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A divulgacéo de parecer proferido em 19/Jul/2011 pela Procuradoria Geral da Republica,
nos autos do Recurso Extraordinario n. 603.583, com repercusséo geral ja reconhecida
pelo STF, reacendeu a discussao sobre a constitucionalidade do Exame de Ordem, em
especial diante das conclusdes do subscritor opinando pelo provimento parcial do RE,
com a declaragdo incidental de inconstitucionalidade do inciso IV do artigo 8°. da Lei
8,906/94 por violagdo ao conteudo essencial do direito fundamental consagrado no art.
5°., XIll, da Constituicdo Federal.

Trata-se, pois, de discusséo relativa a esfera de prote¢éo, tanto quanto as conformacgdes
e limitagbes legais ao direito fundamental & liberdade de profissdo; Um direito
consagrado desde a Constituicdo imperial de 1824, cujo art. 179 referindo-se
expressamente a inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos, lastreada
esta na liberdade, seguranca individual e propriedade, abolia as corporacdes de oficio
(inc. XXV), ao mesmo tempo estabelecendo que nenhum género de trabalho, de cultura,

1 GISELA GONDIN RAMOS, ¢ advogada inscrita na OAB/SC sob n. 3900. Na Ordem dos Advogados do Brasil, exerceu
varios cargos, tendo sido conselheira e diretora da Seccional de Santa Catarina no periodo de 1998 a 2003; e Conselheira
Federal no periodo 2004/2010. Foi Vice-Presidente do Instituto dos Advogados de Santa Catarina (IASC), no periodo 2005
a2010. E Membro efetivo do INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS (IAB), desde MAR/2001, onde integra a
Comisséo de Direito Constitucional. Autora da obra ESTATUTO DA ADVOCACIA - COMENTARIOS E JURISPRUDENCIA
SELECIONADA (ed. Forense).
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industria ou comeércio, pode ser proibido, uma vez que ndo se oponha aos costumes
publicos, a sequranga e saude dos cidadgos (inc. XXIV).

Dai a frente, todas as Constituicdes brasileiras, no tocante ao exercicio profissional, tem
a liberdade como regra, muito embora a expressem em termos distintos, conforme a
época. Assim, a Constituicdo Republicana de 1891 registrava, no art. 72, § 24 ser
garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial, A Carta
de 1934, em seu art. 113, item 13, dizia ser livre o exercicio de qualquer profisséo,
observadas as condigbes de capacidade técnica e outras que a lei estabelecer, ditadas
pelo interesse publico. O texto de 1937 estabelecia no art. 122, item 8, a liberdade de
escolha de profissdo ou do género de trabalho, industria ou comércio, observadas as
condigbes de capacidade e as restrigbes impostas pelo bem publico, nos termos da lei.
O constituinte liberal de 1946 assegurou no art. 141, § 14, ser livre o exercicio de
qualquer profissdo, observadas as condi¢cbes de capacidade que a lei estabelecer.
Mesmo durante o Regime Militar, restou preservada na Carta de 1967, e na emenda 01
de 1969, repetido ipsis litteris no art. 153, § 23 (€ livre 0 exercicio de qualquer profisséo,
observadas as condigbes de capacidade que a lei estabelecer). Finalmente, movida
pelos ventos benfazejos da redemocratizagéo, é chancelada na Carta Cidada de 1988,
cujo art. 5°., inc. XIII, diz que é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificagbes profissionais que a lei estabelecer.

Fizemos questdo de transcrever todos os dispositivos para fins de esclarecer, desde
logo, que os constituintes brasileiros, em todas as épocas e periodos de nossa historia,
nunca deixaram de reconhecer o direito fundamental a liberdade de profissao, da
mesma forma, também, que sempre deixaram aberta a possibilidade, observado o
principio da legalidade, de impor-lhe restricbes decorrentes do interesse publico. Note-
se que os preambulos (caput) dos dispositivos constitucionais antes citados tratam dos
direitos e garantias fundamentais, deixando claramente consignado que estes se
fundamentam na inviolabilidade dos direitos a vida, a saude, a igualdade, a propriedade,
a seguranca e a liberdade, de modo que a legitimidade da intervencao do Estado nesta
seara sO se faz reconhecer enquanto lastreada no objetivo de proteger tais valores. E €
neste sentido que o Poder Legislativo tem atuado na aprovagédo de inUmeras leis de
regulamentagao das mais diversas profissdes, criando direitos para os que as praticam,
bem como limites ao seu livre exercicio com a preocupagao de assegurar o respeito aos
direitos dos cidadé&os.

Com tais fatos levados na devida conta, temos que quaisquer conclusdes acerca da
constitucionalidade, ou ndo, da exigéncia contida no art. 8°., inc. IV, da Lei n°. 8.906/94
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ha que passar, antes, pelo exame dos aspectos formais e materiais envolvidos na
presente demanda, e que lhe dao o necessario suporte juridico.

| - ASPECTOS FORMAIS
1) Observancia do principio da legalidade

O principio da legalidade vem expresso no art. 5°., inciso |l da Constituigéo, quando esta
diz que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei, de modo que a sujeigéo de todos a ordem juridica estabelecida € apanagio do
préprio Estado de Direito.

Todos os dispositivos que versam sobre a liberdade de trabalho, oficio e profisséo, nas
constituicdes brasileiras, possuem 0s mesmos pressupostos jurigenos, fazendo
prevalecer, pelo menos a partir da Carta de 1946, a idéia de que, para garantir a
inviolabilidade dos direitos a vida, a saude, a igualdade, a propriedade, a seguranga e a
liberdade, esta o Poder Legislativo autorizado a editar leis estabelecendo condi¢des néo
apenas de capacidade técnica, mas também de outra natureza, como a fisica e a moral2.

Destarte, a ordem constitucional brasileira, desde sempre, se assenta na idéia de que a
liberdade n&o é incompativel com a regulamentacao de determinadas profissdes, desde
que esta regulacédo seja inspirada pelo interesse social, e lastreada no bem comum. Ha
mais de meio século, esta vem sendo a posi¢do adotada pelo Supremo Tribunal Federal
em todas as oportunidades em que se debrugou sobre a questao da liberdade de oficio.
Destacam-se alguns destes precedentes.

No Recurso Extraordinario n°. 21.533/DF, julgado em 16/04/1953, o STF deixa claro que
as limitagOes legais ao exercicio da profissdo se lastreiam no poder de policia, ou seja,
na faculdade que tem o Estado de opor a liberdade do cidaddo as condigbes
necessarias para garantir a saude, a vida, a Seguranga individual e os interesses
legitimos. E, analisando especificamente o art. 141, § 14, da Constituicdo de 1946,
registra que esta é expressa no permitir que a lei ndo apenas fixe as condigbes de
capacidade para as profissbes em geral, mas também requle o exercicio das profissdes
liberais (art. 161).

No Recurso em Mandado de Seguranga n°. 8.099, julgado em 12/07/1961, o STF se
debruca sobre a questdo dos impedimentos para o exercicio da advocacia, deixando

2 Conforme definido pelo STF no julgamento da Representagéo n. 1054-DF, DJ de 29.06.84.
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assentado que a Constituicdo Federal no art. 141, § 14, consagrou o principio da
liberdade do exercicio de qualquer profissdo, observadas as condi¢bes de capacidade
que a lei estabelecer. Assim, para o exercicio da advocacia, a lei exige o diploma de
habilitagdo académica e a inscricdo na Ordem, inscrigdo que é feita com a restrigdo de
n&o poder o advogado funcionario publico, advogar contra a fazenda (DJ de 19/10/61).

Sob a égide da Carta de 1967/69 (art. 153, § 23), o STF reafirma na Representacao n°.
1023/RJ, que a liberdade de exercicio de trabalho, oficio ou profissdo somente pode ser
limitada pelas condigdes de capacidade que a lei estabelecer (DJ de 21/03/1980).

No mesmo sentido o julgamento do Agravo de Instrumento (AgRg) n°. 98.439-9/MG que,
analisando a pratica da advocacia por estagiario perante a Justica do Trabalho,
entendeu ndo haver nenhuma incompatibilidade do art. 72 do Estatuto da Advocacia (Lei
4.215/63) com o art. 153, § 23 da Constituicao, registrando expressamente que o
dispositivo estatutario da época visava assegurar as condigbes de capacidade da
representagéo profissional dos litigantes em juizo (DJ de 29/06/84).

Por ocasido do julgamento do Agravo de Instrumento n°. 134.449-1/SP, analisando o
mesmo art. 153, § 23 da CF/69, o STF da mais um passo no sentido de esclarecer a
questao, aduzindo que o contetdo da norma constitucional somente visa a impedir que
se estabelecam discriminagées ilegitimas vedatorias do exercicio de profissbes, e ainda,
que a clausula final — que permite a lei estabelecer condigbes de capacidade para o
exercicio das profissbes — tem a ver com o interesse publico na exigéncia de
capacitagdo adequada dos profissionais, concluindo, entdo, que a Constituicdo nada
mais faz que outorgar ao legislador competéncia para editar normas fixadoras de
condiges de capacidade (DJ de 21/09/90).

Atualmente a liberdade de profissdo é assegurada pela Constituicdo de 1988 no inc.
Xl do art. 5°, que, dizendo ser livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificagbes profissionais que a lei estabelecer, ndo trouxe
nenhuma mudanga significativa ao sistema, posto que mantém a mesma regra
atributiva de competéncia para fins de requlamentacao profissional. Este ponto, alias,
fica muito claro no recente julgamento pelo STF da questdo do diploma para jornalistas
— Recurso Extraordinario n°. 511.961/SP -, em que ao analisar o ambito de protecao da
liberdade de exercicio profissional registra que a Carta de 1988 segue um modelo de
reserva legal qualificada presente nas Constituigbes anteriores (DJ de 17/06/2009). A
mesma decisao esclarece, outrossim, que na formulagéo do art. 5°., inc. XIII, da CF/88,
paira uma imanente questédo constitucional quanto a razoabilidade e proporcionalidade
das leis restritivas. Reafirma neste ponto tudo o quanto ja exposto pela Corte Suprema
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nos varios julgados anteriores acerca do tema, e especificamente no Ag 134.449-1/SP,
ou seja, de que nao ha no texto constitucional uma norma juridica material, mas simples
regra atributiva de competéncia.

E é exatamente este o ponto de partida na analise da constitucionalidade do Exame de
Ordem. Trata-se de uma exigéncia criada por LEI. O art. 8°, inc. IV da Lei 8.906/94
estabelece como condi¢ao para se inscrever nos quadros da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), a prévia aprovacdo em Exame de Ordem. Nao se trata, pois, de requisito
que tenha sido instituido por meio de decreto, provimento, portaria, ou qualquer outro
ato similar. Foi instituido por LEI votada pelo parlamento, obedecendo todas as
etapas do processo legislativo (CF, art. 59 e segs) e que, portanto, submeteu-se a
necessaria e prévia manifestagéo de vontade dos dérgéos representativos da soberania
popular, constituidos pela propria Carta Magna. Resta demonstrado, portanto, o mais
absoluto e inquestionavel respeito ao principio da legalidade.

2) Delegagao de competéncia ao CFOAB para regulamentar o Exame de Ordem

Questiona-se a competéncia da OAB na regulamentacao do Estatuto da Advocacia (Lei
8.906/94), invocando-se o art. 84, inc. IV da Constituicdo Federal, segundo o qual
apenas o presidente da Republica estaria autorizado a expedir regulamentos para a fiel
execugao das leis, e esta atribuicdo, consoante o paragrafo unico do mesmo preceptivo,
seria indelegavel. A fragilidade do argumento desponta do fato de que tal dispositivo
apenas obsta a delegacéo por parte do Presidente da Republica, ndo fazendo qualquer
referéncia ao Poder Legislativo. E, conforme pode ser constatado em uma simples
leitura do art. 78 da Lei 8.906/94 foi o proprio legislador quem concedeu a Ordem dos
Advogados do Brasil 0 poder regulamentar; No caso do Exame de Ordem, o legislador
foi ainda mais especifico, determinando a sua regulamentacgéo através de provimento do
Conselho Federal da OAB (art. 8° § 1°). E ndo ha na Constituicdo Federal qualquer
norma da qual se possa, logicamente, inferir que ele estaria proibido de fazé-lo.

Quanto a este aspecto, alias, ha expressa concordancia da Procuradoria Geral da
Republica, cuja manifestagdo nos autos registra que ao delegar ao Conselho Federal da
OAB a deliberagdo sobre as regras aplicaveis ao exame de ordem, néo infringiu o
principio da legalidade, pois ao provimento compete a definicdo das normas e diretrizes
a serem observadas na sua aplicagdo. E esclarece ainda mais, ao aduzir que a
delegagdo conferida pela Lei 8.906/94 limitou-se ao disciplinamento dos critérios
técnicos de avaliagdo a serem adotados no exame de ordem e dentro da competéncia
atribuida pelos arts. 54, V e 78 do mesmo diploma (verbis). Nenhuma ilegalidade ou
inconstitucionalidade, pois, pode ser aventada também neste aspecto.
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3) Competéncia da OAB para aplicar o Exame de Ordem

Outro argumento que ataca a constitucionalidade do Exame de Ordem, na verdade
desce ao nivel infraconstitucional, porquanto deduz uma suposta ilegalidade na
competéncia da OAB para sua aplicagdo. Sugere-se neste ponto que dentre as
finalidades da Instituicdo ndo estaria a de verificar a aptiddo do bacharel que pleiteia
inscricdo em seus quadros, uma vez que este direito Ihe estaria assegurado com a
simples emissdo do diploma superior pela instituicdo de ensino que supostamente
deteria a prerrogativa exclusiva e indelegavel de aferir o conhecimento para o exercicio
da profissdo.

Neste caso o argumento deixa de atentar para os exatos termos da Lei 8.906/94, cujo
art. 44, inc. Il é taxativo ao definir a OAB como SERVICO PUBLICO, atribuindo-lhe
competéncia para promover, com exclusividade, a representacdo, a defesa, a selegédo e
a disciplina dos advogados em toda a Republica Federativa do Brasil. Destacamos, a
propdsito, a expressdo com exclusividade, e o termo sele¢do. Comecgando por este
ultimo, ndo temos qualquer duvida em afirmar que, ao atribuir a OAB a finalidade
institucional para selecionar seus inscritos, a lei ndo faz outra coisa sendo conferir-lhe
exatamente a competéncia para aferir a qualificagdo do postulante ao titulo de
advogado. E quando a mesma lei diz que tal atribuicdo é exercida com exclusividade,
certamente ndo esta considerando o diploma expedido por instituicédo de ensino como
documento idoneo a substituir-lhe nesta responsabilidade. Uma responsabilidade, alias,
que decorre exatamente de sua natureza de SERVICO PUBLICO INDEPENDENTE,
consoante expressamente definido pelo proprio Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI-3026-4/DF, sob a relatoria do Min. Eros Grau (DJ de 29/09/2006),
que fez questao de registrar ja na ementa que a OAB n&o pode ser tida como congénere
dos demais 6rgéos de fiscalizagdo profissional, pela simples razao de que ela ndo esta
voltada exclusivamente a finalidades corporativas, mas, para além disto, possui clara
finalidade institucional. E é esta qualidade que lhe confere as caracteristicas proprias
de autonomia e independéncia, e que Ihe permite ocupar-se de atividades atinentes aos
advogados, que exercem funcdo constitucionalmente privilegiada, na medida em
que s&o indispensaveis a administracdo da justica (artigo 133 da CF/88) — grifamos.

Também nesta seara, portanto, 0 que se constata € uma perfeita adequacao ao disposto
no art. 5°, inc. Xlll, da Carta constitucional, uma vez que o Exame de Ordem afere,
justamente, a qualificacdo do bacharel para o exercicio da profissdo de advogado, de
forma que, mesmo aqui, ao reivindica-lo de todos aqueles que pleiteiam registro em
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seus quadros, a OAB nao faz outra coisa sendo atender ao que dela € exigido pela
Constituigao.

Il - ASPECTOS MATERIAIS

De modo geral, quando se fala em legalidade a idéia emergente € a de simples
conformidade com a lei, entendendo-se por lei 0 mero texto positivo, o preceito juridico
escrito (jus scriptum) e solenemente formulado por uma autoridade constituida, com
base num poder que Ihe é delegado pela soberania popular, e onde reside a suprema
forca do Estado. Esta concepgéo de legalidade, entretanto, foi sendo deixada para tras a
partir do momento em que a sociedade ultrapassou as barreiras do Estado Liberal,
também chamado de Estado Legal, no qual prevalecia a idéia de que o Direito se
reduzia a lei formal, e onde se atribuia a doutrina, jurisprudéncia, e até mesmo aos
principios, um papel meramente coadjuvante na constru¢cdo da norma juridica. Esta
conviccdo acerca do conteudo material do principio da legalidade, entdo, foi
gradativamente se perdendo na historia com as transformagdes que conduziram a
nogdo contemporénea de Estado, e promoveram a ascensdo normativa da propria
Constituigao.

Hoje, portanto, quando se fala em Estado de Direito, ja se reconhece que 0 mesmo
sustenta-se nao s6 no principio da legalidade, mas também, e especialmente, no idéia
de protecéo aos direitos fundamentais. Neste sentido as percucientes consideracoes de
FABIO CARVALHO LEITE, mestre em Direito Constitucional e Teoria do Estado pela
PUC-Rio, em seu alentado ensaio intitulado Estado de Direito e os limites a Liberdade
de Profissdo, que pde em relevo exatamente a identificacdo dos limites que a idéia de
Estado de Direito impGe ao prdprio legislador quando este, no exercicio de sua fungéo
tipica e, no caso, autorizada pela Constitui¢do, limita o gozo da liberdade de exercicio
profissional, ainda que sob o pretexto de estar garantindo-a nos termos do texto
constitucional (verbis)3.

E possivel constatar, na doutrina e na jurisprudéncia, um consenso a respeito de que o
limite a ser observado pelo legislador ordinario na imposi¢céo de quaisquer restricdes a
liberdade profissional esta no interesse publico que, embora considerado por muitos
como um conceito indeterminado, ou plurissignificativo, admite que se estabeleca desde
logo como uma expresséo cujo conteudo material ndo pode ser delineado senéo a partir
do texto constitucional e seu arcabougo principiolégico.

3 In Revista da Escola Superior Dom Helder Camara, Veredas do Direito. Belo Horizonte: vol. 3, n.6, p. 45-62, julho-
dezembro de 2006.
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Exsurgem dai duas constatagbes que devem nortear a atividade do intérprete. A
primeira € a de que os poderes confiados ao legislador, como representante politico, Ihe
autorizam a agir apenas em prol do bem comum e do bem-estar da coletividade,
impondo a responsabilidade de resguardar sua atuacao dos extremos perigosos e a se
manterem estritamente dentro dos parametros tragados pela Constituicdo e pelas leis. A
segunda, é que o interesse publico ndo existe por si mesmo, nem € um fim em si
mesmo, de modo que insulta a razdo e ao bom-senso pensa-lo como algo autbnomo, ou
indiferente aos desejos e propositos legitimos da sociedade, dos quais o Poder deve ser
a expressao adequada, e em nome dos quais ele governa. Isto quer dizer que para ser
publico, o interesse precisa vincular os membros da comunidade em geral, orientando o
exercicio do Poder de acordo com valores comuns. Destarte, na expresséo interesse
publico estdo compreendidos os bens, os faculdades, as prerrogativas, os direitos, as
utilidades, enfim, as condigdes sociais, de ordem material ou imaterial, que possibilitam
a satisfacdo e felicidade coletivas. Importa ressaltar, pois, que o interesse publico atua
em favor da sociedade, e jamais contra ela; E isto significa que ndo existe por si mesmo,
mas pela sociedade; N&o é um fim em si mesmo, mas um propdsito geral, um anseio
coletivo.

Assim, tendo-se em conta que o Estado ndo é senhor dos cidadaos, mas que deve atuar
como protetor supremo e padroeiro de seus interesses materiais € morais, a primeira
averiguacao a ser feita € se o exercicio da faculdade de legislar, impondo restrices a
liberdade de profissdo, autorizada na parte final do inc. XIII, do art. 5°., da Constituicao,
se insere dentre as suas finalidades proprias ou, em outros termos, se admite o controle
social.

1) INTERESSE PUBLICO: Quando a regulamentagéo do exercicio profissional é um
fim a ser perseguido pelo Estado, e justifica o controle social.

Neste topico mister estabelecer-se desde logo que, ndo obstante a redagdo da parte
final do inc. Xlll do art. 5°, ndo sdo todas as profissdes que sdo passiveis de
regulamentacao pelo Estado, e mesmo para aquelas que o sdo, ha que se esclarecer
que a atuacdo estatal s6 pode incidir sobre o direito de acesso e exercicio, jamais a
escolha, que se encontra protegida pelo nucleo de inviolabilidade da autonomia privada
do cidaddo. Fora deste nlcleo essencial, a analise da constitucionalidade ou néo de
determinada regulacdo deve passar pela identificagdo do interesse social que legitime o
poder publico a intervir na esfera da autonomia do cidaddo impondo-lhe obstaculos a
serem superados para fins de acesso a oficios que manifeste vontade de exercer.
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Reflexes importantes sobre este tema s&o encontradas no ja citado artigo de Fabio
Carvalho Leite, onde o professor de direito constitucional da PUC-Rio, esclarece
precisamente este ponto, ao salientar que o reconhecimento da legitimidade de uma
exigéncia legal ao exercicio de determinada profissdo implica, necessariamente, em se
admitir como legitimo um controle por parte da sociedade sobre aquela determinada
atividade, o que, por suposto, ha de ser a excecéo, e ndo a regra. llustra de maneira
impar esta afirmacao trazendo a baila 0 exemplo do médico, cuja responsabilidade
envolve conhecimentos complexos, lidando com bens tais que justificam a exigéncia de
certos requisitos que restringem de modo razoavel e proporcional 0 acesso dos
cidad&os a este oficio. Para fins de contraponto cita também a atividade desempenhada
por um gargom, como exemplo de um espaco onde a Constituicdo deixa aos cidaddos
com vontade de exercer o oficio a liberdade para escolher os caminhos que levam aos
conhecimentos necessarios para o seu exercicio profissional, e deixa aos empregadores
de estabelecimentos comerciais a liberdade de escolha dos profissionais nos processos
de sele¢édo. Permanecendo com o exemplo do gargom, o autor esclarece que uma lei
exigindo a realizacdo de cursos para o exercicio desta atividade seria flagrantemente
inconstitucional, ainda que a pretexto de aperfeigoar o servico, e assim garantir aos
consumidores uma melhora no atendimento. Isto porque, mesmo sendo induvidavel o
fato de que tal exigéncia seria adequada ao objetivo, ndo se pode reconhecer este como
um fim a ser perseguido pelo Estado porquanto a melhoria no atendimento ao publico é
do interesse do estabelecimento comercial, ndo do Estado, e qualquer responsabilidade
em relagéo ao atendimento recaira, em um primeiro momento, sobre o estabelecimento,
e néo sobre o profissional .

Destarte, em se tratando do direito a liberdade de oficio, em confronto com a
autorizagdo constitucional para que o Estado expega regulamentos acerca das
“‘qualificagbes profissionais” necessarias, a analise tem como foco, primeiro, saber se
estamos diante de uma atividade sujeita a controle social, e se representa — ou nao —
uma finalidade a ser perseguida pelo Estado. H& duas maneiras de se fazer isto. A
primeira é verificar se a atividade analisada guarda alguma relacdo com os direitos
fundamentais que lhe garantem um espaco ampliado de exercicio livre; A segunda, de
outro lado, é conferir se a propria Carta traz algum fundamento que justifique ou impeca
a intervencao estatal.

O jornalista, por exemplo, tem estreita ligagdo com a garantia de manifestagdo do
pensamento (art. 5°., 1V), opinido e expresséo, e informagéo (art. 220), O § 1°, do art,
220, alias, traz expressa PROIBICAO de que se edite qualquer lei que possa causar

4 No artigo Estado de Direito e os limites a liberdade de profiss&o. Veredas do Direito BH, v. 3, n. 6, p. 45-62 jul/dez de
2006.
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embarago a plena liberdade de informacdo, e o § 2°, do mesmo dispositivo, é
determinante e taxativo vedando a censura de qualquer espécie. Tudo isto junto, deixa
mais que clara a intencdo do constituinte de NAO ADMITIR qualquer interferéncia
estatal, ou qualquer forma de controle social, nesta seara. O caso do gargom, conforme
ja esclarecido acima, insere-se no espaco da iniciativa privada, e na autonomia civil. O
musico tem ligacéo direta com a liberdade de expressao artistica (art. 5°., inc. 1X). Esta,
alias, a posicdo adotada ha poucos dias pelo STF (em 01/08/2011) no julgamento do
RE-414.426 onde, em decisdo unanime, a Corte registrou o entendimento de que nédo
cabe ao Estado imiscuir-se na producgéo artistica, especialmente porque o exercicio da
atividade de musico néo implica em qualquer risco de dano social. O mesmo se deu a
respeito do Corretor de imdveis, analisado pelo STF na Representagcdo n. 930,
entendendo desnecessaria a regulamentacao porque o despreparo do profissional nao
acarreta prejuizos a sociedade que justifique o controle da liberdade.

Em todos estes casos, verifica-se que embora ndo se tenha outros dispositivos
especificos na CF que estabelecam mais claramente os limites de intervengao, tem-se
como extrair estes limites de outras liberdades asseguradas na Carta (liberdade de
expresséo, de informacdo, artistica, etc.). Sdo todas, portanto, situagdes claras nas
quais ndo se justifica o controle social e a intervencao do Estado.

O Advogado

Agora, no caso do advogado, a primeira constatagdo é de que a circunstancia de se
valer o Poder Publico da prerrogativa regulamentar autorizada na parte final do inc. XIlI
do art. 5°, ndo se opde nenhum outro direito fundamental. E ndo s6 ndo se opde, como
também atende ao comando do que dispde o art. 133 da mesma Carta que confere ao
profissional da advocacia indispensabilidade na administragdo da justica, atribuindo-lhe
um inquestionavel minus puablico. E é a combinacdo destes dois fatores, justamente,
que autoriza a intervengéo regulatéria do Estado, e justifica o controle social sobre as
“qualificagbes profissionais” necessarias a quem pretenda exercer a profissao.

E que a atividade do advogado ndo se limita as alegacBes no foro, em processos
judiciais; Sua atuacdo vai além, porquanto é ele, também, aquele profissional que
orienta e aconselha os cidaddos quanto aos aspectos juridicos que envolvem o seu
patrimonio, suas relacdes com outros cidaddos, os seus espacgos de liberdade, e até
mesmo sua vida.

E do que trata o Estatuto da Advocacia - Lei 8.906/94 - sendo de assegurar o exigido e
indispensavel RESPEITO AOS DIREITOS DOS CIDADAOS?! Qualquer um que se dé
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ao trabalho de analisar com atencdo os termos da referida lei ndo terd& a menor
dificuldade em constatar que seus dispositivos estdo muito mais voltados a prote¢ao do
cidadao do que do profissional da advocacia, ao qual sdo dirigidas as mais severas
restricdes. Mesmo no capitulo especifico dos “direitos do advogado” (art. 7°.), o que se
vé € a enumeracgado de uma série de prerrogativas destinadas a garantia da defesa do
cidadao, e ndo da pessoa do advogado. Sdo PRERROGATIVAS estabelecidas no intuito
de resguardar a independéncia e a inviolabilidade do exercicio profissional, duas
garantias basicas decorrentes da sua indispensabilidade a administragdo da justica, tal
como asseverado no art. 133 da Constitui¢éo.

Conforme deixamos registrado em nossos comentarios ao Estatuto da Advocacia (ed,
Forense, 52 ed.), os direitos conferidos aos advogados pela Lei 8.906/94, antes de
serem privilégios, sdo uma RESPONSABILIDADE. Fizemos registrar, também, o fato de
que esta discuss@o em torno dos direitos, ou “privilégios” dos advogados antecede a
propria criacdo da Ordem dos Advogados. Destacamos o trecho em questdo, verbis:

Em 1930, André de Faria Pereira, entdo Procurador do Distrito Federal, recebeu do Ministro
da Justica Oswaldo Aranha, a incumbéncia de redigir projeto de lei destinado a reorganizagao
da Corte de Apelagéo do Distrito Federal. Ao fazé-lo, o distinto jurista incluiu nele o art. 17,
pelo qual se criava a Ordem dos Advogados. Lendo a proposta apresentada por André de
Faria Pereira, o Ministro se op6s exatamente aos termos do art. 17, aduzindo que a
Revolugdo néo deveria conceder privilégios. As ponderagbes de André de Faria Pereira, em
resposta, auxiliado por Solano Carneiro da Cunha, foram fundamentais para vencer a
resisténcia do Ministro. Disse ele: “a instituicdo da Ordem traria, ao contrario, restrigdo
aos direitos dos advogados e que, se privilégio houvesse, seria o da dignidade e da
cultura”*

A mengéo do advogado no art. 133 da Constituicdo Federal, é outro fator a demonstrar o nivel
de responsabilidade da nossa profisséo.

E a melhor maneira de se verificar a natureza dos direitos outorgados pelo Estatuto ao
advogado, é exatamente examinar as condi¢cbes em que o mesmo pode ser exercido pelo
profissional. Se se tratasse de um direito propriamente dito, pura e simplesmente, o seu
exercicio ficaria ao exclusivo critério do titular, ao contrario do que ocorre no caso do
advogado. Este, como elemento indispensavel a realizagéo da justica ndo tem a possibilidade
de escolher se vai ou ndo exercer sua prerrogativa, uma vez que, numa situagéo pratica de
desrespeito a qualquer destas, ele tem verdadeira obrigagdo de se insurgir. E, pois,
inquestionavel DEVER!! Nao pode o advogado, por exemplo, ao lhe ser vedado o acesso a
autos judiciais, simplesmente aceitar a restricdo. E ndo lhe é facultado o conformismo porque
a sua responsabilidade para com a defesa do direito que Ihe foi confiado pelo cliente, esta
acima da sua propria autonomia.

Constata-se, pois, que mesmo quando a lei descreve os direitos do advogado o faz, nao
considerando este profissional como uma pessoa fisica, mas, na condi¢do especial de
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agente publico no exercicio de seu mister, e para que Ihe sejam asseguradas perfeitas
condi¢des ao pleno exercicio de sua fungdo, de modo a garantir seja atendido o
interesse publico na realizacao da justica.

A advocacia e a fungao social do advogado (munus publico)

Necessario que se fagca um resgate da historia da profissdo no pais, porquanto o
esclarecimento de sua evolugdo no tempo nos da uma perfeita compreensdo do
retrocesso que representaria o acolhimento da tese formulada na agéo ora submetida a
avaliagcdo do Supremo Tribunal Federal.

E que, conforme noticiado por Ruy Sodré5, o conceito de que a advocacia seria uma
atividade eminentemente privada, alheia a qualquer tipo de fiscalizacdo do poder
publico, dominou por largos anos entre nds, no periodo anterior a criacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil, impedindo até mesmo que os Institutos dos Advogados tivessem
qualquer ingeréncia na vida profissional do advogado. A atuagdo do causidico, nesta
época, sujeitava-se ao poder correcional do juiz da causa em cada processo judicial, a
quem competia punir os advogados faltosos. Cita, a respeito, a Lei n°. 2.222, de
13/12/1922, que reformou a organizacdo judiciaria de S&o Paulo, segundo a qual
ficavam os advogados sujeitos a inspegéo disciplinar dos juizes de primeira instancia e
do presidente do Tribunal de Justica, que poderiam impor-lhes penas que
compreendiam desde uma adverténcia até a suspensdo por trés meses, embora,
segundo ele, estas penas nunca fossem realmente aplicadas. Mais tarde, com o Decreto
n°. 4.786, de 03/12/1930, os advogados ficaram também sujeitos a correicao

permanente do Corregedor-Geral.

O instituto das correi¢bes, no que tange aos advogados, s6 foi revogado depois de mais
de um ano da criacdo da Ordem dos Advogados (Decreto n. 19.408, de 18/12/1930),
com a aprovagdo do primeiro Regulamento da OAB pelo Decreto n°. 22.784, em
14/12/1931. Por longo tempo, entretanto, ndo obstante o Regulamento conferisse a OAB
a exclusividade na puni¢cdo de seus membros, muitos juizes continuaram a se valer
daqueles diplomas revogados para interferir na atuacao profissional, fortes na convicgao
de que, a teor do disposto no art. 72, § 24, da Constituicdo de 1891, dever-se-ia conferir
a liberdade profissional a mais ampla extensdo, de molde que a advocacia continuava-
se a imprimir aquela feicdo de atividade eminentemente privada, sem restricbes ou
limites.

5 In A Etica Profissional e o Estatuto do Advogado. 42, ed., LTr: 1991, pags. 281 e segs.
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Foi s6 mais tarde, com a edi¢do do Decreto n°. 22.478, de 20/02/1933, publicado no
DOU de 02/03/1934, consolidando efetivamente a criagédo da Ordem dos Advogados do
Brasil como “orgdo de selegéo, defesa e disciplina da classe dos advogados em toda a
Republica” (verbis), que a advocacia deixou de ser profissdo exclusivamente privada e
exercida com a mais ampla e irrestrita liberdade, para tornar-se regulamentada,
selecionada, fiscalizada e disciplinada, fungbes essas delegadas pelo poder publico a
propria classe®.

A partir dai, conforme acentua Ruy Sodré, passou a imperar o principio, até entéo
desprezado, de que o advogado participa da administragdo da Justica, que é
servigo publico. Desse principio decorrem ndo s6 a subordinagdo do advogado a
disciplina funcional, ao compromisso que presta ao iniciar a profissdo, e a0 mais
importante de todos, ou seja, o de ter acesso, como defensor da parte, no desenrolar do
processo judicial. A advocacia reconheceu-a o proprio Supremo Tribunal Federal -,
como profisséo de postular em juizo, deixou de ser simples mandato judicial para
envolver munus publico, com responsabilidade funcional 7. Transcreve-se, neste
ponto, a preciosa licdo do eminente Ruy de Azevedo Sodré, verbis:

O advogado exerce fungdo social, pois ele atende a uma exigéncia da
Sociedade. Basta que se considere o sequinte: sem liberdade, ndo ha
advocacia. Sem a intervengédo do advogado, ndo ha justica, sem justica
n&o ha ordenamento juridico e sem este ndo ha condigdes de vida para
a pessoa humana. Logo, a atuagdo do advogado é condigdo
imprescindivel para que funcione a justica. N&o resta, pois, a menor
duvida, de que o advogado exerce fungédo social.

Salientando que existem necessidades sociais que ndo podem ser satisfatoriamente
asseguradas pela autoridade publica, destaca ainda o ilustrado jurista, que estas
necessidades exigem conhecimentos especializados, e aos seus portadores € conferida
essa fungéo social, que tem duplo aspecto: de um lado, atendem as necessidades da
coletividade, e de outro, ao mecanismo estatal da distribui¢do da justica (verbis). Em
outras palavras, o advogado exerce uma fungéo social quando, no exercicio de sua
atividade privativa, atende as necessidades culturais da coletividade, prestando seus
servigos aos clientes particulares. Mas nédo € s6. Como bem salienta o doutrinador,
social ainda, e com mais caracterizada fungao, é a atividade do advogado quando,
como 6rgéo da Justica, pée esta em funcionamento (verbis) 8.

6 Rui Sodré, cit, pag. 282.
7 |dem.
8 ldem, p. 283.
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Também na licdo de CALAMANDREI se destaca a fungéo social desempenhada pelo
advogado. Na precisa licdo do eminente mestre florentino, o advogado aparece “como
um elemento integrante da organizagéo judicial - como um 6rgao intermediario entre o
juiz e a parte, no qual o interesse privado de alcancar uma sentenca favoravel e o
interesse publico de obter uma sentenca justa, se encontram e se conciliam. Por
isso, sua fungéo é necessaria ao Estado, como um servidor do Direito”(verbis) °.

Com agugado senso critico, 0 eminente J. B. DE ARRUDA SAMPAIO, também sobre o
tema, assevera que o advogado exerce uma fungdo social porque tudo, na vida,
depende do Direito, tudo se subordina ao império da lei. Nao ha vida social sem ordem
juridica e esta se movimenta através do trabalho, entre outros, do advogado (verbis) '°.

Numa frase, Ruy Sodré sintetiza a natureza da profissdo: A_advocacia é funcéao
publica, exercida por particulares. E explica a definicdo esclarecendo que embora
exercendo sempre atividade social, 0 advogado, quando atua, ndo representa o social,
mesmo porque, na realidade, ele defende o individual. E valendo-se das palavras de M.
P. PIMENTEL, esclarece que no conceito social o advogado representa um dos
instrumentos da ordem juridica, porque defende um interesse individual junto aos
poderes do Estado. Ele visa a realizacdo da justica — fim social — mas propugnando
por um interesse particular — fim individual. Esse contraste de interesses é que gera
0 equilibrio da ordem juridica.

Por tudo isto é que o Estatuto da Advocacia — Lei 8.906/94 — afirma em seu art. 2°., §
1°., que no seu ministério privado, o advogado presta servi¢o publico e exerce
funcgao social (verbis). E, no paragrafo seguinte (§ 2°.) do mesmo dispositivo, reafirma
que no processo judicial, o advogado contribui, na postulagdo de deciséo favoravel ao
seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos constituem munus
publico (verbis). Tais regras ndo fazem outra coisa sendo regulamentar o que vem
expresso no art. 133, inserido no Capitulo IV da Constituicdo Federal, dentre as fungdes
essenciais a Justiga.

Conforme ja dito alhures, o conceito de interesse publico ha de ser extraido da propria
Constituicao através de uma leitura principiologica e sistematicamente orientada. Ora, 0
legislador constituinte de 1988 fez uma opgdo expressa pela tutela dos direitos da
cidadania, ao inserir a advocacia dentre as fungbes essenciais a justica, donde se
infere tratar-se de uma profissdo sobre a qual a propria Constituicdo autoriza o controle

9 Citado por Rui Sodré, na obra referida, pa. 283.
10 [dem, pag. 284.
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social, a partir do qual se justifica a interferéncia legislativa no sentido de regulamenta-
la, e nos expressos termos do que autorizado pelo inc. XllI, do art. 5°, do texto
constitucional.

2) A Razoabilidade da exigéncia do Exame de Ordem

A razoabilidade € um conceito que se encontra inserido na concep¢do do Devido
Processo Substantivo (substantive due process), e se apresenta, enquanto postulado de
interpretacao juridica, como importante instrumento de limitagdo a discricionariedade, a
servico da permanente busca do equilibrio entre o exercicio do poder e a garantia de
preservacao dos direitos de cidadania. E a razoabilidade que autoriza ao judiciario um
completo exame do carater injusto ou arbitrario de qualquer ato do Poder Publico,
especialmente em termos de limitagao aos direitos civis.

N&ao ha duvidas, pois, que a atividade estatal se acha essencialmente condicionada por
padrdes de razoabilidade cujo € objetivo ndo é outro sen&@o neutralizar os excessos
eventualmente praticados. Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia estabeleceram
alguns parametros a serem examinados para fins de avaliagdo da razoabilidade na
atuag&o normativa do Poder Legislativo.

O primeiro parametro é a EQUIDADE, através da qual se promove a harmonizagao da
norma com as circunstancias faticas que permeiam o caso concreto, partindo do
pressuposto de que na interpretagdo se deve considerar aquilo que normalmente
acontece, e nao o contrario (o extraordinario ndo se presume); exige especial aten¢ao
ao aspecto individual do caso sempre que, de maneira desmedida, seja este
desconsiderado pela generalizagdo da norma. Neste sentido, “a razoabilidade atua na
interpretagdo das regras gerais como decorréncia do principio da justi¢a” "1

Ora, para se chegar a conclusdo de que a exigéncia do Exame de Ordem afronta o
postulado da razoabilidade, através do desmerecimento da equidade, o intérprete ha
que identificar na lei um conteudo arbitrario. No caso, ha que se demonstrar, portanto,
que a regra instituida no art. 8°., inc. IV, da Lei 8.906/94 decorre ndo sé do exercicio
abusivo do poder de legislar, mas que este abuso acarreta uma injustica ao destinatario
da norma. N&o é esta, absolutamente, a hipotese ora analisada. Até porque, ja
demonstrado acima que a regulamentagdo atende a um interesse publico maior —
realizagéo da justica -, de modo que a avaliagdo da exigéncia deve se operar pela

11 Humberto Avila. In Teoria dos Principios. Malheiros. 42. Ed., p. 106.
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perspectiva do cidaddo, e ndo daquele que pretende servi-lo e, por isto mesmo, tem
obrigagao de reunir as qualificagdes técnicas e morais para tanto.

O segundo parametro é a CONGRUENCIA, exigindo que a harmonizagdo da norma se
dé com relagdo as suas condicdes externas de aplicacdo. Tal elemento desponta
naqueles casos em que a norma se mostra desvinculada da realidade, seja por eleger
uma causa inexistente ou insuficiente para determinar a atuacdo estatal, seja quando
concebida para incidir em determinado contexto sécio-econémico que, alterado, lhe
retira a razéo de ser. A analise deste requisito diz respeito, antes de tudo, ao dever
juridico de atingir da forma mais eficaz possivel o interesse publico identificado na
norma. No caso, a atuagédo do poder legislativo na edi¢ao da regra constante do art. 8°.,
inc. 1V, da Lei 8.906/94, é absolutamente coerente com a exigéncia de comprovagao
das qualificagdes profissionais mencionadas pela parte final do inc. XIlI, do art. 5°., da
Constituicdo. E nem se diga que ha qualquer incongruéncia em relagao ao disposto no
art. 170, § unico, porquanto os principios expressos no Titulo VII da Constituicdo —
valorizagdo do trabalho e iniciativa privada — se voltam justamente a orientar a
intervengdo do Estado na economia®2. Portanto, além de n&o incidir diretamente sobre a
questao da liberdade de oficio, também traz, e com muito mais razéo ainda, a ressalva
que permite a regulagéo da atividade nos “casos previstos em lei” (verbis, parte final).

O terceiro e Ultimo requisito é a EQUIVALENCIA, através da qual se exige que a medida
adotada corresponda ao critério que a dimensiona. Estabelece uma relacdo de
correspondéncia entre duas grandezas, como, por exemplo, um determinado servigo
publico e a cobranca de uma taxa por este servigo. Entre aquele e esta deve haver uma
relacdo de equivaléncia, porquanto ndo se pode dizer razoavel um servigo cujo custo
real se mostrasse irrisério, ser taxado em valores exorbitantes. No caso da qualificagéo
profissional exigida pelo dispositivo constitucional, a afronta ao requisito da equivaléncia
seria algo como a lei exigir daquele que pretende ser advogado cursos de
mestrado/doutorado, ou impor quaisquer outros requisitos de cumprimento inexequivel,
mesmo que para alguns, sendo para todos, como, v.g., proficiéncia em lingua
estrangeira, ou conhecimentos especializados do direito alienigena. Nao é dificil,
portanto, constatar a observancia do pressuposto da equivaléncia no caso do Exame de
Ordem visto que longe de ser uma condi¢do impraticavel, trata-se de um teste de
conhecimento gerais minimos para iniciar na carreira de advogado.

De fato, aquele que submete-se a Exame de Ordem n&o concorre com ninguém além
dele proprio, e tem seu esforco limitado a um patamar minimo de acertos. Nao se trata,

12 Neste sentido a ligdo de José Afonso da Silva, ao tratar do fundamento e natureza da ordem econdmica instituida pela
Constituicdo de 1988. In Curso de Direito Constitucional Positivo, 172. ed., Malheiros, 2000, pag. 762.
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nem de longe, de nenhuma barreira intransponivel, a qual se possa atribuir a
responsabilidade pela vedagao ao exercicio pleno da liberdade de oficio. A exigéncia de
aprovacdo em Exame de Ordem nao interdita 0 acesso ao desempenho da advocacia
aqueles que comprovadamente se mostram capacitados a exercé-la, demonstrando-se
detentores de um patriménio cultural minimamente apto a atender aos reclamos da
cidadania brasileira.

Vale aqui o alerta de RUY SODRE, de que os conhecimentos técnico-juridicos que
constituem o patriménio cultural do advogado s&o usados em cada causa que patrocina,
e ele deve saber invoca-los adequadamente ja que sua maior preocupagéo reside
sempre em persuadir o0 magistrado a aceitar seus argumentos. Como dizer que isto é
possivel no atual quadro do ensino juridico brasileiro quando os ultimos Exames da OAB
registram erros basicos na grafia, tais como: "Perca do praso", em vez de perda de
prazo. "Prossedimento”, e ndo procedimento. "Respaudo”, em lugar de respaldo.
"Inlicita", e ndo ilicita.

Mas isto ndo seria ainda 0 mais preocupante. Piores sdo os percentuais apresentados
no INAF - indice de Alfabetismo Funcional, cuja medicdo ocorre desde 2001, e
surpreendentemente tem constatado que o analfabetismo funcional € um problema
gravissimo, e atinge também as universidades. Conforme reportagem publicada pela
Revista Epoca, em 03/12/2009, o Relatério INAF demonstrou que “32% dos brasileiros
com ensino _superior ndo _sao plenamente alfabetizados” (verbis). Isto significa, de
acordo com os parametros utilizados na pesquisa, que 32% dos bacharéis leém e
compreendem textos médios, mas ainda possuem muita dificuldade para interpreta-los.
Segundo Vera Masagéo, uma das pesquisadoras e coordenadora do estudo, o numero
constatado “é assustador’, especialmente por apontar “que com a popularizagdo do
ensino superior, a qualidade pode estar caindo’®’. Se em outras profissfes este fato ja
seria comprometedor, no caso da advocacia ele € muito mais preocupante, uma vez
que, ainda invocando o saudoso RUY SODRE, o advogado luta usando como Unica
arma a palavra. Se ndo sabe como maneja-la, embora conhega o direito que ampara a
pretenséo de seu cliente, ja da de si sinal de fraqueza ™.

H& que se ter em mente neste ponto, ademais, que algumas profissdes implicam ja
desde a opgéo individual realizada, um compromisso permanente com o estudo € a
atualizagdo. Quem escolhe ser advogado sabe que seus estudos ndo se concluem junto

13 Disponivel em http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epocal/0,,EMI108248-15228,00-
DOS+BRASILEIROS+COM+ENSINO+SUPERIOR+NAO+SAO+PLENAMENTE+ALFABETIZADOS.html. Acesso em
08/09/2011.

14 jn A Etica Profissional e o Estatuto do Advogado, LTr, 1991, p. 163.
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com o curso de graduacdo. Nao € por outra razéo que o primeiro item no conhecido
decalogo de Couture é ESTUDA: O direito esta em constante transformagao. Se nao
0 acompanhas, seras cada dia menos advogado.

Neste aspecto, chega a ser incompreensivel a resisténcia obstinada de alguns bacharéis
a exigéncia do Exame de Ordem, porquanto estudar ndo deveria ser um problema para
aqueles que se propdem a exercer a advocacia; E quem sai de um curso de graduacao
pensando que seus esforgos acabaram junto com o curso, j& comega Seu percurso
profissional sendo menos. Quem quer ser ADVOGADO, n&o apenas nao pode temer o
estudo, como tem que gostar dele, porque este € um compromisso para a vida toda.

Razoabilidade, pois, é a qualidade de tudo o que é logicamente plausivel, permeado de
bom senso, sensatez, moderagao. Dentro deste balizamento, e considerando ainda que
a interpretacdo ndo € a mera apreensao do texto, mas o entendimento deste refletido e
explicado no contexto, ela determina que seja efetuado um acomodamento entre os
fatos, as circunsténcias em que 0s mesmos ocorreram ou se produziram, a situagéo
pessoal do sujeito, ou dos sujeitos envolvidos, € as normas previamente identificadas
como aplicaveis ao caso concreto, estas em consonancia com os fins nelas previstos,
tudo com vistas a alcancgar o senso comum.

Frente a tais consideragdes, e com todas as vénias, o que NAO E RAZOAVEL ¢ o
argumento de que se deve deixar para o mercado a sele¢ao dos bons advogados,
solucédo esta absolutamente incompativel com os bens e interesses juridicos que devem
ser protegidos. De fato, a razoabilidade nao proclama nada de esotérico, enigmatico ou
ininteligivel, mas, tdo somente, que a interpretagdo prestigie solugdes racionais,
equilibradas, sensatas, e em conformidade com os padrdes comuns na sociedade,
repelindo tais juizos surrealistas. De outro lado, € RAZOAVEL o entendimento inferido
da lei de que o grau universitario representado pelo bacharelado ndo significa em si e
por si uma qualificagdo profissional indeclinavel para o exercicio do munus publico da
advocacia.

H&, sem ddvida alguma, uma perfeita congruéncia logica entre o fator de discrimen
(qualificagao profissional), e a discriminacao legal questionada (exigéncia de exame de
ordem), no contexto de uma lei amplamente discutida e votada pelos legitimos
representantes da soberania popular, e inspirada no proposito de dar concretude e
eficacia ao disposto no art. 133 da Constituicdo. Assim, sendo RAZOAVEL admitir-se
que a condicdo de bacharel em direito € apenas um dos requisitos exigidos para fins de
habilitagéo a funcdo de advogado, resta claro também que a exigéncia de realizagdo do
Exame de Ordem como requisito para a inscrigdo nos quadros da OAB nao pode ser

18



GISELA GONDIN RAMOS

CONSULTORIA JURIDICA
OAB/SC-3900

confundida com dbice ao livre exercicio profissional, mormente em se considerando ser
do maior interesse publico o credenciamento de profissionais minimamente habilitados
e qualificados.

3) A Proporcionalidade da exigéncia do Exame de Ordem

Afastado, apds criteriosa analise da razoabilidade, qualquer carater injusto ou arbitrario
que se pudesse atribuir a lei sub examinen, resta avaliar se a mesma atende aos
critérios da proporcionalidade, igualmente indispensavel no processo de controle de
constitucionalidade de leis e atos do poder publico.

O sistema juridico, composto de principios, regras e valores, estabelece a persecugao
de fins, para os quais sdo previstos ou devem ser criados, 0S meios necessarios a
concretizagdo da vontade social por ele instituida. O postulado da proporcionalidade,
entdo, surge como elemento de mediacédo entre os fins buscados pela ordem juridica, e
0s meios instituidos para alcanga-los, desempenhando papel de inquestionavel mérito
para a propria efetividade dos direitos e garantias fundamentais, ja que Ihe é atribuida
uma fungéo duplice: de um lado representando uma limitagdo a ingeréncia estatal nos
direitos fundamentais [proibicdo de excesso], e de outro, operando como instrumento de
garantia e protecdo destes mesmos direitos contra a omissdo do Estado [proibigéo de
protecdo deficiente].

Aplicavel sempre que se estiver diante de uma agdo concreta para a consecu¢do de
determinado proposito, € o postulado da proporcionalidade que aponta os contornos
maximos da possibilidade de limitagdo dos direitos fundamentais, estabelecendo uma
relacdo meio-fim, ou seja, uma comparacdo entre determinada medida adotada e a
finalidade que a mesma pretende realizar. E pelo cotejo entre 0 meio empregado e o fim
a ser alcangado, que se determina a relagao de causalidade entre os mesmos, tendo a
doutrina e a jurisprudéncia construido a partir dai a sua estrutura trinitaria, ou seja, a
exigéncia de ser mensurada tendo em conta trés elementos: adequagao, necessidade e
a conformidade ou compatibilidade (usualmente designada como proporcionalidade em
sentido estrito). Sao estes requisitos que, para atender a fungdo de controle dos atos
estatais, fornecem os balizamentos especificos para as hipdteses em que se verificam
limitagOes as liberdades individuas. Analisemos cada um deles frente ao caso concreto.

A Adequacgao determina a validade do ato em razdo da finalidade por ele buscada. Em
outras palavras, diante de um conflito entre bens juridicos contrapostos, a analise se da
no sentido de averiguar se a medida adotada se apresenta apta (adequada) a produzir o
resultado desejado. Para avaliar, no caso especifico, se 0 meio empregado é adequado
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ao fim perseguido a pergunta a ser respondida é se 0 Exame de Ordem se apresenta
como instrumento habil [meio] a conferir maior seguranca a sociedade [fim] no que diz
respeito a capacitagdo dos profissionais da advocacia para lidarem com as questdes
juridicas. Neste ponto o que se procura € constatar apenas e tdo somente se existe uma
relagdo de causalidade entre este e 0 objetivo a ser alcangado [qualificacao]; N&ao
cabe, aqui, se perquirir se 0 Exame de Ordem é o melhor meio para atingir o fim
proposto, mas apenas se € apto a tanto.

Neste aspecto, é notorio que os programas de graduagéo em direito estéo voltados para
uma instrugdo genérica acerca da ciéncia juridica, cuja preocupagdo é focada no
oferecimento de uma ampla viséo aos futuros operadores do direito, com o propésito de
Ihes proporcionar as condi¢des basicas de conhecimento que lhes permita optar, ao final
do curso, dentre as diversas areas de atuagdo que a formacdo juridica proporciona.
Neste sentido € que se diz, com muita propriedade, que os cursos juridicos formam
bacharéis em direito, ndo advogados, nem juizes, nem procuradores de justica.
Destarte, considerando que a advocacia é profissdo que exige conhecimentos técnico-
cientificos, e que s6 a aferigdo destes é capaz de revelar a capacitagao do bacharel para
exercé-la, ndo ha qualquer duvida de que a exigéncia do Exame de Ordem para esta
finalidade, atende perfeitamente ao requisito da adequacao.

A Necessidade (ou exigibilidade) diz respeito ao fato de a medida concreta adotada ser
insubstituivel por outra menos gravosa, ou menos restritiva, mas igualmente eficaz. Aqui
a avaliacdo deve considerar a possibilidade de utilizagdo de meios alternativos a
promog&o do objetivo idealizado, que representem a menor restricdo possivel aos bens
e interesses juridicos atingidos pelo ato estatal. Também neste caso, a analise se
desenvolve em torno das circunsténcias faticas envolvidas, em confronto com a medida
escolhida, em comparagdo com outra que poderia prover 0 mesmo resultado com
menos interferéncia. Aqui, a analise € comparativa: duas medidas promovem da mesma
forma, ou com a mesma intensidade, o resultado desejado, s6 que uma delas € menos
restritiva que a outra.

O exame da necessidade, portanto, compromete o intérprete com a analise de meios
alternativos aptos a promover o mesmo resultado. A medida é considerada
desnecessaria quando nao resiste ao cotejo com outras opgdes plausiveis e igualmente
eficazes, cabendo ao aplicador da norma busca-las e trazé-las ao debate. Qual é a
alternativa viavel para o Exame de Ordem aplicado pela OAB? A avaliagao final do curso
de direito? Todos sabem que ndo tem apresentado resultados satisfatorios. A avaliagao
pelo MEC? E notdrio que a preocupagdo maior do 6rgdo tem sido com a expansdo dos
cursos, e ndo com o controle de qualidade destes. Ademais, ndo ha nenhum elemento
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l6gico pelo qual se poderia inferir que um exame patrocinado pelo MEC configuraria uma
medida menos restritiva para se avaliar a capacitagao técnica exigida no inc. XIII, do art.
5°., da Constituicdo, e com a desvantagem de ficar a cargo de uma instituicdo
igualmente voltada para os aspectos genéricos do conhecimento. Demonstra-se, pois,
também aqui, a necessidade do Exame de Ordem para a afericdo dos conhecimentos
especificos de quem pretende se tornar ADVOGADO.

Por fim, a compatibilidade, ou proporcionalidade em sentido estrito verifica se a
medida concreta adotada € absorvida sem contestagoes pelo ordenamento juridico, ou
seja, se ela & compativel com o sistema, e ndo provoca nenhum tipo de desarmonia em
seu interior. Aqui, ultrapassadas as fases anteriores — adequacao e necessidade —
adentra-se ao campo das possibilidades normativas onde, respeitando-se o grau de
interferéncia das possibilidades faticas, realiza-se uma ponderagéo acerca do nivel de
satisfagdo dos bens e interesses envolvidos. Trata-se, assim, de uma anélise
comparativa entre a importancia da realizagéo do fim e a intensidade da restricdo aos
direitos fundamentais 5. Nesta seara avalia-se a relagao custo-beneficio, ou seja, um
meio é proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que promove superam as
desvantagens que provoca 6.

A analise da proporcionalidade em sentido estrito, portanto, estd diretamente
relacionada com o freio imposto pelo postulado da proibicdo de excesso, pelo qual é
considerada desproporcional qualquer medida cujo custo social provocado pela restrigéo
seja claramente maior que o beneficio social que ela promove. Destarte, considerando
que o Estado deve atuar como vetor de concretizacdo das pretensdes constitucionais,
nao ha como considerar desproporcional a exigéncia do Exame de Ordem se tal medida
foi criada justamente para disponibilizar a sociedade profissionais aptos a prestar-lhe um
atendimento juridico de qualidade, mesmo que minima. Ndo ha como, portanto,
ultrapassar este requisito, sem responder a pergunta: qual sera o custo, para a
sociedade, da extincdo do Exame de Ordem?! Sim, porque, diante a desmedida criagéo
de cursos juridicos no pais, com a indiscutivel conivéncia do MEC, dos beneficios todos
ja sabemos.

15 Cfe. Humberto Avila. In Teoria dos Principios, cit., p. 124.
16 |dem.
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Il - A inexisténcia de violagdo ao Principio da Isonomia

Analisando justamente o principio isondmico, em face do disposto no art. 141, § 14, da
Constituicdo de 1946, PONTES DE MIRANDA tece relevantes consideragdes no sentido
de esclarecer que a garantia de igualdade a ser assegurada esta no fato de que as
exigéncias para o exercicio das profissbes ndo criem inacessibilidade por diferenca de
nascimento, de sexo, de raga, de profissdo anterior licita dos individuos em causa, ou de
qualquer dos pais deles, de classe social, de riqueza, de crencas religiosas ou de idéias
politicas 7. No mesmo sentido os ensinamentos do professor MANOEL GONCALVES
FERREIRA FILHO, para quem a diversidade das situagbes reclama a diferenciagdo das
normas, para que se observe a regra de justica do tratamento desigual dos casos
desiguais, esclarecendo, entrementes, que essa diferenciagdo se torna discriminagdo e
como tal é vedada por ser contréria a igualdade, se for arbitraria ou desarrazoada 8. Vé-
se, portanto, que ndo ha qualquer fundamento na alegagéo de ofensa ao principio da
isonomia pelo fato de se tratar a advocacia da unica profissdo em que o bacharel, para
poder exercé-la, deve antes submeter-se a um exame. Ora, também se trata da Unica
profisséo que recebeu atencdo especial e diferenciada na propria Constituicdo Federal
que, ao afirmar ser o advogado indispensavel a administragdo da justica, e
assegurando-lhe inviolabilidade por seus atos e manifestagdes, conferiu a advocacia o
status de munus publico (art. 133, CF).

Destarte, em se tratando de distingéo feita ja na propria Carta, inviavel se torna falar em
ofensa ao principio da isonomia. E mesmo que assim néo fosse de qualquer modo nao
se poderia falar em violagdo ao postulado que, como dito antes, veda a arbitrariedade e
0 estabelecimento de qualquer distingdo desarrazoada, mas n&o desautoriza o
reconhecimento ou o estabelecimento de distingdes segundo critérios de valor objetivos
e constitucionalmente relevantes, como é o caso da advocacia.

IV - A inexisténcia de qualquer PRIVILEGIO ou RESERVA DE MERCADO

Por fim, é absolutamente equivocada qualquer alegagédo de que a exigéncia do Exame
de Ordem representaria uma tentativa de resgate de privilégios corporativos, ou que
estaria sendo utilizado como forma de “reserva de mercado”, porquanto se trata de
prova de habilitagdo a que todos podem se submeter em condi¢bes de igualdade, sem
limite de vagas, e na qual basta atingir uma pontuagdo minima para ser aprovado.

17 in Comentarios a Constituicdo de 1946, vol. Ill, pag. 255 — apud: STF/Rep 1054-6.
18 em trabalho publicado na Revista AJURIS, da Associagdo dos Magistrados do Rio Grande do Sul, n. 24, ano 9,
margo/1982, pags. 172/175. Apud: STF/Rep. 1054-6.
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Privilégio € uma vantagem acessivel apenas a alguns em detrimento de muitos; implica
uma distribuicdo desigual de oportunidades que sacrifica uns para beneficio de outros.
Ora, ndo pode ser considerado “privilégio” algo que todos podem conquistar por mérito e
esforgo proprios. Assinale-se, entrementes, que hoje o Exame de Ordem estd
UNIFICADO, de modo que o conteudo das provas é homogéneo, ndo distinguindo
nenhum candidato, independente do local do pais onde se inscreva.

Com efeito, a Lei 8.906/94 é o resultado da Proposicao PLC-2938/1992 apresentada
pelo entdo Deputado Ulysses Guimaraes em 22/jun/1992, para fins de
regulamentacao do disposto no art. 133 da Constituicao Federal, cuja leitura no
Plenario da Camara dos Deputados se deu em 22/06/1992, e da qual se extrai, verbis:
“A lei deve estabelecer mecanismos de selegdo aos bacharéis em direito que desejarem
exercer a advocacia como ocorre com as demais fungbes necessarias @ administragéo
da justica (magistratura e ministério publico). E assim nos paises organizados no
mundo. Advocacia é servico publico indispensavel, devendo o interessado
comprovar um padrdo minimo de competéncia”.

Basta uma leitura dos seus dispositivos para se constatar que se trata de uma lei
inspirada, ndo no proposito de criar privilégios, mas sim na preocupagdo com a defesa
dos interesses da sociedade, que merece ter a sua disposicdo profissionais moral e
intelectualmente capacitados a atendé-la. Forte neste entendimento tem-se que a
exigéncia do Exame de Ordem é sem sombra de duvida uma exigéncia lastreada no
interesse publico, ja que preserva a sociedade de profissionais desqualificados, sem
um minimo de aptiddo técnica para lidar com os inumeros problemas que afligem a
cidadania brasileira e, ainda pior, sem consciéncia da responsabilidade conferida pelo
titulo de advogado.

Tudo posto e considerado, ndo temos dividas em afirmar a plena compatibilidade da
regra instituida no art. 8., inc. IV da Lei 8.906/94, com a ordem constitucional vigente. E
o entendimento que defendemos, com a devida vénia dos que pensam de forma diversa.

Floriandpolis (SC), agosto de 2011.

Gisela Gondin Ramos
Advogada — OAB/SC 3900
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