ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
CONSELHO SECCIONAL DO DISTRITO FEDERAL
COMISSAO DE ASSUNTOS CONSTITUCIONAIS

A COMISSAO DE ASSUNTOS CONSTITUCIONAIS DA OAB/DF

APRESENTA AS SEGUINTES CONSIDERACOES ACERCA DO
PARECER MINISTERIAL OFERTADO AO RE 603.583/RS (REL.
MIN. MARCO AURELIO), QUE TRAMITA NO STF » DEBATENDO

A CONSTITUCIONALIDADE DO EXAME DE ORDEM.

PONTOS CONCLUSIVOS

1. O Parecer ministerial ofertado & discussdo sobre a constitucionalidade
do Exame de Ordem ndo fornece elementos robustos quanto a opini@o
sustentada, qual seja, a de que o Exame viola a liberdade de oficio e
profiss@o amparada pela Constituicao Federal de 1988.

2. Os precedentes brasileiros invocados ndo servem de referéncia, seja
porque promoveram expresso distinguish quanto @ OAB (RP 930), seja
porque os elementos faticos que os constitui sdo em tudo distintos do

debate em andalise (“Caso Diploma dos Jornalistas”).

3. A Teoria dos Degraus, utilizada como suporte teérico a fundamentar a
inconstitucionalidade da prova para ingresso na carreira de advogado,
Jfoi apresentada lastreada em um precedente do Tribunal Constitucional
Federal alemao que, posteriormente sofreu uma releitura. O Parquet nao

contemplou esse elemento informacional fundamental para a discusséo.

4. Fez-se mengdo a decisao da Corte Constitucional de Portugal, quando,
em verdade, esta entende que o Exame ndo fere a Constitui¢do caso seja

implementado por meio de lei, como ocorre no Brasil.
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5. O vicio de proporcionalidade do Exame precisa ser comprovado. Para
tal, é possivel se valer de formulas como a Férmula do Sopesamento, do

Jurista Robert Alexy. O Parecer alega o vicio, sem demonstra-lo.

6. Hd, no Parecer, sugestdes quanito a um modelo ideal de afericdo da
qualificacdo para o exercicio da advocacia. O estagio profissional é um
deles. Esse tipo de abordagem é inerente aos debates legislativos quanto
ao tema e ja foi afastado quando da rejeigdo da PEC n° 1, de 2010, que

tinha, como pretensdo, acabar com o Exame da OAB.

7. A experiéncia francesa prova o risco para a sociedade em se tentar
desmantelar as importantes regras de acesso & profissdo de advogado.
Nesse pais, no século XVIII, apés um gradual esfacelamento das regras
da Ordem, o resultado aferido por importante estudo registrou que “a

Justiga ficou praticamente sem apoio, e os jurisdicionados sem Justica™.

8. O Exame para ingresso nos quadros da OAB néo viola a Constituicao
Federal de 1988, estando, o seu fundamento de validade, em norma legal
que confere efeito a dispositivo constitucional de eficdcia contida.

Brasilia- 11 de ago 2011.

[ROZ UTONETO
.
R \TOS
\§suntos Constitudipnais da OAB/DF
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SAUL TOURINHO
Secretério-Geral da Comissdo de Assuntos Constitucionais da OAB /DF

' ROBERT, Henri. O advogado. Tradugio Rosemary Costhek Abflio. Revisio da traducao
Eduardo Brandao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, P- 94.
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1. SOBRE a “EMENTA”

A ementa do Parecer faz alusdo a dois precedentes do STF que sao tidos
como argumento de reforco para a suposta inconstitucionalidade do

Exame para ingresso na carreira de advogado.

Invoca-se a Representacao de Inconstitucionalidade n® 930, apreciada

pelo STF, na década de 70, que debateu a regulamentagao da profissio de
corretor de imoéveis.

O acérdéo desse precedente registrou que “h4 profissdes cujo exercicio diz
diretamente com a vida, a satide, a liberdade, a honra e a seguranca do
cidaddo, e por isso, a lei cerca seu exercicio de determinadas condic¢oes de
capacidade”, numa alusido aos médicos e advogados, deixando claro nio
servir para ser utilizado como elemento argumentativo favoravel a

inconstitucionalidade do Exame 4 luz da Constituicao Federal de 1988.

Cita também o precedente do “Caso do Diploma dos Jornalistas” (RE
511.961/SP), outro que difere — fatica e juridicamente — da discussiio sobre
o Exame. Consta do acorddo a ressalva quanto a peculiaridade do caso: “o
jornalismo é uma profissdo diferenciada por sua estreita vinculagao ao

pleno exercicio das liberdades de expressio e de informacéo”.

Logo, ambos precedentes sio inadequados para ilustrar a discussio atual.

[FS}
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I — SOBRE O ITEM “DA COMPETENCIA ATRIBUIDA AO
CONSELHO FEDERAL DA OAB PARA A REGULAMENT. 'ACAO DO
EXAME DE ORDEM”

O Parecer reconhece que a Lei n° 8.906/94, ao estabelecer o Exame como
critério de ingresso aos quadros da advocacia brasileira “atendeu o principio
da reserva de lei”. Do mesmo modo, “ao delegar ao Conselho Federal da OAB
a deliberacao sobre as regras aplicaveis ao exame de ordem, nao infringiu
principio da legalidade, pois ao provimento compete a defini¢do das normas e

diretrizes a serem observadas na sua aplicacao (reserva de norma)”.

Segundo o Parecer, a delegacio “também ndo atenta ou invade a
competéncia privativa atribuida ao Presidente da Reptiblica para expedir

decretos e regulamentos para a fiel execucdo das leis (CF, art. 84, IV)”.

Concorda-se, portanto, que o Exame ndo foi criado por meio de um
provimento da Ordem. O seu fundamento de validade é o Estatuto da OAB. O
que se remeteu aos provimentos do Conselho Federal foram disposicoes de
logistica acerca da realizacio da prova, ndo havendo ingresso indevido no

poder regulamentar constitucionalmente enderecado ao Executivo.

II — SOBRE O ITEM “DAS LIBERDADES PUBLICAS E DA LIBERDADE
PROFISSIONAL NAS CONSTITUICOES LIBERAIS E POS-LIBERAIS”

Esse item introduz reflexbes acerca da inadequacio do modelo das
chamadas corporacoes de oficio, além de tracar um histérico
constitucional no Brasil quando a liberdade de oficio e profissdao. Tem

muito mais um caréater histérico-ilustrativo do que juridico.
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III — SOBRE O ITEM “DA LIBERDADE DE ESCOLHA, DA

LIBERDADE DE EXERCICIO E O CONTEUDO ESSENCIAL DA
LIBERDADE DE PROFISSAO”

II1.1 — Norma Constitucional de Eficacia Contida

O Parecer discorre sobre o art. 5° X111, da Constituicio Federal, que diz ser
“livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualifica¢oes profissionais que a lei estabelecer”.

Sobre esse dispositivo, André Ramos Tavares diz que “trata-se de norma
constitucional de eficacia contida, pois prevé a possibilidade de lei
regulamentadora restritiva, vale dizer, que estabelecera as qualificactes e
requisitos necessarios para exercer determinadas profissdes”2. Ja José Afonso
da Silva afirma que “a lei referida no cria o direito, nem atribui eficicia a
norma. Ao contrario, ela importa em conter essa eficacia e aplicabilidade,

trazendo-lhes norma de restricao”s.
Dentro desse contexto € que surge o Estatuto da OAB.

Nao sem razao, Kildare Gongalves Carvalho afirma que “a liberdade de
trabalho estd condicionada as qualificagdes profissionais previstas em lei
federal (cabe & Unido legislar sobre ‘condigdes para o exercicio de profissdes’
— art. 22, XVI, parte final)”, sendo que, estas qualificacdes profissionais
correspondem ao “conjunto de conhecimentos necessérios e suficientes para
a pratica de alguma profissdao”.

2 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 588.
3 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicio. Sio Paulo: Malheiros,
2007, p. 108.
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Kildare Gongalves alerta que “as qualificagdes profissionais a que se refere o
texto constitucional nao dizem respeito apenas 4 habilitaciio presumida pelo
diploma, mas ao cumprimento de exigéncias formais, estabelecidas e
fundadas em lei, pelas autarquias fiscalizadoras do exercicio da profissao,
como, v.g., a inscri¢ao nos quadros da OAB para a advocacia”™.

Mesmo Virgilio Afonso da Silva, citado duas vezes no Parecer ministerial,
confere a possibilidade de restricio ao comando constitucional contido. O
argumento adicional que o jurista traz é a necessidade de fundamentacdo por
parte do legislador, fundamentagdo esta amplamente divulgada no caso do

Exame para ingresso na carreira de advogado.

Segundo Virgilio, “qualquer possibilidade de restricao a direitos
fundamentais, autorizada ou nio textualmente pela constitui¢io, impoe
sérios onus de fundamentacdo ao legislador e est4 sempre submetida ao
controle da proporcionalidade. Essa imposi¢io extra, inexistente nas
classificacdes tradicionais, confere exigéncias maiores a atividade do
legislador que restringe ou regulamenta direitos fundamentais. Dai uma

tendéncia também a um maior grau de protecio”s.

Portanto, hi comando constitucional a permitir que, por meio de lei, seja
introduzida, na carreira de advogado, exame de qualifica¢do voltado para a

aferi¢ao de conhecimentos basicos para o exercicio do oficio.

4 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p.
821.

5 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2009, P. 249.
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IT1.2 — Sobre o Uso Inadequado da “Teoria dos Degraus”

A denominada “Teoria dos Degraus” (Stufentheorie), de matriz alema, bem
como o julgamento pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo
(Bundesverfassungsgericht — BVerfG) do célebre “Caso das Farmécias”
(Apothekenurteil), serviu de suporte a embasar o raciocinio do Parecer no

tocante a limitagéo a direito fundamental de exercicio de uma profissio.

O “Caso das Farmaécias”, de 11/06/1958, teve releitura em 17/07/1961, no
“Caso do Exame para Mestres de Oficio” (Handwerksordnung), fato

relevante ndo mencionado no Parecer.

Os elementos faticos e juridicos esbocados no “Caso das Farmacias” se
distanciam do debate realizado no Brasil quanto & constitucionalidade do
Exame para ingresso na advocacia. Sio as premissas tedricas, faticas e
juridicas constantes do “Caso do Exame para Mestres de Oficio” que

constituem material adequado.

O “Caso das Farmadcias” tratou de alvaris de funcionamento para a abertura
de farmaécias apés o advento de uma lei bavara de 1940 para o setor
farmacéutico (BayApothekenG), enquanto o “Caso do Exame para Mestres de
Oficio” (1961) debateu a constitucionalidade de dispositivo do Codigo de
Regulamentacio da Profissio do Mestre de Oficio (Handwerksordnung) que

exigia a realizacao de um exame para o exercicio da profissdo liberal®.

Entendendo esse ultimo como o referencial jurisprudencial adequado a

® Toda a descrigdo do julgamento consta da decisdo (Beshluss) do Primeiro Senado de 17 de
julho de 1961 — 1 BvL 44/55.
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reforcar os argumentos aqui trazidos, bem como por compreender como
sendo a raiz da matriz teérica mais recente acerca da Teoria dos Degraus,
faremos uma apresentacéio dos elementos que ilustraram esse julgamento,
comparando-os com a realidade brasileira relativa ao Exame da OAB.

Em 1953 entrou em vigor, na Alemanha, o novo Cédigo de Regulamentacao
da Profissao do Mestre de Oficio, que passou a exigir a realizacdo de um

exame para o registro como mestre de oficio.

O Exame visava aferir “se o candidato é capaz de administrar,
autonomamente, uma oficina e de ensinar devidamente o oficio a aprendizes”
e “identificar qualificacbes tedricas e praticas no candidato, que o
habilitariam a exercer o seu oficio”. Proposta igual ao Exame da OAB.

Havia ainda disposi¢do assegurando que, em casos excepcionais, orgaos
competentes da clipula da Administracio poderiam conceder autorizacgao

extraordindria para os mestres de oficio.

Um artesdo com problemas fisicos (no ombro e na mio esquerda), que
trabalhava hé duas décadas, afirmou nfio poder continuar oficiando
normalmente, mas, ainda assim, queria a autorizacao, independente do
Exame. Apos ter seu pedido indeferido nas instincias administrativas, o
debate foi encaminhado ao Tribunal Constitucional.

A Corte confirmou a constitucionalidade do Exame.

Segundo o Tribunal, a prova de habilitacio para a profissio seria compativel
com a Lei Fundamental alemd (Grundgesetz), uma vez que pressupostos
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subjetivos para a admissdo sdo justificados “para a protecao de importantes
bens da coletividade”. Discorrendo acerca das metas sociais do legislador a
serem dignas de tutela, mencionou, além dos valores da coletividade, “a
manutengdo da qualidade da prestacio do servico e da capacidade da
prestacao do servico”.

Trazendo & tona o “Caso das Farmécias” (Apothekenurteil - BVerfGE 7, 377)

entendeu que a liberdade profissional constitui um desdobramento especial

3

do mais abrangente direito ao livre desenvolvimento da personalidade.
Todavia, tal direito “deve ser harmonizado com os interesses da coletividade
que [eventualmente, no caso concreto] possam se opor ao seu exercicio
ilimitado”. Essa harmonizac¢fio vem da aciio do legislador.

O Tribunal discorreu — como o fez o parecer ministerial brasileiro — sobre a
chamada “Teoria dos Degraus” (Stufentheorie), destacando sé-la “o resultado
da aplicacdo estrita do principio da proporcionalidade junto as intervencoes
na liberdade profissional ordenadas pelo em comum?”,

Segundo a Corte “a personalidade humana livre é o valor juridico supremo,
que, por isso, no momento da escolha profissional, a ela tem que ser
reservada a maior liberdade possivel”. Dai a “diferenciacdo entre as simples
regras do exercicio profissional e as limitacdes da escolha profissional, junto
as quais, de novo [diferencia-se] entre os pressupostos subjetivos o qual
intervencGes somente serdo respectivamente justificadas no ‘degrau’ que

consigo trouxer a menor limitagéo da liberdade profissional do individuo”.

A limitacdo legal a liberdade de profissio, portanto, impunha uma
“ponderac@o entre os interesses contrapostos do individuo e da coletividade”.
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O que interessou a Corte foi aferir “se os interesses puablicos, a cuja protecéo
serve a regulamentacio legal, podem, em geral, representar valores da
coletividade de tal importincia que justifiquem uma limitacdo da livre
escolha profissional”. A inconstitucionalidade da lei sé poderia ser declarada
se suas razoes “forem evidentemente erréneas ou incompativeis com a ordem
axiologica da Lei Fundamental (Grundgesetz)”.

A Corte reconheceu que o Exame “limita — em geral — sensivelmente a
pretensao de liberdade do individuo, na medida em que proibe ao individuo o
inicio das atividades na profissdo escolhida até que ele apresente 2 prova de
que se sujeitou a uma formacéo que exige longo tempo e que passou em uma
prova especifica”. Também n@o negou que “o nimero dos atingidos pela
regulamentacio é proporcionalmente alto”.

Essa realidade destacada pelo Tribunal Constitucional Federal alemio
também ¢é sentida no Brasil. Nao se desconhece a abrangéncia das
reprovacoes no Exame, como também o rigor exigido para o ingresso nos
quadros da advocacia brasileira. Contudo, na Alemanha, o Tribunal realcou
que nao poderia “contestar as regulamentacoes profissionais so porque sao
controversas as opinides politicas nas quais se baseiam”. Ou seja, niio serve
de elemento sindicavel ao STF o desgosto pelo Exame, mas sim a sua sintonia

com a Constitui¢do Federal de 1988 ou nio.

Para o Tribunal alem3o “a exigéncia da prova de habilitacio é um
pressuposto subjetivo da admissdo profissional”, sendo que, o registro da
atividade profissional torna-se dependente da posse de competéncia e
habilidades profissionais que o individuo tem de provar “por principio, em

um exame especifico”. Situacao idéntica a do Brasil, com 0 Exame da OAB.
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O raciocinio desenvolvido é o mesmo do Parecer. Todavia, o resultado é

oposto a ele, ou seja, conclui-se pela constitucionalidade do Exame.

No “Caso dos Mestres de Oficio”, a Corte compreendeu que o que o legislador
buscava nio era “afastar os riscos para a coletividade ou para o individuo,
decorrentes do exercicio inapropriado da profissdao”, mas preservar “a
conservacao e fomento do saudavel e prestativo artesanato como um todo”.
Dai porque o Exame “ndo se choca nem com os principios fundamentais nem

com as decisdes axiologicas especificas da Constituicio”.

Um dos pontos abordados na decisio consistiu na possibilidade de o
legislador, ndo exigindo o Exame, deixar para as forcas da concorréncia a
apuracao acerca da qualidade do profissional e, deste modo, ir fazendo a sua
propria selecdo quanto aos bons e aos maus profissionais. Esse é um dos

argumentos daqueles que militam em favor do fim do Exame da OAB.

Para o Tribunal, regulamentacoes do exercicio profissional “sé se tornam
eficazes para aquele que jé iniciou a atividade profissional auténoma. Eles
nao asseguram nada contra a entrada de pessoas ndo-qualificadas na
profissdo”. Para a Corte, “até que estas sejam retidas [do mercado] ou ainda
que sejam trazidas a qualidade produtiva desejavel, tanto a clientela (por
produgGes deficitarias), quanto a prépria classe profissional (pelo
deslocamento e bloqueio de oficinas realmente produtivas ou pela diminuicéo

da reputac@o do oficio como um todo) poderéo sofrer consideraveis danos”.

O caso do Exame da OAB tem perspectiva semelhante. Até que o mau
profissional, para quem nfo se exigiu Exame, saia do ambiente juridico no

qual sobrevive, muitos danos ja teriam sido causados a todos.
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O Parecer brasileiro tem razdo ao afirmar que o debate transita na propria
“escolha profissional”. Todavia, ao discorrer sobre esse ponto, o Tribunal
Constitucional Federal alemao afirmou que o legislador simplesmente
“acreditou precisar implementar limitacoes da liberdade ja no estagio da
escolha profissional de pessoas inaptas”, razio pela qual ndo seria possivel
“contesté-lo, pressupondo-se, sempre, que essas medidas se pautem nos
limites constitucionais e, especialmente, que observem o principio da
proporcionalidade”. Vé-se que é o caso de mera politica legislativa, ou seja, os
representantes dos cidadfos brasileiros, ao conferir eficicia ao comando

constitucional, optaram pela realizacio de um Exame juridico.

Para a Corte alemd, o Exame é “a forma de limitacio a livre escolha
profissional mais amena e que menos onera os candidatos”, uma vez que

“limitagSes com um tal contetido legitimam-se a partir da matéria em si”,

Entendeu-se que “o devido exercicio profissional de um oficio pressupoe
conhecimentos e habilidades que podem ser adquiridos somente por meio da
formacao teérica e prética”. Ademais, “quando se concede o acesso a uma tal
profissdo somente aquele que adquiriu as capacidades necessérias para o
devido cumprimento da atividade profissional, esta-se exigindo do candidato
apenas aquilo que ele, de qualquer maneira, a partir de uma avaliacdo |

racional e por iniciativa prépria, deveria fazer”.

Para o Tribunal aleméo, o sucesso da prestagio de servico do profissional
liberal depende “de forma decisiva justamente de suas habilidades e
conhecimentos pessoais”. Dai porque “uma regulamentacéio que exija apenas
que ele comprove exatamente essas habilidades e conhecimentos, adequa-se

tao perfeitamente a situacio especifica dessas profisses, que a limitacio de

12
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liberdade como tal ai existente quase ndo é perceptivel por parte do
individuo, tendo apenas um pequeno peso, pelo menos quando comparada a

protecéao de importantes interesses da coletividade”.

Portanto, a construgio teérica do Parecer ministerial acerca do indevido
grau de limitacao legal da liberdade de profissdo no caso dos advogados,
baseia-se em precedente afastado — fatica e juridicamente — da realidade
brasileira, ndo tendo tido, o Parquet, o cuidado de empreender esforco na
analise de outro precedente alemio mais recente e faticamente proximo do

debate quanto ao Exame brasileiro para ingresso na advocacia,

IV — SOBRE OS ITENS “DA INSCRICAO DO BACHAREL EM DIREITO
NOS QUADROS DA OAB” E “DA EXIGENCIA DE APROVACAO NO
EXAME DE ORDEM: OUTROS ASPECTOS RELEVANTES”

O Parecer ministerial brasileiro aponta divergéncias na doutrina e
jurisprudéncia portuguesas acerca do Exame de Ordem. Todavia, a
inspiragdo brasileira vem do ambiente luso-brasileiro, por meio do “exame
que as Ordenagdes Filipinas (Livro 1, Titulo XLVIII) exigiam para os que

desejassem atuar como procuradores na Casa de Suplicacdo, em Portugal™.
O Parecer também menciona posicio da Corte Constitucional portuguesa
acerca do Exame. Todavia, o que a Corte definiu foi a necessidade de o Exame

ser estabelecido por lei e ndo por mero ato administrativo (Proc. 561/10).

Segundo a Corte “a liberdade de escolha de profissdo faz parte do elenco

7 LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da advocacia e da OAB. Sao Paulo: Saraiva, 2009,
D. 94.
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dos direitos, liberdades e garantias cuja restri¢do s6 pode, nos termos do

artigo 189, 2° e 3°, do texto constitucional, ser operada por via de lei

formal, isto ¢, lei da Assembléia da Reptiblica ou decreto-lei do Governo”.
Inadequada, portanto, a referéncia a realidade constitucional portuguesa.
V — SOBRE O ITEM “A EXIGENCIA DE APROVACAO NO

EXAME DE ORDEM COMO RESTRICAO AO ACESSO A
PROFISSAO DE ADVOGADO”

Nesse item o Parecer ministerial introduz intimeras sugestdes acerca da
qualificacdo ideal a ser exigida para os candidatos a ingresso na carreira da

advocacia. O estégio de prética juridica é uma dessas sugestdes. Na maior
parte do topico nao se tem o desenvolvimento de argumentos juridicos a
embasar a inconstitucionalidade do Exame, mas sugestoes a serem
enderecadas ao Poder Legislativo e que, de certo modo, j4 o foram quando do
debate sobre a PEC n° 1, de 2010, que punha fim ao Exame da OAB e que foi
rejeitada no Senado da Repiiblica.

Quanto aos pardgrafos dedicados ao contetido formador do Exame, vale
contrap6-los com Paulo L6bo, dedicado estudioso sobre os temas correlatos a
OAB, que aponta que o “Exame de Ordem é um exame de afericio de
conhecimentos juridicos basicos e de pratica profissional do bacharel em
direito que deseja exercer a advocacia. Encarta-se entre as atribuicdes da

OAB de selecao dos profissionais da advocacia™.

8 LOBO, Paulo. Comentérios ao Estatuto da advocacia e da OAB. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. |
93.
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O Exame € composto de duas provas, sendo que, submete-se a segunda o

candidato que lograr éxito na primeira.

As provas sdo: i) de conhecimentos juridicos gerais relacionados is matérias
profissionalizantes previstas nas diretrizes curriculares estabelecidas pelo
Conselho Nacional de Educacio, que todos os cursos juridicos devem
observar quando estabelecem seus curriculos plenos; ii) de redacé@o de peca
profissional e de conhecimento praticos, na 4rea especializada de escolha do
examinando (direito constitucional, direito civil, direito penal, direito
empresarial, direito do trabalho, direito tributario ou direito administrativo,

além do correspondente direito processual).

O Exame ndo € desproporcional. Nao ha nimero de vagas. Para a primeira
prova, de oitenta questdes o candidato precisa acertar quarenta. Em caso de
reprovacao, cabe recurso. Na segunda fase ele serd tido como aprovado se
obtiver nota seis de um méximo de dez. Havendo reprovacio, sdo cabiveis
novos recursos. Sao realizados trés exames por ano e o candidato reprovado

ndo fica impedido de se submeter a tantos exames quanto queira.

VI — SOBRE O ITEM “DA LIBERDADE DE ACESSO A PROFISSOES
LIBERAIS E DOS PRINCIPIOS DA ESSENCIALIDADE OU
INDISPENSABILIDADE DO ADVOGADO PARA A ADMINISTRACAO
DA JUSTICA (CF, ARTS. 5°, XIII E 133)”

O Parecer ministerial sustenta a inconstitucionalidade do Exame para

ingresso na carreira de advogado no Brasil em razio de vicio de

proporcionalidade. Menciona, inclusive, o jurista alemdo Robert Alexy,
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conhecido internacionalmente pela sua teria para aplicabilidade desse

principio baseado na sua Férmula de Sopesamento.

Todavia, o Parecer ndo aplica a férmula de Alexy como forma de demonstrar
qual vetor constitucional ha de prevalecer ou, entio, que a intervencio
legislativa sobre a liberdade de oficio ou profissido é excessiva. Simplesmente
aduz-se ferimento ao principio da proporcionalidade, muito mais como um
argumento retdrico do que juridico, uma vez que nao se demonstra, na teoria

de Alexy — que foi a utilizada — o excesso.

Alexy € mencionado no Parecer em duas oportunidades. Contudo, passou ao
largo da estruturacdo do Parecer a opinido do jurista sobre o debate, qual

seja, a restri¢ao ao direito fundamental de exercicio de oficio ou profisséo.

Alexy relembra que “héa casos nos quais o legislador pode ser mais generoso
do que teria que ser em favor de direitos individuais, em detrimento de

interesses coletivos”. O exemplo é o “Caso da Exame para Mestres de Oficio”.

Para ele, a decisdo mostra que “é possivel falar que o legislador tem uma
competéncia constitutiva para a imposicio de restrigdes. No primeiro caso
isso ocorre na medida em que ao legislador é concedido o poder de deciséo
sobre as interpretagdes concorrentes; no segundo caso, porque a reserva legal
da ao legislador a possibilidade de realizar o direito fundamental em um grau
maior que aquele que a Constituiciio exige em vista de principios colidentes.

O legislador tem, portanto, uma competéncia constitutiva para a imposicio
de restrigoes™.

# ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da
Silva. S4o Paulo: Malheiros, 2008, p. 294,
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O marco teérico utilizado pelo Parecer como fornecedor de elementos
suficientes a demonstrar o vicio de inconstitucionalidade do Exame por
auséncia de proporcionalidade, foi, na verdade, mal utilizado, pois a Férmula
do Sopesamento ofertada pelo teérico ndo foi contemplada, Ademais,
consideragoes especificas do autor acerca do tema em debate — imposicio
legal de Exame para o exercicio de profissdo — foram abandonadas, o que
empobrece o debate por sonegar informacGes da literatura especializada.

Noutra dire¢do, o Parecer ministerial refuta o raciocinio segundo o qual o
advogado teria uma funcio pablica a tal ponto de o ingresso na carreira

equivaler ao ingresso nas carreiras de Estado.

Vale rememorar a posicdo do STF quanto a natureza da OAB e dos
advogados: “(...) A Ordem é um servico pablico independente, categoria
impar no elenco das personalidades juridicas existentes no direito brasileiro.
A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados, que exercem funcao
constitucionalmente privilegiada, na medida em que sdo indispensiveis a
administracdo da Justica [artigo 133 da CB/88]. (...) 7. A Ordem, cujas
caracteristicas sdo autonomia e independéncia, ndo pode ser tida como
congénere dos demais érgios de fiscalizacio profissional. A OAB nio esta
voltada exclusivamente a finalidades corporativas. Possui finalidade

institucional”. (ADI 3026/DF (Rel. Min. Eros Grau — 08/06/2006).

No Brasil, a Constitui¢do Federal de 1988 fez reveréncia ao exercicio da
advocacia. O artigo 133 da Carta da Repiblica enuncia: “O advogado é
indispensavel a administracio da justica, sendo inviolavel por seus atos e

manifestagoes no exercicio da profissio, nos limites da lei”.
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O advogado é um homem piblico. Assim o é por expressa disposi¢ao legal.

O artigo 2° do Cédigo de Etica da OAB no Brasil determina que o advogado é
muito mais do que um mero defensor da causa por ele patrocinada. O caput
do artigo diz que o advogado é defensor do estado democréatico de direito, da
cidadania, da moralidade publica, da J ustica e da paz social.

Ainda no caput do artigo 2° do Cédigo de Etica da OAB temos a expressa
determinacao de que o advogado deve subordinar a atividade do sen

ministério privado 4 elevada funcio publica que exerce.

Com a leitura do Cédigo de Etica da OAB h4, no parégrafo tinico do artigo 29,
um rol de deveres a serem observados pelo advogado. Basta a leitura do
inciso III. Ele nos diz que o profissional deve zelar pela sua reputacio
profissional. Entretanto, diz que o advogado deve zelar também pela sua
reputacao pessoal. E por qué assim o é? Pelo fato do advogado se revestir de
caracteristicas muito peculiares e todas elas se voltarem para a coletividade.

Por fim, para deixar ainda mais claro que o advogado esta necessariamente
inserido na comunidade exatamente pela importancia do papel que ele exerce
o inciso IX do artigo 2° do Cédigo de Etica dispse como sendo um dever do
advogado: “pugnar pela solucio dos problemas da cidadania e pela efetivacio
dos seus direitos individuais, coletivos e difusos, no &mbito da comunidade”.

O papel do advogado tem natureza ptiblica, por estar ele colocado, pela
Constituicdo Federal, de igual para igual entre os atores envolvidos no
processo judicial, seja o juiz, 0 membro do Parquet, o defensor ptiblico ou os

advogados publicos. Nada obstante sua atividade ter natureza de profissional
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liberal, nio 0 é na mesma medida das demais, tendo, em si, um carater
publico substancial que em tudo recomenda rigoroso zelo para com o

ingresso de novos profissionais em seus quadros,
ADENDO 1 - PONTES DE MIRANDA: LICAO SOBRE LIBERDADE

O Parecer ministerial se vale, em sete oportunidades, das licdes de Pontes de
Miranda. O pensamento desse importante jurista brasileiro acerca da
liberdade pode ser resumido pela seguinte passagem de sua autoria: “O
homem nao deixa de ser livre se aceita regra que o nao desnivela, como
homem, abaixo dos outros homens. Entendamos: se a aceitou por decisdao
propria, ou em processo de votacio em que a sua vontade atuou, igual e
livremente, ainda que néo vencesse” 1.

E essa a situacio do Exame da OAB, decorrente de norma legal geral e

abstrata incidente sobre os que pretendem compor a nobre advocacia.

ADENDO 2 - A INTRODUCAO DA ETICA COMO DISCIPLINA
AUTONOMA DO EXAME A ENSEJAR REFORCO NA
LEGITIMIDADE DA ORDEM NA FISCALIZACAO ETICO-
PROFISSIONAL DOS ADVOGADOS

Ha, ainda, questio ndo abordada no Parecer ministerial. A OAB exerce
uma rigorosa fiscalizacido ética sobre os advogados, baseada no seu préprio
Estatuto e Cédigo de Etica. Tal fiscalizagio tem por premissa

conhecimentos bésicos que o candidato a advogado tenha sobre ética,

‘> MIRANDA, Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade. Atualizador: Vilson Rodrigues
Alves. Campinas: Bookseller, 2002, p- 729.
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quando do Exame, constituindo, este — que traz a Etica como disciplina

especifica -, um reforco a legitimidade do poder fiscalizador da OAB.

Néo hé condigoes de a advocacia aferir se os postulados éticos necessarios ao
exercicio da OAB tém sido ofertados a contento pelas instituicGes de ensino
superior que oferecem cursos de Direito. Essa realidade nio é somente
brasileira. Walter Bennet, fazendo consideragoes quanto aos Estados Unidos,
afirma que “as atitudes propiciadas pela propria cultura da faculdade de
direito ndo estimulava os alunos a pensarem na ética com seriedade. Os
estudantes de direito aprendem a ver a leis de maneira critica e cética, bem
como a analisar os codigos e casos em busca dos limites e excecdes a essas
leis. Também aprendem que a advocacia agressiva é essencial para o sucesso
do advogado. Um dos efeitos dessas licdes autoritérias é fomentar nos alunos
uma atitude de minimalismo moral: as predile¢des morais devem ser
reprimidas para que ndo compliquem a anélise juridica e inibam a acio
decisiva e vitoriosa. Esta ndo é uma atitude capaz de promover uma séria

aplicacéo das leis da ética, amitide mais ideais que normaticas”,

Inserir a disciplina Etica no Exame reforca a exigéncia, pela Ordem, de um
comportamento idoneo por parte dos seus inscritos. Quando se confere
uma finalidade a um érgio, implicitamente lhe é dado os meios para

alcangé-la2. A roupagem ética da OAB é densa, constituindo-se de um

“ BENNET, Walter. O mito do advogado: reavivando ideais da profissdo de advogado.
Tradugio de Valter Lellis Siqueira. So Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 4/5.

2 Em 1819, o Chief Justice da Suprema Corte dos Estados Unidos, John Marshall,
estabeleceu a teoria dos poderes implicitos, reafirmada em 1926 no caso Myers pela frase do
Chief Justice William Howard Taft: “O poder de destituir é implicito no de nomear”. Em 1935
e 1958, a Suprema Corte rejeitou a aplicacio desse precedente is nomeacdes de prazo certo
para 6rgaos dotados de autonomia administrativa. Tanto no caso Humphrey's Executor v.
United States, como em Myron Wiener v. United States garantiu-se o exercicio das funcoes e
atribui¢bes dos 6rgios auténomos com a necessaria independéncia, em face do Poder
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Cédigo, seguido de varios provimentos, além de um Tribunal de Etica com
poderes sancionadores. Exigir, no Exame, que o candidato comprove,
também, o conhecimento acerca de postulados éticos basicos, reforca esse

conjunto de instrumentos disponivel a exercer o poder fiscalizador.

ADENDO 3 — OS EFEITOS COLATERAIS NAS TENTATIVAS DE
SUPERACAO DAS REGRAS DO EXAME PARA INGRESSO NA
CARREIRA DE ADVOGADO — A EXPERIENCIA FRANCESA

De tempos em tempos, tenta-se por fim as rigidas regras da Ordem dos
Advogados, no Brasil e no mundo. O exemplo francés é ilustrativo.

A Revolugdo no século XVIII suprimiu a Ordem dos Advogados.

Em 2 de setembro de 1790, um decreto dispds: “Por nio deverem formar nem
ordem nem corporagio, os homens de lei anteriormente chamados
advogados ndo usardo em suas funcdes nenhuma indumentaria particular”,

Era o fim do uso da beca e o inicio do desmantelamento das regras da Ordem.

Em 16 de dezembro de 1790, outro decreto permitiu que litigantes se

defendessem pessoalmente ou por meio de um “defensor oficioso”, sendo

que, para se tornar um, bastava um certificado de civismo dizendo ser ‘bom |

patriota’. O argumento era o mesmo do Parecer aqui analisado: a liberdades.

O resultado da manobra foi descrito num minucioso relatério em 1795: “A

Executivo, para que pudessem cumprir, a salvo de ingeréncias, a politica ou orientacao fixada
pelo Poder Legislativo ao instituir tais entidades auténomas.

‘“ ROBERT, Henri. O advogado. Tradugiio Rosemary Costhek Abilio. revisio da tradugao
Eduardo Brand3o. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 93.
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Justica ficou praticamente sem apoio, e os jurisdicionados sem justica”.

Em 1811 a Ordem dos Advogados foi restabelecida. Dai o estudioso frances,
Henri Robert, ponderar que “esse respeito a nossas tradicdes constitui nossa

forca e nossa grandeza (...), essa nossa severidade para conosco mesmos
constitui nossa prépria honrats.

Ao final, Henri Robert faz uma pergunta acerca das rigidas regras de ingresso
na Ordem dos Advogados: “por mais rigidas que sejam, algum dia elas
impediram um advogado de mérito de mostrar seu valor e cumprir sua

missdo? Algum dia elas estorvaram o verdadeiro talento?”1

Hoje, sao dois os exames para o C.A.P.A. (Certificat d’aptitude a la
profession d’avocat): i) ingresso na Escola de Formacdo Profissional de
Advogados (EFB); ii) um ano de estudos de pratica profissional. Apés prestar
0 compromisso, “o advogado deve realizar estigio de dois anos na Escola, em
escritrios, empresas, orgdos publicos, defendendo causas e dando

consultas™?7,
CONCLUSAO

O Exame para ingresso nos quadros da OAB nao viola a
Constituicao Federal de 1988, estando, o seu Jundamento de

4 ROBERT, Henri. O advogado. Tradugio Rosemary Costhek Abilio. Revisio da traducio
Eduardo Brandao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 94.

5 ROBERT, Henri. O advogado. Traducio Rosemary Costhek Abilio. Revisdo da traducdo
Eduardo Brandio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, P. 94.

‘> ROBERT, Henri. O advogado. Tradugio Rosemary Costhek Abilio. Revisio da tradugio
Eduardo Brandao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 94.

7 LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da advocacia e da OAB. Sio Paulo: Saraiva, 2009,
p- 98.
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validade, em norma legal que simplesmente da efeito a
. dispositivo constitucional de eficacia contida.

Brasilia, 11 de agosto d¢ 2011.
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