Snstituts dos Hvogadss Drasiteirss
INDICACAO no. 147/2011

Exmo. Sr. Presidente e ilustres Consdcios,

EMENTA: O inciso XIII do artigo 5° da Constituicdo
Federal admite o “principio da reserva legal
proporcional, que pressupde ndo so6 a legitimidade dos
meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador,
como também a adequacdo desses meios para a
consecucdo dos objetivos pretendidos e a necessidade
de sua utilizacdo”, uma vez que a Advocacia “reclama
qualificacdes profissionais especificas, indispensaveis
a protecdo da coletividade, de modo que ela — a
Sociedade - ndo seja exposta a riscos”, pois “a
utilidade do juizo de proporcionalidade ou de
razoabilidade, no exame da norma restritiva de direito
fundamental, deve passar pelo crivo dos critérios de
adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito”, especialmente “nos casos em que se
exige um saber cientifico especializado, ai sim, a lei
pode atuar, porque ndo se pode conceber” um
advogado, que exerce munus publico, posto que
indispensavel a administracdo de Justica nos termos do
artigo 133 da Constituicdo Federal, ndo se submeta, para
afericdo de uma das “qualificacbes profissionais”
estabelecidas em lei, ao Exame de Ordem previsto no
inciso IV do artigo 8° da Lei no. 8.906, de 1994,
sobretudo quando se trata de atividade decorrente de
conhecimentos técnico-cientificos especificos, cuja
pratica, se mal executada, pode ocasionar danos ou
prejuizos a Sociedade em geral. E a interpretacdo da
Lei, conforme a Constituicéo.

Honrou-me o Exmo. Sr. Presidente do
Sodalicio com a relatoria sobre a matéria apresentada na
Indicacdo do eminente Consécio Dr. Rodrigo Falk Fragoso,
relativa a posicgéo institucional da Casa de Montezuma a respeito
da constitucionalidade do Exame de Ordem, agora atacada,



conforme a peticdo inicial, por “4CAO DECLARATORIA DE
NULIDADE DE ATO ADMINISTRATIVO c/c IMISSAO DE
POSSE” (sic), ora em sede de Recurso Extraordinario, cujo
julgamento resultara em decisium de Repercussdo Geral. O
Indicante pretende saber se o0s termos do Parecer do
Subprocurador-Geral da Republica, de 19.07.2011, no Recurso
Extraordinario no. 603.583/RS, sdo proprios e adequados para
caracterizar a arguicdo de suposta inconstitucionalidade do inciso
IV, do artigo 8° da Lei Federal no. 8.906, de 1994, em face do
disposto no inciso XIII, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, de
1988.

O aludido Parecer esta recheado com
algumas citacOes de ilustrados juristas e indicacOes de certos
julgados, para reclamar, desafortunadamente - diz o
Subprocurador - contra a ampla discricionariedade legal,
facultada a OAB, pois 0 Exame de Ordem proporciona perigosa
tendéncia de influéncias de interesses corporativos (reserva de
mercado), dada a possibilidade de desvirtuamento do exame, pela
elevacdo do grau de exigéncia da prova, a ponto de se limitar o
numero de aprovados a percentuais minimos, ocasionando
restricdo, tudo a violar o direito fundamental a liberdade de
escolha da profissao.

Convém dizer, desde logo, que o aludido
Parecer € desprovido de maior conhecimento historico acerca da
profissdo de advogado e sobre a Ordem dos Advogados do Brasil,
certamente por ser um assunto ndo ministrado no atual Ensino
Juridico, cujas 1.250 (um mil duzentos e cingiienta) Faculdades de
Direito’, que est&o sob o controle exclusivo do MEC — Ministério
da Educacdo, demonstram a pobreza cultural na formacéao
ministrada ao bacharel.

1 NOTA DO PRESIDENTE DO IAB, Dr. Fernando Fragoso, em julho de 2011: “..ndo cabe falar em
reserva de mercado quando se verifica a existéncia de mais de 700.000 mil inscritos na OAB, em todo o
pais. E um contingente enorme de profissionais do direito a disposicdo da populagéo, certamente um
dos mais numerosos do planeta...Acresce que o Brasil € 0 Unico pais do mundo onde ha mais de 1.250
faculdades autorizadas a bacharelar pessoas em Direito! O Brasil possui mais faculdades de direito
do que o resto do mundo!”.



Faltam-lhe, ainda, alguns verdadeiros
fundamentos juridicos, doutrinarios e judiciais, incidentes sobre a
matéria, apresentando argumentos impertinentes, tudo no intuito
de concluir ao seu exclusivo e tendencioso modo de pensar, ao
invés de observar outras normas constitucionais aplicaveis e,
como também, outros argumentos constantes de julgado da Corte
Suprema, em matéria semelhante, como foi o caso relativo a
profissdo de jornalista, diversa da do advogado. Alias, do mesmo
julgado do Excelso Pretorio, apontado pelo Subprocurador, séo
extraidas as citacOes constantes da Ementa acima.

Registre-se que ao mencionar na aludida
peca nobres juristas, inclusive o eminente Consoécio, Professor
Paulo Roberto de Gouvéa Medina, ilustrado Conselheiro Federal
da OAB pelo Estado de Minas Gerais, um ferrenho defensor do
Exame de Ordem, encontra-se uma situacdo que, data maxima
venia, haveria de ser examinada nas transcricbes — nao apenas
destacadamente — a interpretacdo extraida de um contexto mais
amplo de tais consideracOes, pessoais ou doutrinarias, que foram
exaradas nos respectivos trabalhos dos autores apontados no
Parecer em tela.

O Parecer invoca a inconstitucionalidade
do Exame de Ordem e presta, na verdade, um servico ao mais
completo desconhecimento que campeia no Pais a respeito da
atividade do advogado e sobre a Ordem dos Advogados do Brasil.
E mera demonstracdo de que o papel aceita qualquer tinta,
bastando dar-lhe contornos e matizes que melhor retratem uma
suposta realidade.

O inciso XIIl, do artigo 5° ° da
Constituicdo Federal, diz que “é livre o exercicio de qualquer

2 CF. Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

XII1 - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as qualificages profissionais
que a lei estabelecer;



trabalho, oficio ou profissdo”. Também determina que devam ser
“atendidas as qualificagcoes profissionais que a lei estabelecer”.
E a lei, no que tange aos advogados, estabelece que, para o
exercicio da atividade privativa, ha “qualificacées profissionais”
(sic) especificas. A Lei Federal no. 8.906, de 1994, no artigo 1° 3,
indica que as atividades privativas da advocacia sdo a postulagéo
a orgdo do Poder Judiciario e as atividades de consultoria,
assessoria e direcao juridicas.

Para obter as “qualificacoes
profissionais” (sic), o artigo 8° * e seu paragrafo 1°, da mesma
norma juridica, indicam que para inscricdo na OAB €é necessario:
condicdes civis e morais; Diploma ou Certidao de graduacdo em
Direito, obtido em instituicdo de ensino oficialmente autorizada e
credenciada; aprovacdo em Exame de Ordem; nao exercer
atividade incompativel com a advocacia; prestar compromisso
perante o Conselho da OAB; e, que o Exame da Ordem é
regulamentado em Provimento do Conselho Federal da OAB.

As “qualificacoes profissionais” (SiC)
necessarias para ser advogado sdo deveras importantes para a
Sociedade em geral e, sobretudo, para o Poder Judiciario, sob
pena de a inépcia profissional proporcionar enormes prejuizos a
ambos. O uso privativo da “qualidade” de advogado sO é
admitido aos inscritos na OAB, sob pena de, ainda que bacharel
em Direito, ao intitular-se ou atuar como advogado, responder
pela contravencdo penal da falsa qualidade (art. 47, Dec-Lei no.

3 EAOAB. Art. 1° So atividades privativas de advocacia:
| - a postulacdo a (qualquer) érgdo do Poder Judiciario e aos juizados especiais; (Vide ADIN 1.127-8)
Il - as atividades de consultoria, assessoria e dire¢éo juridicas.

* EAOAB. Art. 8 Para inscricdo como advogado é necessario:

| - capacidade civil;

Il - diploma ou certiddo de graduagdo em direito, obtido em instituicdo de ensino oficialmente autorizada
e credenciada;

111 - titulo de eleitor e quitagdo do servigo militar, se brasileiro;

IV - aprovagdo em Exame de Ordem;

V - ndo exercer atividade incompativel com a advocacia;

VI - idoneidade moral;

VII - prestar compromisso perante o conselho.

§ 1° O Exame da Ordem é regulamentado em provimento do Conselho Federal da OAB.



3.688/1941) °. Todas as Sociedades livres e democraticas tém
Ordens, Colégios ou Barras de Advogados, especialmente para
atuacdo judicial, como sdo os casos dos Estados Unidos e da
Inglaterra - de Direito Consuetudinario; e, como também, dos
paises de origem latina - de Direito Positivo, v.g.: Italia, Franca,
Espanha e Portugal, desse Pais, nossa origem juridica.

Impressiona as  consideragbes  do
Subprocurador, quando a milenar historia da Ordo Advocatorum
foi por ele esquecida, talvez por desconhecida, como foi
esquecida também outra norma constitucional, aguela prevista no
artigo 133 ° que diz ser o advogado indispensavel &
administracdo da justica, ou seja: para a representacao judicial, as
partes devem estar acompanhadas de advogado (I. ad=para +
vocatus=chamado, advocatus, aquele que é chamado para junto).
A confianca constitucional depositada na Advocacia decerto
agrada o Poder Judiciario, para evitar os ineptos profissionais.
Inepto é aquele que desconhece a técnica e a ciéncia, as normas e
os fundamentos juridicos das questoes.

Entende o Subprocurador-Geral que “as
restricdes legais ao exercicio profissional somente podem ser
levadas a efeito no tocante as qualificacGes profissionais. De
certo que o exame de ordem néao se afigura como qualificacdo
profissional, mas, sim, mera afericAo desta: 0 exame n&o
qualifica, ele se propoe a atestar a qualificagdo”. Urge, por
oportuno, transcrever 0 mais puro vernaculo, com as palavras do
consagrado Professor Candido de Figueiredo ’, in verbis:

5 - . . .
LCP. Art. 47. Exercer profissdo ou atividade econdmica ou anunciar que a exerce, sem preencher as

condicGes a que por lei esta subordinado o seu exercicio:

Pena - prisdo simples, de 15 (quinze) dias a 3 (trés) meses, ou multa.

® CF. Art. 133. 0 advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

" FIGUEIREDO. Candido de. Pequeno Dicionario da Lingua Portuguesa. Lishoa, Liv. Bertrand, Rio de
Janeiro, Ed. Mérito, 102 Edi¢do, 1953, p. 1143.



“Qualidade, f. Aquilo que caracteriza uma
coisa. Modo de ser. Disposicdo moral.
Predicado. Nobreza. Casta, espécie. Gravidade.
Aptidao. (Lat. qualitas).

Quialificacéo, f. Acto ou efeito de qualificar.

Qualificado, adj. Que tem certas qualidades.
Distinto. Que esta em posicao elevada. Nobre.

Qualificador, m. e adj. O que qualifica.

Quialificar, v. t. Indicar a qualidade de.
Atribuir um titulo a. Tornar ilustre. (B. lat.
qualificare)”

Convém lembrar que no Brasil o
advogado exerce sua atividade profissional de forma privada e, ao
mesmo tempo, publica®, sobretudo quando em Juizo.
Diversamente, em outros paises ha certa estratificacdo na
profissdo, distinguindo o0s que podem atuar de maneira
exclusivamente privada daqueles que podem atuar em Juizo. Na
Franca, a estratificacdo existe para atuacdo em cada tribunal; na
Italia ha lei (Lei no. 27/1997) que exige 12 (doze) anos de prética
da advocacia, para postulacdo perante a Corte de Cassacao (Corte
di Cassazione) e noutros tribunais superiores; e, na Inglaterra, ha
o0s barristers, que atuam na Corte, enquanto os solicitors, exercem
atividades privadas e algumas poucas a¢oes judiciais. Aqui, ndo
estratificamos os advogados, pois somos todos iguais e podemos
atuar de forma privada ou na esfera judicial, sem embargos.

Mas, 0 mau intérprete apenas aponta seu
olhar para uma situacdo especifica, quando €é de sabenca
comezinha que o bom hermeneuta examina as normas juridicas
em conjunto com as demais disposi¢cOes constantes, justamente

® EAOAB. Art. 200 advogado é indispensavel a administracdo da justica.

§ 1° No seu ministério privado, o advogado presta servi¢o publico e exerce fungéo social.

§ 2° No processo judicial, o advogado contribui, na postulagdo de decisdo favoravel ao seu constituinte,
ao convencimento do julgador, e seus atos constituem muanus publico.



para ndo cometer impropriedades. Ora, se a “qualidade” de
advogado €, exclusivamente, daquele que esta inscrito na OAB,
nitidas, pois, quais as “qualificacdes profissionais” (SiC) que 0
Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil
determina para o exercicio da profissdo. Distinga-se, por Obvio, a
“qualificacdo profissional” (sic) do bacharel em Direito da do
advogado.

Diz, ainda, que “Em tese deveria atestar
a qualificacdo profissional. Mas ndo é o que exsurge do
contexto atual da prova. O Edital regulador do exame para o
ano de 2011 admitiu, como clientela para a prova, além dos
bacharéis em Direito concludentes de curso reconhecido pelo
MEC, também os bacharelandos matriculados no ultimo ano da
graduacdo. E néo se pode falar aqui em apurar a qualificacéo
profissional daqueles que nem mesmo obtiveram o0 grau
respectivo. Parece ser, no minimo, uma disfuncionalidade do
sistema”. Observa-se, aqui, que o Subprocurador ora fala em
“atestar a qualificacdo” (sic), rejeitando-a, ora fala em “atestar”
como sendo, “em tese”, um dever. Incoerente e contraditorio.
Ademais, a expressdo chave ndo é “atestar” (Sic), € “qualificar”,
palavra expressa na Constituicdo, que representa especificacao,
pela capacitacdo técnica, cientifica e moral, como requisitos
essenciais para se “qualificar” e ostentar a “qualidade” de
advogado.

A “disfuncionalidade” (sic) apontada
pelo Subprocurador deve ser atribuida a incompeténcia do
mencionado MEC - Ministério da Educacdo, na
“disfuncionalidade” (sic) do registro de Diplomas dos bacharéis
em Direito, necessario, também, para a qualificacdo do advogado.
Parece desconhecer a demora na expedi¢cdo do aludido registro,
dai a possibilidade do bacharelando realizar 0 Exame de Ordem
prestes a colacdo de Grau. Também deve ser lembrada a luta
secular contra 0 mau Ensino Juridico no Pais e, especialmente, a
“disfuncionalidade” (sic) do mesmo MEC quanto a concesséo de
autorizacdo para funcionamento de Faculdades de Direito,



inclusive rejeitadas pela OAB, conforme lhe autoriza opinar o
inciso XV, do artigo 54, da Lei no. 8.906/94°,

Ora, para aferir a capacidade técnico-
cientifica, o bacharel em Direito deve ser submetido ao Exame de
Ordem, a fim de serem verificados os conhecimentos a respeito da
atividade privativa. Somente a afericdo da capacidade técnico-
cientifica do bacharel em Direito pode revelar a plena condicéo e
aptiddo para o exercicio da funcdo publica. Para alcancar o grau
de bacharel em Direito, 0 interessado submete-se aos constantes
Exames de Faculdade, até ser declarado apto para o exercicio
profissional de atividades que exijam tal diplomacdo; ao passo
que para ser advogado é necessario que o bacharel em Direito se
submeta ao Exame de Ordem, situacdo distinta daquela
meramente académica. Pedindo vénia a V.Exas.: - A Faculdade ¢
de Direito, ndo de Advocacia !

Acontece que, para a caracterizacdo de
determinado emprego, cargo ou funcdo publica, como sendo
técnico ou cientifico, ou técnico-cientifico, em seu exercicio é
essencial haver uma conjugacdo de fatores, sobretudo o da
necessidade de formacao especifica, de nivel superior ou técnica,
aliada as atribuicbes conferidas e praticadas pelo agente, a
constituir a aplicagdo dos conhecimentos cientificos, técnicos, ou
de ambos, adquiridos por formacéo tedrica e pratica. O advogado
exerce atividade técnico-cientifica e a atividade privativa ndo se
trata de mero exercicio burocratico de conhecimentos, teoricos e
praticos, regulamentados pela g)répria Administracdo Publica sem
qualquer outra complexidade *°.

° EAOAB. Art. 54. Compete ao Conselho Federal:

()

XV - colaborar com o aperfeicoamento dos cursos juridicos, e opinar, previamente, nos pedidos
apresentados aos 6rgdos competentes para criagao, reconhecimento ou credenciamento desses cursos;

19 Mutatis mutandis: “As atribui¢des do cargo de Fiscal de Concessdes e Permissdes do Distrito Federal
(‘autuar veiculos e motoristas em situagdo irregular; realizar vistorias; participar de operagdes especiais
de controle de seguranga de transito e preparar relatorios de ocorréncias’), ndo exigem discernimentos
técnicos, cientificos ou artisticos, mas tdo-somente conhecimentos burocraticos regulamentados pela
propria Administracdo, sem qualquer outra complexidade. Inteligéncia do Decreto n® 35.966/54 c/c
Resolucdo n° 13/90. (STJ. RMS 7216/DF, 5a Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, de 13.11.2000)



“Cargo técnico ou cientifico é aqueles
para cujo exercicio seja indispensavel e predomine a aplicacéo
de conhecimentos cientificos ou artisticos de nivel superior de
ensino” ; e, de igual modo, “exerce cargo técnico-cientifico
aquele que, pela natureza do cargo, nele pée em pratica métodos
organizados, que se apdiam em conhecimentos cientificos
correspondentes” '°. N3o hé, portanto, controvérsia acerca da
caracterizacdo, como teécnico-cientifica, das profissdes que
exercem funcgdes publicas, como as de Advogado, Juiz, Promotor
de Justica, Procurador e, também, de Subprocurador — et pour
cause! — e daquelas que exercem funcdes de saude e socialis,
como as de Médico e Engenheiro, todas essas atividades que
dependem de formacdo especifica, em cursos superiores de
Direito, Medicina e Engenharia, respectivamente. Para o0s
advogados, a lei determina mais uma “qualificacdo”, além
daquela representada pelo Diploma de bacharel em Direito: a
aprovacdo no Exame de Ordem.

Relembrando o filologo, “qualidade” e
“qualificacdo” decorrem da mesma expressdo do latim qualitas
(qualitate, qualificare). Assim diz a etimologia! As
“qualificacoes profissionais” (sSic) exigidas pela Constituicao,
portanto, para a obtencdo da “qualidade” de advogado, séo
aquelas “que a lei estabelecer” (sic). E, na lei ha previsao para as
“qualificacoes”. Vejamos: uma “qualificacdo” é a apresentacao
do Diploma de bacharel em Direito; e, outra, a submissido e
aprovacao no Exame de Ordem para ser inscrito na OAB, a fim de
poder exercer as atividades privativas da profissdo e se intitular
advogado. “Qualificacdo” tem, portanto, o0 sentido de
especificacdo, a qual - ou, as quais - o interessado deve obter para
ostentar a “qualidade” de advogado, tudo conforme determinado
em lei, 0 que parece simples, l0gico e incontroverso.

1 Decreto Federal no. 35.956, de 02.08.1954

12 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentérios a Constituicdo de 1946, vol. VI, 1960, p.
316.



A luta pelo Exame de Ordem é antiga. No
passado, para melhorar a atuacdo na esfera judicial, o Poder
Judiciario passou a autorizar o exercicio da atividade mediante
provisio da Corte 3. O Instituto da Ordem dos Advogados do
Brasil, criado em 1843, teve por objeto constituir a Ordem dos
Advogados, situacdo que aconteceu quase um século depois. Os
advogados formados em Ciéncias Sociais e graduados em
Ciéncias Juridicas disputavam a profissdo com os rabulas, agueles
que, sem formacdo técnico-cientifica também militavam na
Justica, em razdo de conhecerem a praxis judicial adotada.

Ja em novembro de 1926, um século apos
0 estabelecimento dos Cursos Juridicos no Pais (11 de agosto de
1827), o futuro Presidente do Sodalicio, entre 1928 e 1931, ao
qual debitamos os esforcos para a criagdo da OAB, Levi Carneiro
dizia que: “entre nds, a profusdo de bacharéis em Direito, nio
ha de ser um mal — ou ndo serd um mal sem compensacéao. Por
maior que seja a incultura de tantos deles, ou o0 mal amanhado
de nocbes absorvidas as pressas, muitos e muitos apreendem, ao
menos, um vago sentimento de respeito por alguns grandes
principios juridicos. O amor das discussdes de palavra, da
hermenéutica sutil, da rabularia, que estara em nossa indole,
nao permite que se reconhecam dotadas de maior autoridade os
individuos revestidos daquela precaria consagragcdo académica.
De bacharel em Direito — mais que de poeta, de médico, e de
louco, ainda que ndo o diga o proverbio que sO a estas
qualidades se refere — de bacharel em Direito — com diploma ou
sem diploma — em todos os centros de nossa atividade tem
apresentado resultados, nem sempre de todo em todo maléficos.
Muitas e muitas reparticbes administrativas atenuaram o velho
zelo regalista da burocracia, sob o influxo de alguns
amanuenses dotados do classico pergaminho” "

13 provisio n° 30, da Mesa do Desembargo do Paco, de 1° de abril de 1822; declarando ndo ser da
competéncia do governador de provincia dar provisdes para advogados, visto que as provisGes para
advogar sdo da competéncia da Mesa do Desembargo do Paco privativamente.

1% CARNEIRO. Levi Fernandes. O Livro de um Advogado. ACB Filhos Ed., 1943, p. 5.
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Antes do Regulamento de 1930, que criou
a Ordem dos Advogados do Brasil, ndo havia no Pais uma norma
juridica especifica sobre a profissio de advogado. Os que
militavam no Forum eram provisionados pelo tribunal e, de resto,
0s graduados e rabulas, prestavam servigos privados. Assim, em
virtude na entdo novel norma juridica, os provisionados e
solicitadores foram obrigados a inscricdo na OAB, em quadro
distinto, até ser extinto e, bem assim, extinta qualquer
estratificagdo na profissao.

Em 1933, quando da consolidacdo do
Regulamento e da instalacdo do Conselho Federal da OAB, Lei
Carneiro dizia a respeito da burla do titulo académico, diante do
Ensino Juridico ministrado naquela época, e a respeito da intima
relacdo existente entre o advogado e o Poder Judiciario no
exercicio do munus publico: - “Através das facilidades, e dos
abusos de certas épocas, abrolharam, ainda, magnificos
autodidatas, sequiosos de saber e capazes de assimilar a alta
cultura juridica. Estamos, porem, chegando a um momento, em
que a continuidade, a freqiiéncia, a multiplicidade dessas
transgressdes ameacam formar, nas escolas superiores, um
ambiente que se caracterize, apenas, pela indisciplina e pela
vadiagem, em que hdo de desanimar e perverter-se 0s capazes e
0s estudiosos. Cada professor se pode tornar um céptico — sentir,
intimamente, a improficuidade do seu esforco, da sua
resisténcia. E que ficara valendo um ensino superior, cuja
finalidade fora sempre meramente profissional, se a mesma
profissdo, a que ele deve conduzir, esta acessivel a todos os
audaciosos, ou incompetentes ? As escolas superiores de Direito
e o foro sdo vasos comunicantes. O descalabro do ensino
juridico repercute no foro; a anarquia forense reflete-se no
ensino juridico. Nos dois vasos comunicantes, o nivel vai
baixando simultaneamente...” .

1> CARNEIRO. Levi Fernandes. Ob. cit., p. 276.
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Conforme se  verifica, desde o
estabelecimento legal da profissdo de advogado, a atividade esta
destinada, por Obvio, ao contato direto com o Poder Judiciario,
razdo pela qual eclodiu a imperiosa necessidade de serem aferidos
conhecimentos técnico-cientificos para o exercicio da funcéo
publica. Dai o surgimento do Exame de Ordem com o advento da
Lei no. 4.215, de 1973 *®, norma juridica editada, justamente, para
“qualificar” 0 advogado, atividade privativa de inscrito na OAB.

Na verdade, ndo durou muito a obrigacéo
ao Exame de Ordem, editada em 1963, uma vez que o lobby das
Faculdades de Direito privadas, no Parlamento, fez surgir a Lei
no. 5.842, de 1972, a Lei do Estagio, possibilitando, até 1994, a
inscricdo daqueles que tivessem cumprido estagio profissional em
escritério modelo de entidade de ensino, ou 6rgao publico, ou em
escritorio de advocacia assim autorizado pela OAB. A partir de
1972, a quantidade de inscritos aumentou bastante, ciente a OAB
que havia falsidade praticada nos estagios, que ofertavam
certificados sem que as atividades tivessem sido exercidas.

Quando fui examinador em Banca de
Exame de Ordem da OAB-RJ ndo me recordo — na época havia
prova oral — ter examinado, numa prova, mais de 100 (cem)
candidatos que nédo fizeram o estagio, dos quais eram aprovados,
em média, talvez 5% (cinco por cento). H& muito tempo, na
OAB-RJ, ingressam mais de 4.000 (quatro mil) advogados por
ano. Os resultados atuais do Exame de Ordem ndo surpreendem
0s que conhecem os problemas relativos ao Ensino Juridico.

A questdo travada entre a liberdade do
exercicio profissional, sob a otica constitucional, e o Exame de
Ordem ja foi debatida inUmeras vezes no passado, especialmente
quando foi editada a malfadada Lei do Estagio. “Exame de

18 EOAB. Art. 48. Para inscricdo no quadro dos advogados é necessario:

()

Il - diploma de bacharel ou doutor em Direito, formalizado de acordo com a lei (art. 57);

Il - certificado de comprovagdo do exercicio e resultado do estagio, ou de habilitagdo no Exame de
Ordem (arts. 18, inciso VIII, letras "a" e "'b" e 53);
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Ordem. A sua existéncia pelo Estatuto da Ordem néo fere o
principio da isonomia e nem impede a liberdade do exercicio
profissional de trabalho, oficio ou profissdo. Declara-se a
constitucionalidade.” (TRF. MS 69.970, em 03.03.1973).

Com o advento da Lei no. 8.906, de 1994,
foi restabelecido o Exame de Ordem, luta demandada pela OAB
e, muito especialmente, pelo Poder Judiciario, interessado direto
nas “gqualificacoes profissionais” (sic) do advogado que ingressa
em Juizo. Somente a diminuicdo percentual de Processos Etico-
disciplinares na OAB, em virtude do restabelecimento do Exame
de Ordem em 1994, é um fato que bem demonstra a imperiosa
necessidade da mantenca do expediente.

Na verdade, ndo é de agora que alguns
desafetos da Advocacia pretendem alterar a historia e a realidade
dos fatos. O Subprocurador estd esquecendo o munus publico
desempenhado pelo advogado. Esta esquecendo que entre 0sS
Advogados, Magistrados e membros do Ministério Publico ndo ha
hierarquia (EAOAB, art. 6° 8§ nico), e que os Procuradores da
Republica, dos Estados, dos Municipios e de 6érgdos da
Administracdo Publica sio Advogados®’.

O Subprocurador esquece, ainda, a
liberdade e independéncia, ex-vi direitos e prerrogativas, da
Instituicao sui generis, a OAB, e de seus membros, os advogados.
A independéncia da Advocacia, do advogado e da OAB, esta,
mais uma vez, agredida e, como também, sofrerd amargamente o
Poder Judiciario - que havera de decidir sobre a questao - prestes
a receber um contingente de “desqualificados profissionais™ se,
porventura, o Exame de Ordem for extinto. Trabalhos juridicos
prolixos, de cunho supostamente verdadeiro, surgirdo repletos de

17 EAOAB. Art. 3° O exercicio da atividade de advocacia no territério brasileiro e a denominacdo de
advogado sdo privativos dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),

§ 1° Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei, além do regime préprio a que se
subordinem, os integrantes da Advocacia-Geral da Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da
Defensoria Publica e das Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e das respectivas entidades de administragdo indireta e fundacional.
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argumentos pincados daqui e dali, dando-lhes conotacédo diversa
da realidade, para concluir ao modo tendenciosamente pretendido,
mas sem observar, ao redor, os demais efeitos incidentes sobre a
mesma materia. Hermeneutas de ocasido e adversarios da razéo
estardo causando enormes prejuizos a Sociedade em geral,
utilizando-se de argumentos falaciosos, desprovidos de amparo
fatico-juridico cabiveis a matéria sub judice.

Observa-se, ademais disso, que no Parecer
em tela o Subprocurador se utiliza de decisdo do Supremo
Tribunal Federal, no RE no. 511.961, julgada no Plenario daquela
Corte, sendo Relator o ilustrado ministro Gilmar Mendes *°. Mas,
a referida peca ndo verifica outros argumentos e fundamentos
utilizados nos votos do mesmo decisium, que tratava, alias, da
profissdo de jornalista, e ndo da de advogado. Disse o Relator,
acompanhado por outros ministros, a respeito da possibilidade de
haver restri¢cdes, ou melhor, reservas, que se sobrepdem as literais
expressdes constitucionais relativas ao livre exercicio de trabalho,
oficio ou profissao:

“Essa orientacdo, que permitiu converter o0
principio da reserva legal (Gesetzesvorbehalt) no
principio da reserva legal proporcional
(Vorbehalt des verhaltnismassigen Gesetzes),
pressupde ndo s6 a legitimidade dos meios
utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador,
como também a adequacdo desses meios para a
consecucao dos objetivos pretendidos
(Goeignethit) e a necessidade de sua utilizacdo
(Notwendigkeit oder Erforderlichkeit).”

8 sTF Pleno, RE 511961, O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, Ministro Gilmar
Mendes (Presidente), conheceu e deu provimento aos recursos extraordinarios, declarando a ndo-recep¢édo
do artigo 4°, inciso V, do Decreto-Lei no. 972/1969, norma juridica que dispde sobre o exercicio da
profissdo de Jornalista, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio. Ausentes, licenciados, 0s Senhores
Ministros Joaquim Barbosa e Menezes Direito. Julgado em 17.06.2009. (Dec-Lei 972/69. Art 4° O
exercicio da profissdo de jornalista requer prévio registro no 6rgéo regional competente do Ministério
do Trabalho e Previdéncia Social que se fard mediante a apresentacéo de: (...) V - diploma de curso
superior de jornalismo, oficial ou reconhecido registrado no Ministério da Educacéo e Cultura ou em
instituicdo por este credenciada, para as funcgdes relacionadasde ™ a" a" g " no artigo 6°.)
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No julgamento, também se manifestou,

esclarecedoramente, o ministro Eros Grau, dizendo:

afirmou:

“A resposta € Obvia: evidentemente, a profissao de
jornalista ndo reclama qualificagdes profissionais
especificas, indispensaveis a protecdo da
coletividade, de modo que ela nao seja exposta a
riscos; ou, em outros termos, o0 exercicio da
profissdo de jornalista ndo se da de modo a poder
causar danos irreparaveis ou prejudicar
diretamente direitos alheios, sem culpa das
vitimas.”

Por sua vez, a ministra Ellen Grace

“Dai a utilidade do juizo de proporcionalidade ou
de razoabilidade no exame da norma restritiva de
direito fundamental, que deve passar pelo crivo
dos criterios de adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito.”

E, o ministro Cezar Peluso consagrou:

“..foi por isso que insisti em ir a racionalidade
ultima, para dizer que, nos casos em que se exige
um saber cientifico especializado, ai sim, a lei
pode atuar, porque ndo se pode conceber medico
gue clinique sem os conhecimentos cientificos
correspondentes, ou um engenheiro, etc. Agora,
nas outra profissdes, cujo exercicio ndo € baseado
em postulados ou verdades cientificas, mas na
sabedoria da pura intelectualidade, a intervencao
do legislador é restritiva e contraria a
Constituicdo.”

Certamente, com todas as Vénias, nho

conjunto “etc.”, apontado pelo ministro Peluso, esta a Advocacia,
profissdo técnico-cientifica, haja vista que o Direito é uma
Ciéncia, que deve ser exercida, sobretudo em Juizo, por aqueles
que detém a técnica e 0s conhecimentos cientificos especificos.
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Preocupam-se o IAB, a OAB, o Poder Judiciario e os préprios
advogados, eis que deflui dessas manifestacOes desairosas
inverdades, sempre patrocinadas alguns adversarios da profisséo,
que ndo a abragaram por vontade prépria e que talvez um dia dela
venham participar. Tamanhas consideracGes descabidas apenas
afloram sentimentos e pensamentos desprovidos de amparo
fatico-juridico, a ensejar mais projetos legislativos, no intuito da
extingdo do Exame de Ordem. Mas, certamente os esclarecidos
parlamentares haverdo de combater — como ja o fizeram
recentemente - tais atitudes °, reveladoras do mais puro
desconhecimento a respeito dos advogados e da OAB.

De sorte que, e dispensavel o exame sobre
as demais manifestacdes e consideracOes apresentadas pelo
Subprocurador, em seu equivocado Parecer, haja vista que as
interpretacGes por ele ofertadas ao assunto estdo em descompasso
com 0 escorreito pensamento juridico acerca do exercicio
profissional da Advocacia no Brasil.

O Exame de Ordem, previsto no inciso
IV, do artigo 8°, da Lei Federal no. 8.906, de 1994, o Estatuto da
Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, ndo viola o
direito fundamental ao livre exercicio de profissdo, previsto no
inciso XIII, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, uma vez que se
trata de uma das “qualificacdes profissionais” (Sic) a ser atendida
pelo bacharel em Direito, mediante afericdo técnico-cientifica
organizada pela OAB, a fim de que ele possa ostentar a
“qualidade” de advogado e exercer o munus publico,
especialmente em Juizo, porque a norma constitucional antes
indicada, em conjunto com o artigo 133, da mesma Constituicéo,
admite a possibilidade de reserva legal nos casos do exercicio de
atividade profissional que contém, ao menos em tese, risco de - se
mal executada - causar enormes prejuizos ou danos a Sociedade
em geral.

19 A Comissio de Constituicdo e Justica aprovou em marco de 2011, por unanimidade, o Parecer do
senador Demostenes Torres (DEM-GO), favoravel ao Exame de Ordem e contrario ao mérito da PEC no.
01, de 2010, na época o Unico projeto em tramitagdo no Senado contra o expediente.
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Destarte, em conclusdo, utilizando o0s
termos extraidos de julgado do Excelso Pretorio (RE no. 511.961)
apontado na referida peca, € possivel afirmar que o “principio da
reserva legal proporcional pressupde nao so a legitimidade dos
meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, como
também a adequacdo desses meios para a consecucdo dos
objetivos pretendidos e a necessidade de sua utilizacdo”. A
Advocacia “reclama qualificacdes profissionais especificas,
indispensaveis a protecdo da coletividade, de modo que ela — a
Sociedade - ndo seja exposta a riscos”, pois “a utilidade do juizo
de proporcionalidade ou de razoabilidade no exame da norma
restritiva de direito fundamental deve passar pelo crivo dos
critérios de adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito”, especialmente “nos casos em que se exige
um saber cientifico especializado, ai sim, a lei pode atuar”, ndo
havendo, portanto, qualquer inconstitucionalidade no inciso 1V,
do artigo 8°, da Lei Federal no. 8.906, de 1994, em face do inciso
XI11, do artigo 5°, da Constituicdo Federal.

E, data maxima venia, a interpretacdo da
Lei, conforme a Constituicao !

Sala das Sessoes, em 27 de julho de 2011.

OSCAR ARGOLLO
OAB-RJ 29.924
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