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RESUMO n

Com o advento da simula n. 9, promulgada pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
a inscricdo — nos quadros da Ordem - dos agentes que tenham praticado violéncia
contra a mulher, foi obstaculizada, independentemente de condenagdo na esfera
criminal, sob o fundamento de ndo atendimento ao exigido requisito de idoneidade
moral. Nao obstante referida simula represente uma (tentativa de) contribuigdo em
face davioléncia contra as mulheres, necessario reconhecer os limites principioldgicos
de sua aplicagdo, sob pena de violagOes a garantias constitucionais essenciais, tais
como ao principio da isonomia, da presuncao da inocéncia, do devido processo legal —
e, consequentemente —da ampla defesa e do contraditério, do direito ao esquecimento
e da necessaria temporalidade do sancionamento. Assim, por tratar-se de medida nova
e questiondvel, o presente trabalho demonstrard, como hipétese do trabalho, por meio
de pesquisa doutrinaria, jurisprudencial e comparativa, se existem no ordenamento
juridico patrio outras medidas semelhantes. Com tais analises, buscar-se-4 como objetivo
principal do trabalho analisar se a promulgacdo da simula n. 9 é, afinal, medida acertada
ou medida que ignora principios constitucionais impassiveis de ignorar.
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INTRODUCAO

Em margo de 2019, o Escritorio das NagGes Unidas para Crime e Drogas (UNODC)
divulgou que a taxa de mortalidade das mulheres no Brasil é de 4 mulheres mortas
para cada grupo de 100 mil mulheres, superando em 74% a média mundial (BUENO,
LIMA, 2019). Eis apenas uma estatistica—dentre tantas — que comprova que a violéncia
contra as mulheres segue sendo um debate absolutamente necessario.

Medidas protetivas a mulher vém sendo pensadas por organizagdes
governamentais e ndo governamentais, bem como vém sendo adotadas pelos érgados
legislativos nas ultimas décadas. Em 2006, houve importante passo contra a violéncia
domeéstica, com a promulgacdo da Lei da Maria da Penha (Lei n. 11340/2006). Em
2015, entrou em vigéncia a Lei n. 13401/2015 que trouxe a figura do feminicidio como
circunstancia qualificadora do crime de homicidio (art. 121, §29, VI, do Cédigo Penal).
Em 2018, adveio a Lei n. 13.718/2018 que tipificou a conduta de importunagio sexual
(art. 215-A do Cédigo Penal).

Foi nesse contexto que, em marco de 2019, foi aprovada a sumula n. 9 da Ordem
dos Advogados do Brasil, que estabelece que, independentemente da instancia criminal,
a violéncia praticada em face da mulher pode obstar a inscricdo de agente nos quadros
da Ordem, posto que atenta contra o requisito de idoneidade moral.

N3o obstante aintencdo da promulgacado da referida simula seja compreensivel,
seu advento pode acarretar violagdes de principios constitucionais invioldveis. Eis
porque o presente artigo, realizard, prima facie, uma analise da sumula editada pela
Ordem dos Advogados do Brasil para, entdo, confrontar seu conteido com os seguintes
principios: a) principio da isonomia; b) principio da presuncao da inocéncia, c) principio
do devido processo legal (ampla defesa e contraditério) e d) direito ao esquecimento
e a temporalidade do sancionamento.

Para a metodologia do trabalho, o projeto revisard a doutrina a respeito do
tema e apresentard uma pesquisa comparativa, no intuito de analisar a atual (in)
existéncia de outras medidas semelhantes no Brasil. Ainda, pretende-se confrontar
o conteudo sumulado com as decisdes mais recentes dos Tribunais Superiores
brasileiros, na intencdo de verificar se a simula estd em consonancia com a
tendéncia jurisprudencial.

Assim, apds analise dos elementos obtidos através das mencionadas pesquisas,

o artigo proporcionard a reflexdo sobre os acertos e desacertos que marcam a
aplicabilidade da simula n. 9.
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1 A PROMULGACAO DA SUMULA N.9 DA OAB

O plenario do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB)
aprovou, aos dezoito dias do més de margo de 2019, a edi¢do de simula visando tornar
casos de agressoes e violéncia contra a mulher impeditivos na realizacdo da inscricao
de bacharéis em Direito nos quadros da Institui¢cdo, por guardar relacdo com o requisito
de idoneidade moral.

A edicdo da sumula foi idealizada pela Comissao Nacional da Mulher Advogada,
tendo como relator o Conselheiro Federal Rafael Braude Canterji (OAB/RS), que
apresentou voto no sentido de que a violéncia contra a mulher, nos termos em que
definida pela Convencao de Belém do Pard de 1994, independentemente de andlise do
Poder Judiciario, é fator que atenta contra a idoneidade moral, para fins de aceitacédo
nos quadros da OAB:

Requisitos para a inscrigdo nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil.
Inidoneidade moral. A pratica de violéncia contra a mulher, assim definida na
“Convencgdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher — ‘Convengdo de Belém do Para’ (1994)”, constitui fator apto a demonstrar
a auséncia de idoneidade moral para a inscrigdo de bacharel de Direito nos quadros
da OAB, independente da instancia criminal, assegurado ao Conselho Seccional a
analise de cada caso concreto.

A OAB, a partir da aprovacdo da sumula, pretendeu demonstrar o (devido)
repudio aos atos de violéncia contra a mulher, evidenciando que tal violéncia, por
si s0, afeta diretamente a idoneidade moral daquele que deseja exercer atividade
advocaticia.

Note-se que a sumula faz referéncia a violéncia contra a mulher e a idoneidade
moral, conceitos juridicos indeterminados que condicionam a compreensao do contetddo
da sumula, razao pela qual precisam ser, de pronto, aclarados.

A Convencdo de Belém do Para define como violéncia contra a mulher “qualquer
ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual
ou psicoldgico a mulher, tanto na esfera publica como na esfera privada”, elencando
importante catalogo de direitos a serem assegurados as mulheres, para que tenham
uma vida livre de violéncia.

Ademais, a Convenc¢ao ainda consagra deveres aos Estados-partes, para que
adotem politicas destinadas a prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher
(PIOVESAN, 2004) reconhecendo que a violéncia a mulher deve ser vista através de
amplo prisma, que vai muito além da (tradicionalmente reconhecida) violéncia fisica
e sexual.
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Ja no que refere ao conceito de idoneidade moral, hd necessidade de despender
maior atencdo para a sua (devida) compreensdo.

1.1 REQUISITO DE IDONEIDADE MORAL PARA FINS DE INSCRICAO NA OAB

Inicialmente, hd que se considerar que tal expressdo, em razdo da temerosa
indeterminacdo, dd ensejo a distintas interpretacdes. A idoneidade moral é trazida pela
Lei n. 8906/94, que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados
do Brasil, mais especificamente no art. 82, §32 e §49. O art. 68 do mesmo Estatuto
dispde, ainda, sobre a aplicacdo subsididria das regras provenientes da legislacdo penal
e processual penal comum — que devem, portanto, também ser consideradas.

Nesse sentido, o art. 82, §49, do Estatuto traz um critério “mais objetivo” de
afericdo de idoneidade, posto que expressamente prevé que “ndo atende ao requisito
da idoneidade moral aquele que tiver sido condenado por crime infamante, salvo
reabilitacdo judicial”.

Observa-se que se entende ser um critério “mais objetivo”, mas ndo totalmente
objetivo. Explica-se: 0 §42 impde que haja uma condenacdo, o que, por si so, faz concluir
qgue deve haver julgamento definitivo pelo Poder Judicidrio. Eis um critério objetivo.
Porém, o §4¢ estabelece que essa condenacao deve ser por crime infamante, o que
retira a objetividade plena do dispositivo. Isso porque nado ha, na legislagdo patria,
conceituacdo determinada sobre o que é (e o que nado é) crime infamante: é um conceito
juridico indeterminado que depende de juizo de valoragdo pelo(s) julgador(es).

Jd08§32do art. 82 do Estatuto traz um critério subjetivo de afericdo de idoneidade.
Dispde o referido dispositivo que “inidoneidade moral, suscitada por qualquer pessoa,
deve ser declarada mediante decisdo que obtenha no minimo dois tercos dos votos de
todos os membros do conselho competente, em procedimento que observe os termos
do processo disciplinar”.

Nesse ponto, evidencia-se que ndo ha exigéncia de critério objetivo de condenagao
através do Poder Judicidrio, podendo a prépria Ordem dos Advogados do Brasil —desde
gue respeitado o quérum de votacdo do Conselho competente — definir o que é, e o
gue ndo é, (in)idoneidade moral.

A doutrina, numa tentativa de tornar a questdo menos subjetiva, estabelece que
inidoneidade moral:

E um conceito indeterminado (porém determinavel), cujo contetido depende da
media¢do concretizadora do Conselho competente, em cada caso. Os parametros
ndo sdo subjetivos, mas decorrem da aferi¢do objetiva de standards valorativos que
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se captam na comunidade profissional, no tempo e no espaco, e que contam com o
maximo de consenso na consciéncia juridica (LOBO, 2013, p. 107)%.

Também a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ja se debrucou sobre o tema—ao
analisar pleito de candidato a Conselheiro do Tribunal de Contas - e aduziu que:

A primeira dificuldade consiste em bem definir o que venha a ser ‘idoneidade moral
e reputacdo ilibada’. Uma busca na doutrina juridica revela que a prevaléncia da
ideia de ‘nenhuma mancha naimagem’ como ndo central do conceito. Maria Helena
Diniz, em seu festejado Diciondrio Juridico (Ed. Saraiva, 1998), afirma: ‘Reputacao.
1. Na linguagem juridica em geral, tem o sentido de: a) fama; b) renome; c) opinido
d) bom ou mau nome’. E, prossegue a doutrinadora: ‘ILIBADO. Sem mancha ou
culpa’. Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, Conselheiro do Tribunal de contas do Distrito
Federal, segue a mesma linha. Para ele, idoneidade moral diz respeito a aptidao do
individuo para situar-se no padrdo de comportamento consagrado pelos costumes
da sociedade [...] (BRASIL, 2013).

Uma saida que vem sendo adotada pela Ordem dos Advogados do Brasil é o
empréstimo do parametro estabelecido para considerar o advogado inscrito inidoneo
para o exercicio da advocacia, nos termos do art. 34, XXVII e art. 38, I, do Estatuto
da Advocacia. Parece evidente que, se alguém esta inscrito na OAB e passa a ser
considerado ndo apto a atuar como advogado em razdo da pratica de determinadas
condutas, as mesmas condutas tornariam alguém — que ainda nao é advogado — nao
apto a ser.

Tais dispositivo, conjuntamente analisados, dispde sobre as condutas de “fazer
falsa prova de qualquer dos requisitos de inscricdo”, “praticar crime infamante” e
“tornar-se moralmente inidéneo para o exercicio da advocacia”.

Evidencia-se que, nesse ponto, os requisitos sdo muito mais subjetivos, posto que
(i) ndo é necessdria a condenacgao perante o Poder Judiciario, bastando a mera “pratica”
de crime infamante e (ii) ndo é necessaria sequer a pratica de crime, posto que alguém
pode ser inidbneo para o exercicio da advocacia apenas por haver se tornado — e a
legislagcdo ndo dispGe qualquer critério de analise — moralmente inidéneo.

Percebe-se, portanto, que a legislacdo da Ordem dos Advogados do Brasil possui
um critério mais objetivo de afericdo de idoneidade (condenacdo, pelo Poder Judiciario,
de crime infamante (art. 82, §42)) e outro critério mais subjetivo de afericdo (art. 89,
§39). No caso especifico do presente estudo, necessario debrucar sobre o critério

Sobre a defini¢do de conceito juridico indeterminado: “[...] é a vaguidade semantica existente em
certa norma com a finalidade de que ela, a norma, permaneca, ao ser aplicada, sempre atual e
correspondente aos anseios da sociedade nos varios momentos histéricos em que a lei é interpretada
e aplicada” (ABREU, 2005).
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mais subjetivo, eis que a simula n. 9 dispde que a pratica de violéncia contra a mulher
constitui fator apto a demonstrar a auséncia de idoneidade moral para a inscri¢do de
bacharel em Direito nos quadros da OAB, independente da instdncia criminal, ou seja,
independente de condenacao perante o Poder Judiciario.

Ao que parece, portanto, a sumula tentou objetivar — em partes — o critério que
é, essencialmente, subjetivo. Em outras palavras, tentou antecipar que a pratica de
violéncia contra a mulher é critério de afericdo de inidoneidade, constituindo fator
apto a demonstra-la.

A guestdo é: tal sumula esta em consonancia com os principios constitucionais
e penais? Em que medida? E o que se passa a analisar.

1.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Para ser possivel concluir se a sumula n. 9 da OAB viola ou ndo viola determinados
principios constitucionais (os quais englobam principios penais e processuais penais)
relativos a garantias individuais, indispensavel tracar algumas linhas sobre os principios
gue guardam relagdo com o tema.

1.2.1 Principio da Isonomia

O principio da isonomia determina o reconhecimento de uma igualdade -
uniformidade absoluta em termos juridicos (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019, p.
602) - entre as pessoas. Ou seja, no tratamento isonémico daquilo que esta previsto
na legislacdo, “independentemente do conteldo do tratamento dispensado e das
condigbes e circunstancias pessoais” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019, p 602).

No ordenamento juridico brasileiro, pode-se analisar tracos do principio em diversos
dispositivos. Exemplos de tal afirmativa: o predmbulo constitucional e o caput do artigo 5°.

No que refere ao predmbulo constitucional, nota-se a palavra igualdade no texto
ao lado da palavra justica, sendo (ambas) valores fundamentais para o Estado (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2019, p. 605). Ja o caput do artigo 5° prevé que “todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade [...]".

Em ambito internacional, o principio também é reconhecido, como na Declarac¢ado
Universal dos Direitos Humanos, da ONU, que estabelece que “todos os seres humanos
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nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S3o dotados de razao e consciéncia e
devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade”.

O principio da isonomia —também denominado principio da igualdade — possui
dois fundamentos essenciais: (i) o impedimento da arbitrariedade, fundamentado pelos
valores constitucionais e (ii) a “proibicdo de discriminacdo, portanto, de diferencia¢des
gue tenham por base categorias meramente subjetivas [...]” (SARLET, MARINONI;
MITIDIERO, 2019, p. 607).

Ocorre que o préprio principio da igualdade estabelece que deve ser observada
uma igualdade material e ndo uma igualdade meramente formal. Leia-se: se ndo existe
uma igualdade de partida, o tratamento meramente igualitdrio acarretara, ao cabo,
num tratamento desigual.

E sob esse argumento que existem leis protetivas em todo o ordenamento juridico
brasileiro. Existe legislacdo protetiva aos idosos, as criangas, aos trabalhadores, aos
consumidores, as mulheres, etc. Nesse ponto, ndo se estd aignorar o principio da igualdade,
mas se esta, isso sim, em busca de sua real concretizacao: se ha uma parte hipossuficiente
numa relagdo, o tratamento protetivo faz nascer uma possivel igualdade, antes inexistente.

Portanto, se o ordenamento juridico brasileiro — mais especificamente o
ordenamento juridico penal - admite um tratamento distinto aos agentes que praticam
violéncia contra as mulheres (vide regras distintas e mais punitivas previstas na Lei
Maria da Penha) ou praticam feminicidio (conforme reforma realizada pela Lei n.
13104/2015), parece haver um reconhecimento por parte do legislativo em se tutelar,
com maior énfase, as mulheres.

Assim, ndo parece que a existéncia da simula n. 9, por si s, viola o principio da
isonomia ou da igualdade.

Porém, é evidente, ndo se esta a afirmar que (todos) os crimes de violéncia em
face da mulher sao sempre os mais gravosos e que devem, por isso, ensejar a automatica
vedacdo da inscricdo nos quadros da OAB. Basta pensar que existem crimes de violéncia
contra a mulher que se traduzem num xingamento ou numa ameaca. Ndo se pode
afirmar que tal crime é mais grave do que, por exemplo, um delito de latrocinio (roubo
seguido de morte) em face de um homem.

O que se estd a afirmar é que a legislacdo como um todo — e também a legislacdao
da OAB - optou por estar com o olhar voltado a protecdo das mulheres, em razido do
histdrico indice de violéncia que as acomete, razao pela qual sempre que um agente
que praticou violéncia contra a mulher pugnar sua inscricdo nos quadros da OAB, um
sinal de alerta deve ser figurativamente aceso e aquele pedido de inscricdo deve ser
analisado com maior cautela e rigor.
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1.2.2 Principio da Presungao de Inocéncia

Expresso no artigo 5°, LVII, da CF, tal principio dispde que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. A
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, da ONU, por sua vez, reconhece:

Artigo XI 1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com
alei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa-

N3o obstante a clareza do texto constitucional, recentemente, no Brasil, houve
(acirrada) discussdo sobre a relativizagdo do termo “transito em julgado”, de modo a
possibilitar a execucdo antecipada da pena quando a condenacao se confirmasse em segunda
instancia — mesmo que pendente de julgamento definitivo junto aos Tribunais Superiores.

Porém, em novembro de 2019, o plenario do Supremo Tribunal Federal finalizou
o polémico julgamento: por seis votos a cinco, os ministros decidiram que “transito em
julgado” significa “transito em julgado” (!). Ou seja, significativa que o sujeito é inocente
até que haja o esgotamento de todos os recursos cabiveis:

Oqueoart.5.2, LVII, da CF/1988 (LGL\1988\3) quis assinalar era 0 momento em que
0 acusado passa a ser considerado culpado, ou presumido culpado, que é apds o
transito em julgado da sentenca. Até essa data, portanto, o acusado deve ser tratado
e presumido inocente e ndo uma categoria intermediaria de aparente neutralidade,
como tentaram empregar (MOREIRA, FROES, 2013, p. 6).

Portanto, o cidaddo “presume-se inocente até prova em contrario” (BUSATO,
2018, p. 33) e, portanto, “o estado de inocéncia do acusado se mantém durante todo
0 processo, somente se desconstituindo se houver o transito em julgado da decisdo
condenatodria, apds o devido processo legal” (CANESIN, 2017, p. 382). Dito de modo
diverso, o principio busca a impossibilidade da aplicacdo de medidas de coacdo até a
realizacdo do julgamento (ROBALO, 2019, p. 177).

Esse é ponto bastante sensivel na presente discussao. Primeiro porque a Ordem
dos Advogados do Brasil sempre atuou de modo incisivo para que o Poder Judiciario—na
discussdo acima referida — resguardar o principio da presuncao da inocéncia. Segundo
porgue o proprio Estatuto (Lei n. 8096/94) determina, em seu art. 44, que deve a OAB
defender a Constituigdo®.

5> Art. 44, | - defender a Constitui¢do, a ordem juridica do Estado democratico de direito, os direitos
humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicagdo das leis, pela rapida administragdo da justica
e pelo aperfeigoamento da cultura e das institui¢Ges juridicas.
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Pode, portanto, a propria OAB, através de seu Conselho Federal, promulgar uma
sumula que permite obstar a inscricdo daquele que pratica violéncia contra a mulher,
mesmo nado havendo condenacdo penal transitada em julgado?

Nao obstante pareca inicialmente contraditério, a resposta é que sim. E explica-se:
como visto no tépico 1.1 do presente estudo, hd um critério mais objetivo de afericao
de idoneidade que, esse sim, exige o transito em julgado em condenacao proferida pelo
Poder Judicidrio. Porém, exige outro critério, mais subjetivo, que prevé a possibilidade
de reconhecimento de inidoneidade sem que haja, necessariamente, condenacao penal
transitada em julgado.

Parece que, de fato, a OAB precisa contar com esse critério mais subjetivo, sob
pena de se tornar mero rob6, que se restringe a vetar a inscricdo daqueles que ja
foram julgados em definitivo pelo Poder Judiciario — sem poder decidir em qualquer
outro caso. H4 que se considerar que muitos casos nao serdo julgados em definitivo
pelo Poder Judicidrio — seja porque prescreveram, seja porque o Estado incorreu em
uma nulidade processual, seja porque o fato ndo constitui crime, seja porque a vitima
entendeu por renunciar ao direito de prosseguir com a agdo, dentre tantos outros
possiveis exemplos — e entdo? Nesses casos, a OAB é simplesmente obrigada a aceitar
a inscricdo do agente em seus quadros?

A resposta parece evidentemente negativa. A OAB deve contar com a possibilidade
de analisar, casuisticamente.

Agora, e aqui estd um ponto essencial: quando o sujeito foi condenado em
definitivo pelo Poder Judicidrio, a OAB ndo precisa realizar aprofundada andlise
probatéria sobre o caso, posto que ja hd uma prévia e definitiva andlise efetivada.
Porém, se ndo ha condenacdo definitiva pelo Poder Judicidrio, o sujeito se presume
inocente, justamente em razao do principio aqui colacionado.

Isso significa dizer: a OAB tem de olhar o agente que esta a pedir a inscricdo em
seus quadros como quem olha a um inocente. Deve, portanto, exaustivamente — e
possibilitando o devido processo legal (com ampla defesa e contraditério) analisar o
material probatdrio constante do pedido, sendo que, apenas na hipdtese desse material
se revelar de fato robusto — e, claro, licito, em termos probatérios -, é que o principio
de presuncdo da inocéncia pode ceder e a OAB pode negar a inscricdo.

1.2.3 Principio do Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal esta estritamente relacionado com o ponto
acima tratado. Tal principio busca as garantias processuais e sua efetividade durante
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todo o procedimento (DIDIER, JR., 2019, p. 93). Tais garantias se desdobram em diversos
principios processuais, como o contraditdrio, a ampla defesa, a duragdo razoavel do
processo, etc.

O devido processo legal aplica-se, também, as relag¢Ges juridico privadas:

Na verdade, qualquer direito fundamental pode aplicar-se ao ambito das relagées
juridico privadas, e o devido processo legal é um deles. A palavra “processo”, aqui,
deve ser compreendida em seu sentido amplo, conforme ja visto: qualquer modo de
producdo de normas juridicas (jurisdicional, administrativo, legislativo ou negocial
(DIDIER JR., 2019, p. 97).

Portanto, considerando que o pedido de inscri¢do junto a Ordem dos Advogados
do Brasil é um processo administrativo pautado pelo devido processo legal, hd que se
reconhecer que a afericdo de idoneidade moral passara pelo respeito aos principios
do contraditério e da ampla defesa.

E, alids, o que determina o artigo 5°, da CF, em seu inciso 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”.

O principio do contraditério, assegura a participacdo das partes no processo,
instigando o seu rumo. De modo diverso:

O principio (instituto) do contraditério é referente légico-juridico do processo
constitucionalizante, traduzindo, em seus conteldos, a dialogicidade necessaria
entre interlocutores (partes) que se postam em defesa ou disputa de direito alegados,
podendo, até mesmo, exercer a liberdade de nada dizerem (siléncio), embora tendo
direito-garantia de se manifestarem (LEAL, 2018, p. 155).

Ademais, had que se esclarecer que referido principio possui uma dimensao
formal, traduzida como “garantia da participacao”, isto é, assegurar a participa¢ao nos
procedimentos relativos ao processo, e uma dimensao substancial, caracterizada como
o “poder de influéncia” que a parte deve ter no processo, garantindo que seja ouvida
e consiga influenciar nos procedimentos e no julgamento (DIDIER JR., 2019, p. 107).

Ambas as dimens&es garantem, ainda, o ndo advento de uma decisdo surpresa,
0 que parece bastante importante para o presente tema.

Acaso haja um pedido de inscricao nos quadros da OAB, nao havendo condenagao
definitiva junto ao Poder Judicidrio, a entidade deverd verificar eventual pratica de
violéncia contra a mulher no bojo do préprio procedimento administrativo, devendo
abrir o contraditério para ouvir o pleiteante. Apenas assim é que sua participacdo estard
garantida, bem como o seu poder de influéncia e o seu direito de ndo ser surpreendido
com uma decisdo negativa sem sequer haver podido se manifestar.
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Caminhando de maos dadas com o principio do contraditdrio, hd o principio da
ampla defesa.

O direito a ampla defesa constitui direito do demandado. E direito que respeita ao
polo passivo do processo. O direito de defesa é direito a resisténcia no processo e,
a luz da necessidade de paridade de armas no processo, deve ser simetricamente
construido a partir do direito de agdo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019, p. 849).

E também principio que deve, necessariamente, ser observado no momento do
pedido de inscricdo junto a OAB. Considerando que ainda ndo hda decisdo definitiva
prolatada pelo Poder Judicidrio, significa que ndo estd sepultada a discussado, sendo
imprescindivel que o agente tenha respeitado seu direito a ampla defesa, estando
aberta a possibilidade de ser ouvido, de juntar documentos, de ouvir testemunhas,
bem como de produzir qualquer prova em direito admitida.

Sé quando efetivado o devido processo legal — com o contraditério e a ampla
defesa — é que a OAB poderd decidir, no bojo do processo administrativo e de modo
casuistico, se ha (ou ndo ha) prova suficiente a respeito da pratica de violéncia contra
a mulher, bem como se tal pratica é (ou ndo é) grave o suficiente para tornar o sujeito
inidéneo para o exercicio da advocacia.

1.2.4 Direito ao Esquecimento

Outro ponto que chama a atencao na promulgacdo da sumula n. 9 da OAB é que
ndo ha, no texto, qualquer mencdo a critérios temporais. Dai o questionamento: se
houver pratica de violéncia contra a mulher, significa que o agente nunca mais poderd
pugnar sua inscricdo junto aos quadros da OAB?

Ao que parece, acaso a resposta seja assertiva, ha afronta ao artigo 52, XLVII, “b”,
da Constituicdo da Republica, o qual veda a imposicdo de penas de cardter perpétuo.

Leia-se: nada que configura uma san¢ao deve perdurar para sempre. Ndo a
toa todo o direito penal é marcado por regras de temporalidade, como comprova a
existéncia do art. 75 do Cddigo Penal (que limita o cumprimento das penas em quarenta
anos), a existéncia do instituto da prescricdo, a limitacdo do prazo de configuracdo da
reincidéncia, o art. 202 da Lei de Execuc¢do Penal, o instituto da reabilitacdo, etc.

Em nome de um direito que limite as préprias sancdes e consequéncias, a cada
dia ganha mais forca o chamado direito ao esquecimento. Patricia Peck Pinheiro (2016,
p. 173) entende que o direito ao esquecimento “é o direito que qualquer ser humano
possui de ter qualquer fato vexaminoso ligado a sua vida que afete diretamente sua
reputacao ser esquecido depois de um determinado lapso de tempo”. Representa,
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portanto, o reconhecimento juridico a protecao da vida passada, através da proibicado
de se ter revelado o nome, a imagem e outras informacdes relativas a personalidade
(DOTTI, 1980, p. 90).

O direito ao esquecimento, no Brasil, embora ndo tenha disciplina explicita no
ordenamento juridico, encontra respaldo juridico nas matérias referentes a tutela da
privacidade e intimidade, cujo arcabouco é extraido dos artigos 59, X, X| e XX da Carta
Magna e dos artigos 20 e 21 da Codificacdo Civil (BUCAR, 2013, p. 7).

Atentos a relevancia do tema e a necessidade de debater sua conformidade com
o ordenamento juridico brasileiro, o Centro de Estudos do Judiciario do Conselho da
Justica Federal, durante a VI jornada de Direito Civil, aprovou o Enunciado 531 que
estabelece que “a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacao
inclui o direito ao esquecimento”.

Eis porque parece evidente que a negativa de inscricdo nos quadros da OAB por
parte daquele que pratica violéncia em face da mulher ndo pode durar para sempre. Em
algum momento o agente terd o direito ao esquecimento, que se relaciona diretamente
com o direito ao recomeco e o direito a esperanca.

Veja-se, ademais, que caso exista uma condenacao definitiva pelo Poder Judiciario,
o agente ndo podera se inscrever nos quadros da OAB até que haja a sua reabilitacdo,
nos moldes dos arts. 93 e 94 do Cdédigo Penal (vide art. 82, §42 do Estatuto).

Portanto, ndo faz sentido que quem seja efetivamente condenado possa, apds a
reabilitacdo, pugnar pelainscricdo nos quadros da Ordem e quem ndo seja efetivamente
condenado ndo possa, jamais, pugna-la.

Deve haver, por parte da Ordem dos Advogados do Brasil, a consideragao de um
prazo, sob pena de rotular o individuo ad eternum e vedar, eternamente, que o sujeito
exerca a profissdo que (livremente) escolheu.

1.3 (IN)EXISTENCIA DE MEDIDAS SEMELHANTES

O presente estudo buscou —em outros érgdos de classe ou junto ao Poder Publico
— exemplos de medidas semelhantes a prevista na sumula n. 9 da OAB.

Nesse ponto, foi possivel verificar que hd Projetos de Lei que visam proibir a
nomeacao daquele que agride mulheres para cargo ou emprego publico, enquanto
perdurar o cumprimento da pena privativa de liberdade.

O Projeto de Lei n. 1950/2019, proposto pelo Senador Romario (PODEMOS/RJ),
gue se encontra em tramite no Senado Federal, visa a altera¢do da Lei Maria da Penha,
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para proibir a nomeacao do agressor para cargo ou emprego publico, enquanto perdurar
o cumprimento da pena privativa de liberdade.

No Distrito Federal, também hd um Projeto de Lei da Camara Legislativa que
pretende obstar que condenados pela Lei Maria da Penha — ou seja, que ja tiveram
condenacdo transitada em julgado - assumam cargos comissionados no GDF. A proposta
do deputado Reginaldo Sardinha (Avante) ainda sera analisada pelas comissoes e,
depois, seguira para votacgdo.

Em Rio Branco, ha Projeto de Lei que intenciona proibir que a administracdo
publica direta e indireta, inclusive autarquias e fundagdes publicas municipais, nomeie
para cargos de secretarios, diretores, assessores, entres outros, pessoas condenadas
por praticar qualquer crime contra a mulher.

A Camara Municipal de Curitiba (CMC), também aprovou Projeto para impedir a
nomeacdo de pessoas condenadas pela Lei Maria da Penha ou feminicidio em cargos
em comissdo (ou seja, sem a aprovacdo em concurso publico). A matéria altera a Leida
Ficha Limpa Municipal (Lei Complementar n. 86/2012), que rege as nomeac&es de cargos
em comissdo na administracdo direta e indireta. E aplicada também aos secretarios
municipais, ao procurador-geral e ao Poder Legislativo e sera vdlida aos condenados em
decisdo definitiva (transitada em julgado) ou proferida por érgdo judicial colegiado (ou
seja, sem transito em julgado, mas desde que prolatada por érgao judicial colegiado),
desde a condenacdo até o transcurso do prazo de oito anos apds o cumprimento total
da pena —revelando, aqui, a preocupag¢do com o direito ao esquecimento.

Nao obstante a existéncia dos referidos Projetos de Lei, a presente pesquisa nao
identificou outro érgdo nacional ou internacional que impeca a inscri¢cao de individuo
em seus quadros em termos semelhantes aos previstos na sumula n. 9 da OAB.

O que foi possivel identificar é que a prépria OAB institui, nas simulas n. 10 e n.
11, vedacgdo a inscricdo em seus quadros, de agentes que tenham cometido violéncia
contra idosos, criancas, adolescentes, pessoas com deficiéncia fisica ou mental e
pessoas LGBTI+ (Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transexuais), independente de decisdo
em instancia criminal.

Asiumulan. 10, promulgada em 18.03.2019, estabelece que a pratica de violéncia
contra criancas e adolescentes, idosos e pessoas com deficiéncia fisica ou mental
constitui fator apto a demonstrar a auséncia de idoneidade moral, independente da
instancia criminal, assegurando ao Conselho Seccional a andlise de cada caso concreto.
Ou seja, a redacao é idéntica aos casos de violéncia contra a mulher.

Jd asumula n. 11, promulgada em 10.06.2019, define que a pratica de violéncia
contra pessoas LGBTI+, em razdo da orientacdo sexual, identidade de género e expressao

Programa de Apoio a Iniciagdo Cientifica — PAIC 2019-2020 613



de género, constitui fator apto a demonstrar a auséncia de idoneidade moral, independente
da instancia criminal, assegurando ao Conselho Seccional a andlise de cada caso concreto.
Ou seja, a redacdo também é idéntica aos casos de violéncia contra a mulher.

Em 20.04.2020, a Camara de Selecdo e Habilitacdo da Ordem dos Advogados do
Brasil — Seccional Rond6nia (OAB/RO), indeferiu a primeira inscricdo de um bacharel
envolvido em caso de violéncia doméstica, usando como respaldo a simula apresentada.
O presidente da OAB Rondonia, Elton Assis, discorreu sobre aimportancia de zelar pela
idoneidade moral e ética e ressaltou o papel da OAB em ndao compactuar com qualquer
ato de violéncia, ainda mais os que atentarem contra as mulheres e os individuos mais
frageis da sociedade. Em consonancia, o secretdrio-geral da Seccional e presidente
da Camara de Selecdo e Habilitagcdo, Marcio Nogueira, aduziu que o impedimento da
inscricdo de quem pratica violéncia doméstica assegura a respeitabilidade da advocacia
e demonstra a comunidade que a pratica desta conduta possui graves consequéncias.

1.4 POSICAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

A discussao sobre a verificacdo da idoneidade moral de candidatos a cargos
publicos é antiga nos Tribunais Superiores — o mesmo nao se pode afirmar no que diz
respeito as inscrices no ambito da OAB.

Historicamente, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica se
posicionavam no sentido de que a mera instauracao de inquérito policial, de termo
circunstanciado ou de acdo penal contra o cidadao nao poderia implicar, em fase de
investigacdo social de concurso publico, a sua eliminacdo da disputa, sendo necessario o
transito em julgado da condenacdo (veja-se, por exemplo, STJ, RMS 48726/SC, Segunda
Turma, Min. Rel. Humberto Martins, Dje 06.11.2019).

Isso, porém, justifica-se pelo fato de que a maior parte dos cargos publicos atrelam
a inidoneidade moral a existéncia de antecedentes criminais e entdo, com razao, so se
pode falar em antecedentes — um conceito juridico determinado - quando se fala em
transito em julgado.

Ha, todavia, perspectiva atual de que essa jurisprudéncia venha a ser modificada,
em razdo do julgamento, com repercussdo geral, do RE 560.900/DF, de relatoria do
Min. Roberto Barroso, que pretende analisar o Tema 22 do STF, ou seja, a restri¢do
a participacdo em concurso publico de candidato que (apenas) responde a processo
criminal, sem possuir condenagao definitiva.

Note-se, portanto, que no ambito do servico publico, historicamente a
inidoneidade moral esteve relacionada diretamente a existéncia de condenacao com
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transito em julgado e, atualmente, tal compreensao pode ser modificada no sentido
de considerar suficiente a existéncia de processo criminal. Nenhum dos casos, porém,
se aproxima ao estabelecido na simula n. 9 (e n. 10 e n. 11) da OAB, que pode vetar
o exercicio profissional independentemente de qualquer manifestagao na instancia
criminal, ou seja, pode vetar a inscricdo nos quadros da OAB mesmo em casos que
sequer existe inquérito policial e/ou acdo penal.

CONSIDERAGOES FINAIS

O plenario do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil aprovou,
em marco de 2019, a sumula 9, que tornou casos de violéncia contra a mulher aptos
a demonstrar a auséncia da idoneidade moral exigida para o exercicio da advocacia,
de modo a possibilitar a negativa de inscricdo nos quadros da OAB independente da
instancia criminal.

O tema da idoneidade moral, no que refere a possibilidade de inscricdo na Ordem
dos Advogados do Brasil, é tema que gera aprofundada discussdao, em razao de ser
conceito juridico indeterminado. O que se conclui é que o Estatuto da OAB prevé dois
critérios distintos para a afericdo de (in)idoneidade. Um critério mais objetivo, previsto
no art. 82, §49, que entende inidéneo aquele que possui condenacao (transitada em
julgada, junto ao Poder Judiciario), por crime infamante (ndo obstante o termo infamante
ser de todo discutivel) e um critério subjetivo, previsto no art. 82, §32, que ndo exige
tal condenacao e, portanto, se satisfaz com a existéncia de quaisquer atos que tornem
o sujeito iniddéneo para a pratica da advocacia.

A sumula 9 guarda relagdo com o critério subjetivo, uma vez que dispensa
condenacdo transitada em julgado e estabelece que pode ser declarada a idoneidade
de alguém que pratica violéncia contra a mulher, independente da instancia criminal,
mas conferida a OAB a possibilidade de analise casuistica.

O presente estudo, realizou o confronto do contetudo da referida simula com
principios constitucionais penais e processuais penais e concluiu que a) em razdo do
principio da isonomia, em sua faceta material, o ordenamento juridico brasileiro deve
tratar os iguais na medida das suas igualdades, sendo legitimo que, ao identificar partes
hipossuficientes, adote medidas protetivas que pretendem equilibrar a balanca e,
justamente, alcancar igualdade (sendo, portanto, legitima a especial tutela as mulheres)
; b) em razdo do principio da presuncdo da inocéncia, a OAB deve olhar para o cidaddo
— que ndo possui transito em julgado - como inocente e, apenas apds robusta prova
produzida no dmbito do processo administrativo, pode inverter tal status, entendendo
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gue o sujeito é inidoneo. A mera existéncia de inquérito ou processo criminal, vale dizer,
nao sao suficientes para tal inversdo de status de inocéncia no ambito administrativo; c)
a analise casuistica impde o devido processo legal, com o respeito ao contraditério e a
ampla defesa. Uma vez que o sujeito ndo possui posi¢ao definitiva do Poder Judicidrio
sobre sua culpa, deve a OAB ofertar a possibilidade do cidaddo produzir amplamente
todas as provas em direito admitidas, antes de formar um juizo de culpa (ou ndo-culpa)
em relacdo ao individuo; d) o direito ao esquecimento impde a existéncia de um critério
temporal que a sumula 9 ignora. Leia-se: nenhum tipo de sancionamento deve ser
eterno, devendo ser resguardado o direito ao recomeco (e a esperanca), razao pela
qual a pratica de crime contra a mulher pode obstar a inscricdao nos quadros da OAB
por um periodo, mas ndo eternamente.

Por fim, a pesquisa concluiu que inexiste, por ora, em outras entidades de classe
e em orgdos publicos, providéncia semelhante a da OAB.

Do mesmo modo, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores é diversa. Nao obstante
nao trate diretamente do tema da inidoneidade para fins de inscricdo junto a OAB, a
jurisprudéncia trata da inidoneidade de candidatos a cargos publicos. Historicamente,
para a declaracdo de inidoneidade se exigia antecedentes criminais — conceito fechado
gue exige o transito em julgado de condenacdo penal. Atualmente, esta para ser julgado
o Tema 22 do STF — que possui repercussao geral -, ou seja, a restricdo a participacdo
em concurso publico de candidato que (apenas) responde a processo criminal, sem
possuir condenacao definitiva, o que mudara os termos da jurisprudéncia anterior sem,
contudo, se aproximar ao que estabelece a sumula 9 da OAB.

O presente estudo concluiu que a OAB esta na vanguarda da protecao as mulheres,
0 que bem revela a promulgagao da sumula 9, mas que precisa, ao mesmo tempo, se
manter firme e intransigente na protecdo dos direitos e garantias individuais traduzidos
em cada principio constitucional, penal e processual penal. Essa compatibilizacdo nem
sempre se revela facil e o presente estudo pretendeu, de algum modo e com as linhas
tragadas, contribuir com essa missao.
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