01-Trata-se de acdo de rito ordindrio movida por TOSTES E ADVOGADOS?*
ASSOCIADOS em face da ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL -
SECAO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, em que a parte autora postula a
declaracdo de nulidade e ineficacia do ato editado pela entidade ré, que estendeu
a quarentena prevista no inciso V do pardgrafo unico do art.95 aos sdcios,
advogados e funciondrios da autora e suas filiais, juntamente com o0s
consectarios da sucumbéncia.
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02-Como causa de pedir, a parte autora arrola os seguintes fundamentos:

a) O Conselho Federal da OAB, em resposta a consulta formulada para estabelecer
o alcance da quarentena imposta pelo dispositivo constitucional, emprestou-lhe
interpretacdo teratologica, no sentido de que o impedimento constitucional
“contamina” todos os integrantes do escritéorio do qual fizer parte o ex-
magistrado, independentemente da relacdo mantida por este, sob pena de
infracdo disciplinar prevista no art.34, I, da Lei 8906/94.

b) A parte autora conta com dois socios minoritarios Desembargadores aposentados
do TJ-RJ, os quais ainda estdo no tri€nio compreendido pela quarentena, com
clausula do contrato social que os exclui da divisao de honorérios auferidos em
causas processadas e julgadas perante o TIRJ. Nada obstante, todos os demais
integrantes do demandante estdo impedidos de advogar em todo o territério do
Rio de Janeiro, em virtude da interpretacdo emprestada.

c) A ré, a pretexto de regulamentar o art.95, p.u, V, da CF, inovou na ordem
juridica, estendendo uma limitagdo personalissima de forma indiscriminada a
todos os integrantes de um escritdrio de advocacia.

d) A preconceituosa e ofensiva ilacdo presume que todos os magistrados que
desejam permanecer na atividade profissional ap6s a aposentadoria compulséria
sejam afetos aos crimes dos arts.332 e 357 do CP. “Buscar impedir a excecdo
(crime) proibindo a regra (exercicio regular de direito) € punir a coletividade
pela possibilidade abstrata da ocorréncia de desvio. Nada mais teratolégico”.

e) Ademais, a sociedade de advogados ndo € dotada de jus postulandi, tampouco
serve de “hospedeiro intermedidrio para que a ‘contaminagdo’ atinja outros
integrantes”. A atuacdo do advogado € personalissima, consoante se extrai dos
arts.37 e 42, paragrafo unico do EOAB, além dos arts.36 e 38 do CPC.

f) Clara a violag¢ao do principio da razoabilidade, pois a decisao da OAB amplia a
esfera de incidéncia da proibicio do Juizo ou tribunal perante o qual o
aposentado oficiava para “fodos os Juizos e Tribunais que tenham sede no
Estado do Rio de Janeiro”. Ademais, assim como a pena ndo passa da pessoa do
condenado (art.5°, XLV, CF) o impedimento nao poderia ter esse poder.

g) Viola-se também a legalidade, ante a vedagao aos atos regulamentares de inovar
no mundo juridico, e da reserva de lei para limitar o livre exercicio de profissao
(art.5°, XIII, CF), estando mesmo o legislador ordindrio impedido de adentrar o
aspecto essencial do direito.
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03- A liminar foi indeferida as fls.51-52 por auséncia de perigo de dano irrepardve
Citada, a parte ré apresenta contestacio as fls.80ss, com os seguintes
fundamentos:
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a) Preliminarmente, a ilegitimidade passiva da OAB-RJ, pois o art.75, do
Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB confere ao Conselho
Pleno do Ceonselho Federal a competéncia para deliberar, em cardter nacional,
as questdes relativas as finalidades institucionais da OAB. Cada 6rgao seccional
possui competéncias proprias e privativas, exceto as subsecoes.

b) No mérito, a decisdo impugnada merece ser mantida, por resguardar a
impessoalidade e a moralidade, pois qualquer pessoa que faga parte do escritorio
acaba-se por beneficiar-se de qualquer dividendo financeiro auferido pela
sociedade, razdo pela qual deve-se prestigiar a restricdo, como garantia de
imparcialidade dos juizes.

c) Caso a restricdo constitucional seja interpretada apenas no sentido de incidir
sobre a pessoa do ex-magistrado, permitir-se-4 seu descumprimento de forma
indireta, ndo podendo ser descaracterizada, por tal razdo, pela disposi¢ao
contratual da parte autora no sentido de eximir os ex-magistrados da percep¢ao
de honorarios oriundos da atuagdo perante os tribunais envolvidos no
impedimento.

d) O impedimento no ambito territorial do tribunal no qual atuou o magistrado esta
em perfeita consondncia com a propria ideia de jurisdicdo, observando-se que o
prestigio alcangcado pelo magistrado e a possibilidade do emprego de trafico de
influéncia nao se limita ao tribunal em que atuou pela dltima vez.

04- Apresentada réplica as fls.100ss e sem mais provas a serem apresentadas,
vieram-me 0s autos.

E o relatorio. Passo a decidir.

05- O pleito ora deduzido gira em torno de interpretacdo conferida pelo Conselho
Federal da OAB ao dispositivo do art.95, p.u., V, da CF, através da solugdo de
consulta apresentada sob o processo 49.000.2012.007316-8. A parte autora pede,
consoante se 1€ as fls.13, a declaracdo de “nulidade” e “completa ineficicia” da
referida consulta, que estendeu o impeditivo constitucional da pessoa do
magistrado a todos os componentes do escritério que o tenha acolhido.

06-Preliminarmente, a parte ré alega sua ilegitimidade ad causam passiva,
fundando-se na existéncia de personalidade e competéncias préprias da OAB
Federal em relagdo a Seccional do Rio de Janeiro.

07-Observando que o pedido clama pela intervencao jurisdicional em duas frentes,
referentes a validade e eficacia da referida consulta, tenho que a preliminar
deva ser acolhida parcialmente, para que o pedido relativo a declaracdo de
invalidade do ato nao seja conhecido. Com efeito, a pretensdao de invalidar-se
determinado ato juridico deve ser deduzida em face de quem o editou, o que
reclamaria a presenca da OAB Federal no polo passivo. Alids, sob esse aspecto,
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faltaria também legitimidade a parte autora para fazé-lo, porque o resultado d&>.,

N

consulta foi alcado a condicdo de norma proibitiva, dotada pois das
caracteristicas de generalidade e abstracdo, o que incompatibiliza a pretensdo de
sua invalidagcdo com o sistema de controle concreto de constitucionalidade.

08-Todavia, no aspecto da declaracdo de ineficdcia, deve ser demandada a entidade

a quem compete a atribui¢do de dar concretude a norma impugnada, para que se
abstenha de fazé-lo. Sob esse aspecto, inegdvel a legitimacdo da parte ora
demandada para compor o polo passivo, pois nela se concentra toda a atribui¢ao
correicional e punitiva para aplicar as sancdes decorrentes da pratica da infragao
tipificada pelo ato do Conselho Federal, consoante dispde o art.70 da Lei
8906/94:

Art. 70. O poder de punir disciplinarmente os inscritos na
OAB compete exclusivamente ao Conselho Seccional em
cuja base territorial tenha ocorrido a infracdo, salvo se a
falta for cometida perante o Conselho Federal.

09-Portanto, a preliminar deve ser acolhida apenas em parte, para que nao se

conheca do pedido relativo a declaracdo de nulidade do ato emanado do
Conselho Federal, adentrando-se, todavia, o mérito do pedido de declaragdo de
ineficdcia do mesmo ato em relac@o a parte autora e seus integrantes.

10-J4 quanto ao mérito, transcrevo a parte “dispositiva” da solucdo de consulta

impugnada (fls.39):

“A integracdo de Advogado com impedimento parcial do exercicio da
Advocacia (art.30 do EOABA), em face de quarentena, afeta a pessoa
juridica que constituir ou ingressar como socio, associado ou até como
funciondrio, atingindo os demais socios, mesmo que o Escritorio jd atue
vdrios anos na drea que sofre o impedimento.”

(...)

“Portanto, mesmo que ndo ocorra os requisitos (sic) objetivos legais, de
sociedade devidamente registrada, a simples vinculacdo informal, com a
veiculacdo de midia, em sites, revistas, cartoes e insercoes em papel
timbrado ou cartorios (sic) de visitas, onde o Advogado Impedido por estar
em quarentena demonstra estar vinculado a um escritorio jd é suficiente para
se fazer prova da infracdo ao art.34, item I e II, do Estatuto da OAB e da
Advocacia.”

11-Por consequéncia, segue-se a ementa no sentido de que “Insercdo em empresa jd

existente, como socio, associado ou funciondrio de advogado impedido de
advogar por quarentena contamina o escritorio e todos os associados com o
impedimento no ambito territorial do tribunal no qual atuou como magistrado,
desembargador ou ministro”.

12- O dispositivo constitucional interpretado enuncia o seguinte:
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Art. 95. Pardgrafo tinico. Aos juizes é vedado:
(...)

V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou,
antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por
aposentadoria  ou  exoneracdo. (Incluido pela  Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

13- Constata-se, desde logo, que a soluciao de consulta implicou no elastecimento da
proibicao sob o aspecto subjetivo, para alcancar, além do ex-juiz, todos os
componentes do escritério ao qual se vinculou. Também houve extensdo da
norma proibitiva sob o aspecto objetivo, na medida em que o impedimento
deixou de operar apenas perante o juizo ou tribunal a que pertencia o ex-juiz
para repercutir sobre todos os juizos e tribunais que possuam a mesma base
territorial. Em ambos os casos, a OAB exorbitou de suas atribui¢cdes de modo
desproporcional, incorrendo em contrariedade nao apenas a Constitui¢do, mas a
lei e aos regulamentos aplicaveis a advocacia.

14-Num primeiro aspecto, viola-se a legalidade, ndao apenas no seu aspecto mais
geral (art.5° II, CF), ja que ndo ha lei estabelecendo a restricdo profissional aos
demais advogados integrantes da banca que acolheu o ex-juiz; como também no
aspecto profissional (art.5°, XIII, CF), na medida em que mesmo a norma legal
somente poderia restringir o exercicio de trabalho, oficio ou profissdo mediante
o estabelecimento de “qualificacdes profissionais”, expressdo que nao se
identifica, sequer minimamente, o teor da proibicdo veiculada na solucdo de
consulta impugnada.

15-Com efeito, o teor do art.34, I e II, da Lei 8906/94, do qual a parte ré tenta
extrair as proibi¢cOes que estabelece, ndo contém a minima carga substancial
necessaria a respaldar as conclusdes da consulta:

Art. 34. Constitui infracdo disciplinar:

I - exercer a profissdo, quando impedido de fazé-lo, ou
facilitar, por qualquer meio, o seu exercicio aos ndo inscritos,
proibidos ou impedidos;

Il - manter sociedade profissional fora das normas e
preceitos estabelecidos nesta lei;

16- Ambos os dispositivos ndo constituem tipos fechados, remetendo a outros
preceitos. Porém, a remissao € feita a outros preceitos da mesma lei, que fixem
hipdteses de impedimento, no caso do inciso I, ou de regulacdo da sociedade, no
caso do inciso II, e ndo de regulamentos ou solucdes de consulta. E no caso da
Lei 8906/94 e também do seu Regulamento Geral, inexistem normas especificas
tratando da proibi¢ao fixada na consulta.

17- Alids, nao se pode dizer que se esteja, nesse caso, exorbitando do poder
regulamentar, uma vez que, no exercicio de solu¢do de consultas, o Conselho
Federal da OAB-RJ ndo detém tal atribui¢do, cabendo-lhe apenas interpretar o
direito que tenha sido previamente posto. Isso mostra o quanto o teor das
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conclusdes alcangadas por intermédio da solu¢do de consulta € incompativel®,,
com a via eleita pelo Conselho Federal para fazé-lo. Lot

18-E dizer, ndo se pode qualificar a solucdo de consulta como ato regulamentar,
pois estd estritamente a criar direito novo, tudo sem que o 6rgdo responsavel
detenha investidura para tanto e sem fazer transparecer a adocao de qualquer das
técnicas normalmente adotadas pelo intérprete-aplicador para essa finalidade, tal
como a analogia (a qual, se admitida fosse, seria em si criticdvel, por atuar in
malam partem).

19-Também a proporcionalidade transparece profundamente vulnerada pela decisdao
impugnada. Da forma como foi exposta a novel proibi¢do, revela-se flagrante
desproporcionalidade, tanto em relagdo aos grandes escritérios, de atuacdo
nacional, pois o que o magistrado agregaria em termos de “prestigio” a banca
seria relativamente pouco para justificar uma proibicdo indiscriminada a todos
os seus membros. Quanto em relagdo aos escritérios menores, de atuacao local,
pois a proibi¢do referente a todos os juizos e tribunais de sua base territorial

terminaria por inviabilizar seu funcionamento.

20-Na verdade, o sopesamento essencial a correta aplicacdo da proporcionalidade
constitucional ja foi realizado a contento pelo constituinte e pelo legislador, que
estabeleceram, de forma geral, as proibicdes, impedimentos e respectivas
infracbes em cardter estritamente pessoal, repugnando, por disposicao
sistemadtica, a ‘“contaminac¢do” de uns pela infracdo praticada por outros. A
solucdo de consulta impugnada, ao adotar essa expressao “contaminacio”, atenta
contra todo um sistema que faz residir o cardter excepcional da puni¢do na
personalizacdo do impedimento e da pena, sem excegdes identificaveis. Nessa
linha vao tanto a norma constitucional sub interpretationem quanto as normas do
Estatuto da Advocacia que estabelecem hipdteses de impedimento e
incompatibilidade.

21-Mesmo do ponto de vista teleoldogico, a invocada finalidade de prestigiar a
independéncia judicial, a impessoalidade e a moralidade contra possiveis casos
de trafico de influéncia e exploracao de prestigio, ndo é capaz de conferir
sustentdculo a proibicdo. Evidentemente, que a edi¢do de normas proibitivas €
apenas um dos instrumentos para a prote¢ao desses cultuados valores. O outro, e
talvez o mais importante, é a puni¢do efetiva dos casos identificados em
concreto, ja que as condutas mencionadas ja sdo objeto de normas penais
incriminadoras. Portanto, ndo € necessdrio, muito menos proporcional,
estabelecer restricdes a um ponto capaz de inviabilizar a prépria atividade
regulamentada, quando se pode e se deve atuar pontualmente nas hipéteses
concretas de infragdo disciplinar. Mesmo que o legislador formal tivesse obrado
nesse sentido, a norma posta nessa extensdo seria de duvidosa
constitucionalidade.

22-Portanto, sob qualquer aspecto que a questdo possa ser apreciada, nao ha como
se manter a proibicdo estabelecida sem respaldo legal, muito menos
constitucional.
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Por todo o exposto, JULGO EXTINTO SEM RESOLU(;AO DE MERITO o feito ens ®

relac@o ao pedido de declaracdo de nulidade do ato impugnado.

Em relacio ao pedido remanescente, JULGO-O PROCEDENTE, para declarar a
ineficdcia da solug¢do de consulta exarada nos autos do Processo 49.0000.2012.007316-8
pelo Conselho Federal da OAB em relacdo ao autor.

Reconsidero a decisdo que indeferiu a antecipacio, ANTECIPANDO A TUTELA
PRETENDIDA. Tudo porque, além dos fundamentos juridicos acima enunciados, que
emprestam mais que verossimilhanca ao pleito autoral, o perigo de dano irrepardvel é
evidente. O proprio transcurso do tempo tenderd a criar fato consumado, no sentido da
ultrapassagem do prazo de ‘“quarentena” imposto aos dois s6cios minoritarios
mencionados na peti¢ao inicial e, por extensdo, aos demais integrantes do escritdrio,
fazendo com que se perca, naturalmente, o objeto dessa acdo. Portanto, para que a
prestacdo jurisdicional seja eficaz e remedie com um minimo de efetividade a
ilegalidade ja identificada, é imperioso que a tutela seja antecipada, para que cessem
desde logo os efeitos do ato impugnado.

Tendo a demandante incorrido em sucumbéncia minima (art.21, pardgrafo unico, do
CPC), condeno a demandada ao ressarcimento das custas adiantadas, devidamente
atualizadas, bem como ao pagamento de honordrios sucumbenciais de 20% sobre o
valor da causa atualizado.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
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