NOTA TECNICA

PROPOSICAO: PLS 141/15

EMENTA: Altera a Lei n® 8.906/94 (Estatuto da Advocacia), para tornar
crimes a violacdo de direitos ou prerrogativas do advogado e 0 exercicio
ilegal da advocacia. Estabelece novas infragcdes disciplinares para
conselheiros da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e juizes do
Tribunal de Etica da OAB que mantenham conduta incompativel com o
cargo. Disciplina as notificagdes no ambito dos processos da OAB.

AUTOR: Senador Cassio Cunha Lima

RELATOR: Senadora Simone Tebet

Senhor (a) Senador (a),

A Associacdo dos Magistrados Brasileiros - AMB, entidade civil
sem fins lucrativos, representativa dos interesses da magistratura em
ambito nacional, vem, respeitosamente, perante Vossa Exceléncia,
apresentar Nota Técnica ao Projeto de Lei do Senado n° 141 de 2015,
conforme argumentos que seguem.

O artigo 43-A da proposta em referéncia visa definir como crime a
violacdo de direitos e prerrogativas do advogado, acrescentando
dispositivos a Lei n°® 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e da OAB).

Embora louvavel a preocupacdo com a defesa das prerrogativas
da advocacia, entende a AMB que por mais relevante que seja a fungcao
desta categoria profissional, a garantia de suas prerrogativas nao precisa
se concretizar a custa da criminalizacdo genérica de condutas, sob pena
de se dar margem a arbitrariedades e violacdo ao principio da
proporcionalidade.

De acordo com o texto apresentado pela relatora Simone Tebet,
caso aprovado o art. 43-A do PLS 141/2015, a violagdo de um conjunto
de direitos amplos e variados, previstos no elenco de nove incisos do art.
7° da Lei n® 8.906/94 sera criminalizada.




Assim, a violagdo de qualquer um destes nove incisos sera crime,
0 que, certamente, resultard& em mais inseguranca juridica ante o
inconveniente de se tratar de uma norma penal em branco, que reldne
condutas variadas num uanico tipo penal que descreve o preceito de
modo impreciso, socorrendo-se de outra disposicdo legal para
complementacéo.

Além disso, no artigo em analise, € impossivel identificar a
relevancia do bem juridico a ser tutelado, ndo sendo demais recordar que
0s bens juridicos ndo devem receber uma protecédo absoluta e uniforme
do Direito Penal, sendo de forma seletiva e fragmentéria, ou seja,
somente devem ser protegidos aqueles bens juridicos mais valiosos para
a convivéncia e, apenas, quando nao existirem outros meios eficazes, de
natureza nao penal, para salvaguarda-los.

Certo, pois, que o presente Projeto de Lei ao banalizar o tipo
penal e tornar ato criminoso 0 que, no maximo, poderia configurar uma
infracdo disciplinar do magistrado, vai na contramédo do principio da
intervencdo minima do Direito Penal, afastando este importante
segmento do Direito de sua finalidade maior, qual seja, a tutela dos bens
juridicos mais relevantes.

O novo texto apresentado pela relatora representa, de fato, alguma
melhora, na medida em que ao enumerar nove incisos no caput do artigo
43-A, delimitou quais dispositivos possuem efetiva relevancia penal a
merecer a tutela da norma incriminadora.

Ocorre, porém, que a despeito de ter havido essa “delimitacdo”,
nao constou do dispositivo elemento essencial do tipo penal, qual seja, o
dolo especifico do agente de violar as prerrogativas do profissional com o
fim determinado de produzir resultados danosos, in casu, impedir o
exercicio da advocacia.

Importante observar que a propria relatora, a Senadora Simone
Tebet, fez constar do seu relatorio que “os tipos penais em questéao
somente devem ser punidos a titulo de dolo, uma vez que logicamente
incompativeis com os chamados crimes imprudentes”, todavia, deixou de
inserir tdo importante elemento ao propor a redacéo final do artigo 43-A,
0 que se fazia indispensavel.

Necessario reconhecer, portanto, que o tipo penal ndo se constitui
em elemento puramente formal, apresentando, também, elemento
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subjetivo consistente no especial fim de agir, sem o qual ndo ha como
reconhecer a subsuncao do fato ao tipo legal no caso concreto.

E de se registrar, ainda, que o ordenamento juridico ja prevé
modalidades distintas de protecdo as prerrogativas dos advogados, a
exemplo da Lei do Abuso de Autoridade (art. 3°, “j”, da Lei n°® 4.898/65).
Além desta lei, em pleno vigor, existem, ainda, diversos Projetos de Lei
em tramite no Congresso Nacional e em fase ja adiantada, como o PLS
n® 280/16, 85/17 e 7.596/17, que igualmente prevéem a repressao penal
aos atos que atentem contra direitos assegurados ao exercicio
profissional da advocacia.

Como, entdo, podera o ordenamento juridico garantir a protecéo
exclusiva e diferenciada de apenas uma determinada categoria
profissional, quando a Constituicdo Federal assegura, no inciso Xlll, do
seu art. 5°, a “liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo™ Por que s6 os advogados terdo este direito? Por que néo
outras categorias profissionais, como por exemplo, os membros do
Ministério Publico e da propria Magistratura?

O PLS 141/15 ao conferir primazia de tratamento a classe dos
advogados, promove uma protecao desproporcional a um dos sujeitos
da relacdo processual, deixando a magistratura em nitida situacdo de
desvantagem, na medida em que reputa mais grave violar prerrogativas
de um advogado, previstas no EOAB, do que as de um juiz, inseridas na
LC 35/79 (LOMAN).

Como afirmado, a ndo observancia de algum dos nove incisos do
artigo 7° da Lei 8.906/94, poderia, no limite, configurar infracao
disciplinar do magistrado, punivel administrativamente, mas jamais um
crime, ndo podendo o Direito Penal prestar-se a criminalizacdo de toda e
qualquer conduta ilicita.

Importante relembrar que a penalizacdo da violagdo das
prerrogativas dos advogados nao atinge apenas a magistratura no seu
trato diario com a classe, na rotina de audiéncias e despachos. E
possivel a criminalizacdo, por exemplo, de situacdes perante outras
autoridades publicas, inclusive autoridades de outros Poderes, como do
Legislativo.

A fim de que figuem bem claros 0s excessos que advirdao dessa
penalizacdo indistinta da violacdo das prerrogativas dos advogados,
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responderdo por CRIME os servidores do Congresso Nacional e
também os parlamentares que, por ventura, venham a obstacularizar o
exercicio, com liberdade, da profissdo (advocacia) em todo o territorio
nacional (art.7°, 1), tratando-se de um tipo tdo aberto que a simples
restricio ao acessol/ingresso de um advogado no Plenario, nas
Comissfes ou até mesmo nos gabinetes, poderia ser invocado como
afronta ao livre exercicio da profissao.

Por outro lado, € importante registrar que através deste Projeto
estar-se-4 criminalizando violacbes as prerrogativas como se estas
fossem absolutas, quando o STF e o CNJ ja decidiram, em diversas
oportunidades, que nao o sao, como por ocasidao do julgamento, pelo
CNJ (PCA 0004336-23.2013.2.00.0000), pelo STF (RE 110.036-2-SP) e STJ
(RMS: 5728 MG 1995/0021531-4), que analisaram a prerrogativa prevista
no inciso VI, “b”, da Lei 8.906/94 (livre acesso as “salas e dependéncias
de audiéncias, secretarias, cartorios, oficios de justica, servicos notariais
e de registro, e, no caso de delegacias e prisdes, mesmo fora da hora de
expediente e independentemente da presenca de seus titulares”).

Facil concluir, entdo, que a jurisprudéncia patria relativiza
inUmeras prerrogativas contidas na Lei 8.906/94, j4 tendo o STF,
inclusive, declarado inconstitucionais alguns incisos, como o inciso IX, do
art.7°, no julgamento da ADI 1.105-DF e, por ocasidao do julgamento da
ADI 1.127-DF, suprimido diversas expressdes que entendeu
inconstitucionais nos dispositivos da lei (art.1°, I; art.7°, 82° e 84°; art. 7°,
V, IX; art.28, Il), além de ter conferido interpretacdo conforme a alguns
deles (art. 50), a fim de torna-los compativeis com a Constituicdo
Federal, o que evidencia o0 quédo temerario € criminalizar-se,
indistintamente, qualquer afronta literal as prerrogativas elencadas na Lei
8.906/94, tal como pretendido no PLS 141/15.

Salta aos olhos, pois, que essa tipificacdo penal genérica sugerida
no presente Projeto de Lei, em seu artigo 43-A viola, de forma flagrante,
0s principios da proporcionalidade e da intervencdo minima, além de
trazer uma inseguranca juridica indesejavel, ndo apenas no ambito do
Poder Judiciario, mas de todo o servico publico.

De mais a mais, outros aspectos do PLS 141/15 também merecem
atencdo e sao, nesta oportunidade, devidamente rechacados pela
Associacdo de Magistrados Brasileiros.



Ainda no artigo 43-A o texto contempla a possibilidade da OAB
tornar-se legitimada para a propositura de acdo penal privada subsidiaria
da publica. Dispde o 84° do artigo 43-A que ndo se manifestando o
Ministério Publico (ficando inerte) no prazo, abre-se a possibilidade para
que a Ordem dos Advogados do Brasil ingresse com a acao penal
privada subsidiaria da publica, em absoluta desarmonia com os art. 29 e
31 do CPP c/c art. 100, 8§ 4° do CP e artigo 5° LIX, CF, os quais
expressamente conferem dita legitimidade, de forma bastante restrita, ao
ofendido, seu representante legal ou seus sucessores.

No 85° do artigo 43-A pretende o legislador, ainda, estender a
entidade de classe — a OAB — importante mecanismo de controle da
obrigatoriedade da acdo penal, previsto no artigo 28 do CPP e que hoje
tem como destinatario anico o juiz.

De acordo com o mecanismo previsto no CPP, se o 6rgao do
Ministério Publico, ao invés de apresentar a denuncia, requerer o
arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de informacéo,
0 juiz, no caso de considerar improcedentes as razfes invocadas, fara
remessa do inquérito ou pecas de informacéo ao procurador-geral, e este
oferecerd a denuncia, designara outro 6rgdo do Ministério Publico para
oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo
estara o juiz obrigado a atender.

Este relevante instrumento de controle, como facilmente se infere,
tem como destinatario exclusivo o magistrado, ator imparcial e
equidistante na relacéo juridica processual e que atua como fiscal do
principio da obrigatoriedade da ac&o penal.

O texto proposto, sem qualquer justificativa razoavel, pretende
conferir a mesma prerrogativa a OAB, entidade que embora essencial ao
funcionamento da Justica, ndo perde sua caracteristica de
representante de classe, incumbida da protecdo das prerrogativas da
profissao.

Neste ponto, é importante registrar que a propria relatora do PLS
141/15, a Senadora Simone Tebet, entendeu em seu relatério pela
INCONSTITUCIONALIDADE de dispositivos do Projeto que venham a
“subtrair do Ministério Publico a titularidade da acdo penal”, bem como de
“‘quaisquer dispositivos que subtraiam do Ministério Publico as referidas
competéncias estdo eivados de inconstitucionalidade”.



Brasileiros

Consignou, ainda, que “‘compete ao magistrado, ao discordar das
razdes pelo arquivamento, encaminhar os autos ao Procurador - Geral de
Justica” e que “concordando com as razdes do Ministério Publico,
compete ao juiz a decisdo de arquivar o inquérito, independentemente da
manifestacdo da OAB”.

A despeito destas louvaveis conclusfées, que corroboram com o
defendido pela Associacdo de Magistrados Brasileiros, a proposta de
redacdo da EMENDA CCJ, constante do final do relatério, contradiz
radicalmente as conclusdes obtidas, mantendo no texto questdes cuja
inconstitucionalidade foi por si reconhecida na fundamentacao.

Por fim, pela pertinéncia, cumpre registrar que no dia 08.12.10, a
CCJ do Senado Federal rejeitou o conteudo do Projeto de Lei da
Camara (PLC) n° 83, de 2008 (Projeto de Lei n° 5.762, de 2005, na Casa
de origem), que conferia aos conselhos de classe legitimidade no
exercicio do direito de representacdo relativo ao crime de abuso de
autoridade por atentado aos direitos e garantias indispensaveis ao
exercicio profissional, o que ja sinaliza a intencdo desta Casa de nao
admitir Projetos, a exemplo do PLS 141/15, que empoderem entidades
de classe em detrimento de outras e que, de alguma forma,
desequilibrem a relacdo harmoniosa entre a magistratura e a advocacia.

Ante o exposto, a AMB pugna a(o) ilustre senador(a) pela
supresséo do art. 43-A e paragrafos do Projeto de Lei do Senado n°
141/2015, mantendo-se, todavia, o artigo 43-B, que introduz inovagao de
relevo ao criar o crime de exercicio ilegal da advocacia, com previsédo de
pena de 6 meses a 2 anos de detencao, nos termos do voto da relatora.

Sendo o0 que havia para 0 momento, permanecemos a disposi¢cao
para quaisquer esclarecimentos que se fagcam necessarios, renovando 0s
protestos de estima e consideracao.

Brasilia, 08 de agosto de 2017.

Jayme de Oliveira
Presidente da AMB



