Revista Jus Societas ISSN: 1981-4550

A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA MEDIDA CAUTELAR PESSOA L DO
ARTIGO 319, VI, DO CPP EM RELACAO AO LIVRE EXERCICI O DA
ADVOCACIA

Mateus Marques
Sabrina Zasso

RESUMO: Reflexdo sobre o papel da advocacia na sociedadimporanea, 0 processo
administrativo ético disciplinar de competéncia @alem dos Advogados do Brasil e a
interferéncia do Poder Judiciario na limitacao dereicio profissional com a utilizacdo das
medidas cautelares previstas no art. 319, do Catkgerocesso Penal. Analise horizontal do
art. 133, da Constituicdo Federal de 1988 e otdirad livre exercicio da profissdo de
advogado.
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INTRODUCAO

Ana Regina Prado de profisséo
advogada, estava ainda dormindo quando
foi surpreendida pelo som do interfone da
portaria de seu condominio quando o
porteiro Ihe anunciou com a voz um pouco
embaracada que havia um agente da
Policia Federal Ihe aguardando no hall de
entrada do prédio e que dizia ter uma
ordem judicial para |he entregar. Doutora
Ana, como lhe chamava o porteiro, achou
muito estranha aquela visita, pois ainda
estava escuro, as 5 horas, mas colocou uma
roupa e foi ao encontro do agente da
Policia Federal que em voz alta |he
entregou a autorizacdo judicial dando-lhe
ciencia que havia uma investigacao
criminal contra ela e que deveriam dirigir-
sSe ao seu escritorio para cumprimendo da
ordem judicial de busca e apreensao dos
equipamentos de informatica e documentos
gue encontravam em seu estabelecimento
profissional. Ap6s a coleta dos
equipamentos, foi-lhe cientificada que a
mesma ordem judicial que autorizava a
busca e apreensdo dos referidos
equipamentos de informatica e documentos

também lhe restringia, de forma cautelar, e

! Ana Regina Prado é nome ficticio.

de acordo com o artigo 319, VI, do Cédigo
de Processo Penal, o exercicio da
advocacia.

Essa foi a dltima manha que Ana
Regina Prado sentiu orgulho de ser
advogada. Desse modo € que se inicia o
presente estudo com principal objetivo de
analisar o direito ao livre exercicio da
profissdio de advogado e as medidas
cautelares disciplinadas no artigo 319 do
Cdédigo de Processo Penal, em especial a
prevista no inciso VI do referido artigo,
principalmente apdés as modificacdes
introduzidas pela Lei n° 12.403/11, que
alterou a estrutura do CPP no que se refere
a prisdes processuais, liberdade provisoria
e ainda medidas cautelares diversas.

Em outro momento estudar-se-a
0s aspectos do livre exercicio da advocacia
de acordo com a Lei n° 8.906/94 (Estatuto
da OAB), como garantia constitucional,
tendo em vista que € instrumento de sua
independéncia a partir dos aspectos
normativos de direito/dever sob o prisma
dos direitos fundamentais.

Por fim, se analisara no ambito do
exercicio

legal da advocacia, que as

medidas cautelares, sendo elas

disciplinares ou n&do, devem ser reguladas
pelo Estatuto da OAB (Lei n° 8.906/94), e

Jus Societas Ji-Parand — RO — CEULJI/ULBR{\

154-164 | n.2-2011 |




Revista Jus Societas

ISSN: 1981-4550

somente apos, caso houver necessidade, se utilizada

aplicara subsidiariamente os ditames do

Caddigo de Processo Penal.

1 DAS MEDIDAS CAUTELARES
DIVERSAS A PRISAO

Apds uma década de tramitacdo
no Congresso Nacional, foi aprovado o
4.208, de 2001,
transformado agora na Lei n° 12.403, de
04 de maio de 2011,

profundas modificacdes do anteprojeto

Projeto de Lei n°

embora com

originario.

A

significantes modificagbes no que se refere

nova legislacdo  trouxe
as prisdes e liberdade proviséria, sendo

inseridas, cuidadosamente, medidas
alternativas ao céarcere, conforme preceitua
a redacdo do artigo 319, do Cddigo de
Processo Penal.

As medidas cautelares, de acordo
com o artigo 282, 82°, do CPP, poderao ser
decretadas pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes ou ainda, quando
no curso da investigacdo criminal, por
representacdo da autoridade policial ou
mediante requerimento do Ministério
Publico.

Cabe

ressaltar que a medida

cautelar diversa somente devera ser

quando cabivel a priséo
preventiva, mas em razdo  da
proporcionalidade, houver outra razéo

menos onerosa que sirva para tutelar
aquela situacéo.

Diante deste aspecto, pode-se
dizer que as medidas cautelares diversas
tém carater substitutivo, servindo como
alternativa a prisdo cautelar, restando esta
como instrumento dailtima ratio a ser
utilizado.

Assim, assumiu-se a nhatureza
cautelaf de toda prisdo antes do transito
em julgado e, com isso, ampliou-se o leque
de alternativas para a protecdo da regular
tramitacdo do processo penal, com a
instituicdo de diversas medidas cautelares
alternativas a prisao.

Concordamos com 0
entendimento deVICENTE GRECO?,
guando sustenta quenédida cautelar é a
providéncia jurisdicional protetiva de um
bem envolvido no processo. O processo
cautelar é a relacdo juridica processual,
dotada de procedimento préprio, que se
instaura para a concessdo de medidas
€ o

cautelares. O processo cautelar

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de.Curso de
Processo Penall6. ed. S&do Paulo: Atlas. 2012. p
488.

3GRECO FILHO, Vicente.Notas sobre medidas
cautelares e provimento definitivdn: Justitia,
125/1984, p. 85.
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instrumento natural para a producdo e
deferimento de medidas cautelares, mas
nem todas (medidas cautelares) sao
determinadas ou deferidas em processo
cautelar”

As medidas cautelares alternativas
a prisado tem aplicabilidade aos crimes cuja
pena maxima seja inferior a 4 anos, sendo
que representam significativa restricdo da
liberdadé, ndo podendo, nesse sentido, ser
banalizadas sob pena de se tornar pena
antecipada, e assim perder completamente
seu carater de urgéncia.

Nesse sentido, podem ser
empregadas a qualquer tempo, no curso da
investigacdo criminal ou do processo,
guando houver real necessidade, ou ainda
medida alternativa a

como prisdo

preventiva ja decretada e que revele
desproporcional ou desnecesséria. Pode ser
liberdade

provisoria, no momento da homologacéo

aplicada juntamente com a
da prisdo em flagrante pelo juiz, como
medida alternativa a prisdo em flagrante,
ou ainda permitida a cumulacdo de outras
medidas, quando for necessario.
A problemética central do tema

em destaque é no perigo da banalizagdo na
decretacdo das medidas cautelares diversas

4 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal
e sua Conformidade Constitucional. Vol. Il. 72 Ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011. p. 136.

a prisdo com a finalidade de aumentar a
intervencdo penal de forma injustificada.
Pois a finalidade deste sistema é servir
como um redutor de danos, e ndo uma
expanséo de controle jurisdicional.

Por fim, e de acordo coMURY
LOPES JUNIOR?,

observar o carater situacional e, quando

“caberd ao juiz

ndao se fizer mais necessaria (e/ou
proporcional) a medida, substitui-la por

outra menos onerosa ou revogé-la por

inteiro.”
2 DA GRAVIDADE NA
DECRETA(;AO DA MEDIDA

CAUTELAR PREVISTA NO ARTIGO
319, VI DO CPP

A medida cautelar alternativa a
prisdo cautelar que suspende o exercicio de
funcdo publica ou de atividade de natureza
considerada econbmica esta prevista no
artigo 319, VI do CPP

Este procedimento, hoje em dia,
tem sido utilizado por magistrados em

casos de possibilidade de cometimento de

> LOPES JUNIOR, Aury. Op. cit. p. 137.

® Artigo 319 —S&o0 medidas cautelares diversas
da prisao:

VI — suspensdo do exercicio de fungéo publica ou
de atividade de natureza econbGmica ou
financeira quando houver justo receio de sua
utilizacdo para a pratica de infracdes penais;
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atos ilicitos por advogados, médicos e etc.
Ocorre que a referida medida quando
utilizada pelo Magistrado em desfavor a
advogado é extremamente gravosa, para
nao se dizer pior que a prisdo preventiva, e
deve ser utilizada com suma prudéncia,
de

pois

sendo inclusive discutivel

constitucionalidade, as medidas
cautelares ndo tem a finalidade de tutelar o
processo ou seu objeto, aproximando-se tal
medida a uma (ilegal) antecipacdo da
funcao de prevencao especial da pena.
Cabe recordar que tal medida

além de ser extremamente gravosa, nao ha
consagracao no sistema cautelar brasileiro
de

conduzindo a resultados gravissimos para

um prazo maximo de duragéo,

aquele que se vé submetida, neste caso um
advogado, por prazo indeterminado, a
severas restricdes de direitos fundamentais,
ou seja, ndo podendo exercer a advocacia.
Para termos ideia do perigo na
decretacdo de medidas cautelares previstas
no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal
a advogados, a sancdo disciplinar de
suspensao do exercicio profissional (pena
de natureza grave) prevista no artigo. 35 do
Estatuto da Advocacia da OAB esta
revestida de provisoriedade, tendo data de
inicio e fim de vigéncia, somente podendo

sofrer prorrogacdo no periodo de vigéncia

guando a espécie de infracdo ética
disciplinar assim determinar.

Com a imposicdo da medida
cautelar prevista no artigo 319, VI do CPP,
sem informar a periodicidade de tal
decisdo, a Autoridade Judicial deixa de
analisar o carater situacional, sendo nesse
momento necessaria e proporcional sua
revogacgao, ou ainda substituicdo por outra
Mmenos onerosa.

Para finalizar, importante salientar
gue tal medida representa uma antecipacao
de pena e, principalmente, “eorte da
atividade laboral” do imputado, pois a
Advocacia € considerada atividada€id,
nao havendo como prever o resultado e
muito menos ainda o lucro que se possa
obter.

Assim, € preocupante a decretacao
desta medida cautelar, uma vez que
penaliza de forma antecipada e retira do
Advogado o livre exercicio da profissao
(garantia constitucional) sendo
determinada e revestida de provisoriedade,
ou ainda, caso haja necessidade, outra
medida cautelar diversa, que em razéo da
proporcionalidade, ndo seja a imposicao

tdo onerosa e que possa tutelar a situacao.
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3 BREVES CONSIDERACOES DA
ORIGEM HISTORICA DA
PROFISSAO DE ADVOGADO

No Brasil, durante o periodo
colonial, os primeiros a exercerem a
advocacia foram bacharéis o que também
era permitido aos rabulas. Com o
surgimento da Ordem dos Advogados do
Brasil, em 1930, ha a regulamentacdo da
profissdo de advogado, obrigatoriamente
de

algumas regibes do pais em que se fazia

formagdo universitaria, salvo em

necessaria a figura do rabula ou
provisionado.

Em 1994, a Lei n° 8.906, de 04 de
julho, conhecida popularmente como o
Estatuto da Advocacia, afirma, pela
primeira vez na histéria do Brasil, a
indispensabilidade do advogado para a
administracéo da justica. E, a Constituicdo
Federal de 1988 recebe a profissdo de
advogado e reconhece a grandeza do papel
politico, social e juridico da profisséo,
registrando sua importancia no art. 133.

Atualmente, a advocacia
desempenha papel fundamental na defesa
da cidadania, da garantia dos direitos
humanos individuais e coletivos, sendo
indispensavel

para a recuperacdo e

(re)construcdo dos valores éticos e morais

da

advogado tem como origem etimologica

sociedade Dbrasileira. A palavra

latina advocatu$ resultado da unido entre

por).
profissdo independente ndo poderé ficar

ad e vocare (falar Entdo, esta

exposta as normas inconstitucionais e
tampouco a discricionariedade do Poder
Judiciério.

Por essas razdes, é necessario o
conhecimento das normas que orientam a
profissdo, principalmente, a competéncia
dos 6rgaos da Ordem dos Advogados do
Brasil responsaveis pela persecucéo
disciplinar a fim de facultar uma reflexédo
sobre a (in)constitucionalidade da medida
cautelar pessoal do art. 319, VI, do CPP

em relagdo ao exercicio da advocacia.

4 PERSECUCAO ETICO
DISCIPLINAR PELA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL

" “Em Roma, a advocacio ligada ao verbo

advocare que significa convocar, chamar a si,
chamar em auxilio, era exercida pativocatusNo
periodo do sistema das ac¢Besadvocatusatuava

em alguns casos, apenas, quando houvesse interesse
publico a defender pfo populg; quando a
liberdade fosse o objeto da defegeo(libertatd ou

nas hip6teses de interesse dos tutelaolmst(teld.

Deve ser citada, ainda, a presenca do advogado em
favor de um ausente que tivesse sido furtaado (
lege Hostilig” (Antonio Claudio Mariz de Oliveira,

A formacdo do advogado, in Nalini (coord.),
Formacdao Juridica, 1994, p. 18).
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A proibicho temporaria ou
definitiva do exercicio profissional dos

advogados somente pode se determinada
pela Ordem dos Advogados do Brasil.

Quanto a primeira modalidade, a
suspensdao do exercicio profissional em
todo o territorio nacional, de forma

cautelar, somente podera ser efetivada pelo
Conselho Seccional da inscrigdo principal
do advogado, ndo sendo competente os
demais Conselhos Seccionais para
condenar um advogado pelo comentimento
de infragdo ético disciplinar que tenha
de
dignidade da advocacia. E, tal exegese se
extrai do art. 7§ § 3° do Estatuto da

Advocacia e da OAB. Ainda, também

da

repercutido forma prejudicial a

compete ao Conselho Seccional

8 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.

§ 1° Cabe ao Tribunal de Etica e Disciplina, do
Conselho Seccional competente, julgar os processos
disciplinares, instruidos pelas Subsecfes ou por
relatores do préprio Conselho.

§ 2° A decisdo condenatoéria irrecorrivel deve ser
imediatamente comunicada ao Conselho Seccional
onde o representado tenha inscricdo principal, para
constar dos respectivos assentamentos.

§ 3° O Tribunal de Etica e Disciplina do Conselho
onde o acusado tenha inscricdo principal pode
suspendé-lo  preventivamente, em caso de
repercussdo prejudicial a dignidade da advocacia,
depois de ouvi-lo em sessdo especial para a qual
deve ser notificado a comparecer, salvo se nao
atender a notificacdo. Neste caso, 0 processo
disciplinar deve ser concluido no prazo maximo de
noventa dias.

inscricao principal do advogado proibir de
forma definitiva o exercicio da profisséo,
medida esta que se fara com a
manifestagdo de dois tergos dos membros
do Conselho Seccional e que acarretara o
cancelamento de sua inscricéo principal. E,
destaca-se, serd instaurado um processo
administrativo  ético disciplinar para
exclusdd do advogado observando-se os
principios constitucionais da mais ampla
defesa e do contraditorio.

Tais consideragfes sdo oportunas,
pois demonstram que o Poder Judiciério,
nem mesmo em sede de cognicdo sumaria,
detém competéncia para determinar a
suspensao, embora temporaria, do direito
ao exercicio profissional. O Estatuto da
Advocacia e da OAB é taxativo quanto as
espécies de sancdes disciplinitesao
elas: censura, suspensao, exclusdo e multa.
Inclusive, sancionado

guando um

° Art. 38. A exclusdo é aplicavel nos casos de:

| — aplicacédo, por trés vezes, de suspensao;

Il — infracBes definidas nos incisos XXVI a XXVIII

do art. 34.

Paragrafo Unico. Para a aplicacdo da sancédo
disciplinar de excluséo € necesséria a manifestagdo
favoravel de dois tercos dos membros do Conselho
Seccional competente.

10 Art. 35. As sancdes disciplinares consistem em:

| — censura;

Il — suspenséo;

Il — excluséo;

IV — multa.

Paragrafo Unico. As san¢Bes devem constar dos
assentamentos do inscrito, apés o transito em
julgado da decisdo, ndo podendo ser objeto da
publicidade a de censura.
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advogado inscrito com a penalidade de
suspensao devera ser determinado o marco
inicial do cumprimento da sancédo e seu
final, assim como, nas hip6teses de
prorrogacdo das penalidades somente
poderd observar quando a espécie de
infracéo ética disciplinar (art. 34 e incisos,
do EAOAB) assim prever.

Por tais razoes, resta evidente que
somente a Ordem dos Advogados do Brasil
detém competéncia para suspender o
exercicio profissional ndo podendo o Poder
Judiciario utilizar-se da medida cautelar
prevista no art. 319, VI, do Cdédigo de
Processo Penal.

O Poder

utilizacdo equivocada da medida podera

Judiciario com a
antecipar a pena e, principalmente, a morte

do exercicio profissional do advogado.

5 A ADVOCACIA INDEPENDENTE E
INDISPENSAVEL A JUSTICA

A independéncia da profissao de
advogado e da advocacia encontra amparo
no principio constitucional, pois o artigo
133 que
indispensavel & administracdo da justica

dispbe ser o0 "advogado

Além deste principio
fundamental, o artigo 5°, inciso Xlll da

Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 05 de outubro de 1988 -
CRFB/88, textualmente dizTodos sé&o
iguais perante a lei, sem discricdo de
gualguer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)
XIll — é livre o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qgualificacbes profissionais que a lei
estabelecer;”

Como se depreende destes textos
legais, indispensabilidade e a liberdade
estdo diretamente ligados ao exercicio
profissional em razéo da Lei n. ° 8.906, de
04 de julho de 1994, o denominado
Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil — EAOAB ou seja,

a Lei Especial citada no texto
constitucional.

Assim, cabe salientar que o artigo
133 da CRFB/88 refere que os advogados
tém, uma

O

Estado, por outro lado, em atendimento do

sob a égide deste artigo,
“aparéncia de servidor da justica’.
preceito constitucional ora comentado,
conferiu a Ordem dos Advogados do
Brasil, a sua fiscalizacdo. Por isso, o
advogado, em sua atividade cotidiana, ou

seja, no regular exercicio da advocacia,
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tem a seu favor, ndo sO os seus direitos e
prerrogativas, mas também os deveres,
para que o seu livre ser profissional seja
preservado.

O artigo 2° da Lei 8.906/94 repete
em parte o artigo 133 da CRFB/88. Os
paragrafos 1° e 2° deste artigo refere-se
que esta atividade tem carater publico,
exerce uma funcédo social e seus servi¢os
sdo tidos comamunus publico. Por sua
30

inviolabilidade profissional, garantindo-lhe

vez, 0 paragrafo estabelece a
a seguranca necessaria na defesa da
sociedade.

O Estatuto da Advocacia da OAB
deixa claro em seu artigo 7° quais sao os
a LIBERDADE
inciso primeiro,
do

advogado: | — exercer, com liberdade, a

direitos, trazendo
PROFISSIONAL

senao

no
vejamos: “Sao direitos
profissdo em todo territdrio nacional;”
Ja o artigo 31" do EAOB
determina que o advogado nédo s6 tem a
seu favor os direitos de sua atividade
profissional, mas, de modo taxativo e

enumerativo, na aplicacdo dos preceitos de

' Art. 31. O advogado deve proceder de forma que
0 torne merecedor de respeito e que contribua para
o0 prestigio da classe e da advocacia.

§ 1. ° O advogado, no exercicio da profisséo, deve
manter independéncia em qualquer circunstancia.

ordem ética, deve pautar suas atividades
nos limites apontados em lei.

No tocante a liberdade pessoal do
profissional advogado que age segundo a
sua propria determinacdo, no ambito de
uma sociedade organizada, mas que, sem
outra escolha, esta limitado por normas de
acOes e condutas definidas pelos contornos
da

expressamente estipuladas por textos legais

ética profissional. Essas normas,
mencionados, sdo na verdade, as balizas
imutaveis da atividade profissional e que, a
primeira vista, tolhem a faculdade do

“livre agir” e ou do decidir.

6 A LEl 8.906/94 E A APLICACAO
SUBSIDIARIA DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

Disciplina o artigo 68 da Lei
8.906/94 que: Salvo disposicdo em
contrario, aplicam-sesubsidiariamenteao
da

legislacdo processual penal comum e, aos

processo disciplinar as regras
demais processos, as regras gerais do
procedimento administrativo comum e da

legislacdo processual civil, nessa ordem”
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Assim, primeiramente e
necessario que as medidas referentes aos
procedimentos cautelares disciplinares (no
caso a suspensdo) sejam regulados pelo
Estatuto da Advocacia, e somente apos,
caso seja necessario, se aplica,
subsidiariamente os ditames do Codigo de
Processo Penal. Inverter esse procedimento
afronta a Lei Federal que regulamenta a
atividade do advogado, além dos principios
da

proporcionalidade

constitucionais ampla  defesa,

contraditorio, e
necessidade.

Portanto, necessario demonstrar
que a utilizacao forcada da medida cautelar
para fazer cessar a atividade profissional
ao exercicio da advocacia com for¢a no
artigo 319, VI, do CPP é desproporcional,
despida de legitimidade, tendo em vista a
regulamentacao da Lei 8.906/94.

Cabe salientar que a Lei Federal
quando estabelece a competéncia do
Tribunal de Etica e Disciplina e exige a
convocacao de uma sessédo especial, mostra
a preocupacao do legislador com a
repercussdo da medida eventualmente
imposta e do seu carater imediatista, ante a
auséncia de um efeito suspensivo a
eventual recurso interposto.

Para finalizar, e de acordo com os

ensinamentos de AURY LOPES

JUNIOR*? “estd

relacionada ao fator tempo, de modo que

a provisoriedade
toda medida cautelar deve(ria) ser
temporéria, de breve duragdo. Manifesta-
se assim, na curta duracdo que deve ter a
medida cautelar, até porque € apenas
de

(provisionalidade) e nao pode assumir

tutela uma  situacdo  fatica

contornos de pena antecipdda

CONSIDERACOES FINAIS

Assim, conclui-se o presente artigo
com a certeza de que a Constituicdo
Federal afirma a indispensabilidade da
advocacia para a concrecdo da justica. E
incabivel, sob pena de desrespeitar o
preceito constitucional do Estatuto da
Advocacia, que nenhum poder, nem o
Judiciario, podera retirar da Ordem dos
Advogados do Brasil sua independéncia e
autonomia para fiscalizar, processar e
punir seus inscritos, pois a norma infra
constitucional em debate reveste-se de
caracteristicas inconstitucionais que ferem
a dignidade da pessoa humana quando
restringem o direito livre ao exercicio da
nobre profissdo de advogado, como € o

bY

caso das medidas cautelares alternativas a

12| OPES JUNIOR, AuryOp cit. p. 100.
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prisdo previstas no artigo 319, VI do
Caodigo de Processo Penal.

Ademais, constata-se que a cultura

de urgéncia disseminada na sociedade de

risco afeta o tempo do diretfo bem como
enfraquece as garantias fundamentais de
liberdade e dignidade da pessoa humana,
privilegiando, de certa forma o poder
judicial, em detrimento ao saber judicial.
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