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RECURSO EXTRAORDINARIO 603.583 R10 GRANDE DO SUL

VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Na
interposicdo deste recurso, observaram-se os pressupostos gerais de
recorribilidade. O documento de folha 35 evidencia a regularidade da
representacdo processual. O preparo foi dispensado em razdo da
gratuidade de justica, deferida pelo Juizo a folha 47. Quanto a
oportunidade, a noticia do acérddo recorrido veio a ser veiculada no
Didrio de 30 de marco de 2009, segunda-feira (folha 254 — verso),
ocorrendo a manifestagdo do inconformismo em 1?2 de abril imediato,
terca-feira (folha 317), no prazo assinado em lei. A matéria, embora
abordada sucintamente, foi devidamente enfrentada pelo Juizo e pelo
Regional, razdo pela qual dou por preenchido o requisito do
prequestionamento. Conhego, consignando que houve a admissdo do
recurso na origem (folhas 414 e 415).

DELIMITACAO DA MATERIA.

No recurso extraordindrio, estd em jogo a constitucionalidade dos
artigos 8% inciso IV e § 1% e 44, inciso II, da Lei n® 8.906/94, os quais
condicionam a inscri¢io nos quadros da Ordem dos Advogados a
aprovacao em exame de conhecimentos juridicos e delegam a referida
autarquia a atribuigio de regulamenté-lo e promover, com exclusividade,
a selecdo dos advogados em toda a Republica Federativa do Brasil.
Transcrevo os dispositivos:

[...]

Art. 82 Para inscri¢do como advogado € necessério:

[.]

IV - aprovagdo em Exame de Ordem;

[.]

§ 1?2 O Exame da Ordem ¢é regulamentado em provimento
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do Conselho Federal da OAB.

Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servigo
publico, dotada de personalidade juridica e forma federativa,
tem por finalidade:

[...]

I - promover, com exclusividade, a representagdo, a
defesa, a selecio e a disciplina dos advogados em toda a
Reptublica Federativa do Brasil.

Segundo o recorrente, tais normas, no que transferiram a autarquia o
poder de disciplinar e regulamentar liviemente o exame de acesso &
profissdo, estdo em descompasso com os principios constitucionais do
valor social do trabalho, da dignidade da pessoa humana, do devido
processo legal, da igualdade e da presungio de inocéncia. Violam o
direito a vida, a liberdade de escolha e ao exercicio da profissdo.
Discrepam do artigo 205 da Carta Federal, que atribui & educagio a
missdo nobre de qualificar para o trabalho. Usurpam a competéncia
legislativa federal prevista no inciso XVI do artigo 22 e a atribuicio
privativa do Presidente da Republica constante do artigo 84, inciso IV,
ambos da Lei Maior. Sdo esses os argumentos que precisam ser
enfrentados no caso em analise.

Antes de prosseguir, revela-se oportuna breve nota sobre a
relevancia social do tema, recorrendo-se ao pano de fundo que envolve a
questdo do exame da Ordem.

Sabemos que o Brasil j& reconheceu o direito de postular em Juizo
até mesmo a quem nio ostentava o bacharelado em Direito, figuras
denominadas rdbulas ou provisionados. Assim o foi na época do Império e
no inicio da Republica. A prerrogativa de credenciar advogados
desprovidos do mencionado grau académico, inicialmente conferida aos
Tribunais, passou ao Instituto dos Advogados do Brasil e, posteriormente,
a Ordem, até ser definitivamente extinta. A exigéncia da prova de
suficiéncia técnica para a inscrigdo nos quadros da Ordem surgiu com a
Lei n® 4.215/63. Com efeito, o artigo 48, inciso III, do referido Diploma
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instituiu o requisito de aprovagio no exame ou comprovacao do exercicio
do estagio forense para viabilizar o exercicio da advocacia.

Na regéncia da Lei n® 8.906/94, o bacharel em Direito podia optar
entre o estagio profissional ou a submissdo a prova de conhecimentos
juridicos, situagdo que perdurou provisoriamente até 1996. Eis o preceito
respectivo:

Art. 84. O estagiario, inscrito no respectivo quadro, fica
dispensado do Exame de Ordem, desde que comprove, em até
dois anos da promulgagdo desta lei, o exercicio e resultado do
estagio profissional ou a conclusdo, com aproveitamento, do
estagio de Pratica Forense e Organizacido Judiciaria, realizado
junto a respectiva faculdade, na forma da legislagdo em vigor.

A partir do término de vigéncia do dispositivo, o exame tornou-se
obrigatério para todos os egressos do curso de Direito, conforme previsao
do artigo 82, inciso IV e § 12, da Lei n® 8.906/94. Constata-se, entio, que a
obrigatoriedade do exame ¢é relativamente nova no ordenamento juridico
brasileiro — estd em vigor hd quinze anos —, muito embora o teste de
conhecimentos ja possua quarenta anos de existéncia. Cabe indagar: por
que apenas recentemente o tema foi tomado de importéancia, a ponto de
mobilizar mentes e coracGes a respeito da compatibilidade entre o exame
e a Carta da Reptblica?

Segundo informagSes colhidas em material fornecido pelos
interessados, entre os anos de 1997 e 2011, o nimero de cursos de Direito
saltou de 200 para 1.100. A Ordem dos Advogados do Brasil, em
memorial, noticiou que a Reptiblica Federativa do Brasil possui quase
quatro milhdes de bacharéis em Direito. Em tese, com a declaracio de
inconstitucionalidade do exame da Ordem, todos estariam aptos ao
exercicio da advocacia, embora imperioso descontar os impedidos de
fazé-lo, como os Juizes. O nimero parece excessivo frente a outras
necessidades experimentadas pela sociedade brasileira, como a de
médicos, engenheiros e demais profissionais técnicos, igualmente
indispensaveis ao progresso do pais. O crescimento exponencial dos
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bacharéis revela patologia denominada bacharelismo, assentado na
crenca de que o diploma de Direito dard um atestado de “pedigree
social” ao respectivo portador, quem sabe fruto da percepgdo, talvez
verdadeira em épocas passadas, de que os referidos profissionais sdo os
protagonistas da ordem politica brasileira.

A defesa escora-se em problema ftico: a proliferaédo de cursos de
direito ocorrida no Brasil, nas tltimas duas décadas, sem a observancia
do critério qualitativo, imprescindivel & formagdo do bom profissional.
Esses dados, apesar de alarmantes, ndo podem ser decisivos para o
julgamento da causa. Isso porque cabe ao Tribunal Constitucional julgar
sob o angulo do Direito, atento a realidade social, ndo deixando
prevalecer o pragmatismo sobre as razdes propriamente juridicas. Os
argumentos extrajuridicos apresentados, conquanto importantes para a
analise concernente & conveniéncia do exame sob o prisma legislativo,
ndo foram decisivos para o convencimento, embora tenham sido
sopesados ao longo deste processo. Atento, contudo, a relevancia social
do julgamento, cumpria-me trazé-los a balha para conhecimento dos
eminentes pares.

No mais, a permissividade com que se consegue abrir os cursos de
Direito de baixo custo, porquanto restritos ao “cuspe e giz”, decorrente de
uma ideologia fiada no addgio “quanto mais, melhor”, merece severas
criticas. Vende-se o sonho e entrega-se o pesadelo: apés cinco anos de
faculdade, o bacharel se vé& incapaz de ser aprovado no exame de
conhecimentos minimos da Ordem, condi¢do imposta para que possa
exercer a advocacia e, com esta, prover a propria subsisténcia. A alegria
do momento transmuda-se em drama pessoal. A reflexdo sobre essa
realidade cabe ndo s ao Supremo, mas também a sociedade brasileira.

Feitas essas consideragdes, esclareco haver dividido os argumentos
em trés linhas. Primeiro, abordarei a alegacdo de violagdo a liberdade de
profissio, que me parece a mais grave. Posteriormente, tratarei da
apontada incompatibilidade entre as regras constitucionais atinentes ao
ensino superior e a previsao legal de selecdo dos advogados, atribuida a
Ordem. Cuidarei, alfim, do invocado desrespeito ao principio da
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legalidade, consistente na delegagdo, a Ordem, da prerrogativa de
regulamentar o exame.

DA PROPORCIONALIDADE E COMPATIBILIDADE ENTRE O
EXAME DE CONHECIMENTOS DA ORDEM E A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DO LIVRE EXERCICIO PROFISSIONAL.

A liberdade de exercicio de profissdo é um direito fundamental de
elevada significincia no contexto constitucional. A garantia estd
intimamente ligada a construgdo da personalidade, pois “onde trabalho e
profissdo séo tarefas da vida e base da vida, liberdade de profissdo é uma
parte da configuracio da vida pessoal, sem a qual desenvolvimento
pessoal livre ndo seria imaginavel” (Konrad Hesse, Elementos de direito
constitucional da Republica Federal da Alemanha, 1998, p. 322). Por ser
pressuposto a realizacdo plena de um projeto de vida, liberdade de
profissio e dignidade da pessoa humana estdo inegavelmente
relacionados.

Inimaginavel pensar liberdade em plenitude quando se é compelido
ao exercicio de determinada profissdo ou sdo completamente vedadas as
condi¢bes de acesso a desejada. A invocagdo da dignidade, ao contréario
do alegado pelo recorrido, ndo é despropositada. A escolha de
determinada profissdo revela a opgdo por certo modo de vida, que se
convertera em esteio econdmico do individuo - e quica da familia — de
maneira que, quando o Poder Ptiblico condiciona ou simplesmente lhe
impede o exercicio, nega-lhe um elemento importante da prépria razao
de existir. No voto proferido na Arguicéo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 132, da relatoria do Ministro Ayres Britto, em que se
versava questdo alusiva as uniées homoafetivas, fiz ver que a protecéo ao
projeto de vida e a busca da felicidade tem alto valor existencial, regida
pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, com a finalidade de assegurar a liberdade de oficio,
impGe-se ao Estado o dever de colocar a disposi¢do dos individuos, em
condigdes equitativas de acesso, os meios para que aquela seja alcangada.
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Incumbe-lhe proporcionar a formagdo escolar, a preparagio técnica, as
modalidades de aprendizagem e as préaticas cujos conhecimentos
mostrem-se necessarios ao exercicio da atividade eleita. Esse dever
entrelaca-se sistematicamente com a previsdo da cabega do artigo 205 da
Carta da Republica, no que dispde ser a educagio direito de todos e dever
do Estado e fazer-se voltada a qualificagdo para o trabalho.

No tocante ao exercicio, se o oficio é licito, surge a obrigaggo estatal
de ndo opor embaracos irrazoaveis ou desproporcionais. Ha o direito de
obterem-se as habilitagSes versadas em lei para a prética profissional,
observadas, igualmente, condig¢Ges equitativas e as qualifica¢Ges técnicas
previstas na legislagdo. Segundo o constitucionalista portugués Jorge
Miranda, a garantia compreende, ainda, “o direito de nédo ser privado,
sendo nos casos e nos termos da lei e com todas as garantias, do exercicio
da profissdo” (Manual de Direito Constitucional, v. 4, 1998, p. 441). Por esse
fundamento, foi proibida a interdicdo de estabelecimentos para compelir
ao pagamento de tributos, consoante se depreende dos Verbetes n? 70, 323
e 547 da Sumula do Supremo. Em ordem juridica na qual prevaleca o
principio da liberdade de iniciativa — caso da brasileira, conforme os
artigos 19, inciso IV, e 170, cabeca, da Carta Federal —, a escolha e o
exercicio do oficio representam apenas a faceta subjetiva, individual,
daquela garantia maior de que as atividades econémicas serdo livres.

Segundo proclamou o Tribunal Constitucional alemdo, em julgado
sobre o tema, a garantia “protege a liberdade dos cidaddos em um ambito
especialmente importante para a sociedade moderna, caracterizada pela
divisdo do trabalho: garante aos particulares o direito de adotar toda
atividade que considerem apropriada como profisséo, isto é, em converté-
las em base do seu sustento” (BVerfGE 7, 377 in Jiirgen Schwabe,
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, 2009, p. 319).
Observem que o direito a liberdade de acesso e exercicio de profissdo ndo
se esgota na perspectiva individual. A Lei Maior erigiu como fundamento
da Republica o valor social do trabalho - artigo 1¢ inciso IV. Dai a
importincia comunitaria da garantia. Sob tal dptica, o trabalho mostra-se
necessario para que sejam produzidos os bens essenciais & vida em
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sociedade, presente a divisdo social dos afazeres.

Essa dimensdo desvenda outro aspecto a ser real¢ado: o constituinte
originario limitou as restri¢bes a liberdade de oficio as exigéncias de
qualificagdo profissional. Cabe indagar: por que assim o fez? Ora,
precisamente porque o trabalho, além da dimensdo subjetiva, também
ostenta relevéncia que transcende os interesses do préprio individuo. Em
alguns casos, o mister desempenhado pelo profissional resulta em
assungao de riscos — os quais podem ser individuais ou coletivos. Quando
0 risco € predominantemente do individuo - exemplo dos
mergulhadores, dos profissionais que lidam com a rede elétrica, dos
transportadores de cargas perigosas, etc. —, para tentar compensar danos
a saude, o sistema juridico atribui-lhe vantagens pecuniérias (adicional de
periculosidade, insalubridade) ou adianta-lhe a inativa¢do. Sdo vantagens
que, longe de ferirem o principio da isonomia, consubstanciam
imposi¢6es compensatérias as perdas fisicas e psicolégicas que esses
profissionais sofrem.

Quando, por outro lado, o risco é suportado pela coletividade, entdo
cabe limitar o acesso a profissdo e o respectivo exercicio, exatamente em
fungdo do interesse coletivo. Dai a cldusula constante da parte final do
inciso XIII do artigo 5% da Carta Federal, de ressalva das qualificagGes
legais exigidas pela lei. Ela é a salvaguarda de que as profissGes que
representam riscos a coletividade serdo limitadas, serdo exercidas
somente por aqueles individuos conhecedores da técnica.

A alusdo a dignidade da pessoa humana ha de ser lida sob esse
prisma, nao se devendo levar o principio as dltimas consequéncias. Ao
contrario do que ocorreu no julgamento da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 132 - em que estava em jogo o
reconhecimento da existéncia de entidade familiar entre pessoas do
mesmo sexo, situacdo que se restringia apenas a duas pessoas -, a
liberdade de profissdo ndo se resume a esfera particular. Certas
profissées, como as de médico, engenheiro, arquiteto, se exercidas por
pessoas despidas das qualificagGes técnicas necessérias, podem resultar
em graves danos a coletividade. Foi essa l6gica que conduziu a imposigao
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de pena privativa de liberdade para o exercicio ilegal de profisséo,
conforme o artigo 47 do Decreto-Lei n® 3.688, de 3 de outubro de 1941.
Nesse sentido, ja proclamou o congénere alemao:

A liberdade de exercer uma profissdo pode ser restringida
na medida em que considerag¢des racionais de bem comum o
facam parecer adequado; a prote¢do do direito fundamental se
restringe a defesa frente a uma inconstitucionalidade, que se
pode dar, por exemplo, quando se impdem condigSes
excessivamente gravosas ou irrazoaveis. (BVerg 7, 377 in Jurgen
Schwabe, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
Alemdn, 2009, p. 316).

No fundo, o principal argumento do recorrente ¢é a
desproporcionalidade da exigéncia contida no artigo 82 inciso IV, da Lei
n® 8.906/94. Isso porque alega, em sintese, que o exame ndo se presta a
finalidade para a qual foi instituido, um problema: de adequacéo.
Segundo articula, o profissional da advocacia ndo pode ser presumido
inepto para o exercicio da profissdo apés cursar todo o ensino superior.
Deve haver, sim, puni¢do se cometer uma falta. Sustenta, entdo, a
existéncia de violagdo ao subprincipio da vedagdo do excesso. No parecer,
a Procuradoria Geral da Reptblica aventou ofensa ao nticleo essencial do
direito fundamental a liberdade de profissdo. Conforme consignado, a
garantia da liberdade de profissdo teve por objetivo banir os privilégios
ostentados pelas corporagdes de oficio, que faziam o controle de acesso as
profissoes, criando verdadeiras castas. Quanto a essas ultimas alegagGes,
o problema diz respeito a proporcionalidade em sentido estrito.

A esta altura, posso adiantar o entendimento de que o exame de
suficiéncia é compativel com o juizo de proporcionalidade e ndo alcangou
o niicleo essencial da garantia constitucional da liberdade de oficio.

Analiso o argumento do recorrente no sentido de que o exame néo
pode ser considerado, sé por si, como qualificagdo profissional, mas
como “avaliagdo da qualificagdo” previamente obtida. Prevendo o inciso
constitucional uma hipétese de reserva legal qualificada, isto é, de
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restricdo a direito fundamental somente admissivel quando vinculada a
certo fim, supostamente ausente no caso concreto, haveria a
inconstitucionalidade da exigéncia. O jogo seméntico ndo impressiona.
Cabe reformular a alegacdo, pois o que verdadeiramente contesta o
recorrente € a adequagado do exame a finalidade prevista na norma maior
— assegurar que as atividades de risco sejam desempenhadas por pessoas
com conhecimento técnico suficiente, de modo a evitar danos a
coletividade.

Ha de entender-se a aprovagdo no exame, sem equivocos, um
elemento que qualifica alguém para o exercicio de determinada profissio.
Qualificar-se ndo é apenas se submeter a sessdes de ensino de teorias e
técnicas de determinado ramo do conhecimento, mas sujeitar-se ao teste
relativamente a ciéncia adquirida. O argumento do recorrente nio se
sustenta: se 0 exame da Ordem “ndo qualifica”, também n&o teriam o
mesmo efeito as provas aplicadas pelas préprias universidades, as quais
sdo condi¢Bes essenciais a obten¢do do bacharelado. Também elas seriam
inconstitucionais? A resposta é desenganadamente negativa. O exame da
Ordem serve perfeitamente ao propdsito de avaliar se estdo presentes as
condi¢des minimas para o exercicio escorreito da advocacia, almejando-se
sempre oferecer a coletividade profissionais razoavelmente capacitados.

Segundo Humberto Avila (Teoria dos principios, 2006, p. 157), o
Tribunal Constitucional alemao somente declara a inconstitucionalidade
por violagdo ao subprincipio da adequagdo quando a medida restritiva
aos direitos fundamentais apresentar-se evidentemente incapaz de atingir
a finalidade para a qual foi implementada e ndo for, de qualquer maneira,
plausivel ou justificdvel. O pardmetro é acertado e coaduna-se com a
Optica adotada pelo Supremo no julgamento da Representagdo n® 930, no
qual se discutia preceito restritivo de acesso a profissdo de corretor de
imdveis. Aplicando-o ao caso, consigno que o exame da Ordem atesta
conhecimentos juridicos, o que o faz congruente com o fim pretendido - o
de proteger a sociedade dos riscos relativos & ma operagdo do Direito. O
quadro social antes descrito revela a adequacéo da exigéncia do exame da
Ordem a realidade brasileira. |
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O subprincipio da vedacdo do excesso, normalmente traduzido na
expressao “nao se abatem pardais disparando canhes”, atribuida ao
jurista alemdo Jellinek, envolve a analise dos meios alternativos & medida
restritiva, impondo ao poder ptiblico que escolha 0 menos gravoso aos
direitos fundamentais. Virgilio Afonso da Silva esclarece que, “enquanto
o teste da adequagdo é absoluto e linear, ou seja, refere-se pura e
simplesmente a uma relagéo meio e fim entre uma medida e um objetivo,
o exame da necessidade tem um componente adicional, que é a
consideragdo das medidas alternativas para se obter o mesmo fim”
(Direitos fundamentais, 2010, p. 171). A evidéncia, os meios devem ser
razoavelmente equivalentes em eficicia, sob pena de inviabilizar-se a
gestdo publica, forcando a opgao pelos meios menos gravosos e, na maior
parte das vezes, menos eficazes. Nesse ponto, desfaz-se a argumentacio
do recorrente, porquanto a alegada fiscalizagdo posterior & ocorréncia do
fato danoso mostra-se inequivocamente menos efetiva do que o escrutinio
prévio. Com pardmetro de comparagéo dispares, impossivel é a
declara¢do de inconstitucionalidade por violagdo a proibigdo do excesso.

No mais, de acordo com o conhecimento convencional, o poder de
policia pode ser exercitado em momento concomitante, prévio ou
posterior ao ato ou conduta, e jamais se entendeu que tal atividade
realizada previamente estaria em descompasso com;a Constituigdo
simplesmente porque seria vidvel a fiscalizagio em momento
subsequente, quando ji& consumado o dano & coletividade. Um dos
propositos da ordem juridica é precisamente impedir lesdes ao
patrim6nio econdmico e moral dos individuos, razdo pela qual o
raciocinio empregado pelo recorrente ndo subsiste nesse ponto. Vale citar
a definicdo de poder de policia apresentada por Marcelo Caetano,
centrada na missao estatal de evitar o dano social:

E o modo de atuar da autoridade administrativa que
consiste em intervir no exercicio de direitos individuais
suscetiveis de fazer perigar interesses gerais, tendo por objeto
evitar que se produzam, ampliem ou generalizem os danos
sociais que a lei procura prevenir (Principios fundamentais do

10
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direito administrativo, 1977, p. 269).

No mesmo sentido, descabe a invocacdo do principio da presuncio
de inocéncia, pois ndo se estd atuando no campo do direito penal,
tampouco ha pretensdo punitiva estatal. O que se tem é prevengdo de
danos, por meio da atuagdo antecipada do Estado, ou, em outras
palavras, poder de policia administrativa, que se traduz na prerrogativa
estatal de aplicar “restri¢des e condicionamentos legalmente impostos ao
exercicio das liberdades e direitos fundamentais, tendo em vista a
assegurar uma convivéncia social harménica e pacifica” (Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, Curso de direito administrativo, 2006, p. 395). No
mesmo sentido, com propriedade, Celso Antdnio Bandeira de Mello
consigna que:

[...] pode-se definir a policia administrativa como a
atividade da Administragdo Publica, expressa em atos
normativos ou concretos, de condicionar, com fundamento
em sua supremacia geral e na forma da lei, a liberdade e a
propriedade dos individuos, mediante acdo ora
fiscalizadora, ora preventiva, ora repressiva, impondo
coercitivamente aos particulares um dever de abstencdo
(‘non facere’) a fim de conformar-lhes os comportamentos
aos interesses sociais consagrados no sistema normativo
(Curso de direito administrativo, 2007, p. 803, itélico
acrescentado).

Por fim, o exame de proporcionalidade em sentido estrito requer o
sopesamento entre a importancia de realizacdo do fim objetivado pela
medida e a intensidade da restrigio ao direito fundamental. E dizer: o
perigo de dano decorrente da pratica da advocacia sem o exame de
conhecimentos serve a justificar a restrigdo ao direito fundamental e geral
a liberdade do exercicio de profissio? Os beneficios provenientes da
medida restritiva sdo superiores a ofensa & garantia do inciso XIII do
artigo 5° da Carta? A resposta é positiva, por um conjunto de razdes.

O Supremo tem feito referéncia ao inciso XIII do artigo 5° da Lei

11
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Maior para proclamar a inconstitucionalidade de dispositivos que
restringem o acesso ou o exercicio de certas profissdes, tal como ocorreu
com a exigéncia de diploma de nivel superior para a pratica do
jornalismo e a imposicéo de registro no 6rgao de classe para os musicos —
respectivamente, Recurso Extraordindrio n® 511.961, da relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, e Recurso Extraordindrio n® 414.426, da
relatoria da Ministra Ellen Gracie, apreciados pelo Plenario em 16 de
junho de 2009 e em 12 de agosto de 2011. Sob a égide da Constituicio de
1967, o Tribunal julgou procedente a Representacio n® 930, da relatoria do
Ministro Cordeiro Guerra, redator do acérddo o Ministro Rodrigues
Alckmin, assentando a inconstitucionalidade de preceito contido na Lei
n?4.116/62, que restringia o acesso a profissdo de corretor de imdveis.

Nas decisdes mencionadas, o vetor preponderante do
pronunciamento foi o risco trazido a coletividade. A possibilidade de
perigo gerada pela atividade profissional justificard, ou néo, a atividade
interventiva estatal limitando o acesso a profissio ou o respectivo
exercicio. Quanto mais ensejadora de risco, maior serd o espaco de
conformacéo deferido ao Poder Publico. Por contraposi¢do légica, se ndo
existe risco, € inadmissivel qualquer restri¢do. No Recurso Extraordinario
n? 511.911/SP, relatado pelo Ministro Gilmar Mendes, fez ver Sua
Exceléncia:

Como parece ficar claro a partir das abordagens citadas, a
doutrina constitucional entende que as qualificagbes
profissionais de que trata o art. 5% inciso XIII, da Constituigdo,
somente podem ser exigidas, pela lei, daquelas profissdes que,
de alguma maneira, podem trazer perigo de dano a
coletividade ou prejuizos diretos a direitos de terceiros, sem
culpa das vitimas, tais como a medicina e demais profissGes
ligadas a &area de saude, a engenharia, a advocacia e a
magistratura, entre outras varias.

Igualmente, no Recurso Extraordindrio n? 414.426/SC, consignou a
Ministra Ellen Gracie:
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O exercicio profissional s6 estd sujeito a limitagSes
estabelecidas por lei e que tenham por finalidade preservar a
sociedade contra danos provocados pelo mau exercicio de
atividades para as quais sejam indispensaveis conhecimentos
técnicos ou cientificos avangados.

A mesma linha de raciocinio foi seguida no voto vencedor proferido
pelo Ministro Rodrigues Alckmin no julgamento da Representacio n® 930.
Cabe indagar: quem exerce a advocacia sem a capacidade técnica
necessaria afeta outrem? A resposta é desengadamente positiva. Causa
prejuizos, a primeira vista, ao préprio cliente, fazendo-lhe perecer o
direito ou deixando-lhe desguarnecido, mas também lesa a coletividade,
pois denega Justica, pressuposto da paz social. Atrapalha o bom
andamento dos trabalhos judiciarios, formulando pretensGes
equivocadas, ineptas e, por vezes, intteis. Enquanto o bom advogado
contribui para a realizagdo da Justica, 0 mau advogado traz embaragos
para toda a sociedade, ndo apenas para o cliente.

O advogado ocupa papel central e fundamental na manutengéo do
Estado Democrético de Direito. O principio geral da inércia da jurisdigéo,
estampado no artigo 2° do Cddigo de Processo Civil, faz com que o
advogado assuma um papel relevantissimo na aplicagdo e defesa da
ordem juridica. A ele cabe a missdo de deflagrar o controle de legalidade
e constitucionalidade efetuado pelos juizos e tribunais do pais. Todo
advogado é um potencial defensor do Direito, e essa nobre missdo néo
pode ser olvidada. O constituinte foi altissonante e preciso ao proclamar,
no artigo 133 da Lei Maior, que o advogado mostra-se indispensavel a
administracdo da Justica. Insisto: justica enquadra-se como bem de
primeira necessidade; a injustica, como um mal a ser combatido.

Transparece claro o interesse social relativo a existéncia de
mecanismos de controle — objetivos e impessoais — concernentes a pratica
da advocacia. O Direito ndo apenas envolve questdes materiais, mas
também tutela situagSes existenciais. J4 esta superada a fase do Direito
centrado no patriménio, do fer, e ndo do ser. Recentemente, ao julgar a
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Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 132, o
Supremo proclamou a possibilidade de uniGes estiveis entre pessoas do
mesmo género, e os advogados tiveram papel fundamental ao veicular a
pretensdo. Em cada ag@o penal, habeas corpus e inquérito policial, pde-se
em risco o direito a liberdade do cidadédo. Nas ag¢Ges civis e nos processos
administrativos, por vezes, a honra fica em xeque. Sem embargo da
dimensdo extrapatrimonial, hoje em evidéncia, o patrono inepto podera
causar prejuizos a esfera patrimonial do cliente, bastando que emita
opinides teratoldgicas, formule pedidos absurdos, perca prazos, etc.

Além disso, a garantia constitucional de acesso & Justica e a tutela
jurisdicional efetiva, prevista no inciso XXXV do artigo 5° da Carta
Federal, além de exigir o aparelhamento do Poder Judiciario, também
impde que seja posto a disposicdo da coletividade corpo de advogados
capazes de exercer livre e plenamente a profissdo. Pietro Calamandrei,
em obra primorosa (Eles, os Juizes, vistos por um advogado, 1997, p. 54),
afirma que “os defeitos dos advogados reagem sobre os juizes, e vice-
versa”, isso para dizer que as duas carreiras estdo umbilicalmente ligadas.
E requisito essencial ao Estado Democratico de Direito o fortalecimento
da advocacia, e a declaragdo de inconstitucionalidade do exame da
Ordem teria precisamente o efeito oposto.

Relembro que, exceto no Supremo, para o qual a indicagdo do
Presidente da Republica é livre, observados apenas os requisitos do artigo
101, cabega, da Lei Maior, os advogados estdo presentes em todos os
Tribunais do pais por expresso mandamento constitucional, conforme os
artigos 94, 111-A, inciso I, 119 e 103, inciso II, além de integrarem os
colegiados do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do
Ministério Puablico, a teor do inciso XIII do artigo 103-B e do inciso V do
artigo 130-A, respectivamente. Destacam-se por participar da atividade
censéria aos membros da magistratura, excetuados os Ministros do
Supremo, e do Ministério Publico de todos os ramos. Nao é pouca coisa.
Esses elementos reforcam a importancia social do advogado.

Diz o recorrente que os médicos lidam com o direito a vida, sem o
qual todos os demais ficariam sem significagdo, e que eles ndo estdo
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sujeitos a exame de suficiéncia para o ingresso na carreira, fato revelador
de violagdo ao principio ison6émico. Surge descabida a pretensdo de
aplicar idéntico regime juridico a atividades distintas, marcadas por
conhecimentos e técnicas préprios. Isonomia, na classica definicio de
Aristoteles, é tratar os iguais de maneira igual e desigualmente os
desiguais. Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, ha
inconstitucionalidade por ofensa a isonomia se “a‘ norma atribui
tratamentos juridicos diferentes em atengéo a fator de discrimen adotado
que, entretanto, ndo guarda relacio de pertinéncia légica com a
disparidade de regimes outorgados” (O conteido juridico do principio da
igualdade, 2010, p. 47). Com esse argumento, afasto a alegada pecha de
desrespeito ao principio constitucional da igualdade.

No mais, o equivoco ndo esta nas rigidas exigéncias para o exercicio
da advocacia, antes o contrdrio. Caberia ao legislador impor a
obrigatoriedade de exame para o exercicio daquela outra nobre atividade,
0 que estaria em total consonédncia com o texto constitucional. O mesmo
vale para as demais carreiras que representam riscos a coletividade, mas
dispensam o teste de conhecimentos minimos.

Nos casos envolvendo os corretores de imdveis, os miisicos e os
jornalistas, ndo héd risco a coletividade pelo livre exercicio das
mencionadas profissées, dai o porqué de o Supremo ter adotado solugéo
diferente da que é prdpria a espécie. Coerente com essa éptica, no
julgamento do Recurso Extraordinédrio n® 511.591, proferi voto no qual
assentei constitucional a exigéncia de diploma superior para o curso de
jornalismo, exatamente por vislumbrar o risco a coletividade e o interesse
coletivo no profissionalismo da atividade. Dessa posi¢do, como ja
consignado, divergiu a sempre ilustrada maioria.

Também ndo merece prosperar a alegacdo do recorrente de que os
baixos indices de aprovagdo seriam reflexo da reserva de mercado
empreendida pelos atuais membros da Ordem. Parece-me, antes, que a
reducdo do percentual de aprovados é resultado do actimulo de bacharéis
em Direito que, sucessivamente e — infelizmente — sem éxito, repetem o
exame em cada nova oportunidade.
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Vejam os pardmetros para aprovagdo, conforme esclarecido em
parecer do Professor Luis Roberto Barroso. Sem nimero predeterminado
de vagas, na prova objetiva, o candidato a inscri¢do deve perfazer 50% de
acerto e, na discursiva, facultada a escolha da 4rea do Direito — Penal,
Civil, Trabalho, Administrativo, Tributério, etc — o percentual de 60%,
podendo o exame, sem o risco de jubilagio — este sim, se existente,
inconstitucional, tal como a delimitacgdo de vagas -, ser repetido
indefinidamente, realizando-se cerca de trés vezes ao ano. Mostram-se
grandes as chances de aprovacdo. Estarrece que apenas aproximadamente
15% dos candidatos sejam aprovados.

A Procuradoria Geral da Republica entende que deixar a
organizagdo, idealizagdo e corregdo da prova a Ordem implica ofensa a
garantia constitucional da liberdade, por permitir a criagio de uma casta.
De fato, as limitagbes a liberdade de oficio hdo de ficar orientadas pelo
interesse publico, jamais pelo interesse préprio da categoria, mas ha
argumentos de sobra para superar a objecdo do ilustre Procurador.

Como ja assinalado, o teste de conhecimentos é impessoal e objetivo.
Sua aplicagao revela a observancia dos principios constitucionais relativos
aos concursos publicos, embora nao seja espécie deste género. A variacdo
no grau de dificuldade das provas ndo esconde um fato ébvio: as
questOes estdo circunscritas aos conhecimentos adquiridos ao longo da
faculdade, disso ndo discrepando. Ora, é publico o cabedal tedrico que
sera exigido dos postulantes a admisséo, e também o é o gabarito com as
respostas esperadas para as questdes. O quadro afasta qualquer
subjetivismo, cabendo, como sempre saliento, presumir aquilo que
normalmente ocorre: a lisura dos organizadores e aplicadores do exame —
tarefa hoje atribuida & Fundagdo Getilio Vargas, instituicéo de seriedade
inquestionavel. Seria saudavel, sem diivida, haver membros de outras
institui¢bes publicas na comissdo examinadora, mas a auséncia desse
componente ndo torna, sé por si, inconstitucional a exigéncia do teste.

No mais, tem-se admitido o controle judicial de legalidade do
exame, o que vem sendo feito pela via do mandado de seguranca. Em
ultimo grau, o candidato poderd acionar o Judicidrio para avaliar as
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eventuais ilegalidades cometidas pelas bancas. A analise de adequagéo
entre o edital do exame e a prova é matéria de legalidade e pode ser
objeto de controvérsia judicial — precedente: Recurso Extraordinério n®
434.708, da relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, julgado pela
Primeira Turma em 21 de junho de 2006.

Enfim, com essas ponderagdes e na esteira de pronunciamentos do
Supremo, chego a conclusdo de que o inciso IV do artigo 8° da Lei n®
8.906/94 € compativel com o principio da proporcionalidade, porquanto
fundado no interesse ptblico consubstanciado na protecdo da sociedade
contra o exercicio de profissio capaz de gerar graves danos a
coletividade.

DA COMPREENSAO ADEQUADA DOS DISTINTOS E
COMPLEMENTARES PAPEIS EXERCIDOS PELAS INSTITUICOES DE
ENSINO SUPERIOR E AUTARQUIAS PROFISSIONALIS.

De acordo com o recorrente, a Constitui¢do prevé que o ensino
superior tem por objetivo qualificar os profissionais. Se um curso
encontra-se regularmente credenciado pelo Ministério da Educagéo, ndo
caberia ao 6rgido de classe dizer o contrario, sob pena de usurpar a
prerrogativa estatal de credenciar institui¢bes de ensino superior. Para
corroborar a tese, evoca os artigos 205 e 209, inciso II, da Constituigio
Federal e 29 43, inciso II, e 48 da Lei n® 9.394/96. Transcrevo os
dispositivos, para registro:

CONSTITUIGAO FEDERAL

Art. 205. A educagio, direito de todos e dever do Estado e
da familia, ser4 promovida e incentivada com a colaboragio da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu

preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o
trabalho.

[..]
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Art. 209. O ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as
seguintes condigGes: )

[..]

II - autorizagdo e avaliagdo de qualidade pelo Poder
Puablico.

LEI N* 9.394/96

Art. 22 A educagao, dever da familia e do Estado, inspirada
nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade
humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do
educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho.

[...]

Art. 43. A educacio superior tem por finalidade:

[..]

II - formar diplomados nas diferentes areas de
conhecimento, aptos para a inser¢do em setores profissionais e
para a participagao no desenvolvimento da sociedade brasileira,
e colaborar na sua formagao continua;

[...]

Art. 48. Os diplomas de cursos superiores reconhecidos,
quando registrados, terdo validade nacional como prova da
formacao recebida por seu titular.

A argumentacdo do recorrente revela confusdo entre os papéis das
instituicbes de ensino superior e das organiza¢bes de classe. Sdo
competéncias relacionadas e complementares, mas inconfundiveis na
esséncia. As primeiras cabe ministrar o contetido educacional necess4rio a
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profissionalizacio do individuo e atribuir o grau respectivo,
correspondente ao curso terminado. A universidade tem o nobre papel de
preparar para o desempenho de certo oficio, mas nio ha, na Constituicao,
a vedagdo absoluta de que outra exigéncia seja feita ao formando para
dedicar-se & profissdo. Ao contrario, o inciso XIII do artigo 5° da Carta
Federal admite textualmente a restrigio, desde que veiculada por lei em
sentido formal e material.

A previsdo de que o ensino superior visard a qualificacdo para o
trabalho aponta uma meta a ser atingida. Descabe pensar que o grau
académico conferido pela universidade constitui presungdo absoluta de
capacidade para o exercicio profissional. A atividade censéria das
autarquias profissionais demonstra que, ndo raro, a formagio académica
¢ insuficiente a realizagdo correta de determinado trabalho.

Vale notar que o bacharel em Direito pode, a par de submeter-se ao
exame para tornar-se advogado, exercer diversas outras atividades que
dispensam a inscri¢do nos quadros da Ordem. H3, inclusive, aquelas em
que a inscri¢do € proibida, por absoluta incompatibilidade, como no caso
dos membros do Poder Judiciério e do Ministério Piblico e dos quadros
de apoio a tais carreiras. A incompatibilidade est4 prevista no artigo 28 da
Lei n? 8.906/94. Observem que o Supremo ja assentou que a realiza¢do de
atividade juridica para fins de posse na magistratura ndo se limita sequer
aos cargos privativos de bacharel em Direito — Mandado de Seguranga n®
27.604, relator Ministro Ayres Britto, julgado pelo Plenario em 6 de
outubro de 2010, entre outros.

As autarquias profissionais cabe implementar o poder de policia das
profissdes respectivas. Cumprem o relevante papel de limitar e controlar,
com fundamento na lei, o exercicio de certo oficio, considerado o
interesse publico. Essa atividade ndo se confunde com o ensino ou
mesmo com a atribui¢do, propria ao Poder Puablico, de credenciar
institui¢des de ensino superior.

Nesse contexto, o artigo 44 da Lei n? 8.906/94 dispbs incumbir a
Ordem dos Advogados do Brasil promover, com exclusividade, a
representacdo, a defesa, a sele¢do e a disciplina dos advogados em toda a
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Republica Federativa do Brasil. Essa prerrogativa se insere, como afirmei
anteriormente, na logica do poder de policia administrativa, o qual é
dotado de natural vocagdo preventiva. Em rigor, embora ndo esteja
submetida a tipo algum de hierarquia ou vinculagio quanto a
Administracdo direta, a Ordem exerce fungio piblica e, enquanto tal, vale-
se dos poderes préprios ao Estado, inclusive os de tributar e de punir.
Descabe afirmar que se trata de instituigdo privada e, por isso mesmo,
sem legitimidade para assumir o especial encargo previsto no diploma
citado.

Observem mais: 0 Supremo, na Medida Cautelar na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 1.717/DF, da relatoria do Ministro Sydney
Sanches, assentando a impossibilidade de transferir o poder de policia
para entidades de direito privado, declarou a inconstitucionalidade do §
2? do artigo 58 da Lei n? 9.649/98, em que se pretendeu transformar os
conselhos de fiscalizagdo profissional em associagbes privadas. O
precedente vai de encontro a tese do recorrente, porquanto as institui¢es
de ensino superior sio majoritariamente pessoas juridicas de direito
privado, ressalvadas, obviamente, as instituigGes publicas que assumam a
roupagem de fundagbes autarquicas e autarquias. Entender que os alunos
provenientes de estabelecimentos publicos estariam dispensados de
realizar 0 exame da Ordem seria — ai sim - implementar regime
incompativel com o principio da isonomia.

No julgamento da Acéo Direta de Inconstltumonahdade n? 3.026, da
relatoria do Ministro Eros Grau, o Supremo foi ainda mais longe,
reconhecendo a Ordem o status de servigo publico independente, porque
executa ndo apenas fungbes corporativas, mas também institucionais.
Basta recordar a legitimagdo para a propositura de agdo direta, conforme
o artigo 103, inciso VII, da Carta Federal, e a vocagdo histérica para a
defesa do Estado Democratico de Direito. Como se vé, a atividade
censéria desenvolvida pela Ordem fundamenta-se igualmente nessa
posicéo singular que ocupa no cenario brasileiro.

Concluo, também sob tal &ngulo, pela valia constitucional do exame
de suficiéncia para o acesso a advocacia, assim como da prerrogativa
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conferida a Ordem dos Advogados do Brasil de aplicé-lo, promovendo,
em carater privativo, a selecdo dos advogados na Republica Federativa do
Brasil. Passo a analisar o dltimo argumento, concernente & suposta
violagdo ao principio da legalidade, em razédo da delegacéo efetuada pelo
artigo 8% § 1°, da Lei n® 8.906/94.

DA INEXISTENCIA DE DELEGACAO LEGISLATIVA A ORDEM
DOS ADVOGADOS DO BRASIL E DE USURPACAO DA
COMPETENCIA PRIVATIVA DO PRESIDENTE DA REPUBLICA.

O recorrente diz da inconstitucionalidade da delegagéo da disciplina
do exame & Ordem dos Advogados do Brasil, por ofensa ao principio da
legalidade, porquanto, segundo o artigo 8% § 1% da Lei n? 8.906/94, a
regulamentagdo ha de ocorrer por meio de provimento. Afirma, mais, que
tal competéncia deveria ser do Presidente da Republica, a teor do artigo
84, inciso IV, do Diploma Maior. O recorrido, para rebater a alegacao,
sustenta que o preceito legal teve por objetivo trazer uniformidade ao
exame, ja que o Estatuto da Advocacia delega as seccionais a tarefa de
aplicé-lo, conforme o artigo 58, inciso VI, da Lei n® 8.906/94. Afirma
equivaler o regulamento a uma portaria ou ordem de servigo, ou seja, um
ato administrativo subordinado, editado com o propésito de dar
execugio a previsao legal.

Em outras palavras, a questdo suscitada é a seguinte: poderia o
legislador atribuir & Ordem a prerrogativa de disciplinar a realizagdo do
exame para ingresso na advocacia de maneira tao sucinta?

N&o cabe interpretar o mencionado artigo, embora pareca dotado de
pouca densidade normativa, de forma solitaria, olvidando-se a
sistematicidade prdpria ao ordenamento juridico. Digo isso porque, a
toda evidéncia, o conteddo da prova ndo poderd discrepar daquelas
matérias que se enquadram nas diretrizes curriculares do curso de
graduacao em Direito, assim definido pelo Ministério da Educacéo, e hoje
disciplinadas no artigo 5° cabega e incisos, da Resolugio CNE/CES n® 9,
de 29 de setembro de 2004, editada com fundamento no artigo 9°, § 29,
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alinea “c”, da Lei n® 4.024, de 20 de dezembro de 1961, com a redacéo
dada pela Lei n® 9.131, de 25 de novembro de 1995. Também poderio
constar do teste as regras pertinentes ao exercicio profissional da
advocacia, tal como o Cédigo de Etica e os ditames da Lei n® 8.906/94.

Com essa consideragéo, assevero que nao ha, no § 1° do artigo 8° da
Lei n® 8.906/94, uma genuina delegacdo de poderes legislativos a
autarquia corporativa. Sobre a distingdo entre lei e regulamento de
execugao, José Afonso da Silva pontua que:

A distingdo fundamental, hoje aceita pela generalidade
dos autores, estd em que a lei inova a ordem juridico-formal,
seja modificando normas preexistentes, seja regulando matéria
ainda ndo regulada normativamente. Ao passo que o
regulamento ndo contém, originariamente, novidade
modificativa da ordem juridico-formal; limita-se a precisar,
pormenorizar, o conteido da lei. E, pois, norma juridica
subordinada (Comentdrio contextual a Constituicdo, 2010, p. 490).

O trecho transcrito retrata com fidelidade o conhecimento
convencional acerca da distingdo entre lei e regulamento. Ora, se estdo
explicitados, nas leis regedoras da matéria, tanto o requisito para a
inscrigdo - aprovagido em exame de conhecimentos — quanto o respectivo
conteudo - diretrizes curriculares minimas do curso de bacharelado em
Direito e matérias correlatas ao exercicio da advocacia —, nada mais
natural do que transferir 8 Ordem a prerrogativa de editar as regras
necessarias a operacionalizacdo do teste. O provimento da entidade ndo
serd capaz de criar obriga¢do nova, mas simplesmente de dar concretude
aquela j& prevista em caréter abstrato. E o que se passa, de maneira
analoga, com os concursos publicos, nos quais cabe a Administra¢do
definir, por meio do edital, como serd realizado. Salta aos olhos a
inexisténcia de inconstitucionalidade nessa pratica.

Entender-se que o principio da legalidade implica impor ao
legislador o exaurimento de toda a matéria relativamente ao exercicio do
poder de policia significa alargéa-lo. A crenga de que as condutas adotadas
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pelo Poder Publico devem estar exaustivamente versadas em lei em
sentido formal e material somente tem contribuido para o desprestigio da
atividade legislativa, porquanto se traduz na produgio desenfreada de
leis, hoje na casa das centenas de milhares. A reserva de lei revelada no
inciso XIII do artigo 5° da Carta da Republica esgota-se na previsdo
abstrata de que a aprovagdo no exame consubstancia requisito para o
exercicio profissional da advocacia, sendo certo que a disciplina dos
detalhes a respeito da prova podem - e devem — ficar a cargo da prépria
Ordem.

O Direito, para manter-se atual, tem de estar aberto aos influxos
sociais. Na quadra vivida, as mudangas constantes e ripidas tornam
dificil ao operador do Direito acompanhé-las e, com maior razdo, ao
legislador. Antes se pensava no passar do tempo como algo positivo ao
Direito, necessario a maturagdo das questdes juridicas, & reflexdo sobre
temas com relevante impacto social. Hoje, um simples piscar de olhos
pode nos fazer obsoletos. Cito os avangos em campos como o da genética,
das relagcGes sociais, da internet, etc. Nesse contexto, o principio da
legalidade ha de ser tomado em termos, ndo devendo merecer a
conclusdo segundo a qual, ainda que a natureza da obrigacgdo juridica
reclame certa integracdo em nivel administrativo, surgiria, por tal razio,
exigivel. A propdsito, vejam a passagem de Karl Engisch, que bem retrata
essa Optica:

O principio da legalidade da actividade jurisdicional e
administrativa, em si, permanece intocado. (...) As leis, porém,
sdo hoje, em todos os dominios juridicos, elaboradas por tal
forma que os juizes e os funcionarios da administragdo ndo
descobrem e fundamentam as suas decisGes tdo-somente
através da subsungdo a conceitos juridicos fixos, a conceitos
cujo conteudo seja explicitado com seguranga através da
interpretacgio, mas antes sdo chamados a valorar
autonomamente e, por vezes, a decidir e a agir de um modo
semelhante ao do legislador. E assim continuaré a ser no futuro
(Introdugdo ao pensamento juridico, 2001, p. 207).
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A previsdo do § 1° do artigo 8° do Estatuto da Advocacia reclama
edicdo de genuino regulamento executivo (ou de execucdo), destinado a
tornar efetivo o mandamento legal. A Constitui¢io Federal ndo impds a
reserva absoluta de lei para a restrigdo a liberdade de pr?fiSSéo, tal como
fez quanto aos crimes, penas e tributos, conforme os artigos 5% inciso
XXXIX, e 150, inciso I. No mais, é impossivel acolher a visdo de que os
regulamentos de execugdo constituem-se em mera repetigdo daquilo que
estd na lei, sob pena de retirar-lhes completamente o sentido e a utilidade.
Ao reverso, ha de reconhecer-lhes certo espaco normativo, embora
limitado, atinente & integragio entre a obriga¢do legal e a realidade
concreta. Nesse sentido, André Cyrino dos Santos aponta:

(..) os regulamentos de execugdo sdo todos aqueles que se
destinam a, de alguma forma, executar o que dispbe a lei sem
contrarid-la, sendo que tal execugdo ndo estd cingida a
literalidade legal, mas sim a interpretagdo de certa maneira
criadora do direito em cumprimento e complementagdo do
espirito e do conteido da norma legislativa (O poder
regulamentar autonomo do Presidente da Republica, 2005, p. 91).

Com essas consideragdes, passo a analisar a suposta violagdo ao
artigo 84, inciso IV, da Carta Federal. O argumento consiste na alegada
usurpacao de competéncia privativa do Presidente da Republica para
editar o regulamento de execugdo. Também aqui ndo ha
inconstitucionalidade a ser declarada. A atribui¢do constitucional aludida
pelo recorrente ndo impede que a lei confira a entidades da
Administragdo Publica, publicas ou privadas, a prerrogativa de
concretizar, por meio de atos gerais e abstratos, alguns aspectos praticos
que lhe concernem. A justificativa mais 6bvia para isso encontra-se na
possibilidade de revisdo, por parte do Chefe do Executivo, dos
mencionados regulamentos, porquanto subordinados a autoridade
hierdrquica presidencial (artigo 84, inciso II, da Carta Politica). Essa
explicagdo, porém, ndo daria conta dos entes e érgéos que ndo ficam
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inteiramente submetidos a esse mecanismo de controle. Sobre esses, como
é o caso da Ordem, a justificagéo exige reflexdo maior.

Notem a nova fei¢do da Administragdo Publica moderna. Conforme
enfatiza a doutrina, a estrutura administrativa estabelecida em termos de
hierarquia quase militar, no qual o Chefe do Poder Executivo figurava no
topo da pirdmide, j& ndo corresponde perfeitamente a imagem
organizacional do Estado. As entidades autadrquicas tradicionais, cuja
disciplina geral encontra-se no Decreto-Lei n® 200/67, representam
rompimento desse esquema, porquanto operam de forma auténoma,
sujeitas unicamente as previsdes de lei. Mais recentemente, importou-se
para o Brasil o modelo das autoridades administrativas independentes,
também denominadas agéncias reguladoras, as quais nada mais sdo que
autarquias dotadas de autonomia refor¢ada. Com efeito, ha figuras
administrativas que ostentam razoével espaco de liberdade em relagdo ao
préprio Chefe do Poder Executivo, ou a0 menos devem ostentar.

Observem: sdo pessoas juridicas que inequivocamente comp&em a
Administragdo Publica, exercem atividade administrativa — poder de
policia —, mas que ndo estdo submetidas aos mecanismos classicos de
hierarquia ou tutela. Editam regulamentos e tomam decisGes finais, sem
possibilidade de revisdo pelo titular do Poder Executivo. A esse cenario
tem sido atribuido o rétulo de Administracdo Publica policéntrica, em
contraposicdio ao modelo piramidal, no qual os érgdos e entes da
Administracdo reconduzem atos e condutas a legitimagdo popular obtida,
nas urnas, pelo Chefe do Executivo. Sobre esse tema, assim discorreu
Gustavo Binenbojm:

O que parece importante destacar, do exposto, é o carater
multiforme na utilizagdo das autoridades independentes. Como
se disse logo no introito, o modelo de autoridades
administrativas independentes vem se difundindo mundo afora
para a regulagdo dos diversos setores sensiveis da vida
econdmica e social, ai incluidos os direitos fundamentais. (Uma
teoria do direito administrativo — direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo, 2006, p. 248).
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Sabemos que o poder politico mostra-se uno e que a divisdo
horizontal atende a l6gica da contengdo do poder pelo préprio poder,
conforme o célebre axioma de Locke e de Montesquieu, mas o principio
da separacdo de Poderes ou fungdes é mais do que contengio do poder: é
otimizacdo das fungGes publicas; é distribui¢do racional das tarefas do
Estado. Impde-se reconhecer que ele também estd voltado a eficiéncia, a
realizagio dos fins do Estado com maior presteza e seguranga. Sob essa
perspectiva, entende-se, por exemplo, ser constitucional a relativa
independéncia dos titulares das agéncias reguladoras. Esse modelo ja foi
placitado pelo Supremo, consoante acérddos atinentes & apreciacio da
Medida Cautelar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n? 1.668/DF,
cuja redagdo coube a mim, e da Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n? 1.949/RS, da relatoria do Ministro Septilveda
Pertence.

A previsdo contida no § 12 do artigo 8° da Lei n® 8.906/94 deve ser
analisada no contexto geral de reorganizacdo das fungbes publicas. A
Ordem dos Advogados do Brasil, precisamente em razio das atividades
que desempenha, ndo poderia ficar subordinada a regulamentagdo
presidencial ou a qualquer 6rgdo publico, ndo s6 quanto ao exame de
conhecimentos, mas também no tocante a inteira interpretagdo da
disciplina da Lei n? 8.906/94, consoante se verifica do artigo 78, a
determinar que cabe ao Conselho Federal expedir o regulamento geral do
estatuto. Nesse campo, a vontade superior do Chefe do Executivo ndo
deve prevalecer, mas sim a dos representantes da prépria categoria. Vale
trazer a balha passagem do voto do Ministro Eros Grau proferido na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.026/DF, quando Sua Exceléncia
assentou:

Essa nao-vinculagdo é formal e materialmente necessaria.
A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados, que
exercem fungdo constitucionalmente privilegiada na medida em
que sdo indispensaveis a administracdo da Justica, nos termos
do que dispde o artigo 133 da Constituicdo do Brasil. Entidade
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cuja finalidade é afeita a atribuicOes, interesses e sele¢do de
advogados nao poderia vincular-se ou subordinar-se a qualquer
érgdo publico.

A prépria natureza das atividades exercidas pela Ordem dos
Advogados do Brasil, decorrente da leitura que o Supremo faz do artigo
133 da Carta Federal, demanda e justifica o regime especial previsto pela
Lei n? 8.906/94.

Por essas razbes, sob o angulo ora examinado, tenho como
constitucional o § 1° do artigo 8°? da Lei n? 8.906/94, seja porque ndo
corresponde a auténtica delegacio legislativa, a ponto de violar a parte
final do inciso XIII do artigo 5% da Lei Maior, seja porque nio representa
usurpagdo da competéncia do Presidente da Republica versada no artigo
84, inciso IV, da Constituicdo Federal. A pretensdo de exaurimento da
matéria na lei ndo encontra respaldo no texto constitucional e tampouco
parece medida de prudéncia.

Ante tais fundamentos, conhego do extraordinario e o desprovejo.
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