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Com a inicial de folha 2 a 34, Joao Antonio Volante
formalizou acdo contra o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e a Unido. Segundo narrou, graduou-se
em Direito em 6 de outubro de 2007 pela Universidade
Luterana do Brasil —- ULBRA, na cidade de Canoas, Rio Grande
do Sul. Esperava exercer a profissao de advogado, mas
encontra-se obstaculizado em razdo da necessidade de
aprovagaido no exame da Ordem, que entende ser

inconstitucional.

Consoante argumentou, apds a obtencao do diploma, o
bacharel em Direito deve ser considerado presumivelmente
apto a exercer a advocacia até prova em contrdrio, sob pena de
violagdo aos principios constitucionais da presuncao da
inocéncia, do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa. Articulou com ofensa aos direitos a vida e a
dignidade. Afirmou que, no exercicio profissional, a entidade
de classe tera condi¢des de avaliar se o profissional é capaz, ou
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nao, sendo certo que a Lei n® 8906/94 versa as sangOes

disciplinares para o advogado.

Asseverou que a exigéncia de exame para o ingresso no
orgao de classe somente ocorre para os advogados, o que
violaria o principio da igualdade. Nem mesmo os médicos sao
submetidos ao referido exame, embora lidem com bem valioso.
Sustentou mostrar-se descabido sobrepor o exame da Ordem as
avaliacOes realizadas pelas proprias universidades, sem
qualquer prova de que estas foram corrompidas, ineficazes ou
que seriam inferiores. Aludiu a previsao constitucional do valor
social do trabalho como fundamento da Republica e ao direito
fundamental ao livre exercicio de qualquer profissao.
Mencionou os artigos 22 43, inciso II, e 48 da Lei n® 9.394/96,
que preveem ter a educagdo superior o fim de formar

profissionais qualificados para o trabalho.

Disse caber ao poder publico autorizar e avaliar o ensino,
e ndo a Ordem dos Advogados, que, consoante apontou, nao
integra a Administracdo Publica. Aduziu que a reserva legal
constitucional é de natureza qualificada, sendo vedado ao
legislador ordindrio impor restricao ao exercicio da profissao.
Logo, o bacharel em Direito, que foi examinado e avaliado pela
institui¢do credenciada pelo poder publico, teria o direito de
exercer a profissao de advogado.

Aludiu a necessidade de lei para criagdo do exame da
ordem, o qual, segundo asseverou, foi previsto apenas em
regulamento. Disse da insuficiéncia da previsdo contida no
artigo 82 da Lei n® 8.906/94, que delegou a entidade de classe o
poder de editar provimento para disciplinar referido exame,
genericamente estabelecido na lei. Assim, conforme entende, o
exame também padeceria do vicio de inconstitucionalidade
formal, afrontando o inciso XVI do artigo 22 da Lei Maior.

Afirmou ser descabido atribuir a entidade de classe a
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tarefa de restringir o acesso ao mercado de trabalho, ja que ela
teria interesse em diminuir a concorréncia, dai a
impossibilidade da fiscalizagao prévia pela Ordem dos
Advogados. As universidades, por outro lado, seriam
institui¢des isentas, impessoais e imparciais para avaliar os
estudantes. Ressaltou a falta de transparéncia dos exames,
considerado que a Ordem participa das comissoes de concursos
de todas as outras carreiras, além de ter assento no Conselho
Nacional de Justica e no Conselho Nacional do Ministério
Publico, drgaos de controle da magistratura e do Ministério
Publico. Articulou com a incongruéncia das perguntas
presentes nas provas, que abarcariam conhecimentos

desnecessarios ao pleno exercicio da advocacia.

Por eventualidade, argumentou que o exame foi
derrogado tacitamente pela Lei n® 8.906/94. Sustentou ser
incompativel com a Lei n® 8.884/94, por criar reserva de
mercado de trabalho em favor dos atuais inscritos, e com a
autonomia universitdria, versada no artigo 207 da Constituicao
Federal. No campo do direito comparado, anotou a inexisténcia
de exame semelhante na Argentina, Paraguai, Uruguai, Chile,

Equador, Venezuela e em Portugal.

Requereu a concessao de tutela antecipatoria para permitir
a inscricdo nos quadros da Ordem sem necessidade de
aprovagao prévia no exame nacional. No mérito, pediu fosse
declarada a auséncia de relacao juridica obrigacional de prestar
o exame da Ordem, bem como a nulidade do Provimento n®
109/2005 do Conselho Federal da OAB. Pleiteou ainda o
beneficio da gratuidade de justica.

O Juizo indeferiu a liminar (folha 47 a 48), fazendo-o com
fundamento na jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da
4% Regiao, consoante a qual haveria compatibilidade entre o
inciso IV do artigo 8° da Lei n® 8.906/94 e a Carta de 1988.
Houve a interposi¢ao de agravo ao referido Regional, recebido
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sem eficacia suspensiva pelo relator. Posteriormente, o agravo
foi desprovido pela 4* Turma do Regional — folha 166 a 169.

A folha 82 a 85, a Unio ressaltou a nulidade da citacao,
porquanto o autor a incluiu como litisconsorte passiva. Anotou
nao ter interesse no processo, considerada a auséncia de
qualquer postulagio formulada em face dela. Apontou a
respectiva ilegitimidade passiva.

A folha 95 a 101, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil sustentou a inépcia da inicial. Salientou
ser parte ilegitima, pois cada seccional da Ordem possui
personalidade juridica propria, motivo pelo qual caberia a
seccional do Rio Grande do Sul responder ao processo,
considerado o disposto nos artigos 45, § 1° e § 2 ¢, e 58, inciso
VII, da Lei n® 8.906/94.

No mérito, alegou que a Carta Federal permitiu a Uniao
legislar sobre condigdes para o exercicio de profissoes,
consoante preveem os artigos 5%, inciso XIII, e 170, paragrafo
unico. Com esse fundamento, a lei federal estabeleceu a
aprovacao em exame da ordem — inciso IV do artigo 8° da Lei n®
8.906/94. Argumentou mostrar-se descabida a invocagao dos
principios da presungao de inocéncia, do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa, bem como de dispositivos
da Lei Anti-Truste. Disse nao haver quebra de isonomia,
porquanto o exame € exigido de todos os bacharéis igualmente,
nada tendo com outras carreiras, que sao diferentes da
advocacia e possuem tratamento distinto conferido pelo
legislador. Asseverou ser norma geral a Lei de Diretrizes e
Bases da Educagao se comparada ao Estatuto da Advocacia, que
¢ especial, dai a inexisténcia de derrogacao. Esclareceu que as
universidades nao sao as unicas instituicdes aptas a aferir se
alguém tem ou nao qualificagdo para exercer certa profissao e
que, no campo juridico, o ensino é falho e generalista, razao
pela qual se impde um exame especifico para quem deseja
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Aduziu ter o Provimento n® 109 do Conselho Federal
status hierdrquico de portaria, veiculando apenas instrugdes
gerais sobre o exame, sendo necessario para haver unicidade, ja
que cada seccional aplica um exame, nos termos do inciso VI do
artigo 58 da Lei n® 8.906/94. Aludiu a existéncia de cursos de
direito em profusao, notoriamente ineptos, que formam
profissionais que nada sabem, e que os bens e a liberdade das
pessoas nao podem ser administrados por tais profissionais.
Mencionou diversas decisoes judiciais favordveis ao exame.

Postulou a improcedéncia do pedido.

ApOs a apresentagao de réplica, o Juizo prolatou sentenca
(folha 170 a 171), assentando a improcedéncia do pleito, com
fundamento na reiterada jurisprudéncia do Regional.
Condenou o autor ao pagamento de honorarios, fixados em R$
500,00 e suspensos em razao da gratuidade anteriormente
deferida. O ora recorrente protocolizou apelagao, desprovida
pela 4 Turma do Regional — folha 200 a 203. O Regional
entendeu que o exame nao padece de vicios, porquanto
autorizado pela Constitui¢ao e previsto em lei federal.

Foram interpostos embargos de declaragao para fins de
prequestionamento da matéria constitucional, também
desprovidos pela 4* Turma do Regional. Finalmente,
interpuseram-se recursos extraordindrio e especial, nos quais se
pretendeu ver reconhecida a inconstitucionalidade do exame da
ordem, valendo-se dos mesmos fundamentos constantes da
peticdo inicial. O recurso extraordindrio foi admitido pelo Vice-
Presidente do Regional, e o especial foi inadmitido.

A folha 421 a 423, Vossa Exceléncia manifestou-se pela
existéncia de repercussdao geral na espécie, o que foi
reconhecido pelo plendrio virtual do Supremo. Em seguida,
remeteu-se o processo ao Ministério Publico Federal para
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emissao de parecer.

A folha 433 a 473, a Procuradoria Geral da Republica

elaborou parecer assim ementado:

CONSTITUCIONAL. I — IRREGULAR
DELEGACAO A OAB DE PODER REGULAMENTAR
PRIVATIVO DO PRESIDENTE DA REPUBLICA.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL
INEXISTENTE. II — EXAME DE ORDEM. LEI N°
8.906/94, ART. 8, IV. RESTRICAO AO DIREITO

FUNDAMENTAL CONSAGRADO NO ART. 5°, XIII,
DA CF DE 1988. LIBERDADE DE ESCOLHA E
LIBERDADE DE EXERCICIO. LIMITACAO DE
ACESSO A OFICIO QUE SE PROJETA DIRETAMENTE
SOBRE A LIBERDADE DE ESCOLHA DA PROFISSAO.
EXIGENCIA LEGAL QUE REFOGE A AUTORIZACAO
CONSTITUCIONAL E QUE NAO SE REVELA
COMPATIVEL COM O POSTULADO DA
CONCORDANCIA PRATICA, COM RECURSO AO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.

1. A consagracao da liberdade de trabalho ou
profissdao nas constitui¢des liberais implicou na ruptura
com o modelo medieval das corporagdes de oficios,
conduzindo a extingdo dos denominados por Pontes de
Miranda ‘"privilégios de profissao" e das proprias
corporagoes.

2. O direito a liberdade de trabalho, oficio ou
profissao, consagrado na CF de 1988, deve ser
compreendido  como  direito = fundamental de
personalidade, derivagao que é da dignidade da pessoa
humana, concebido com a finalidade de permitir a plena

realizacao do sujeito, como individuo e como cidadao.
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3. O inciso XIII, do art. 5°, da CF, contempla reserva
legal qualificada, pois o proprio texto constitucional
impoe limitacao de contetdo ao legislador no exercicio da
competéncia que lhe confere. A restricao ao exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissao, portanto, se
limitard as "qualificagdes profissionais que a lei
estabelecer."

4. A locugao "qualificagdes profissionais" ha de ser
compreendida como: (i) pressupostos subjetivos
relacionados a capacitagao técnica, cientifica, moral ou
fisica; (ii) pertinentes com a func¢do a ser desempenhada;
(iif) amparadas no interesse publico ou social e (iv) que
atendam a critérios racionais e proporcionais. Tal sentido e
abrangéncia foi afirmado pelo STF no julgamento da Rp.
n°® 930 (RTJ 88/760) em relacao a locucao "condigoes de
capacidade" contida no § 23 do art. 153 da CF de 1967 e
reafirmado pelo Plendrio da Suprema Corte na atual

redagcao do art. 50, XIII, da CF (RE 591.511, Rel. Min.
Gilmar Mendes, DJe de 13.11.09), com a expressa ressalva
de que "as restricdes legais a liberdade de exercicio
profissional somente podem ser levadas a efeito no
tocante as qualificagdes profissionais”, e que "a restricao

legal desproporcional e que viola o conteudo essencial da

liberdade deve ser declarada inconstitucional.”

5. A Lei n° 8906/94 impde como requisito
indispensavel para a inscricato como advogado nos
quadros da OAB a aprovacao no exame de ordem. Tal
exame nao se insere no conceito de qualificacao
profissional: o exame nao qualifica; quando muito pode
atestar a qualificacao.

6. O art. 5°, XIII, da CF traca todos os limites do
legislador no campo de restricao ao direito fundamental
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que contempla. Por isso tem afirmado a jurisprudéncia do
STF que as qualificagdes profissionais (meio) somente sao
exigidas daquelas profissdes que possam trazer perigo de
dano a coletividade ou prejuizos diretos a direitos de
terceiros (fim).

7. A inobservancia do meio constitucionalmente
eleito — das especiais condi¢Oes estabelecidas pelo
constituinte — resvala em prescri¢oes legais exorbitantes,
consubstanciando inconstitucionalidade por expressa
violacao dos limites da autorizacao constitucional, sem
necessidade de se proceder a um juizo de razoabilidade

para afirmar o excesso legislativo. Doutrina.

8. O direito fundamental consagrado no art. 5°, XIII,
da CF assume, sob a perspectiva do direito de acesso as
profissdes, tanto uma projecdo negativa (imposicao de

menor grau de interferéncia na escolha da profissao)

quanto uma projecao positiva (o direito publico subjetivo

de que seja assegurada a oferta dos meios necessarios a
formacao profissional). Constitui elemento nuclear de

minima concretiza¢ao do preceito inscrito no art. 50, XII1I,
da CF, a oferta dos meios necessarios a formacao
profissional exigida, de sorte que a imposicao de
qualificacdo extraida do art. 133 da CF ndo deve incidir
como limitagdo de acesso a profissao por parte daqueles
que obtiveram um titulo publico que atesta tal condigao,
mas sim como um dever atribuido ao Estado e a todos
garantido de que sejam oferecidos os meios para a
obtencdo da formacgao profissional exigida.

9. O exame de ordem nao se revela o meio adequado
ou necessario para o fim almejado. Presume-se pelo
diploma de Bacharel em Direito — notadamente pelas
novas diretrizes curriculares que da ao curso de

graduagao nao mais uma feicdo puramente informativa
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(tedrica), mas também formativa (pratica e profissional) —
que o académico obteve a habilitacdo necessaria para o
exercicio da advocacia. A sujeigao a fiscalizacdo da OAB,
com a possibilidade de interdicdio do exercicio da
profissao por inépcia (Lei n°® 8.906/94, art. 34, XXIV c/c art.

37, § 30), se mostra, dentro da conformacgao constitucional
da liberdade de profissao, como uma medida restritiva
suficiente para a salvaguarda dos direitos daqueles pelos
quais se postula em juizo, até mesmo porque tal limitacao
se circunscreve ao exercicio, sem qualquer reflexo sobre o
direito de escolha da profissao. De qualquer modo, nada
impede que a OAB atue em parceria com o MEC e com as
IES, definindo uma modalidade mais direcionada de
qualificagao profissional que venha a ser atestada pelo
diploma.

10. A exigéncia de aprovacdao no exame de ordem
como restricao de acesso a profissao de advogado atinge o
nucleo essencial do direito fundamental a liberdade de

trabalho, oficio ou profissao, consagrado pelo inciso XIII,

do art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988.

11. Parecer pelo parcial provimento do recurso

extraordinario.

Vossa Exceléncia acolheu o pedido formulado pela

Associacao dos Advogados de Sao Paulo — AASP, admitindo-a

no processo na condicao de terceira interessada.

E o relatorio.

O processo encontra-se aparelhado para julgamento.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Na
interposicao deste recurso, observaram-se os pressupostos gerais de
recorribilidade. O documento de folha 35 evidencia a regularidade da
representagao processual. O preparo foi dispensado em razao da
gratuidade de justica, deferida pelo Juizo a folha 47. Quanto a
oportunidade, a noticia do acdrdao recorrido veio a ser veiculada no
Didrio de 30 de marco de 2009, segunda-feira (folha 254 — verso),
ocorrendo a manifestacao do inconformismo em 1° 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, razao pela qual dou por preenchido o requisito do
prequestionamento. Conheco, consignando que houve a admissao do
recurso na origem (folhas 414 e 415).

DELIMITACAO DA MATERIA.

No recurso extraordindrio, estd em jogo a constitucionalidade dos
artigos 82 inciso IV e § 1°, e 44, inciso II, da Lei n® 8.906/94, os quais
condicionam a inscricdo nos quadros da Ordem dos Advogados a
aprovagao em exame de conhecimentos juridicos e delegam a referida
autarquia a atribuigao de regulamenta-lo e promover, com exclusividade,
a selecao dos advogados em toda a Republica Federativa do Brasil

Transcrevo os dispositivos:

[...]

Art. 82 Para inscrigao como advogado ¢ necessario:

[.]

IV - aprovagao em Exame de Ordem;

[...]

§ 1° O Exame da Ordem ¢ regulamentado em provimento
do Conselho Federal da OAB.
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Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servigo
publico, dotada de personalidade juridica e forma federativa,
tem por finalidade:

[...]

IT - promover, com exclusividade, a representagao, a
defesa, a selecio e a disciplina dos advogados em toda a
Republica Federativa do Brasil.

Segundo o recorrente, tais normas, no que transferiram a autarquia o
poder de disciplinar e regulamentar livremente o exame de acesso a
profissao, 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 presuncdo de inocéncia. Violam o
direito a vida, a liberdade de escolha e ao exercicio da profissao.
Discrepam do artigo 205 da Carta Federal, que atribui a educagao a
missao nobre de qualificar para o trabalho. Usurpam a competéncia
legislativa federal prevista no inciso XVI do artigo 22 e a atribui¢ao
privativa do Presidente da Republica constante do artigo 84, inciso 1V,
ambos da Lei Maior. Sao 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
questao do exame da Ordem.

Sabemos que o Brasil ja reconheceu o direito de postular em Juizo
até mesmo a quem nao 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 inscricao nos quadros da Ordem surgiu com a
Lei n® 4.215/63. Com efeito, o artigo 48, inciso III, do referido Diploma

instituiu o requisito de aprovagao no exame ou comprovagao do exercicio



RE 603.583 / RS

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 submissao a prova de conhecimentos
juridicos, situagao que perdurou provisoriamente até 1996. Eis o preceito

respectivo:

Art. 84. O estagidrio, inscrito no respectivo quadro, fica
dispensado do Exame de Ordem, desde que comprove, em até
dois anos da promulgagao desta lei, o exercicio e resultado do
estagio profissional ou a conclusdao, com aproveitamento, do
estadgio de Pratica Forense e Organizacao Judicidria, realizado
junto a respectiva faculdade, na forma da legislagao em vigor.

A partir do término de vigéncia do dispositivo, o exame tornou-se
obrigatorio para todos os egressos do curso de Direito, conforme previsao
do artigo 8% inciso IV e § 1%, da Lei n® 8.906/94. Constata-se, entao, que a
obrigatoriedade do exame é relativamente nova no ordenamento juridico
brasileiro — estd em vigor ha 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 importancia, a ponto de
mobilizar mentes e corac¢Oes a respeito da compatibilidade entre o exame
e a Carta da Republica?

Segundo informagdes colhidas em material fornecido pelos
interessados, entre os anos de 1997 e 2011, o numero de cursos de Direito
saltou de 200 para 1.100. A Ordem dos Advogados do Brasil, em
memorial, noticiou que a Republica Federativa do Brasil possui quase
quatro milhoes de bacharéis em Direito. Em tese, com a declaracao 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 numero 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
bacharéis revela patologia denominada bacharelismo, assentado na
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crenca de que o diploma de Direito darda um atestado de “pedigree
social” ao respectivo portador, quem sabe fruto da percepcao, talvez
verdadeira em épocas passadas, de que os referidos profissionais sao os
protagonistas da ordem politica brasileira.

A defesa escora-se em problema fatico: a proliferacao de cursos de
direito ocorrida no Brasil, nas ultimas duas décadas, sem a observancia
do critério qualitativo, imprescindivel a formagao 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, nao deixando
prevalecer o pragmatismo sobre as razdes propriamente juridicas. Os
argumentos extrajuridicos apresentados, conquanto importantes para a
analise concernente a conveniéncia do exame sob o prisma legislativo,
nao 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 adagio “quanto mais, melhor”, merece severas
criticas. Vende-se o sonho e entrega-se o pesadelo: apds 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 reflexdao sobre essa
realidade cabe ndo s6 ao Supremo, mas também a sociedade brasileira.

Feitas essas consideracoes, esclareco haver dividido os argumentos
em trés linhas. Primeiro, abordarei a alegacao de violagao a liberdade de
profissao, que me parece a mais grave. Posteriormente, tratarei da
apontada incompatibilidade entre as regras constitucionais atinentes ao
ensino superior e a previsao legal de selecao dos advogados, atribuida a
Ordem. Cuidarei, alfim, do invocado desrespeito ao principio da
legalidade, consistente na delegacdo, a Ordem, da prerrogativa de
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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 profissao é um direito fundamental de
elevada significancia no contexto constitucional. A garantia esta
intimamente ligada a construgao da personalidade, pois “onde trabalho e
profissao sao tarefas da vida e base da vida, liberdade de profissao ¢ uma
parte da configuragao da vida pessoal, sem a qual desenvolvimento
pessoal livre nao 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
profissaio e dignidade da pessoa humana estdo inegavelmente
relacionados.

Inimagindvel pensar liberdade em plenitude quando se é compelido
ao exercicio de determinada profissdo ou sao completamente vedadas as
condigcdes de acesso a desejada. A invocac¢dao da dignidade, ao contrario
do alegado pelo recorrido, nao € despropositada. A escolha de
determinada profissao revela a opgao por certo modo de vida, que se
convertera em esteio econdmico do individuo — e qui¢a da familia — de
maneira que, quando o Poder Publico condiciona ou simplesmente lhe
impede o exercicio, nega-lhe um elemento importante da propria razao
de existir. No voto proferido na Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 132, da relatoria do Ministro Ayres Britto, em que se
versava questao alusiva as unioes homoafetivas, fiz ver que a protecao 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,
impoe-se ao Estado o dever de colocar a disposi¢ao dos individuos, em
condigOes equitativas de acesso, os meios para que aquela seja alcangada.
Incumbe-lhe proporcionar a formagao escolar, a preparagao técnica, as
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modalidades de aprendizagem e as praticas cujos conhecimentos
mostrem-se necessarios ao exercicio da atividade eleita. Esse dever
entrelacga-se sistematicamente com a previsao da cabeca do artigo 205 da
Carta da Republica, no que dispde ser a educagao direito de todos e dever
do Estado e fazer-se voltada a qualificacdo para o trabalho.

No tocante ao exercicio, se o oficio ¢ licito, surge a obrigacao estatal
de nao opor embaracos irrazoaveis ou desproporcionais. Ha o direito de
obterem-se as habilitagbes versadas em lei para a pratica profissional,
observadas, igualmente, condi¢des equitativas e as qualificages técnicas
previstas na legislacao. Segundo o constitucionalista portugués Jorge
Miranda, a garantia compreende, ainda, “o direito de nao ser privado,
senao nos casos e nos termos da lei e com todas as garantias, do exercicio
da profissao” (Manual de Direito Constitucional, v. 4, 1998, p. 441). Por esse
fundamento, foi proibida a interdicao de estabelecimentos para compelir
ao pagamento de tributos, consoante se depreende dos Verbetes n® 70, 323
e 547 da Stmula do Supremo. Em ordem juridica na qual prevalega o
principio da liberdade de iniciativa — caso da brasileira, conforme os
artigos 1°, inciso IV, e 170, cabega, da Carta Federal —, a escolha e o
exercicio do oficio representam apenas a faceta subjetiva, individual,
daquela garantia maior de que as atividades econdmicas serao livres.

Segundo proclamou o Tribunal Constitucional alemao, em julgado
sobre o tema, a garantia “protege a liberdade dos cidadaos em um ambito
especialmente importante para a sociedade moderna, caracterizada pela
divisao do trabalho: garante aos particulares o direito de adotar toda
atividade que considerem apropriada como profissao, isto €, em converté-
las em base do seu sustento” (BVerfGE 7, 377 in Jirgen Schwabe,
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, 2009, p. 319).
Observem que o direito a liberdade de acesso e exercicio de profissao nao
se esgota na perspectiva individual. A Lei Maior erigiu como fundamento
da Republica o valor social do trabalho — artigo 1° inciso IV. Dai a
importancia comunitdria da garantia. Sob tal optica, o trabalho mostra-se
necessario para que sejam produzidos os bens essenciais a vida em
sociedade, presente a divisao social dos afazeres.



RE 603.583 / RS

Essa dimensao desvenda outro aspecto a ser real¢ado: o constituinte
origindrio limitou as restricoes a liberdade de oficio as exigéncias de
qualificagao profissional. Cabe indagar: por que assim o fez? Ora,
precisamente porque o trabalho, além da dimensao subjetiva, também
ostenta relevancia que transcende os interesses do proprio individuo. Em
alguns casos, o mister desempenhado pelo profissional resulta em
assuncao de riscos — os quais podem ser individuais ou coletivos. Quando
o 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 pecunidrias (adicional de
periculosidade, insalubridade) ou adianta-lhe a inativagao. Sao vantagens
que, longe de ferirem o principio da isonomia, consubstanciam
imposi¢oes compensatorias as perdas fisicas e psicologicas que esses
profissionais sofrem.

Quando, por outro lado, o risco é suportado pela coletividade, entao
cabe limitar o acesso a profissao e o respectivo exercicio, exatamente em
fungao do interesse coletivo. Dai a clausula constante da parte final do
inciso XIII do artigo 5° da Carta Federal, de ressalva das qualificagoes
legais exigidas pela lei. Ela é a salvaguarda de que as profissdes que
representam riscos a coletividade serao limitadas, serao exercidas
somente por aqueles individuos conhecedores da técnica.

A alusao a dignidade da pessoa humana ha de ser lida sob esse
prisma, nao se devendo levar o principio as ultimas consequéncias. Ao
contrario do que ocorreu no julgamento da Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental n°® 132 - em que estava em jogo o
reconhecimento da existéncia de entidade familiar entre pessoas do
mesmo sexo, situagao que se restringia apenas a duas pessoas — a
liberdade de profissao nao se resume a esfera particular. Certas
profissdes, como as de médico, engenheiro, arquiteto, se exercidas por
pessoas despidas das qualificagdes técnicas necessarias, podem resultar
em graves danos a coletividade. Foi essa ldgica que conduziu a imposi¢ao
de pena privativa de liberdade para o exercicio ilegal de profissao,



RE 603.583 / RS

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 profissao pode ser restringida
na medida em que considera¢des racionais de bem comum o
facam parecer adequado; a protecao do direito fundamental se
restringe a defesa frente a uma inconstitucionalidade, que se
pode dar, por exemplo, quando se impdem condi¢oes
excessivamente gravosas ou irrazoaveis. (BVerg 7, 377 in Jiirgen
Schwabe, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
Aleman, 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 nado se presta a
finalidade para a qual foi instituido, um problema de adequagao.
Segundo articula, o profissional da advocacia nao pode ser presumido
inepto para o exercicio da profissao apds cursar todo o ensino superior.
Deve haver, sim, puni¢cao se cometer uma falta. Sustenta, entao, a
existéncia de violagao ao subprincipio da vedacgao do excesso. No parecer,
a Procuradoria Geral da Reptblica aventou ofensa ao nucleo essencial do
direito fundamental a liberdade de profissao. Conforme consignado, a
garantia da liberdade de profissao 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 alegacdes,
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 nucleo essencial da garantia constitucional da liberdade de oficio.

Analiso o argumento do recorrente no sentido de que o exame nao
pode ser considerado, s por si, como qualificagdo profissional, mas
como “avaliagdo da qualificagdo” previamente obtida. Prevendo o inciso
constitucional uma hipdtese de reserva legal qualificada, isto é, de

restricao a direito fundamental somente admissivel quando vinculada a
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certo fim, supostamente ausente no caso concreto, haveria a
inconstitucionalidade da exigéncia. O jogo semantico nao impressiona.
Cabe reformular a alegacao, pois o que verdadeiramente contesta o
recorrente € a adequagao 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 aprovagao no exame, sem equivocos, um
elemento que qualifica alguém para o exercicio de determinada profissao.
Qualificar-se nao 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 nao se
sustenta: se o exame da Ordem “nao qualifica”, também nao teriam o
mesmo efeito as provas aplicadas pelas proprias universidades, as quais
sao condicOes essenciais a obtencao do bacharelado. Também elas seriam
inconstitucionais? A resposta é desenganadamente negativa. O exame da
Ordem serve perfeitamente ao proposito de avaliar se estao 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 violacdo ao subprincipio da adequacao quando a medida restritiva
aos direitos fundamentais apresentar-se evidentemente incapaz de atingir
a finalidade para a qual foi implementada e nao for, de qualquer maneira,
plausivel ou justificavel. O parametro é acertado e coaduna-se com a
Optica adotada pelo Supremo no julgamento da Representacao n® 930, na
qual se discutia preceito restritivo de acesso a profissao de corretor de
imoveis. 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 a ma operacao do Direito. O
quadro social antes descrito revela a adequagao da exigéncia do exame da
Ordem a realidade brasileira.

O subprincipio da vedagao do excesso, normalmente traduzido na
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expressao “nao se abatem pardais disparando canhodes”, atribuida ao
jurista alemao Jellinek, envolve a andlise dos meios alternativos a medida
restritiva, impondo ao poder publico que escolha o menos gravoso aos
direitos fundamentais. Virgilio Afonso da Silva esclarece que, “enquanto
o teste da adequacao € absoluto e linear, ou seja, refere-se pura e
simplesmente a uma relacao meio e fim entre uma medida e um objetivo,
o exame da necessidade tem um componente adicional, que é a
consideracao 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
gestao publica, forcando a opgao pelos meios menos gravosos e, na maior
parte das vezes, menos eficazes. Nesse ponto, desfaz-se a argumentacao
do recorrente, porquanto a alegada fiscalizagdo posterior a ocorréncia do
fato danoso mostra-se inequivocamente menos efetiva do que o escrutinio
prévio. Com parametro de comparagao dispares, impossivel é a
declaracao de inconstitucionalidade por violagao a proibigao 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 Constituicao
simplesmente porque seria vidvel a fiscalizagdo em momento
subsequente, quando ja consumado o dano a coletividade. Um dos
propositos da ordem juridica é precisamente impedir lesdes ao
patrimonio econdmico e moral dos individuos, razao pela qual o
raciocinio empregado pelo recorrente nao 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 o0 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
direito administrativo, 1977, p. 269).

10



RE 603.583 / RS

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

consigna que:

[...] pode-se definir a policia administrativa como a
atividade da Administragao 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 abstencao
(‘non facere’) a fim de conformar-lhes os comportamentos
aos interesses sociais consagrados no sistema normativo
(Curso de direito administrativo, 2007, p. 803, itdlico

acrescentado).

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

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

Maior para proclamar a inconstitucionalidade de dispositivos que

11
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restringem o acesso ou o exercicio de certas profissoes, tal como ocorreu
com a exigéncia de diploma de nivel superior para a pratica do
jornalismo e a imposigao de registro no 6rgao de classe para os musicos —
respectivamente, Recurso Extraordindrio n® 511.961, da relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, e Recurso Extraordinario n°® 414.426, da
relatoria da Ministra Ellen Gracie, apreciados pelo Plendrio em 16 de
junho de 2009 e em 1° de agosto de 2011. Sob a égide da Constituicao de
1967, o Tribunal julgou procedente a Representagao n® 930, da relatoria do
Ministro Cordeiro Guerra, redator do acérddao o Ministro Rodrigues
Alckmin, assentando a inconstitucionalidade de preceito contido na Lei
n® 4.116/62, que restringia o acesso a profissao de corretor de imoveis.

Nas decisdbes mencionadas, o vetor preponderante do
pronunciamento foi o risco trazido a coletividade. A possibilidade de
perigo gerada pela atividade profissional justificard, ou nao, a atividade
interventiva estatal limitando o acesso a profissio ou o respectivo
exercicio. Quanto mais ensejadora de risco, maior sera o espago de
conformacao deferido ao Poder Publico. Por contraposicao logica, se nao
existe risco, € inadmissivel qualquer restrigao. 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 qualificagoes
profissionais de que trata o art. 5% inciso XIII, da Constituicao,
somente podem ser exigidas, pela lei, daquelas profissoes 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 profissoes
ligadas a drea de satde, a engenharia, a advocacia e a

magistratura, entre outras varias.

Igualmente, no Recurso Extraordindrio n° 414.426/SC, consignou a

Ministra Ellen Gracie:

12
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O exercicio profissional s6 estd sujeito a limitagdes
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 avancados.

A mesma linha de raciocinio foi seguida no voto vencedor proferido
pelo Ministro Rodrigues Alckmin no julgamento da Representagao 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 proprio 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 judicidrios, formulando pretensoes
equivocadas, ineptas e, por vezes, inuteis. Enquanto o bom advogado
contribui para a realizacao da Justica, o mau advogado traz embaragos
para toda a sociedade, nao apenas para o cliente.

O advogado ocupa papel central e fundamental na manutencao do
Estado Democratico de Direito. O principio geral da inércia da jurisdicao,
estampado no artigo 2° do Cddigo de Processo Civil, faz com que o
advogado assuma um papel relevantissimo na aplicacao e defesa da
ordem juridica. A ele cabe a missao 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 missao nao
pode ser olvidada. O constituinte foi altissonante e preciso ao proclamar,
no artigo 133 da Lei Maior, que o advogado mostra-se indispensavel a
administracao da Justica. Insisto: justica enquadra-se como bem de
primeira necessidade; a injusti¢a, 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 nao apenas envolve questdes materiais, mas
também tutela situagOes existenciais. Ja estd superada a fase do Direito
centrado no patrimonio, do fer, e nao do ser. Recentemente, ao julgar a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132, o

13
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Supremo proclamou a possibilidade de unides estaveis entre pessoas do
mesmo genero, e os advogados tiveram papel fundamental ao veicular a
pretensao. Em cada agao penal, habeas corpus e inquérito policial, poe-se
em risco o direito a liberdade do cidadao. Nas a¢des civis e nos processos
administrativos, por vezes, a honra fica em xeque. Sem embargo da
dimensao extrapatrimonial, hoje em evidéncia, o patrono inepto podera
causar prejuizos a esfera patrimonial do cliente, bastando que emita
opiniOes teratoldgicas, formule pedidos absurdos, perca prazos, etc.

Além disso, a garantia constitucional de acesso a Justica e a tutela
jurisdicional efetiva, prevista no inciso XXXV do artigo 5° da Carta
Federal, além de exigir o aparelhamento do Poder Judicidrio, também
impOe que seja posto a disposicao da coletividade corpo de advogados
capazes de exercer livre e plenamente a profissdao. Piero 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 estao umbilicalmente ligadas. E requisito
essencial ao Estado Democratico de Direito o fortalecimento da
advocacia, e a declaracao 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, cabeca, da Lei Maior, os advogados estao 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 Publico, a teor do inciso XIII do artigo 103-B e do inciso V do
artigo 130-A, respectivamente. Destacam-se por participar da atividade
censOria aos membros da magistratura, excetuados os Ministros do
Supremo, e do Ministério Publico de todos os ramos. Nao é pouca coisa.
Esses elementos reforgam 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 significacdo, e que eles ndo estao
sujeitos a exame de suficiéncia para o ingresso na carreira, fato revelador

14
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de violagdo ao principio isondmico. Surge descabida a pretensao de
aplicar idéntico regime juridico a atividades distintas, marcadas por
conhecimentos e técnicas proprios. Isonomia, na classica definicao de
Aristoteles, é tratar os iguais de maneira igual e desigualmente os
desiguais. Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, ha
inconstitucionalidade por ofensa a isonomia se “a norma atribui
tratamentos juridicos diferentes em atengao a fator de discrimen adotado
que, entretanto, nao guarda relacdo de pertinéncia logica com a
disparidade de regimes outorgados” (O contetdo 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 nao 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 consonancia 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, 0s musicos e o0s
jornalistas, nao ha risco a coletividade pelo livre exercicio das
mencionadas profissoes, dai o porqué de o Supremo ter adotado solugao
diferente da que € propria a espécie. Coerente com essa Optica, no
julgamento do Recurso Extraordindrio 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¢ao, como ja
consignado, divergiu a sempre ilustrada maioria.

Também nao merece prosperar a alegacao do recorrente de que os
baixos indices de aprovagdao seriam reflexo da reserva de mercado
empreendida pelos atuais membros da Ordem. Parece-me, antes, que a
redugao do percentual de aprovados é resultado do acamulo de bacharéis
em Direito que, sucessivamente e — infelizmente — sem éxito, repetem o
exame em cada nova oportunidade.

Vejam os parametros para aprovagao, conforme esclarecido em
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parecer do Professor Luis Roberto Barroso. Sem niimero predeterminado
de vagas, na prova objetiva, o candidato a inscri¢ao deve perfazer 50% de
acerto e, na discursiva, facultada a escolha da area do Direito — Penal,
Civil, Trabalho, Administrativo, Tributdrio, etc — o percentual de 60%,
podendo o exame, sem o risco de jubilagao - este sim, se existente,
inconstitucional, tal como a delimitacdo de vagas —, ser repetido
indefinidamente, realizando-se cerca de trés vezes ao ano. Mostram-se
grandes as chances de aprovacgao. Estarrece que apenas aproximadamente
15% dos candidatos sejam aprovados.

A Procuradoria Geral da Reptblica entende que deixar a
organizagao, idealizagdo e correcao da prova a Ordem implica ofensa a
garantia constitucional da liberdade, por permitir a criacao de uma casta.
De fato, as limita¢des a liberdade de oficio hao de ficar orientadas pelo
interesse publico, jamais pelo interesse proprio da categoria, mas ha
argumentos de sobra para superar a objecao do ilustre Procurador.

Como ja assinalado, o teste de conhecimentos é impessoal e objetivo.
Sua aplicacao revela a observancia dos principios constitucionais relativos
aos concursos publicos, embora nao seja espécie deste género. A variagao
no grau de dificuldade das provas ndo esconde um fato dbvio: as
questOes estao circunscritas aos conhecimentos adquiridos ao longo da
faculdade, disso nao discrepando. Ora, é publico o cabedal tedrico que
sera exigido dos postulantes a admissao, e também o é o gabarito com as
respostas esperadas para as questoes. 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 a Fundacdo Gettlio Vargas, instituicao de seriedade
inquestionavel. Seria saudavel, sem duvida, haver membros de outras
institui¢des publicas na comissao examinadora, mas a auséncia desse
componente nao torna, so 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
altimo grau, o candidato poderd acionar o Judicidrio para avaliar as
eventuais ilegalidades cometidas pelas bancas. A andlise de adequacao
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entre o edital do exame e a prova é matéria de legalidade e pode ser
objeto de controvérsia judicial — precedente: Recurso Extraordindrio n®
434.708, da relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, julgado pela
Primeira Turma em 21 de junho de 2006.

Enfim, com essas ponderagoes e na esteira de pronunciamentos do
Supremo, chego a conclusao de que o inciso IV do artigo 8° da Lei n®
8.906/94 é compativel com o principio da proporcionalidade, porquanto
fundado no interesse publico consubstanciado na protecao 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 Constituicdo prevé que o ensino
superior tem por objetivo qualificar os profissionais. Se um curso
encontra-se regularmente credenciado pelo Ministério da Educagdo, nao
caberia ao o0rgao de classe dizer o contrdrio, sob pena de usurpar a
prerrogativa estatal de credenciar institui¢des de ensino superior. Para
corroborar a tese, evoca os artigos 205 e 209, inciso II, da Constituicao
Federal e 2° 43, inciso II, e 48 da Lei n® 9.394/96. Transcrevo os
dispositivos, para registro:

CONSTITUICAO FEDERAL

Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e
da familia, sera promovida e incentivada com a colaboragao da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o
trabalho.

]

Art. 209. O ensino € livre a iniciativa privada, atendidas as
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seguintes condigoes:

[...]

Il - autorizagdo e avaliagdo de qualidade pelo Poder
Publico.

LEI N*°9.394/96

Art. 2° A educacgao, 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
qualificacao para o trabalho.

Art. 43. A educagao superior tem por finalidade:

]

I - formar diplomados nas diferentes 4areas de
conhecimento, aptos para a inser¢ao em setores profissionais e
para a participacdo no desenvolvimento da sociedade brasileira,
e colaborar na sua formacao continua;

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

A argumentagao do recorrente revela confusao entre os papéis das
instituicoes de ensino superior e das organizacOes de classe. Sao
competéncias relacionadas e complementares, mas inconfundiveis na
esséncia. As primeiras cabe ministrar o contetido educacional necessario a

profissionalizagao do individuo e atribuir o grau respectivo,
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correspondente ao curso terminado. A universidade tem o nobre papel de
preparar para o desempenho de certo oficio, mas ndo h4, na Constituicao,
a vedagao absoluta de que outra exigéncia seja feita ao formando para
dedicar-se a profissdo. Ao contrario, o inciso XIII do artigo 5° da Carta
Federal admite textualmente a restricao, desde que veiculada por lei em
sentido formal e material.

A previsao de que o ensino superior visard a qualificagdo para o
trabalho aponta uma meta a ser atingida. Descabe pensar que o grau
académico conferido pela universidade constitui presungao absoluta de
capacidade para o exercicio profissional. A atividade censdria das
autarquias profissionais demonstra que, nao raro, a formagao académica
é insuficiente a realizagao 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 inscrigao nos quadros da Ordem. Ha, inclusive, aquelas em
que a inscrigao é proibida, por absoluta incompatibilidade, como no caso
dos membros do Poder Judicidrio e do Ministério Publico e dos quadros
de apoio a tais carreiras. A incompatibilidade esta prevista no artigo 28 da
Lei n° 8.906/94. Observem que o Supremo ja assentou que a realizacdo de
atividade juridica para fins de posse na magistratura nao se limita sequer
aos cargos privativos de bacharel em Direito — Mandado de Seguranca n®
27.604, relator Ministro Ayres Britto, julgado pelo Plendrio em 6 de
outubro de 2010, entre outros.

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

Nesse contexto, o artigo 44 da Lei n® 8.906/94 dispds incumbir a
Ordem dos Advogados do Brasil promover, com exclusividade, a
representacgao, a defesa, a selegao e a disciplina dos advogados em toda a

Reptblica Federativa do Brasil. Essa prerrogativa se insere, como afirmei
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anteriormente, na logica do poder de policia administrativa, o qual é
dotado de natural vocacao preventiva. Em rigor, embora nao esteja
submetida a tipo algum de hierarquia ou vinculagdo quanto a
Administragao direta, a Ordem exerce fungio publica e, enquanto tal, vale-
se dos poderes proprios ao Estado, inclusive os de tributar e de punir.
Descabe afirmar que se trata de instituigao privada e, por isso mesmo,
sem legitimidade para assumir o especial encargo previsto no diploma
citado.

Observem mais: o Supremo, na Medida Cautelar na Ac¢ao 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, vislumbrou a inconstitucionalidade do
§ 22 do artigo 58 da Lei n® 9.649/98, em que se pretendeu transformar os
conselhos de fiscalizagao profissional em associagdes privadas. O
precedente vai de encontro a tese do recorrente, porquanto as institui¢oes
de ensino superior sdo majoritariamente pessoas juridicas de direito
privado, ressalvadas, obviamente, as instituicdes publicas que assumam a
roupagem de fundagdes autarquicas e autarquias. Entender que os alunos
provenientes de estabelecimentos publicos estariam dispensados de
realizar o exame da Ordem seria — ai sim - implementar regime
incompativel com o principio da isonomia.

No julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 3.026, da
relatoria do Ministro Eros Grau, o Supremo foi ainda mais longe,
reconhecendo a Ordem o status de servi¢o publico independente, porque
executa nao apenas fungdes corporativas, mas também institucionais.
Basta recordar a legitimacao para a propositura de acao direta, conforme
o artigo 103, inciso VII, da Carta Federal, e a vocagao historica para a
defesa do Estado Democratico de Direito. Como se vé, a atividade
censoria desenvolvida pela Ordem fundamenta-se igualmente nessa
posicao singular que ocupa no cenario brasileiro.

Concluo, também sob tal angulo, pela valia constitucional do exame
de suficiéncia para o acesso a advocacia, assim como da prerrogativa
conferida a Ordem dos Advogados do Brasil de aplicd-lo, promovendo,
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em carater privativo, a selecao dos advogados na Republica Federativa do
Brasil. Passo a analisar o ultimo argumento, concernente a suposta
violagao ao principio da legalidade, em razao da delegacao 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 delegacao da disciplina
do exame a Ordem dos Advogados do Brasil, por ofensa ao principio da
legalidade, porquanto, segundo o artigo 8% § 1°, da Lei n® 8.906/94, a
regulamentacdo ha de ocorrer por meio de provimento. Afirma, mais, que
tal competéncia deveria ser do Presidente da Reptblica, 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
aplica-lo, conforme o artigo 58, inciso VI, da Lei n® 8.906/94. Afirma
equivaler o regulamento a uma portaria ou ordem de servico, ou seja, um
ato administrativo subordinado, editado com o proposito de dar
execugao a previsao legal.

Em outras palavras, a questao suscitada ¢ a seguinte: poderia o
legislador atribuir a Ordem a prerrogativa de disciplinar a realizacao do
exame para ingresso na advocacia de maneira tao sucinta?

Nao cabe interpretar o mencionado artigo, embora pareca dotado de
pouca densidade normativa, de forma solitdria, olvidando-se a
sistematicidade propria ao ordenamento juridico. Digo isso porque, a
toda evidéncia, o conteudo da prova ndo podera discrepar daquelas
matérias que se enquadram nas diretrizes curriculares do curso de
graduagao em Direito, assim definido pelo Ministério da Educacao, e hoje
disciplinadas no artigo 5° cabeca e incisos, da Resolu¢ao CNE/CES n® 9,
de 29 de setembro de 2004, editada com fundamento no artigo 92 § 2¢,
alinea “c”, da Lei n® 4.024, de 20 de dezembro de 1961, com a redacao
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dada pela Lei n® 9.131, de 25 de novembro de 1995. Também poderao
constar do teste as regras pertinentes ao exercicio profissional da
advocacia, tal como o Codigo de Etica e os ditames da Lei n® 8.906/94.
Com essa consideragao, assevero que nao ha, no § 1° do artigo 8° da
Lei n° 8.906/94, uma genuina delegacao de poderes legislativos a
autarquia corporativa. Sobre a distingao entre lei e regulamento de

execugao, José Afonso da Silva pontua que:

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

O trecho transcrito retrata com fidelidade o conhecimento
convencional acerca da distingao entre lei e regulamento. Ora, se estao
explicitados, nas leis regedoras da matéria, tanto o requisito para a
inscrigao — aprovagao 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 a Ordem a prerrogativa de editar as regras
necessarias a operacionalizagao do teste. O provimento da entidade nao
sera capaz de criar obrigacao nova, mas simplesmente de dar concretude
aquela j4 prevista em cardter abstrato. E o que se passa, de maneira
anadloga, com os concursos publicos, nos quais cabe a Administracao
definir, por meio do edital, como sera 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 alarga-lo. A crenca de que as condutas adotadas
pelo Poder Publico devem estar exaustivamente versadas em lei em
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sentido formal e material somente tem contribuido para o desprestigio da
atividade legislativa, porquanto se traduz na producao 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 previsao
abstrata de que a aprovacdao 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 prdpria
Ordem.

O Direito, para manter-se atual, tem de estar aberto aos influxos
sociais. Na quadra vivida, as mudangas constantes e rdpidas tornam
dificil ao operador do Direito acompanha-las e, com maior razao, ao
legislador. Antes se pensava no passar do tempo como algo positivo ao
Direito, necessdrio a maturacao das questoes juridicas, a reflexdao 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 relagdes sociais, da internet, etc. Nesse contexto, o principio da
legalidade ha de ser tomado em termos, ndo devendo prosperar a
conclusao segundo a qual, ainda que a natureza da obrigacao juridica
reclame certa integracao em nivel administrativo, surgiria, por tal razao,
inexigivel. A proposito, 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,
sao hoje, em todos os dominios juridicos, elaboradas por tal
forma que os juizes e os funciondrios da administracdo nao
descobrem e fundamentam as suas decisdes tao-somente
através da subsungao a conceitos juridicos fixos, a conceitos
cujo conteudo seja explicitado com seguranca através da
interpretacdo, mas antes sdao chamados a valorar
autonomamente e, por vezes, a decidir e a agir de um modo
semelhante ao do legislador. E assim continuard a ser no futuro
(Introdugio ao pensamento juridico, 2001, p. 207).
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A previsao do § 1° do artigo 8° do Estatuto da Advocacia reclama
edi¢ao de genuino regulamento executivo (ou de execucao), destinado a
tornar efetivo o mandamento legal. A Constituicao Federal ndo impos a
reserva absoluta de lei para a restri¢ao a liberdade de profissao, tal como
fez quanto aos crimes, penas e tributos, conforme os artigos 5°% inciso
XXXIX, e 150, inciso I. No mais, € impossivel acolher a visao de que os
regulamentos de execugao constituem-se em mera repeticao daquilo que
estd na lei, sob pena de retirar-lhes completamente o sentido e a utilidade.
Ao reverso, ha de reconhecer-lhes certo espago normativo, embora
limitado, atinente a integracao entre a obrigacao legal e a realidade

concreta. Nesse sentido, André Cyrino dos Santos aponta:

(...) os regulamentos de execugao sao todos aqueles que se
destinam a, de alguma forma, executar o que dispoe a lei sem
contrarid-la, sendo que tal execu¢do nao esta cingida a
literalidade legal, mas sim a interpretacao de certa maneira
criadora do direito em cumprimento e complementagcao do
espirito e do conteddo da norma legislativa (O poder
regulamentar autonomo do Presidente da Repiiblica, 2005, p. 91).

Com essas consideragdes, passo a analisar a suposta violagao ao
artigo 84, inciso IV, da Carta Federal. O argumento consiste na alegada
usurpacao de competéncia privativa do Presidente da Reptblica para
editar o regulamento de execugdao. Também aqui ndao ha
inconstitucionalidade a ser declarada. A atribuicao constitucional aludida
pelo recorrente nao impede que a lei confira a entidades da
Administracdo Publica, publicas ou privadas, a prerrogativa de
concretizar, por meio de atos gerais e abstratos, alguns aspectos praticos
que lhe concernem. A justificativa mais dbvia para isso encontra-se na
possibilidade de revisdao, por parte do Chefe do Executivo, dos
mencionados regulamentos, porquanto subordinados a autoridade
hierarquica presidencial (artigo 84, inciso II, da Carta Politica). Essa
explicagdo, porém, nao daria conta dos entes e Orgaos que nao ficam

inteiramente submetidos a esse mecanismo de controle. Sobre esses, como
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€ o caso da Ordem, a justificagao exige reflexao maior.

Notem a nova feicao da Administragao 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 piramide, j4 nao corresponde perfeitamente a imagem
organizacional do Estado. As entidades autarquicas tradicionais, cuja
disciplina geral encontra-se no Decreto-Lei n® 200/67, representam
rompimento desse esquema, porquanto operam de forma autonoma,
sujeitas unicamente as previsoes de lei. Mais recentemente, importou-se
para o Brasil o modelo das autoridades administrativas independentes,
também denominadas agéncias reguladoras, as quais nada mais sao que
autarquias dotadas de autonomia reforcada. Com efeito, ha figuras
administrativas que ostentam razoavel espago de liberdade em relacdo ao
proprio Chefe do Poder Executivo, ou ao menos devem ostentar.

Observem: sao pessoas juridicas que inequivocamente compoem a
Administracao Publica, exercem atividade administrativa — poder de
policia —, mas que nao estao submetidas aos mecanismos cldssicos de
hierarquia ou tutela. Editam regulamentos e tomam decisoes finais, sem
possibilidade de revisao pelo titular do Poder Executivo. A esse cendrio
tem sido atribuido o rétulo de Administracdo Publica policéntrica, em
contraposicdo ao modelo piramidal, no qual os orgaos e entes da
Administragao reconduzem atos e condutas a legitimacao 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 utiliza¢ao das autoridades independentes. Como
se disse logo no introito, o modelo de autoridades
administrativas independentes vem se difundindo mundo afora
para a regulacdo dos diversos setores sensiveis da vida
econdmica e social, ai incluidos os direitos fundamentais. (Urma
teoria do direito administrativo — direitos fundamentais, democracia e
constitucionaliza¢do, 2006, p. 248).
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Sabemos que o poder politico mostra-se uno e que a divisao
horizontal atende a logica da contencdao do poder pelo préprio poder,
conforme o célebre axioma de Locke e de Montesquieu, mas o principio
da separagao de Poderes ou func¢des é mais do que contencao do poder: é
otimizacao das fungdes publicas; € distribui¢do racional das tarefas do
Estado. Impode-se reconhecer que ele também esta voltado a eficiéncia, a
realizacao dos fins do Estado com maior presteza e seguranca. 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 acdérdaos atinentes a apreciacao da
Medida Cautelar na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 1.668/DF,
cuja redacao coube a mim, e da Medida Cautelar na Acao Direta de
Inconstitucionalidade n°® 1.949/RS, da relatoria do Ministro Sepulveda
Pertence.

A previsao contida no § 1° do artigo 8% da Lei n® 8.906/94 deve ser
analisada no contexto geral de reorganizagao das fungdes publicas. A
Ordem dos Advogados do Brasil, precisamente em razao das atividades
que desempenha, ndo poderia ficar subordinada a regulamentacao
presidencial ou a qualquer 6rgao publico, ndo sé quanto ao exame de
conhecimentos, mas também no tocante a inteira interpretacao 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 nao
deve prevalecer, mas sim a dos representantes da propria categoria. Vale
trazer a balha passagem do voto do Ministro Eros Grau proferido na
Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 3.026/DF, quando Sua Exceléncia

assentou:

Essa nao-vinculagao é formal e materialmente necessaria.
A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados, que
exercem fungao constitucionalmente privilegiada na medida em
que sao indispensaveis a administracao da Justica, nos termos
do que dispoe o artigo 133 da Constitui¢ao do Brasil. Entidade
cuja finalidade é afeita a atribuigOes, interesses e selecao de
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advogados nao poderia vincular-se ou subordinar-se a qualquer

orgao 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 razdes, sob o angulo ora examinado, tenho como
constitucional o § 1° do artigo 8% da Lei n® 8.906/94, seja porque nao
corresponde a auténtica delegacao legislativa, a ponto de violar a parte
tinal do inciso XIII do artigo 5% da Lei Maior, seja porque nao representa
usurpacgao da competéncia do Presidente da Repuiblica versada no artigo
84, inciso IV, da Constituicao Federal. A pretensao de exaurimento da
matéria na lei nao encontra respaldo no texto constitucional e tampouco
parece medida de prudéncia.

Ante tais fundamentos, conheco do extraordindrio e o desprovejo.
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