Excelentíssimo Senhor Desembargador Vice-Presidente do Tribunal Regional Federal da 4ª Região. 

Apelação Criminal nº.: XXXXXX/PR

Ação Penal

Fulano de Tal, já qualificado nos autos da ação penal em epígrafe vem, com acato, perante Vossas Excelências, interpor, com fulcro no artigo 105, III, “a”, tempestivamente, o presente

Recurso Especial

contra a decisão proferida pela 8ª Turma do Tribunal Regional Federal da 4ª Região nas fls. 886 – 905, que deu parcial provimento ao Recurso de Apelação interposto, o que faz de conformidade com as razões que seguem, conforme os fatos e fundamentos que passará a aduzir.

Pede deferimento,

Porto Alegre, 23 de março de 2006.

        



        Advogado              

     OAB/RS XXXX


Excelentíssimo Senhor Ministro Relator da __ Turma do Superior Tribunal de Justiça, Brasília/DF.

	Apelação Criminal n°
	XXXXXX

	Recorrente
	Fulano de Tal

	Recorrido
	Ministério Público Federal

	Objeto
	Recurso Especial

	Órgão Prolator da Decisão
	8ª Turma do TRF4


C o l e n d a  T u r m a

I. Breve Relato da Demanda

 
O Ministério Público Federal ofertou denúncia contra Beltrano, Siclano e Fulano de Tal, dando o primeiro como incurso no delito capitulado no art. 304 do Código Penal e os dois últimos nas sanções previstas no art. 297 c/c art. 29, ambos do mesmo diploma legal.

 

A exordial foi recebida em 10.09.1992 (fl. 388).

 

Devidamente processado o feito, sobreveio sentença nas fls. 687-697, sendo a pretensão acusatória julgada parcialmente procedente, a fim de absolver o réu Beltrano das acusações a ele imputadas, com fulcro no artigo 386, VI do Código de Processo Penal, bem como condenar os demais réus – Fulano de Tal e Siclano – pela prática do delito esculpido no art. 297 c/c art. 29 do Código Penal, a 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, em regime aberto, além de 35 dias-multa, no valor unitário de 02 (dois) salários mínimos, cada um deles.

 


Em decorrência da não-localização do réu Fulano de Tal, a magistrada do primeiro grau determinou fosse o mesmo intimado por edital, sendo decretada a sua prisão preventiva, com o fundamento de garantia da aplicação da lei penal, fulcro no art. 312 do CPP.

 

Transcorrido o prazo para a manifestação do réu, houve nomeação de defensora ao réu, a qual interpôs o termo de apelação (fl. 826), com pedido de apresentação de razões no segundo grau, restando silente quanto a este ponto, mesmo que devidamente intimada.

 

Foi arrazoado o recurso após a nomeação de novo defensor (fl. 859-875), pugnando, preliminarmente, pela conduta de sonegação fiscal, prevista no art. 1º, inciso III, da Lei 8.137/90, que retroage por prescrever penalidade mais branda.

 

Com o acolhimento do pedido retro, requereu, ainda, a extinção da punibilidade do réu, com base no artigo 34 da Lei nº. 9.249/95.

 

Por fim, postulou a nulidade do feito, uma vez ter o réu sido representado, durante toda a instrução processual, por defensor suspenso na Ordem dos Advogados do Brasil.

 

No mérito, requereu a absolvição do réu, ante a inexistência de provas que pudessem ensejar a condenação do acusado ou, em pedido alternativo, o reconhecimento de participação de menor importância (§1º do art. 29 do Diploma Penal).

 

Por fim, ante a primariedade do réu e seus bons antecedentes, postulou pela redução da pena privativa de liberdade e sua regular substituição.

 

Em seu parecer, a Procuradoria Regional da República opinou pelo parcial provimento do apelo, no que diz respeito à substituição da pena privativa de liberdade.

 

No julgamento do apelo, acordaram os desembargadores em dar parcial provimento ao recurso, rechaçando as demais teses levantadas pela defesa, nos seguinte termos:

“ (…)


Ante o exposto, dou parcial provimento ao apelo para substituir a pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, bem como revogar a prisão preventiva, nos termos da fundamentação.”

 

Data maxima vênia, merece reparo o decisum, conforme as razões de direito que passará a expor.

II. Do Direito

a. Do Prequestionamento

 

Sustentou a defesa, em sede de preliminar, a nulidade do feito, uma vez ter sido o defensor constituído para a defesa do réu suspenso pela Ordem dos Advogados do Brasil.

 

Todavia, a preliminar não foi acolhida pelo voto do relator do processo, sob a fundamentação de que “nenhum dano sofreu o acusado pela irregularidade na representação, haja vista ter o patrono oferecido defesa prévia e alegações finais, e comparecido em audiências, realizando, enfim, todos os atos essenciais a solidificar a garantia constitucional da ampla defesa…” (fl. 894). 

Assim, devidamente prequestionada, mesmo que de forma implícita, a matéria e enfrentada pelo Tribunal “a quo”, que flagrantemente negou vigência ao art. 4° parágrafo único e art. 34, I da Lei 8096/94, perfectibiliza-se a possibilidade da interposição do presente Extraordinário.

 

Ademais colacionou jurisprudência que, em suma, defende que não pode ser reconhecida a nulidade do ato sem comprovação de prejuízo, forte nos artigos 563 e 566, ambos do Diploma Processual Penal. ( STF – HC 71.520/ES, STJ – RHC 4014/RJ e STJ – HC 39416/RJ)

b. Da negativa de vigência aos artigos 4°, parágrafo único e artigo 34, I do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, Lei n°. 8.906/94.

Ocorre que a argumentação do Tribunal a quo, na realidade, dá trânsito a uma mera presunção que, em matéria de Direito Penal, como se sabe, deve operar sempre em favor do réu.
 

Não é possível rejeitar-se a tese preliminar de nulidade sob o simples argumento de que houve acompanhamento do réu por advogado em todos os atos processuais, mesmo estando ele suspenso pela OAB. Seria o mesmo dizer que, se fossem oferecidas defesa prévia e alegações finais, bem como realizado acompanhamento em audiência, de forma satisfatória, por um médico, engenheiro ou qualquer outro profissional de ramo diferente, a nulidade também não deveria ser acolhida.

 

Em uma análise criteriosa dos autos, permite-se extrair conclusões convincentes acerca das condições do patrono do réu quando este postulou em favor do acusado. 

 

A certidão ofertada pela OAB/PR na fl. 769, em 21/03/2000, é conclusiva ao afirmar que o período de suspensão do advogado que estava a patrocinar a defesa do réu iniciou-se em 06/11/89, e teve término em 16/09/1999, pelos motivos elencados na Lei 4.215/63, art. 85, VI c/c art. 110, III, antigo Estatuto da OAB.

 

Ora, levando-se em consideração que a instrução processual teve início em 10/09/1992 com o recebimento da denúncia (fls. 388) e o último ato processual praticado pelo advogado que àquela época estava constituído foi realizado em sede de alegações finais (fls. 540/547), em 25/10/1995, facilmente se constata que o mesmo estava impedido para todos os atos por ele realizados.

 

É lógico que os atos praticados por advogado suspenso pela OAB devem ser considerados como prejudiciais ao réu, até porque este procurador não possui nenhum comprometimento com a entidade, não pode mais sofrer os efeitos de qualquer outra punição  que lhe venha a ser aplicada e não está sujeito a nenhum tipo de fiscalização dessa entidade corporativa. 

 

Neste caso, ainda, deve-se levar em consideração que ocorreu erro do próprio Poder Judiciário ao nomear defensor dativo incapaz de postular em favor do réu no processo aqui discutido. Esta incapacidade deveria ter sido observada em momento anterior à nomeação do patrono, e agora não pode servir como vil argumento de que não causou nenhum prejuízo ao acusado, já que este presumivelmente houve e não foi causado, em momento algum, pelo réu.

 

O exercício da advocacia, quando impedido de fazê-la, constitui infração disciplinar, prevista no art. 34 da Lei 8.906/94, que assim dispõe, em seu inciso I:

“Art. 34: Constitui infração disciplinar:

I:
exercer a profissão, quando impedido de fazê-lo, ou facilitar, por qualquer meio, o seu exercício aos não inscritos, proibidos ou impedidos;

(…)”

 

Assim, desde já resta evidente a ilegalidade da decisão exarada pela 8ª Turma ao entender que não há nulidade em ter sido o réu acompanhado por advogado suspenso; impedido, portanto, de exercer a profissão.
 

Contudo, não é esse o dispositivo que, de fato, gera a nulidade dos atos praticados pelo advogado que fora constituído para a defesa do réu. É de se relevar, também, o que se encontra positivado no art. 4° e seu parágrafo único do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei 8.906/94).

“Art. 4°: São nulos os atos privativos de advogado praticado por pessoa não inscrita na OAB, sem prejuízo das sanções civis, penais e administrativas.

Parágrafo único: São também nulos os atos praticados por advogado impedido – no âmbito do impedimento – suspenso, licenciado ou que passaram a exercer atividade incompatível com a advocacia.” (grifos nossos)

 

Como se verifica, a Lei Especial, que dispõe sobre as atividades, direitos e deveres dos advogados, considera nulos todos os atos praticados por advogados que, por alguma razão, tiveram seus registros suspensos na entidade. A cristalina previsão legal não pode ser simplesmente negada pelo Poder Judiciário, muito menos sob o genérico e insatisfatório argumento da ausência de prejuízo.  

 

Ocorre que, ao manifestar-se pela improcedência do pedido de nulidade levantado pela defesa, os magistrados negaram, flagrantemente, vigência a estes dois artigos acima referidos, quais sejam, art. 4° parágrafo único e art. 34, ambos da Lei 8.906/94 – Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, especial razão pela qual se interpõe o presente Recurso Especial.

c. Do conflito aparente de normas. Aplicação dos princípios da especialidade e Favor rei.

 

Inobstante todos os argumentos aqui levantados, resta – em decorrência das reiterados julgados ofertados por essa Corte – necessário esclarecer a situação em que se insere a aplicação das regras dispostas na Lei 8.609/94.

 

Os fundamentos utilizados por essa Corte para a negativa do pleito que pretende anular o processo subsistem na alegação de que os artigos 563 e 566 do Diploma Processual Penal não permitem que sejam declarados nulos atos que não venham resultar em prejuízo para as partes.

 

Com efeito, cumpre ressaltar que a regra motivadora do decisum decorre da edição do Código de Processo Penal, Decreto-Lei n°. 3.689, de 03/10/1941.

 

Superveniente a este, surge o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, que, dentro da sua especialidade, no seu Título I, dispõe sobre as Atividades da Advocacia, e, dentro dela, regulamenta suas infrações e sanções disciplinares, dentre as quais se encontra elencada a possibilidade de eivar de nulidade todos aqueles atos praticados por advogados impedidos – no âmbito do impedimento – suspenso, licenciado ou a que passar a exercer atividade incompatível com o exercício da advocacia.
 

Impõe-se, nesse contexto, a aplicação do princípio da especialidade, previsto no art. 12 do Código Penal, tendo em vista que a Lei nº. 8.906/94, que é especial, dispõe de modo diverso do Código de Processo Penal, quanto à possibilidade de anulação de atos praticados por advogados que estejam impedidos de exercer a profissão.

 

Para a doutrina, no princípio da especialidade a lei especial afasta a aplicação da geral, o que deve ser observado no caso em comento.
 

Além da especialidade regulada pelo Código Penal, é relevante também atentar para o fato de tratar-se de lei superveniente que, no caso em tela, opera-se em benefício do réu, abrindo também espaço para a aplicação do princípio  favor rei.

 

Impõe-se a aplicação de tais princípios no caso vertente, haja vista que ambos vêm a beneficiar o réu. A aplicação de ambos os institutos oportunizará ao réu o direito de enfrentar a persecução punitiva estatal de forma digna, com acompanhamento de defensor regularmente inscrito no órgão profissional competente e que, de fato, poderá a ele oportunizar não só uma ampla, mais sim a mais plena defesa.
III. 
Do Pedido

 

Ante os fatos e fundamentos aqui expostos requer seja o presente Recurso Especial conhecido e provido, a fim de determinar a nulidade do feito a contar da constituição do defensor, em face da negativa de vigência ao artigo 4°, parágrafo único e artigo 34, I, ambos do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil – Lei n° 8.609/94 – e da não observância dos princípios da especialidade e do favor rei, todos eles aplicáveis às regras de Direito Processual Penal.

Pede deferimento.

Porto Alegre, 23 de março de 2005.

         Advogado
      OAB/RS XXX
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