advogado, por-

31 Art. 13. Constranger o preso ou o detento, mediante violéncia, grave
ameaca ou reducdo de sua capacidade de resisténcia, a:
I - exibir-se ou ter seu corpo ou parte dele exibido a curiosidade pu-
blica;
II - submeter-se a situagdo vexatdria ou a constrangimento ndo au-
torizado em lei;
III - (VETADO).
III - produzir prova contra si mesmo ou contra terceiro: (Promulga-
cao partes vetadas)
Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa, sem prejuizo
da pena cominada a violéncia.

32 a) multa de cem a cinco mil cruzeiros;
b) detencdo por dez dias a seis meses;
c) perda do cargo e a inabilitagdo para o exercicio de qualquer outra
fungdo publica por prazo até trés anos.
§ 40 As penas previstas no paragrafo anterior poderdo ser aplicadas
auténoma ou cumulativamente.
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tando sua carteira profissional de identificacao, foi impedido de
assistir a seu cliente durante diligéncia policial; impossibilita-
do de com ele manter comunicacio reservada; foi severamente
agredido fisica e verbalmente; foi algemado e preso em flagrante
pela suposta pratica do crime de desacato, por ato praticado du-
rante o exercicio da profissado, sem a presenca de representante
da OAB e posterior comunicacdo a Instituicdo, em franca inob-
servancia, dentre outros, aos incisos I, III, IV e XXI, e §§ 2.2 e 3.2,
todos do artigo 7.2, do Estatuto da Advocacia e da OAB.

Considerada a redagao da Lei vigente a época dos fatos,
bem assim a letra do novo artigo 7.2-B, da Lei 8.906/94 (Cons-
titui crime violar direito ou prerrogativa de advogado previstos
nos incisos II, 111, IV e V do caput do art. 72 desta Lei: Pena - de-
tencao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa), a resposta a
narrativa fatica apresentada se daria - sob o prisma da atuagao
institucional - pela formalizacdo da noticia crime em face dos
policiais envolvidos comunicando a pratica, em tese, do delito
da alinea “j”, do artigo 3.2, da Lei 4.898/65: “constitui abuso de
autoridade qualquer atentado aos direitos e garantias legais
assegurados ao exercicio profissional”, combinado como arti-
go 129, do Cddigo Penal, com especial énfase ao impedimento
de comunicag¢do entre advogado e cliente e a auséncia e repre-
sentante da OAB durante o flagrante e posterior comunicac¢io
da prisao a OAB - incisos Il e 1V, do artigo 7.2, do EOAB, cuja
violagdo configura crime contra as prerrogativas profissionais.
Quanto ao mais, aplicam-se as normas de carater estritamente
processual vigentes ao tempo da formalizacdo da comunicagdo
do fato delitivo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A efetividade da Lei de abuso de autoridade e do artigo
7.2-B, do EOAB depende da atuacio incisiva ndo s6 do Conselho
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Federal, mas principalmente das Seccionais. E preciso, contudo,
cautela. Se ndo podemos ter receio para agir em casos de viola-
cOes graves, ndo podemos, de outro lado, ter uma “hipersensibi-
lidade”. H4 algum tempo tem se tentado restaurar a figura do De-
sagravo a esséncia em vista da qual foi criado, delimitando sua
concessao e realizagcdo aqueles casos nos quais, de forma ine-
quivoca e grave, tenham sido constatadas violagdes ao exercicio
livre e pleno da advocacia; enfim, ao direito de defesa. Idéntico
espirito ha que ser adotado em relacao a atuacdo institucional a
partir da nova legislacao contra abuso de autoridade.

Nao se pode de forma alguma banalizar a aplicabilida-
de da Lei 13.869/19. Esta é a nossa parcela de responsabilidade
para que a nova Lei de Abuso de autoridade tenha a aplicagdo e
eficiéncia dela esperada, para ndo cair em descrédito ou desuso,
como sua antecessora. Enfatize-se: é preciso outorgar extremo
cuidado com a producdo probatdria e trabalhar para angariar
todo o elemento de informacdo necessario a embasar a inves-
tigacdo e posterior propositura de A¢do Penal, sob pena de ver
rejeitada a denuncia por auséncia de justa causa e de eventuais
represalias, como ja anunciado na Orientacdo n.2 39 do Ministé-
rio Publico Federal.

E dever do profissional fiscalizar e fazer cumprir a nor-
mativa regulamentar e, constatando violagdo, documenta-la ade-
quadamente. Ha iniumeros dispositivos dos quais se pode langar
mao: um deles, o § 6.2, do artigo 367, do Cédigo de Processo Civil,
segundo o qual é permitida a gravacio da audiéncia pelo prdprio
advogado, independente de autorizacao judicial, desde que a au-
toridade seja avisada anteriormente.?® E possivel citar, ainda, o

33 § 59 A audiéncia podera ser integralmente gravada em imagem e em
audio, em meio digital ou analdgico, desde que assegure o rapido
acesso das partes e dos érgdos julgadores, observada a legislagdo
especifica.
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Provimento n.2 188/2018 do Conselho Federal, o qual da parame-
tros minimos para a investigacdo defensiva voltada a producao de
provas para pedidos de instauracdo de inquérito, bem assim para
o oferecimento de queixa, principal ou subsidiaria.

A respeito da inviabilidade do local e instrumentos de
trabalho, ha o Provimento n.2 127/2008, do Conselho Federal,
em especial seu artigo 4.2, o qual define procedimentos a serem
tomados pelo Representante da OAB quando constatar irregula-
ridades no cumprimento de mandado de busca e apreensdo em
escritorio ode advocacia.** Sobre o mesmo tema, citam-se ainda
as Portarias n.2 1287 e 1288 do Ministério da Justica.?> Em re-
lacdo ao sigilo profissional, j& ha simula do Conselho Federal
elucidando a aplicagdo do artigo 7.2-B, do EOAB e, ao mesmo
tempo, sedimentando o firme posicionamento institucional con-
trario a qualquer investida contra o pleno exercicio do direito de
defesa: “é crime contra as prerrogativas da advocacia a violagdo
ao sigilo telefonico, telemdtico, eletrénico e de dados do advoga-
do, mesmo que seu cliente seja alvo de interceptacdo de comuni-

§ 60 A gravacdo a que se refere o § 5° também pode ser realizada
diretamente por qualquer das partes, independentemente de
autorizagao judicial.

34 PROVIMENTO N. 127/2008 CFOAB:

Art. 40 Verificada a auséncia dos requisitos referidos no art. 32, o
representante da OAB formalizara seu protesto, continuando ou ndo,
conforme as circunstancias, a participar da diligéncia.

Paragrafo Unico. A recusa podera ser manifestada verbalmente aos
encarregados da diligéncia, devendo ser formalizada, por escrito, a
autoridade judiciaria que decretou a busca e apreensao.
https://www.oab.org.br/leisnormas/legislacao/provimen-
tos/127-2008?search=127%2F2008&provimentos=True

35 https://www.conjur.com.br/2005-jul-01/leia_portaria_regula-
menta_invasao_escritorios#:~:text=A%20portaria%20tamb%-
C3%A9m%20estabelece%20que,documentos%20preparados%?20
com%200%20concurso
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cagdes”? Em qualquer caso, deve o advogado atentar a licitude
da prova produzida, seja documental, seja digital - gravacoes de
audio e video, por exemplo.

Esse novo contexto legal de grandes avancos para a pro-
tecdo das prerrogativas implica, por outro lado, em um o6nus
ainda maior aos Conselheiros da OAB, membros da Camara, Di-
retoria e Comissdo de Prerrogativas na analise das dentncias de
violagdes ao artigo 7.2, do EOAB e dos pedidos de providéncias
e desagravo. Se a andlise material e a corre¢cdo procedimental
ja mereciam a atencdo devida, tanto mais o devera ser agora
em que ha a possiblidade destes procedimentos servirem como
base angular para o inicio da persecucdo penal. Cabe aos advo-
gados zelar arduamente pela aplicagdo responsavel da lei.
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CONTRA ARBITRARIEDADES
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o siléncio dos que dizem

viva

e deixe viver

um toque de siléncio

um minuto de siléncio antes da iluminagao
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reito (UFPR).

VariagOes para siléncio e iluminagdo. In: Ensaios e Anseios cripti-
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RESUMO: O desagravo publico é instrumento politico-institu-
cional de salvaguarda das prerrogativas profissionais e da digni-
dade da advocacia. Expressa o direito de repudio publico contra
arbitrariedades, exercicio do direito constitucional de reunido e
de liberdade de manifestacdo. A natureza e a finalidade do desa-
gravo publico orientam seu procedimento.

PALAVRAS-CHAVES: Desagravo Publico - Direito de reunido -
Liberdade de expressao.

1. INTRODUCAO

desagravo publico é a medida de protecdo da classe, re-

médio maior para a salvaguarda das prerrogativas pro-

fissionais e da dignidade da advocacia. No dicionario, a
palavra desagravo é descrita como “reparacdo de uma ofensa”,
no entanto, o fundamento legal do ato de desagravo publico em
favor do inscrito na OAB indica contornos que vao além da re-
pressdo a uma injdria ou reparacdo a uma ofensa, sobretudo
porque exige uma repercussdo que ultrapassa a esfera pessoal
do ofendido.

0 desagravo ¢ a resposta, portanto vem a reboque da
afronta perpetrada contra o advogado. Espera-se que uma das
suas consequéncias seja o efeito pedagégico, evitando a repeti-
¢do dainjustica em relacdo ao ofendido e aos demais integrantes
da advocacia. Contudo, a reparacdo é de cunho moral: o ato so-
lene e publico ndo substituiu a responsabilizac¢ao civil e criminal
do infrator, mas sintetiza a importancia da agcdo - publica e cole-
tiva - de desagravar.

Este breve artigo pretende esclarecer a natureza e a fi-
nalidade do processo de desagravo publico, assegurado entre o
rol de direitos da advocacia.
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2. DO PROCESSO AO ATO DE DESAGRAVO
PUBLICO

Na condicdo de entidade de classe, a OAB é responsavel,
com exclusividade, pela representacao, defesa, selecao e disci-
plina dos seus inscritos (art. 44, II, EOAB), ou seja, tem o poder-
dever de apreciar quem preenche os requisitos legais para exer-
cer o munus publico da advocacia, julgar aqueles que cometem
infracdes ético-disciplinares e defender todos os advogados e
advogadas contra atos arbitrarios ou obstaculos ao livre exer-
cicio da profissao.

O desagravo publico é um dos meios de atuacdo da Or-
dem na defesa dos inscritos, mas esta longe de ser o Gnico®. A
entidade atua em diversas frentes, a exemplo do constante dia-
logo com outras institui¢cdes e instrucao das autoridades sobre
as nossas prerrogativas profissionais, pedidos de providéncia
junto a 6rgdos correcionais, assisténcia a processos judiciais e
administrativos de interesse da classe (art. 15 a 17 do RGOAB).

No tocante ao desagravo publico, a concessao se alicerca
no poder-dever da OAB de defender os seus associados, contu-
do, caracteriza também um direito da advocacia (artigo 79, XVI],
EOAB).

3  “PEDIDO DE DESAGRAVO. Dada a nobreza do seu objeto de resguar-
do, o desagravo publico deve ser tido como o ultimo mecanismo de
defesa dos direitos e prerrogativas do advogado. Seu isso deve acau-
telar-se de cuidado quanto aos requisitos de cabimento e deferimento,
sob pena de banalizacdo do instrumento e perda de impacto social,
pois a solidez e a eficdcia de um mecanismo como o desagravo, quan-
do proveniente de uma Instituicdo, se constroi lentamente, junto com
sua credibilidade. O excesso de uso desse mecanismo em contraparti-
da a escassez de necessidade do uso, gera a perda de eficacia.” (OAB/
PR - Nr. Processo 1573/2014, Relator Marcio Nicolau Dumas).



302 | REVISTA JURIDICA DA ESCOLA SUPERIOR DE ADVOCACIA DA OAB/PR

As regras sobre o procedimento de desagravo estdo pre-
vistas no art. 18 do RGOAB:

Art. 18. O inscrito na OAB, quando ofendido com-
provadamente em razao do exercicio profissional
ou de cargo ou fun¢do da OAB, tem direito ao de-
sagravo publico promovido pelo Conselho compe-
tente, de oficio, a seu pedido ou de qualquer pessoa.
§ 120 pedido serd submetido a Diretoria do Conse-
lho competente, que poderd, nos casos de urgéncia
e notoriedade, conceder imediatamente o desagra-
vo, ad referendum do 6rgao competente do Conse-
lho, conforme definido em regimento interno.

§ 22 Nos demais casos, a Diretoria remetera o pe-
dido de desagravo ao érgao competente para ins-
trucdo e decisdo, podendo o relator, convencen-
do-se da existéncia de prova ou indicio de ofensa
relacionada ao exercicio da profissdo ou de cargo
da OAB, solicitar informagdes da pessoa ou autori-
dade ofensora, no prazo de 15 (quinze) dias, sem
que isso configure condicdo para a concessdo do
desagravo.

§ 32 O relator pode propor o arquivamento do pedi-
do se a ofensa for pessoal, se ndo estiver relaciona-
da com o exercicio profissional ou com as prerroga-
tivas gerais do advogado ou se configurar critica de
carater doutrindrio, politico ou religioso.

§ 42 Recebidas ou ndo as informacgdes e conven-
cendo-se da procedéncia da ofensa, o relator emite
parecer que é submetido ao 6rgdo competente do
Conselho, conforme definido em regimento interno.
§ 52 Os desagravos deverao ser decididos no prazo
maximo de 60 (sessenta) dias.

§ 62 Em caso de acolhimento do parecer, é designa-
da a sessdo de desagravo, amplamente divulgada,
devendo ocorrer, no prazo maximo de 30 (trinta)
dias, preferencialmente, no local onde a ofensa foi
sofrida ou onde se encontre a autoridade ofensora.
§ 72 Na sessdo de desagravo o Presidente 1é a nota
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a ser publicada na imprensa, encaminhada ao ofen-
sor e as autoridades, e registrada nos assentamen-
tos do inscrito e no Registro Nacional de Viola¢coes
de Prerrogativas.

§ 82 Ocorrendo a ofensa no territério da Subsecio a
que se vincule o inscrito, a sessdo de desagravo pode
ser promovida pela diretoria ou conselho da Subse-
¢do, com representagio do Conselho Seccional.

§ 92 O desagravo publico, como instrumento de
defesa dos direitos e prerrogativas da advocacia,
ndo depende de concordancia do ofendido, que ndo
pode dispensa-lo, devendo ser promovido a critério
do Conselho.

A partir deste dispositivo, percebe-se que o desagravo
publico, inobstante constituir um direito do profissional, depen-
de de um julgamento sobre seu cabimento e da observancia do
rito imposto pelo RGOAB, complementando pelos regimentos
internos das Seccionais. No ambito da OAB/PR, o pedido é pro-
cessado, decidido e a determinac¢do sobre o cumprimento sdo de
competéncia da Camara de Prerrogativas (arts. 40 c/cart. 146 a
152, Regimento Interno da OABPR).

Por ser um ato de defesa dos direitos e prerrogativas
da advocacia, o desagravo publico pode ser concedido de oficio
e independentemente do consentimento do ofendido. Sob essa
mesma justificativa ndo se defere o desagravo na hipdtese de
ofensa pessoal ao advogado, ofensa ndo relacionada ao exercicio
profissional ou critica genérica, de cunho doutrinario, politico ou
religioso. O procedimento, disciplinado pelo Regimento Interno
da OAB/PR e pelo Regulamento Geral da Advocacia, assegura o
uso parcimonioso da medida, para que o instrumento de mais
valia na protecao da classe nao seja desvirtuado e banalizado.

Consentdneo com os limites impostos pelo art. 18, §3¢,
RGOAB e, sobretudo, com suaafinalidade, os 6rgdos competentes
sdo rigorosos na exigéncia que os fatos que embasam o pedido
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de desagravo publico provoquem repercussdo negativa a
classe? ou grave afronta ao livre exercicio da profissdo, de
modo que embates processuais®, excessos de linguagem® e
ofensas de carater pessoal ou genérico’ ndo satisfazem os
parametros institucionais para o deferimento. Por outro lado,
a demonstracao de estar no exercicio da profissdo ou ataque
sofrido em razdo dela, requisitos adicionais para concessao do
desagravo, prescinde de vestes formais, exibicdo do documento

4 “0O desagravo publico € instrumento de defesa dos direitos e prerrogati-
vas profissionais, onde a Ordem dos Advogados do Brasil apenas defen-
de o advogado em situagdes de relevancia que tenha repercusséo publi-
ca e que ofendam a advocacia. Se os fatos ocorreram sem repercussao
publica, ndo ha que se falar em desagravo, sob pena de banalizacéo e
perda de sua eficacia como instrumento de defesa da advocacia.” (CFO-
AB - RECURSO N. 49.0000.2012.007802-8/PCA, Relator Carlos Alberto
de Jesus Marques, DOU, S. 1, 22.07.2013, p. 202/203)

5  “Pedido de desagravo publico. Desavenga ou altercacdo entre advoga-
do e magistrado em audiéncia, matéria que se restringe ao ambito pro-
cessual. Ausente atentado as prerrogativas da classe dos advogados.
Recurso improvido.” (CFOAB - RECURSO N. 49.0000.2018.000922-3/
PCA, Relator Luis Augusto de Miranda Guterres Filho, DEOAB, a. 1, n.
28, 7.2.2019)

6 “PEDIDO DE DESAGRAVO. DECISAO JUDICIAL. TRATAMENTO RiS-
PIDO. OFENSA AO ADVOGADO CAPAZ DE ENSEJAR DESAGRAVO.
INEXISTENCIA. PEDIDO INDEFERIDO.” (OABPR - Nr. Processo:
4648/2020, Relator Rodrigo Luis Kanayama).

7  “PEDIDO DE PROVIDENCIAS. OFENSA DE CARATER PESSOAL E GE-
NERICO. INEXISTENCIA DE REPERCUSSAO PUBLICA. INOCORREN-
CIA DE CONDUTA OFENSIVA AO EXERCICIO DA PROFISSAO OU AS
PRERROGATIVAS PROFISSIONAIS. AUSENCIA DE PRESSUPOSTOS
PARA O DESAGRAVO PUBLICO OU QUALQUER OUTRA PROVIDENCIA.
INDEFERIMENTO. (OABPR - Nr. Processo: 6152/2015, Relator Rodri-
go Sanchez Rios).
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de identidade profissional® ou local da ocorréncia®.

Disso tudo se extrai que o desagravo publico é ato politi-
co interno a Ordem dos Advogados do Brasil que

ndo implica em qualquer julgamento, pois nao exis-
te aplicacdo de sangdo contra a autoridade. E uma
manifestacdo publica de posicionamento da ins-
tituicdo, que se insere dentro da liberdade de opi-
nido e expressao, e no proprio direito de resposta a
qualquer agravo, garantias estas asseguradas pelo

8 “PEDIDO DE PROVIDENCIAS CUMULADO COMO DESAGRAVO PUBLI-
CO. ABORDAGEM POLICIAL TRUCULENTA. PRISAO EM FLAGRANTE
DE ADVOGADO, NO EXERCICIO DA PROFISSAO, DE FORMA ILEGAL.
USO ABUSIVO DE ALGEMAS. PEDIDOS CONCEDIDOS. (....) a prisdo
foi no e em decorréncia do exercicio da profissdo de advogado.
(...). A detencdo, sob uso de algemas, foi consequéncia da atitude do
requerente frente ao que este considerou - acertadamente, na minha
opinidao — uma ordem ilegal e abusiva da autoridade policial. (...) ao
se insurgir contra esta determinacdo o requerente assumiu as vestes
de advogado para defender direito préprio e de seus colegas. (...). a
prisdo foi no e em decorréncia do exercicio da profissdo de advogado.
Na revista pessoal o Sargento Simionato ndo encontrou qualquer ob-
jeto ilicito para justificar a prisdo em flagrante e exclusivamente do
requerente. A detengdo, sob uso de algemas, foi consequéncia da ati-
tude do requerente frente ao que este considerou - acertadamente,
na minha opinido - uma ordem ilegal e abusiva da autoridade policial.
Quis a autoridade policial impedir a permanéncia de Renato e seus
colegas numa praca publica; ao se insurgir contra esta determinacdo
0 requerente assumiu as vestes de advogado para defender direito
préprio e de seus colegas.” (OABPR - Nr. Processo: 18305/2018, Re-
latora Sabrina Maria Fadel Becue).

9 “Para detectar se o advogado esta ou ndo no exercicio da profissdo ou
em razdo dela, muito mais do que analisar o ambiente de atuagdo ou
a adocgdo de vestimentas formais, ha que se verificar se o advogado
estd posicionado como profissional da advocacia, langando mé&o de co-
nhecimento técnico que pessoa qualquer ndo deteria.” (BACH, Marion.
Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB: Prerrogativas,
Selecao e Disciplina. Curitiba: Secdo Parana, 2019, p. 79).
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artigo 52, IV e V, da Constitui¢io Federal.*

0 ofensor ndo é parte do processo de desagravo, care-
cendo de legitimidade para impugnar a sua concessdo perante
as instancias da Ordem dos Advogados'! ou perante o Poder Ju-
diciario. Nesse sentido, a tentativa de controle externo pelo Po-
der Judiciario, por meio de liminares para sustar a realizacao de
desagravo publico, com cumulagdo de multa, ou condenagao em
danos morais em favor da autoridade ofensora, sob o argumen-
to que o procedimento da OAB nio respeitou o contraditério
e ampla defesa, enfraquece as garantias constitucionais e, por
conseguinte, nosso Estado Democratico de Direito.

E uma faculdade da CAmara de Prerrogativas franquear
a participacao do ofensor no tramite interno do desagravo publi-
co, respaldada pela convicc¢ao de que o didlogo ilumina os fatos
e cumpre a funcdo pedagogica da medida. Todavia, “manifestar
inconformismo publico contra determinado ato de autoridade
e a solidariedade a um inscrito em seus quadros, por conta de

10 TELLES, Cassio Lisandro. O desagravo e o contraditério — Impossibilidade
de interferéncia judicial. In: LAMACHIA, Claudio et.al (org). Caravanas
das Prerrogativas, em nome da Advocacia plena, respeitada e
independente. Brasilia: OAB, Conselho Federal, 2018, p. 69.

11 EMENTA N. 180/2018/0OEP. Consulta. Processo de desagravo. Pos-
siblidade de recurso por parte da pessoa ou autoridade ofensora.
No procedimento administrativo de desagravo a advogado, como ato
politico interno da OAB, e na forma da Sumula 07/2018/COP, a pes-
soa ou autoridade ofensora, por ndo ser parte, carece de legitimagao
para interpor recurso em face de decisdo que deferiu o desagravo
publico, sendo incabivel a remessa a 6rgdo julgador superior, restan-
do ao terceiro interessado, querendo, para corrigir qualquer desvio
de finalidade, valer-se do disposto nos arts. 54, VIII, do Estatuto,
c/c o art. 70 do Regulamento, mas sem efeito suspensivo da decisdo
concessiva do desagravo, que pode ser imediatamente executada.
(CFOAB - CONSULTA N. 49.0000.2017.003681-1/0EP, Relator para o
acorddo Fernando Santana Rocha, DOU, S. 1, 18.09.2018, p. 76-77).
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ofensas as prerrogativas da advocacia (...) decorre da liberdade
de manifestacdo e do direito de reunido pacifica”'?, sem qual-
quer amarra de terceiros ou censura.

A adjetivacdo do repudio coletivo como publico com-
prova que:

Nao é ato de coerc¢do, nem de violéncia, nem de pu-
nigdo. E, antes de mais nada, ato que homenageia
a liberdade e a dignidade na profissio. E ato atra-
vés do qual a classe dos advogados - inarredavel e
unida - ecoa: ndo ha e nio havera tolerancia com
os intolerantes; ndo ha e ndo havera negociacao
com abusos e arbitrariedades; ndo ha e ndo have-
ra aceitacdo de desrespeito a advocacia; ndo ha e
ndo havera outro ato contra as injusticas que nao
o veemente repudio.’®

A publicidade do desagravo assegura sua for¢a moral.
Toda irresignacdo contra violacao de prerrogativas é coletiva
e, a depender de sua gravidade, sera reparada pelo ato solene
e publico do desagravo. Pedidos de providéncia, assisténcia e
intervencoes diretas da OAB auxiliam a enfrentar os entraves
didrios, mas apenas a manifestacao firme, notoria, exercida em
nome da classe e liderada pela entidade que nos congrega e tem
a funcao de nos defender, oferece uma resposta politica-institu-
cional as iniquidades.

12 TELLES, Cassio Lisandro. O desagravo e o contraditério - Impossibilida-
de de interferéncia judicial. In: LAMACHIA, Claudio et.al (org). Carava-
nas das Prerrogativas, em nome da Advocacia plena, respeitada
e independente. Brasilia: OAB, Conselho Federal, 2018, p. 72.

13 BACH, Marion. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB:
Prerrogativas, Selecao e Disciplina. Curitiba: Secdo Parana,
2019, p. 82.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

O desagravo publico une a classe em torno do bem
maior: a defesa de todas as formas de liberdade, para que a ad-
vocacia possa exercer com independéncia seu oficio, “corrigir
o curso desviado”'* e representar os muitos siléncios narrados
pelo poeta e que, sem a advocacia, “poucos serdo ouvidos”'>.

Impedida de desagravar os colegas e as colegas advo-
gadas, a Ordem dos Advogados do Brasil seria cimplice das ar-
bitrariedades, aprisionada por uma mouquiddao comodista. A
manifestacdo publica do desagravo traz luz e seguranca para a
classe, pois

“tomar posic¢do frente dos fatos, exige, aquela su-
peracdo do medo, o exercicio da liberdade de nao

temer, depois a afirmacdo da liberdade de dizer”

(VIEIRA NETTO)
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