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UMA RESTRICAO INCONSTITUCIONAL
AO DIREITO DE ADVOGAR

ADAUTO SUANNES

Desembargador aposentado, Advogado, Membro da Associagio “Jufzes para a Democracia”
e do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

Ilustre Magistrado, recém-aposenta-
do, consulta-nos sobre o seguinte: ha-
vendo requerido sua reinscricio na
Ordem dos Advogados do Brasil e
surpreendido pela demora no deferi-
mento do seu pedido, adequadamente
instruido, foi informado de que o pro-
cesso em questdo se encontra em dili-
géncias, para ser ouvida a d. Comissio
de Prerrogativas daquela Ordem, uma
vez que, quando no exercicio do cargo
de que ora se desliga, recebera a OAB,
por mais de uma vez, representacio de
Advogados contra o ora consulente,
desgostosos com sua atuagio em pro-
cessos onde atuavam aqueles profissio-
nais e que implicariam em menoscabo
as prerrogativas dos ditos representan-
tes. Assim, em face de orientagio tragada
pelo Conselho da OAB, cabe aquela d.
Comisséio opinar se a conduta do Ma-
gistrado, que ensejara tais representa-
¢des, o incapacita para o exercicio
agora da Advocacia. Tem tal decisivo
parecer fundamento legal?

RESPONDO:

Para ndo irmos muito longe, recorde-
mos, com o emérito Pontes de Miranda
que, fiéis as hoje ultrapassadas idéias de
Auguste Comte, os legisladores do fim
do século passado tentaram introduzir
em nossa Magna Charta o principio da
liberdade absoluta do exercicio de qual-
quer atividade profissional: “a Repibli-
ca ndo admite privilégios filosdficos,

cientificos, artisticos, clinicos ou técni-
cos, sendo livre no Brasil o exercicio
de todas as profissGes, independente-
mente de qualquer titilo escoléstico,
académico ou outro, seja de que natu-
reza for”, propunha-se entdo.'
Trata-se, a toda evidéncia, de uma
proposta andrquica, até porque deixaria
valores fundamentais do ser humano,
como saide e liberdade, entregues nas
mios de pessoas que ndo teriam de
comprovar previamente haverem adqui-
rido conhecimentos necessdrios a lidar
com eles. Ndo serd preciso grande es- °
forgo de imaginagdo para verificar aonde
levaria tal proposta, segundo a qual o
aprendizado humano se adquire por ten-
tativa, erro e corregdo. Assim, em nome
de uma premissa correta (a eliminagdo
de privilégios) e considerando um fato
inquestiondvel (o progresso das ciéncias
necessariamente se assenta no bindmio
tentativa/erro) chegava-se a uma conclu-
sdo perigosissima: a lei ndo pode impedir
ninguém de exercer qualquer profissdo.
Prevaleceu, felizmente, o bom-senso
e hoje, como ontem, o principio vigente
€ aquele magistralmente sintetizado pelo
ilustre jurista: “sempre que a profissio
liberal, para que o piblico seja bem
servido e o interesse coletivo satisfeito,
requeira habilitagdo, ndo constitui vio-
lagdo (a norma de liberdade profissional
prevista na Lei Maior) a legislagio

1. Cf. Comentdrios a Constituicdo de 1967,
ref. ao art. 150, § 23, nota 3.
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estabelecer o minimo de conhecimentos
necessdrios” para seu exercicio”.?

Manoel Gongalves Ferreira Filho tam-
bém reputa adequado que, mesmo pre-
vendo a liberdade de profissdo e trabalho,
permita a Constituigio que a lei ordinéria
“imponha qualificagdes profissionais”,
considerando-as “indispensdveis para a
salva-guarda do interesse publico”.?

Qualquer outro constitucionalista
moderno que se consulte ndo discrepard
de tais entendimentos, como parece
tranqiiilo. Todos, entretanto, repetindo o
mestre, afiancam: cabe ao Poder Legis-
lativo estabelecer quais as exigéncias
para o exercicio desta ou daquela pro-
fissdo, ndo se podendo aceitar que os
membros desta ou daquela atividade
profissional se encastelem em corpora-
¢oes de oficio, para vedar o ingresso de
novos interessados. Ou, repetindo o
exemplo do sempre festejado jurista: “a
transformacio da Ordem dos Advoga-
dos em corporacio de oficio, medieval-
mente concebida, seria inconstitucional,
e.g., com a limitacio do nimero de
profissionais, a cooptacdio, a inscri¢io
no quadro por elei¢do de consetho™.?

OMin. José Celso de Mello Filho, repor-
tando-se a decisdes de nossos Tribunais,
depois de observar que “a liberdade de
atividade profissional ndo é absoluta, ja
que a prépria Constituigfio torna possivel
ao legislador ordindrio fixar condicoes para
o exercicio de determinados trabalhos, ofi-
cios ou profissdes”, pondera que “essas
condigdes devem, como regra geral, res-
tringir-se aos requisitos de ordem técnica,
embora outros possam ser estipulados se-
gundocritérios racionais (R7283/472, 338/
255), impostos por uma razdo de interesse
publico”.’

2. Ob, e loc. cits,

3. Cf. Curso de Direito Constitucional, 18.*
ed., p. 260.

4. Ob. cit,, n. 4.

5. Constituicdo Federal Anotada, Saraiva,
1984, p. 358.

Posto isso (e mais nfo precisa ser dito,
tdo enfitica € a licdo trazida, contra a
qual ndo conhecemos opinido alguma),
leiamos o art. 5.° da Constitui¢cio Fede-
ral atual: “é livre o exercicio de qualquer
trabatho, oficio ou profissdo, atendidas
as qualificagdes profissionais que a lei
estabelecer” (inc. XIII).

Tal dispositivo casa-se a maravilha
com aqueloutro, de ordem geral, que se
contém no inc. II, dito principio da
legalidade: “ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”.

Veja-se esse mesmo principio, agora
trazido com mais énfase ainda, ao co-
gitar a mesma Lei da restricdo da liber-
dade humana: “n3o hd crime sem lei
anterior que o defina...” (inc. XXXIX).

Que temos em todos esses casos? Um
principio geral: a liberdade, qualquer
que seja sua expressdo pritica, somente
pode ser restringida em virtude de lei,
isto é, norma emanada do Poder Legis-
lativo, valendo notar que compete 2
Uniao legislar sobre “condi¢des para o
exercicio de profissdes”.®

Logo, a menos que descanse em lei
federal, que, de modo taxativo, ali a
contemple, nenhuma restricio poderd
ser imposta a quem deseje exercer pro-
fissdo liberal no Brasil.

Por que as restrigoes devem ser inter-
pretadas restritivamente? Simplesmente
porque, sendo a regra o pleno exercicio
por qualquer pessoa de qualquer profis-
sdo, ou bem a lei diz taxativamente quais
sfio as restricbes a tal direito, ou o
principio constitucional quedard violado,
por isso que, se prevista fosse a restricdo
em uma norma exemplificativa, caberia
a alguma autoridade outra dizer aquilo
que privativamente deveria ter sido dito
pela Unido, mercé de sua competéncia
exclusiva para fazé-lo, em lei.

Trata-se de coisa tdo dbvia que dis-
pensaria maiores consideragdes. Entre-

6. Cf. CF, art. 22, XVIL
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tanto, vem a pélo recordar aquilo que
se passa no campo do Direito Penal:
sabe-se que “a agdo ordenada ou proi-
bida exprime-se na norma penal por
uma defini¢do precisa das suas circuns-
tancias elementares, que € o que se
chama tipo penal, 3 qual tem de corres-
ponder necessariamente o fato para vir
a constituir crime”. E a conhecida li¢io
de Anibal Bruno.” Cuidando dos chama-
dos tipos incompletos, ensina-nos que
em tais casos “a descri¢do das circuns-
tincias elementares do fato tem de ser
completada por outra disposicio legal,
jé existente ou futura”, incluindo-se af
ndo somente as leis propriamente ditas,
mas até mesmo “regulamentos origina-
rios de outros poderes”.?

Cuidando desse assunto, Heleno
Fragoso reconhece que “atinge o prin-
cipio da legalidade a incriminagio vaga
e indeterminada de certos fatos, deixan-
do incerta a esfera da licitude e com-
prometendo, desta forma, a seguranga
juridica”.? E que “a incriminagdo vaga
e indeterminada faz com que, em rea-
lidade, ndo haja lei definindo como
delituosa certa conduta, pois entrega, em
iltima andlise, a identificacdo do fato
punivel ao arbitrio do julgador”, desta-
cando ser isso comum nos regimes ndo-
democrdticos." Contrariado embora,
admite ele, porém, que, em certos casos,
ndo hid como fugir aos chamados ele-
mentos normativos do tipo, que, porém,
“enfraquecem, sem divida, a fungdo
garantidora da lei penal”."

De tal opiniio ndo discrepam os
demais doutrinadores, anotando 0 mes-
mo Anibal Bruno que “a principal
conseqiiéncia da admissdo de elementos

normativos no tipo é o reflexo que

7. Cf. “Direito Penal”, v. I, t. I, p. 190.

8. Ob. e loc. cits.

9. Cf. Ligoes de Direito Penal, Parte Geral,
S5 ed., p. 97.

10. Ob. e loc. cits.

11. Ob. cit.,, p. 98.
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podem ter sobre o principio da garantia.
Ja se tem afirmado que o alargamento
do emprego desses elementos € incom-
pativel com aquele principio. De fato,
quanto mais limitado e preciso € o tipo,
quanto menos carente de interpretacio,
mais seguran¢a e firmeza confere ao
Direito”.'?

Tudo o que se leu acima leva-nos a
conclusio de que o chamado tipo inde-
terminado, isto é, a descricdo do tipo
penal sem contornos nitidos, contraria o
contido na Constituicdo Federal, pois o
principio da legalidade passaria a ser
observado apenas formalmente, sem um
lastro suficiente de seriedade, donde
ferir-se de morte a garantia enunciada
na Lei Maior.

Justamente por isso, a doutrina mais
atual alude aos chamados “exemplos-
padrdo”, mercé dos quais o legislador,
ao arrolar exemplos de conduta, limita
a atividade do intérprete, que ndo podera
fugir da mens legis e buscar situagio
que teria sido esquecida pelo elaborador
da norma. Ilustra isso a referéncia con-
tida no art. 121, § 2.°, do Cddigo Penal,
onde se alude ao emprego de traicdo,
emboscada, dissimulagdo “ou outro re-
curso que dificulte ou torne impossivel
a defesa do ofendido”. Cogitar-se de
algo que ndo seja trai¢do, emboscada ou
dissimulacdo somente serd possivel se:
a) for algum recurso; b) torne impossi-
vel ou dificulte a defesa do ofendido.
Assim, a superioridade de forgas ndo
pode ser ai incluida, pois ndo se casa
com os exemplos padrbes contidos na
norma. E que, “quando um dispositivo
legal contém uma férmula exemplifica-
tiva e, a seguir, uma cldusula genérica,
deve entender-se que esta, segundo ele-
mentar principio de hermenéutica, so-
mente compreende os casos andlogos

12. Cf. “Sobre o Tipo no Direito Penal”,
in Estudos de Direito e Processo Penal em
Homenagem a Nelson Hungria, Forense, p.
50.
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aos destacados por aquela. De outro
modo, seria inteiramente ociosa a
exemplificac@o, além de que o disposi-
tivo redundaria no absurdo de equiparar,
grosso modo, coisas desiguais. Assim,
outro recurso, a que se refere o texto
legal, s6 pode ser aquele que, como a
trai¢dio, a emboscada ou a dissimulagio,
tenha cardter insidioso, aleivoso, sub-
repticio”, escreveu ninguém menos do
que Nélson Hungria."

Posto isso, recordemos o que diz o art.
- 8.» da Lei 8.906/94 (dito Estatuto da
Advocacia):

“Para inscricio como advogado é
necessério:

I — capacidade civil;

II — diploma ou certidio de gradua-
¢do em direito, obtido em institui¢do de
ensino oficialmente autorizada e creden-
ciada;

III — titulo de eleitor e quitacdo do
servico militar, se brasileiro;

IV — aprovacdo em exame de ordem;

V — nido exercer atividade incompa-
tivel com a advocacia;

VI — idoneidade moral;

VII — prestar compromisso perante
o Conselho”.

Como os demais incisos ndo dizem
com o presente trabalho, fiquemos com
o de nimero IV: o § 4. do artigo acima
transcrito ilustra o que se deve entender
por idoneidade moral: “ndo atende ao
requisito de idoneidade moral aquele
que tiver sido condenado por crime
infamante, salvo reabilitagdo judicial”.
Eis um exemplo-padrao.

Uma vez inscrito o Advogado, podera
vir a ser punido e até desligado, desde
que sua conduta se enquadre no contido
no art. 34, valendo para nossas consi-
deragdes o contido no inc. XXV, que
considera infragfo disciplinar manter (o
advogado inscrito) “conduta incompati-
vel com a advocacia” e o estatuido no

13. Cf. Comentdrios ao Cédigo Penal, v.
V, ref. ao art. 121, n. 29, nota de rodapé 113A.
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inc. XXVII que assim qualifica o fato
de “tornar-se (o advogado inscrito)
moralmente inidoneo para o exercicio
da advocacia”.

Antes de entrarmos em uma andlise
mais aprofundada desses dois dispositi-
vos, note-se que a infracdo do contido
no inc. XXV (“manter conduta incom-
pativel”) dd ensanchas a pena de sus-
pensdo,'* ao passo que o previsto no inc.
XXVII (“tornar-se moralmente inido-
neo”) enseja a exclusdo.””

Ao procurar exemplificar o que seja
conduta incompativel, o Estatuto auto-
limita-se, estatuindo que assim é de
considerar-se a pritica reiterada de jogo
de azar ndo autorizado por lei, incon-
tinéncia publica e escandalosa e embri-
aguez ou toxicomania habituais.'®

E de todo ébvio que sendo a toxico-
mania, tanto quanto alcoolismo, mani-
festacdes patoldgicas, punir alguém
porque estd doente é de manifesta in-
constitucionalidade, até porque o doente
deve trabalhar para pagar seu tratamen-
to. Ou amanhd poderd determinar-se
também que os portadores de AIDS
sejam considerados pessoas de conduta
incompativel com a Advocacia, tal como
se continha em pungente pelicula cine-
matogréfica hd pouco exibida. Repetiu
o legislador, sem maior reflexdo, a
inadequada exemplificacdo contida no
estatuto anterior. De outra parte, o
moralismo que manda punir o advogado
que se dedica a jogo (imagine-se um
profissional dessa drea freqiientando um
cassino no Exterior, como tantos de nds
fazemos, para ter-se o evidente desca-
bimento do dispositivo, até porque pra-
tica reiterada € expressdo que nio con-
segue fugir do subjetivismo). Por fim,
a palavra “incontinéncia”, além de apli-
car-se a determinadas manifestacdes
fisicas, de que cuida a Medicina, é assim

14. Cf. art. 37.
15. Cf. art. 38.
16. Cf. art. 34, pardgrafo tnico.
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definida pelos diciondrios: falta de
moderagcdo no falar; incontinéncia de
linguagem. Seria a isso que o art, 7.°,
§ 2.°, queria referir-se quando aludia a
“excessos” na manifestacdo que faga o
advogado no exercicio de sua atividade?
Fique a pergunta, mesmo porque a
resposta ndo nos interessa aqui.

Vejamos, pois, esses dois conceitos
que o Estatuto distingue — conduta
incompativel com a Advocacia e
inidoneidade moral — e facamos a per-
gunta: O fato de alguém fazer restricdes
a conduta de advogados ou defender
teses que contrariem Os interesses ou as
prerrogativas dos inscritos na OAB sio
atitudes que podem ser consideradas
expressdo de “inidoneidade moral”?

Aceita-se, por exemplo, que seja
considerado iniddneo para o exercicio
da Advocacia aquele bacharel em Direi-
to que fora demitido a bem do servigo
publico,'” por isso que temerdrio seria
entregarem-se 0s interesses de clientes
a alguém que se portou de tal sorte que
ndo mais teve condi¢des de pertencer ao
servico publico. A retiddo moral foi
negada por uma decisdo que, enquanto
ndo for alterada pelo Poder Judicidrio,
traz a presun¢do de inidoneidade.

No que diz com a divergéncia no
campo das idéias, porém, ou mesmo
alguma contundéncia em criticas feitas a
quem exerce a Advocacia, certamente a
resposta negativa se impde, até porque o
exemplo-padrio trazido pelo Estatuto
alude a situag@o extremamente mais grave
que isso: 0 cometimento e condenagio
pela prética de crime infamante (0 que
quer que signifique isso), a que, forgando
a mdo, se poderia equiparar a situagdo
real acima trazida como ilustragdo.

Impondo-se resposta negativa a per-
gunta anterior, como nos parece a lnica
possivel, outra pergunta merece ser feita:
aquelas criticas constituiriam, entdo,

17. Cf. Ementdrio do Conselho Federal da
OAB, ano de 1989, p. 62.

“conduta incompativel” com o exercicio
da Advocacia?

Quem nos responde é o art. 5.°, IV,
da Constituicio Federal: “é livre a
manifestacio do pensamento...”.

Em sendo assim, ou alguém exorbitou
do jus convinciandi e nesse caso estard
sujeito a processo criminal por crime
contra a honra, ou bem ele exercitou
uma pretensdo que descansa em princi-
pio constitucional. Logo, se quem exer-
cita um direito (ainda mais com a
qualificagdo desse) ndo pode ser punido
por isso, toda e qualquer restricio que
se imponha a alguém pelo fato de haver
tecido consideragdes contrdrias a advo-
gados, & Advocacia ou mesmo a prépria
existéncia da Ordem dos Advogados
ndo pode ser considerada “conduta in-
compativel”, até porque uma sociedade
pluralista como a nossa vive das con-
tradi¢Ges, das teses/antiteses que desem-
bocam nas sinteses.

Aceita-se que 0s excessos verbais
cometidos pelo advogado jd inscrito, se
ndo constituirem crime, poderio consti-
tuir infracdo de natureza administrativa,
ensejando sua punigio pela prépria OAB.
Ocorre, entretanto, que a chamada “con-
duta incompativel” ndo enseja a exclusdo
do advogado inscrito nem esti prevista
no art. 8.” do Estatuto da Advocacia, que,
como visto, somente alude a inidoneidade
moral ao cogitar dos requisitos para a
inscrigdo do candidato.

Ora, se o fato de o processo a ser
submetido, em diligéncia, a Comissdo de
Prerrogativas da Ordem dos Advogados,
ndo contém fato que diga com o contido
no art. 8.°, VI, da Lei 8.906/94, mas com
situagio que somente se aplica a bacha-
réis jd inscritos (a tal conduta incompa-
tivel), segue-se, pelo principio da lega-
lidade, que ndo serd possivel vedar a
inscri¢do e alguém por aplicagio analégica
do contido no art. 38 do mesmo Estatuto.
Aqui, como no Direito Penal, o fato
andlogo € permitido. Ndo se justifica,
pois, aquela remessa, data venia, sendo,
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pois, descabida a demora em apreciar-se
o pedido feito.

Resta considerar, por fim, que prevendo
alei, a contrario sensu, quais os requisitos
que podem justificar o indeferimento do
pedido de inscri¢do, segue-se que, estan-
do-se diante de ato administrativo a ser
praticado pela OAB, tal ato ndo se pode
guiar pelos critérios de oportunidade e
conveniéncia, pois seu deferimento estd
vinculado: tdo logo comprove o candidato
preencher os requisitos legais, sua preten-
sdo deve ser acolhida.

Antes de reportar-se a conhecida ligao
de Fleiner, segundo quem a discriciona-
riedade da Administragdo Piblica “estd em
permitir o legislador que a autoridade
administrativa escolha, entre as vdrias
possibilidades de solugdo, aquela que
melhor corresponda, no caso concreto, a0
desejo da lei”, ensinava o emérito Lopes
Meirelles que “atos vinculados ou regrados
sdo aqueles para os quais a lei estabelece
os requisitos e condi¢des de sua realiza-
¢do”."”® Tal é, evidentemente, o caso aqui
enfocado, pois é de todo inconcebivel
que, diante do principio constitucional
que assegura a todos o direito ao traba-
lho, possa o exercicio desse direito ficar
a critério da discricionariedade da Admi-
nistragiio Pdblica, quando necessdria sua
autorizagdo para o exercicio de tal direito,
como se da in casu.

No mesmo sentido a licio de Seabra
Fagundes: “para a pritica de alguns
atos, a competéncia da Administragdo é
estritamente determinada na lei, quanto
aos motivos € modo de agir. A lei lhe
determina que, existentes determinadas
circunstincias, proceda dentro de certo
prazo e certo modo. E essa a compe-
téncia vincolata dos italianos ou lide dos
franceses. A Administragdo Publica ndo
¢ livre para resolver sobre a convenién-
cia do ato, nem sobre 0 seu contetido.
S6 lhe cabe constatar a ocorréncia dos
motivos e, com base neles, praticar o
ato. Escusando-se a praticd-lo no tempo

18. Cf. Direito Administrativo Brasileiro,
112 ed., p. 125.

e com o objetivo determinado, viola a
lei”.' Violada a lei, abre-se, obviamen-
te, oportunidade ao exercicio do Man-
dado de Seguranga, por isso que liquido
e certo o direito do interessado ao
exercicio da atividade profissional.
Respondendo, pois, a pergunta formu-
lada pelo consulente, concluo: a) os fatos
que podem ensejar o indeferimento de
pedido de inscri¢do de bacharel em Direito
na Ordem dos Advogados somente po-
dem ser aqueles de que cogita o art. 8.°
da Lei 8.906/94, sendo que a expressdo
“inidoneidade moral” deve compreender
fato sumamente gravem tal como o
exemplo-padrio trazido pelo Estatuto no
§ 4.° do mesmo artigo; b) ndo pode ser
considerado portador de inidoneidade
moral alguém que tenha feito criticas
(justas ou injustas) a advogados, a Ad-
vocacia ou a Ordem dos Advogados, seja
por ndo estar isso em conformidade com
o exemplo-padrio trazido na lei, seja
porque os crimes contra a honra jamais
foram considerados pela doutrina como
pertencentes a categoria de crimes
infamantes; ¢) o fato de o candidato a
Advogado apresentar conduta incompa-
tivel (qualquer que seja o sentido que se
dé a essa expressdo) ndo pode impedir
sua inscricdo na Ordem, até porque o inc.
V do art. 8" fala em “atividade incom-
pativel”, o que constitui coisa mui diver-
sa, como é cedigo; d) o fato de ter havido
indimeras representacdes feitas por advo-
gados contra o consulente, quando era ele
Juiz, qualquer que seja o seu conteddo
e sua eventual procedéncia, ndo constitui
fundamento legal para que sua inscrigdo
na OAB seja indeferida, pois, tratando-
se de ato administrativo vinculado, ndo
pode a Administragdo Publica criar requi-
sitos ndo contidos na lei; e) retardado o
ato ou denegada a pretensdo, com base
na tal conduta incompativel, cabivel serd
a impetragdo de Mandado de Seguranca.
E como pensamos.

19. O Controle dos Atos Administrativos
pelo Poder Judicidrio, 4% ed., n. 4.
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