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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar os sistemas de avaliacdo e regulacdo da
educacdo no Brasil desde a década de 90, partindo da constatacdo de uma
realidade cadtica no ensino juridico, causada pela expansdo do ensino superior
através da aposta neoliberal na iniciativa privada ndo acompanhada pela
fiscalizacdo estatal da qualidade da educacdo oferecida. Assim, pretende-se
entender o papel que o Exame de Ordem passou a desempenhar, enquanto
controlador do acesso a profissdo de advogado, em meio ao crescimento
assustador do numero de vagas oferecidas em cursos de Direito. Ante os
problemas de ordem legal e constitucional, bem constatada a grave situacdo do
ensino juridico no Brasil, impde-se a necessidade de superacdo do Exame da
Ordem e do modelo de ensino positivista que reproduz. Para tanto é preciso uma
educacdo juridica emancipatoria, humanista e soécio-referenciada, para que se
atinja uma nova mentalidade e uma nova praxis no direito, necessaria para lidar
com uma nova legalidade progressista e democratica conforme propde a
Constituicao de 1988.

PALAVRAS-CHAVE: Exame da Ordem; ilegalidade; inconstitucionalidade;
ensino juridico; avaliacdo; regulacao.

ABSTRACT
This article aims to analyze the evaluation and regulamentation systems of

education in Brazil since the nineties, beginning from the realization of a chaotic
reality in juridical education, caused by the expansion of higher education
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through the neoliberal wager on private iniciative, which wasn't accompanied by
state fiscalization of the education provided. Therefore, it is intended to
understand the role that the “Exame da Ordem” (Order Exam) has come to play
as an access controller to attorneyship, amid the alarming rising on the number
of vacancies offered by law courses. Due to the legal and constitutional
problems, observed the grave situation of the juridical education in Brazil, the
necessity of a breakthrough from the “Exame da Ordem” (Order Exam) and the
positivist model of education is imposed, through an emancipating, humanist and
socially-referenced juridical education, in order to reach a new mentality and a
new praxis in law, which's necessary to handle a new progressist and democratic
legality, according to the proposition in the 1988's Constitution.

KEY WORDS: Exame da Ordem (Order Exam); illegality; nonconstitutionality;
juridical education; evaluation; regulation.

INTRODUGCAO

A instalacdo dos cursos juridicos no Brasil foi iniciada por D. Pedro | em 1827. A
proximidade desta data com a Proclamacédo da Independéncia ndo € mero acaso.
Tal medida, claramente, fez parte do processo de emancipacao politica, cultural e
ideoldgica do pais, para o qual era essencial a formacdo de uma elite intelectual
genuinamente brasileira. Desde o inicio, portanto, o ensino juridico destinou-se a
formar os quadros que assumiriam as func¢des burocratico-administrativas e

juridico-politicas do Estado .

Nao é a toa que Sérgio Buarque de Holanda destaca a raridade em se encontrar
meédicos, advogados, engenheiros, etc, que se limitem ao exercicio exclusivo de
sua profissdo no Brasil. Segundo ele “As nossas academias diplomam todos os
anos centenas de novos bacharéis, que s6 excepcionalmente fardo uso, na vida
préatica, dos ensinamentos recebidos durante o curso”.® Holanda observa, ainda,
que sao, em regra, os cidadaos formados em direito os que ascendem as mais

altas posicfes e cargos publicos.

2 ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do poder. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1988. p. 141.
3 HOLANDA, Sergio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Séo Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 156.
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Ja nascidos com uma finalidade determinada (formacdo da burocracia estatal),
0s cursos juridicos parecem ter mantido ao longo do tempo essa caracteristica de

atender a objetivos especificos, moldando para isso o0 ensino juridico ministrado.

Portanto, as perguntas que inspiraram o presente trabalho sdo: a qual finalidade
0 ensino juridico atual buscaria atender? Em que medida o Exame da Ordem

garante a realizacdo dessa finalidade?

Deste modo, através da analise de dados acerca da expansao do ensino superior
brasileiro e seu contexto politico-juridico, busca-se entender o papel que
desempenha o Exame da Ordem na avaliacdo e regulacdo do ensino juridico,
bem como o papel que (ndo) desempenham os exames de avaliagdo do ensino

superior.

A resposta a essas questbes faz parte do esforco de identificacdo da “maéao

914

invisivel’” que guia o ensino juridico atualmente, bem como do papel e da

consequéncia do Exame da Ordem nesse processo.
Por fim, busca-se também, através de breve estudo comparativo da legislacdo

aplicavel, indicar também a problematica que envolve o Exame da Ordem no que

diz respeito a sua ilegalidade e inconstitucionalidade.

1 O PROBLEMA DA AVALIACAO DO ENSINO SUPERIOR NO BRASIL

1.1. AREALIDADE DO ENSINO JURIDICO

O Conselho Nacional de Justica recentemente divulgou dados referentes ao
ensino juridico brasileiro. Até meados do ano de 2010 havia no Brasil cerca de

1.240 faculdades de direito em funcionamento. NUmero que € superior a soma

4 A “mao invisivel” de Adam Smith representa a idéia liberal de que mesmo numa economia de mercado livre
de regulacdo, a interacdo econdmica entre os homens seguiria certa ordem independente. O historiador
Anténio Manuel Hespanha, em andlise da Monarquia portuguesa, por outro lado, sustenta a tese de que a
mao invisivel que regulava o mercado era o proprio liberalismo. Cf. HESPANHA, Anténio Manuel. Guiando a
mao invisivel. Coimbra: Almedina, 2004.
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das faculdades de direito em todo o resto do mundo, a qual chega a 1.100

apenas.’

Seguindo a mesma logica inflamada, ha um contingente de cerca de 715.000
advogados, perdendo, em termos de numeros absolutos, apenas para os EUA
(mais de um milh&o) e India (quase um milh&o). Do outro lado da moeda estdo
mais de trés milhdes de bacharéis, aspirantes a advogados, nédo autorizados pela
Ordem dos Advogados do Brasil para exercer sua profissdo. Ainda mais embaixo

estdo cerca de quatro milhdes de estudantes, aspirantes a bacharéis.®

Embora chame a atencdo o numero expressivo de advogados, bacharéis e
estudantes, é o indice de aprovacdo no Exame da Ordem o que assusta. Com
trés provas por ano, a meédia de aprovacdo em 2010 foi de 13,92%, cerca de

10.900 aprovados em cada exame.’

Argumenta-se que tdo baixo indice de aprovacdo se deve a ma qualidade do
ensino juridico no Brasil, motivo que justificaria a manutencdo do Exame da
Ordem enquanto instrumento verificador da aptiddo para ingresso na carreira
juridica. Entretanto, o niUmero enorme de bacharéis que as muitas faculdades de
direito despejam no mercado todos os anos e a suposta precariedade do ensino
que essas faculdades oferecem ndo sdo argumentos suficientes para sustentar o
Exame da Ordem. Se admitirmos a ma qualidade no ensino e, em razao disso, a
necessidade de selecionar os melhores bacharéis para o exercicio da advocacia,
nada mais esta sendo feito que o tratamento dos sintomas da doenca do ensino
juridico, enquanto o problema em si permanece intocavel e imperceptivel.
Parafraseando Mészaros, é preciso apontar ndo apenas as causas formais, mas

também as causas essenciais.?

5 BRASIL tem mais faculdades de Direito que o resto do mundo. 1G. 13 out. 2010. Disponivel em:
http://colunistas.ig.com.br/leisenegocios/2010/10/13/brasil-e-campeao -em-faculdades-de-direito/ Acesso
em: 23 set. 2011

® Ibid.

7 RANKING com o desempenho das faculdades no IV Exame de Ordem. Disponivel em:
http://www.portalexamedeordem.com.br/blog/2011/09/ranking -com-o-desempenho-das-faculdades-no-iv -
exame-de-ordem/ Acesso em: 23 set. 2011

8 MESZAROS, Istvan. O desafio e o fardo do tempo histérico: o socialismo no século XXI. Traducdo de Ana
Cotrim, Vera Cotrim. S&o Paulo: Boitempo, 2007. p. 202.
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1.2 A (DIS)FUNGCAO DOS MECANISMOS ESTATAIS DE REGULAMENTACAO
E AVALIACAO DO ENSINO SUPERIOR

O processo de reforma da educacdo superior teve inicio na década de 90, no
governo de Fernando Henrique Cardoso, e seu pontapé inicial se deu com a
criagdo e o aperfeicoamento de mecanismos de avaliagdo e controle das

instituicBes de ensino superior.®

O Exame Nacional de Cursos - ENC-Provédo foi introduzido no sistema de
avaliacdo do ensino pela Lei n°® 9.131/1995, e detalhado pelo Decreto
2.026/1996, em um contexto de efervescéncia neoliberal e de intensa
globalizagc&o. Assim, teve por objetivo a instituicio de um modelo avaliativo do
ensino, por um lado conivente com a massificacdo e diversificacdo da
educacao'®, e por outro, que permitisse ao MEC o exercicio de regulacéo,
controle e acompanhamento do ensino superior. Esse processo de abandono de
mecanismos essencialmente burocraticos de avaliagdo e de instalacdo de um
instrumento de gerenciamento politico do ensino superior pelo MEC foi tratado
como prioridade, uma vez que essencial para o projeto de expansao do ensino

superior (privado) promovido pelo governo FHC .**

Com o “Provao”, portanto, o ensino brasileiro, que ndo possuia qualquer sistema
anterior compativel, passou a conhecer ndo apenas um sistema de avaliacédo,
mas também uma politica de intervencdo, regulamentacdo e direcionamento
governamental, patrocinadas pelas agéncias reguladoras'’ e baseadas numa
prova que mascarava as mazelas da educacdo ao invés de explicita-las,
inviabilizando, assim, uma verdadeira intervencdo em prol do desenvolvimento

qualitativo da educacéo superior.

9 ANDES. A contra-reforma da educacéo superior. Uma anélise do Andes-SN das principais iniciativas do
Governo de Lula da Silva. Brasilia: ANDES, 2004. p. 10.

10 VERHINE, Robert Evan, DANTAS, Lys Maria Vinhaes e SOARES, José Francisco. Do Provéo ao ENADE: uma
analise comparativa dos exames nacionais utilizados no Ensino Superior Brasileiro. Ensaio: aval. pol. publ.
educ. Rio de Janeiro, v.14, n.52, p. 291-310, jul./set. 2006. p. 293.

" GOMES, Alfredo Macedo. Exame Nacional de Cursos politica de regulacdo estatal do ensino superior. Cad.
Pesqui., 2001, n°.120, p.129-149.

2 A época tais politicas ficaram a cargo do Ministério da Educagéo e Cultura e do Conselho Nacional de
Educacéo.

795



MALDANER, Alisson Thiago. O exame da ordem e o0 ensino juridico no Brasil. Revista Eletronica Direito e
Politica, Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.6, n.3, 3°
quadrimestre de 2011. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

Entretanto, em matéria de avaliacdo do ensino, o ENC serviu para pouco. Apesar
de sua finalidade de orientacdo das decisbes relativas ao reconhecimento e
renovacdo do reconhecimento dos cursos, conforme estabelecido pelo Decreto n°
3.860/2001, pouco se fez nesse sentido. Apenas em casos extremos houve perda
de credenciamento das instituicOes, o que demonstra o desinteresse no controle

e na garantia da qualidade das instituicdes de ensino superior - IES.*?

Por outro lado, essa nova economia regulamentadora serviu, essencialmente,
para permitir e orientar a expansdo do ensino superior no pais. O numero de
Cursos superiores passou de 6.132 em 1997 para 18.644 em 2004, um aumento
de 204%.'* Nesse mesmo periodo, o nimero de IES privadas subiu de 689 para
1789 (aumento de 160%), enquanto nas IES publicas o numero foi de 211 para
224 (aumento de 6%).'° E importante notar a opcéo adotada para a expansdo do
ensino superior através da proliferacdo descontrolada de instituicdes privadas em
poucos anos, sendo esse processo  expansionista  evidentemente

desacompanhado da avaliacédo e da fiscalizacdo da qualidade do ensino.

Apés as duras criticas que o “Provao” e a politica de expansao desenfreada do
ensino superior receberam, em 2003 foi criado, através de decreto presidencial,
um novo modelo de avaliagdo para a educacdo superior. Apos algumas
alteracbes posteriores, através da Lei n° 10.861/2004, foi instituido o Sistema
Nacional de Avaliacdo da Educacé&o Superior — SINAES. Tal sistema é formado
por trés componentes principais: a avaliacdo das instituicbes, dos cursos e do
desempenho dos estudantes. O SINAES pretende avaliar os aspectos que
envolvem o0 ensino, a pesquisa, a extensdo, a responsabilidade social, o
desempenho dos alunos, a gestéo da institui¢cdo, o corpo docente, as instalagoes,

etc.'® A avaliacéo estudantil é dada através do Exame Nacional de Desempenho

13 SCHWARTZMAN, Simon. O enigma do ENADE. Disponivel em: www.schwartzman.org.br. Acesso em: 23
set. 2011.

14 Censo da Educacéo Superior. Evolucdo da Educacgéo Superior — Graduacgéo. Anos 1991/2007. Disponivel em:
http://portal.inep.gov.br/web/censo-da-educacao-superior/evolucao-1980-a-2007. Acesso em 15 set. 2011.

15 BRASIL. Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — INEP. Censo da educacéo
superior de 2009: resumo técnico. Brasilia, 2010.

18 SINAES. Disponivel em http://portal.inep.gov.br/superior-sinaes. Acesso em 23 set. 2011.
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de Estudantes — ENADE'’, que se propde a avaliar o rendimento dos alunos dos
cursos de graduacdo no que tange aos conteudos programaticos, suas

habilidades e competéncias.*®

Quanto ao SINAES, houve um esforco de melhoria em seu carater avaliativo,
uma vez que deveria servir de referencial basico para as atividades de regulacéo,
cuja competéncia é do Ministério da Educacdo, do Conselho Nacional de
Educacéo - CNE, do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
Anisio Teixeira - INEP, e da Comissédo Nacional de Avaliagdo da Educacéo
Superior — CONAES.'*® Mesmo assim foi mantido, ainda que de modo timido, o
carater regulamentador do ENADE, através da manutencdo do protocolo de
compromisso para as IES que nao obtivessem um conceito satisfatorio no

exame.?°

17 Art. 5° da Lei n° 10.861/04: A avaliacdo do desempenho dos estudantes dos cursos de graduacdo sera
realizada mediante aplicacdo do Exame Nacional de Desempenho dos Estudantes - ENADE.

8§ 1° O ENADE aferird o desempenho dos estudantes em relagdo aos contelidos programaticos previstos nas
diretrizes curriculares do respectivo curso de graduacado, suas habilidades para ajustamento as exigéncias
decorrentes da evolugdo do conhecimento e suas ompeténcias para compreender temas exteriores ao
ambito especifico de sua profissao, ligados a realidade brasileira e mundial e a outras areas do conhecimento.

18 ENADE. Disponivel em http://portal.inep.gov.br/enade. Acesso em 23 set. 2011.

19 Art. 3° do Decreto n°® 5.773/06: As competéncias para as fungBes de regulacdo, supervisdo e avaliacéo
serdo exercidas pelo Ministério da Educacdo, pelo Conselho Nacional de Educacado - CNE, pelo Instituto
Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira - INEP, e pela Comissdao Nacional de Avaliagédo
da Educacéo Superior - CONAES, na forma deste Decreto.

20 Art. 10 da Lei n° 10.861/04: Os resultados considerados insatisfatérios ensejardo a celebracdo de protocolo
de compromisso, a ser firmado entre a instituicdo de educagdo superior e o Ministério da Educacao, que
devera conter:

| — o diagnéstico objetivo das condi¢des da instituicao;

Il — os encaminhamentos, processos e agdes a serem adotados pela instituicdo de educagao superior com
vistas na superacao das dificuldades detectadas;

Il — a indicag&o de prazos e metas para o cumprimento de agdes, expressamente definidas, e a caracterizacao
das respectivas responsabilidades dos dirigentes;

IV — a criacdo, por parte da instituicdo de educacédo superior, de comissdo de acompanhamento do protocolo de
COmpromisso.

§ 22 O descumprimento do protocolo de compromisso, no todo ou em parte, podera ensejar a aplicacdo das
seguintes penalidades:

| — suspenséo temporaria da abertura de processo seletivo de cursos de graduagéo;

Il — cassacdo da autorizagdo de funcionamento da instituicdo de educacéo superior ou do reconhecimento de
cursos por ela oferecidos;

111 — adverténcia, suspensao ou perda de mandato do dirigente responsavel pela agdo ndo executada, no caso
de instituices publicas de ensino superior.

§ 3% As penalidades previstas neste artigo seréo aplicadas pelo 6rgdo do Ministério da Educagéo responsavel
pela regulacdo e supervisdo da educagdo superior, ouvida a Camara de Educacdo Superior, do Conselho
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Entretanto, a alteracdo do modelo de avaliagcdo do ensino superior ndo provocou
grandes mudancas na realidade educacional. Mesmo tentando ser um pouco
mais fiel na andlise da situacdo das IES, comparado ao ENC, o novo sistema

apresenta ainda inimeros problemas técnicos, de clareza e de legitimidade.?*

Diante disso, em razdo de sua funcdo meramente orientadora da atividade
regulatéria, a falha na identificacdo dos inumeros problemas da educacéo
superior impede uma intervencdo orientada para a verdadeira resolucdo desses
problemas. Assim, as ac¢fes governamentais na educacdo, seja através da
inércia, seja através da (contra) Reforma (mal orientada) do Ensino Superior?,
acabam dando continuidade ao projeto de neoliberalizagdo da educacéo brasileira
iniciado na década de 90, pelo governo FHC, do que é exemplo o sucateamento
da educacdo publica concomitante ao investimento na expansdo de vagas
através das instituicbes privadas. Na verdade, pouco importa se é adequado ou
nao o sistema de avaliacdo utilizado se a escolha governamental € pela néo
intervencdo em favor da qualidade na educacédo, permitindo, conscientemente, o

agravamento dos problemas.

2 A QUE(M) SERVE O EXAME DA ORDEM?

Como visto, a histéria da avaliacdo do ensino superior brasileiro € marcada pela
contradicdo. De um lado, a expansdo de vagas. De outro, o descaso e a

despreocupacédo com a qualidade do ensino.

O SINAES, mesmo com seus varios exames, também n&o consegue abarcar a

avaliacdo das imensas particularidades do ensino, pesquisa e extensdo nos mais

Nacional de Educacgéo, em processo administrativo proprio, ficando assegurado o direito de ampla defesa e do
contraditoério.

§ 42 Da deciséo referida no § 22 deste artigo cabera recurso dirigido ao Ministro de Estado da Educagéo.

§ 59 O prazo de suspensdo da abertura de processo seletivo de cursos sera definido em ato préprio do 6rgéo do
Ministério da Educagdo referido no § 32 deste artigo.

2l SCHWARTZMAN, S. Para além do SINAES. In: VI Reunido da Associagdo Brasileira de Avaliagdo
Educacional. Fortaleza. Disponivel em: http://www.schwartzman.org.br/simon/2011 sinaes.pdf. Acesso em:
23 set. 2011.

22 ANDES. A contra-reforma da educacéo superior.
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diversos cantos do pais, mostrando-se impotente para averiguar seriamente a
realidade do ensino superior. O Sindicato Nacional dos Docentes das InstituicOes

de Ensino Superior (ANDES-SN) sentencia:

No bojo da reforma da educacdo superior, encontra-se o Sistema
Nacional de Avaliacdo da Educacdo Superior — SINAES, como
“novo” mecanismo de regulacdo e ajuste da educagdo as
exigéncias dos organismos internacionais. O Movimento Docente
tem proposta para a universidade, seu papel social, suas funcdes
académicas e entende que a avaliacdo deve-se dar a partir da
concepcdo de homem livre, de educacdo emancipatéria e de
sociedade democratica, solidaria e fraterna. Portanto, a avaliacdo
proposta pelo SINAES ndo encaminha para essa opc¢do politica-
tedrico-metodoldgica que esta incorporada aos principios do MD,
que defende uma avaliacdo participativa, emancipatoria,
democratica, contraria, pois, a avaliacdo apontada pelo SINAES. A
defesa da educacdo publica, gratuita, laica, com qualidade social
nao se coaduna com o que esta proposto no Sistema Nacional de
Avaliacdo da Educagado Superior, instituido pela Lei n® 10861/04 e
pela Portaria n°® 2051/04.23

De qualquer modo, independentemente dos resultados apresentados pelos
exames de avaliacdo do ensino, a forca regulamentadora do Estado nédo esta
voltada para a producao de alteragbes significativas na estrutura educacional
brasileira. Ao contrario, tem sido conivente e tem, até mesmo, incentivado a
expansdo desenfreada do ensino superior através das IES privadas,

desprestigiando o ensino publico.

Frente ao numero completamente desproporcional de faculdades de direito
existentes no Brasil, a auséncia de uma avaliacdo séria e que ndo mascara 0s
problemas da educacgao, e frente a uma postura regulamentadora e fiscalizadora
governamental ndo direcionada para a garantia da qualidade do ensino superior,
0 Exame da Ordem rouba a cena no ensino juridico. Impde uma ldgica sutil e
perversa através da limitacdo material ao exercicio da profissdo, ndo condizente

com a necessaria democratizacdo de acesso a qualificagdo profissional superior.

Vale notar como essa logica atinge violentamente a educacgdo superior privada,
justamente onde esta localizado o motor da expansdo de vagas. Divulgado

recentemente o resultado do ultimo Exame da Ordem realizado pela OAB,

2 ANDES. A contra-reforma da educacéo superior. p. 64.

799



MALDANER, Alisson Thiago. O exame da ordem e o0 ensino juridico no Brasil. Revista Eletronica Direito e
Politica, Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.6, n.3, 3°
quadrimestre de 2011. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

verifica-se que entre as 50 instituicbes com melhor percentual de aprovacao se
encontram apenas trés IES privadas. Todas as 29 instituicdbes que néo
aprovaram nenhum candidato sdo privadas. E dentre as 93 IES com indice de

aprovacéo abaixo de 5% n&o ha nenhuma instituicdo federal ou estadual. **

Considerando o baixo indice de aprovacdo geral no Exame da Ordem (em média
14%), e a enorme oferta de vagas em cursos de direito, especialmente no setor
privado, h4 que se considerar que a “selecdo” realizada pelo exame forca a
grande maioria dos bacharéis a pagar duas vezes pelo ensino juridico. Obrigados
a ingressar em “Cursinhos” de preparacdo para a prova (e também para as
demais carreiras juridicas), sdo os bacharéis que acabam penalizados, em

evidente desvio provocado pela falta de controle do ensino pelo Estado .?®

Diante da completa insuficiéncia dos sistemas de avaliacdo e controle estatal, é a
prova da Ordem quem exerce o controle material de acesso a profissao de
advogado e influencia de modo determinante o ensino juridico. Em sendo o
Exame da Ordem o efetivo requisito para o exercicio da profissdo de advogado,
acaba sendo ele o critério que ranqueia as IES, provocando o aumento da
procura por vagas nas instituicbes com melhores indices de aprovacédo e

diminuindo a procura onde os indices séo ruins.

Em reforco a essa logica, a OAB criou em 2001 um “selo de qualidade” chamado
“OAB RECOMENDA”, apontando, e consequentemente valorizando, as IES com
melhor indice de “qualidade”, ou melhor, de aprovacdo no Exame da Ordem?®
Dentre 1017 cursos, apenas 31,66% foram considerados na analise, e apenas 87
cursos foram recomendados.?’ Inevitavelmente, a conquista do selo de qualidade
da OAB e a aprovagao em seu exame tornam-se 0 objetivo e 0 motor que move

0 ensino juridico atualmente.

2% 29 instituiches de ensino ndo aprovam nenhum aluno na OAB. Disponivel em:
http://ultimosegundo .ig.com.br/educacao/29-instituicoes-de-ensino-nao-aprovam-nenhum-aluno-na-
0ab/n1597224206858.html Acesso em: 23 set. 2011

2 MACHADO, Antdnio Alberto. Ensino juridico e mudanca social. 2. ed. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2009.
p. 103.

28 MACHADO, Anténio Alberto. Ensino juridico e mudanca social. p. 97.

2" OAB. OAB recomenda 2007: por um ensino de qualidade. Organizacdo: TIMM, Aline Machado Costa. --
3. ed. -- Brasilia, DF: OAB, Conselho Federal, 2007.
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Entretanto, embora promova o evidente rankeamento das IES, o Exame da
Ordem né&o consiste em método sério de avaliacdo do ensino, pois nao considera

® e nao leva em conta as

atividades essenciais como a pesquisa e a extensao;
peculiaridades regionais, além de ndo apontar os problemas no ensino, muito
menos propor ou sugerir melhorias. Tanto que o critério legal para a intervencao
estatal em uma IES é o desempenho considerado insuficiente no ENADE, e ndo o

baixo indice de aprovagdo no Exame da Ordem.

O direcionamento do ensino para o Exame implica, necessariamente, numa
desvalorizacdo de todas as disciplinas e atividades praticadas pelas IES que nao
sejam objeto de avaliagdo pelo exame. Inclusive, em recente entrevista ao jornal
eletronico Ultimo Segundo, o Presidente do Conselho Federal da OAB, Ophir
Cavalcante, declarou que a entidade estuda incluir na prova questdes sobre
filosofia do direito, sociologia do direito, ciéncia politica e ética, cadeiras
atualmente obrigatérias nas grades curriculares dos cursos de direito, mas
desprestigiadas na propria academia em razao da sua ndo importancia para o
Exame da Ordem. A declaracdo de Cavalcante deixa clara a influéncia que a

prova da OAB exerce sobre a educacao juridica:

Temos recebido muitas criticas de coordenadores de cursos e
professores do Brasil inteiro porque o exame nao considera esse
tipo de assunto e os alunos ndo querem mais estudar essas
questdes porque nédo cai no Exame da Ordem. 2°

Por outro lado, se na pratica é a aprovacdo no Exame o que atesta a aptidao
para o exercicio da carreira de advogado, é importante identificarmos o critério
pelo qual essa selecdo vem sendo feita. Apds varios anos de pesquisa, o Grupo
de Pesquisa Educacdo e Direito na Sociedade Brasileira Contemporanea, da
Universidade Federal de S&o Carlos, coordenado pelo professor Jodo Virgilio
Tagliavini, publicou recentemente estudo que demonstra que cerca de 85% das
questdes do Exame da Ordem sao respondidas com memorizagdo de normas, 0

que demonstra a desvalorizacdo de outros aspectos essenciais do ensino juridico,

% Art. 207 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: As universidades gozam de autonomia
didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio de
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extenséao.

2 OAB: “Estudantes estdo se preparando mais para Exame de Ordem”. Disponivel em:
http://ultimosegundo.ig.com.br/educacao/oab -estudantes -estao-se-preparando-mais-para-exame-de-
ordem/n1597225607447 .html Acesso em: 23 set. 2011.
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como capacidade cognitiva, de raciocinio sobre os institutos, e a propria critica a

dogmatica juridica.®°

Forcoso concluir que o Exame em questdo valoriza sobremaneira o ensino
técnico, formalista, acritico, dogmatico, e seleciona para o mercado de trabalho
os que melhor se encaixam nesse perfil. Inevitavel concluir também que
massifica o ensino juridico e o direciona, pela ndo valorizacdo da criticidade e da
perspectiva humanista e soécio-referenciada, servindo a perpetuacdo do sistema
juridico e da estrutura social como estdo postos. Entretanto, o interesse na
manutencdo do status quo € diametralmente oposto ao interesse constitucional
de diminuicdo da desigualdade social, de erradicagcdo da pobreza, de promogao
da paz, da igualdade e da justica social. Tais valores ndo sdo compativeis com a
interpretacdo fria da norma, deslocada da realidade social, que o ensino acritico

privilegia.

3 ILEGALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE®* DO EXAME DA ORDEM

Os problemas que envolvem o Exame da Ordem néo se limitam a l6gica perversa
que ele impde a educacdo. Ha contradicbes que também precisam ser

enfrentadas sob a 6tica juridica.

A primeira Lei de Diretrizes e Bases, que regulamentou a educagao no Brasil, foi
a Lei n° 4.024/61, a qual se materializou quase trinta anos apds a previsdo na
Constituicdo de 1934 de um Plano Nacional de Educacdo e da fixacdo da
competéncia da Unido para tracar as diretrizes e bases da educacgao. Ela sofreu
alteracOes introduzidas pela Lei n° 5.692/71 e teve grande parte de seu texto
vetado pelo Decreto-Lei n° 464/1969, demonstrando também na educacdo o

arroxo do regime militar brasileiro. Embora este decreto tenha vetado o art. 68

30 TAGLIAVINI, Jodo Virgilio (Coord.). Exame de ordem: uma viséao critica. S&o Carlos: UFSCar, 2010.

3! Este artigo foi escrito antes do julgamento de improcedéncia do Recurso Extraordinario 603.583/RS felo
Supremo Tribunal Federal, onde se argtiia a inconstitucionalidade dos artigos 8°, inciso IV e 8§ 1°, e 44, inciso
11, da Lei n° 8.906/94. Entretanto, em que pese o enfrentamento da controvérsia constitucional pelo STF,
permanecem os argumentos politicos e de ilegalidade com base nos quais se levanta o descabimento do
Exame da Ordem.
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da Lei n° 4.024/61%?, a Lei n° 9.634/96, nova LDB, sendo fruto da necessidade
de (re)estabelecimento das diretrizes e bases da educacdo sob a Otica
democrético-popular, (re)adequou o0s principios norteadores da educacao
nacional, deixando clara a opgao por uma educagido superior preocupada com o
desenvolvimento da sociedade e com a transformacdo social®’®, ndo se

submetendo a meros interesses de classe.

O art. 48 da Lei n°® 9.634/96 é claro ao dizer: “Os diplomas de cursos superiores
reconhecidos, quando registrados, terdo validade nacional como prova da
formacado recebida por seu titular.” Tal dispositivo encontra respaldo no art. 5°,
XIll, do texto constitucional, onde se assegura o livre “exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagbes que a lei estabelecer”.
Deste modo, o diploma de conclusdo de ensino superior em instituicdo
reconhecida pelo MEC é, por si s6, suficiente para a comprovacao da aptidao

para o exercicio da profissédo.

A Lei n° 8.906/94, dispondo sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), infere, em seu artigo 8°, como um dos requisitos
para a inscricdo como advogado a “IV - aprovacdo em Exame de Ordem”, o qual
€ regulamentado por Provimento do Conselho Federal da OAB (8§ 1°). Pressupde
de todo modo, a insuficiéncia do diploma como prova da qualificagdo profissional

e impde requisito especial para o exercicio da profissao.

Entretanto, a analise detida do referido diploma legal faz saltar aos olhos a
completa auséncia de regulamentacdo acerca do requisito especial imposto, qual

seja, o Exame da Ordem. Conforme explica Vladimir Souza Carvalho:

Nas quatro vezes em que a expressdo nela aparece, ndo ha a
menor idéia de se saber o que é o exame de Ordem, em que
consiste, como deve ser realizado, qual a nota minima para a sua

32 Art. 68 da Lei n° 4.024/61: Os diplomas expedidos pelas universidades ou pelos estabelecimentos isolados de
ensino superior oficiais ou reconhecidos serdo validos em todo o territério nacional.

33 Art. 43 da Lei 9.634/96: A educagdo superior tem por finalidade: | - estimular a criagdo cultural e o
desenvolvimento do espirito cientifico e do pensamento reflexivo; 11 - formar diplomados nas diferentes
areas de conhecimento, aptos para a insergdo em setores profissionais e para a participagao no
desenvolvimento da sociedade brasileira, e colaborar na sua formacgéo continua. (grifo nosso).
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aprovacdo, em quantas provas deve se desdobrar, qual a matéria
que dele deve constar etc>*

Nesse sentido ha, em verdade, uma norma juridica desprovida de conteudo
normativo, conferindo verdadeiro cheque em branco ao Conselho Federal da
OAB, para a regulamentacao e execucdo do Exame. Tal situacdo € agravada pela
explicita contradi¢do interna que apresenta a Lei n° 8.906/94. Ao mesmo tempo
em que institui a necessidade de aprovacdo no Exame para o exercicio da
profissdo de advogado, deixa claro, ao fixar as finalidades da entidade de classe
em questao, que ndo é funcao da OAB averiguar se o0 bacharel esta apto a iniciar
a carreira de advogado>® Logo, como seria possivel que uma entidade
incompetente para avaliar a aptiddao de um bacharel para o exercicio profissional,
promovesse tal verificacdo através de Exame cujos contornos também ndo sao

definidos pela Lei?

Além disso, por outro lado, admitir a competéncia da OAB, enquanto 6rgdo de
classe, para promover a “selecdo” dos bacharéis aptos a exercer a profissdo de
advogado é admitir a total incompeténcia das universidades na avaliacdo de seus
alunos, desrespeitando a autonomia universitaria enquanto principio
constitucional da educac&o®®. A competéncia das universidades é ainda reforcada
pela LDB em seu art. 53: “No exercicio de sua autonomia, sdo asseguradas as
universidades, sem prejuizo de outras, as seguintes atribuicdes: VI - conferir

graus, diplomas e outros titulos”.

Portanto, em nenhum momento a finalidade de promover a “selecdo” e a
disciplina dos advogados de que trata o inciso Il, do art. 44 da Lei n° 8.906/94
deve significar a realizacdo de um exame de avaliacdo da aptiddo de bacharéis

em Direito para o exercicio de sua profissdo. Isso se torna evidente a partir da

34 CARVALHO, Vladimir Souza. llegalidade e inconstitucionalidade do Exame de Ordem. Curitiba: Jurua,
2011. p. 110.

%5 Art. 44 da Lei 8.906/94: A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servico publico, dotada de personalidade
juridica e forma federativa, tem por finalidade: | - defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado
democratico de direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicagdo das leis, pela rapida
administracédo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das institui¢bes juridicas; Il - promover, com
exclusividade, a representacédo, a defesa, a selecdo e a disciplina dos advogados em toda a
Republica Federativa do Brasil. (grifo nosso)

3% Art. 207 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: As universidades gozam de autonomia
didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e obedecerdao ao principio de
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extenséao.
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promulgacdo da LDB/96, uma vez que houve o reconhecimento do diploma
enquanto titulo certificador da qualificacdo profissional recebida e da aptidao
para o livre exercicio do trabalho, bem como se reforcou o papel das
universidades enquanto entidades autdbnomas e competentes para a avaliacdo de

seus alunos e para a certificagcdo de sua qualificacdo profissional.

Assim, ante os conflitos com a legislacdo vigente, especialmente a educacional,
evidencia-se a ilegalidade do Exame enquanto meio de aferi¢cdo da aptidao para
inscricio como advogado. Sua vigéncia € claramente incompativel com o
ordenamento juridico e o esfor¢co pela sua manutencdo no tempo s6 traz o risco

de consolidacéo do erro legislativo.

Entretanto, ha ainda outro aspecto juridico a ser considerado com relagdo ao
descabimento do Exame da Ordem. Muito embora haja o argumento de que o
exame é constitucional, pois se trata de uma “qualificacdo” que a lei estabeleceu
como condigcdo para o exercicio do trabalho (passando-se assim por cima da
LDB/1996 e do direito fundamental ao livre exercicio da profissdo), € preciso
considerar a incompeténcia do Conselho Federal da OAB para regulamentar o

exame em questao.

Importante frisar que o artigo 84, IV, da CF, reserva ao Presidente da Republica,
a competéncia privativa para expedir decretos e regulamentos necessarios a fiel
execucao da lei. Se a lei institui como condicédo para o exercicio de uma profissao
a aprovacdo em um determinado exame sem delinea-lo, é evidente que a
eficacia de tal norma fica dependente de regulamentacdo. Esta, como dito, € de
competéncia privativa do Presidente da Republica. Deste modo, o poder que a
Lei n° 8.906/94 confere ao Conselho Federal da OAB para regulamentar o Exame
da Ordem através de Provimento é inconstitucional, pois fere o artigo 84, IV, da
CF.

Ademais, o termo “qualificacido” de que trata o inciso XIIl do art. 5° da CF, deve
ser entendido de acordo com a lei que regulamenta a educacéo nacional, ou seja,

de acordo com a LDB. Tal lei diz:
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Art. 2°: A educacdo, dever da familia e do Estado, inspirada nos
principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem
por finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

Art. 3°: O ensino serd ministrado com base nos seguintes
principios:

Xl - vinculagdo entre a educacdo escolar, o trabalho e as préticas
sociais.

Note-se que em nenhum momento o termo qualificagcdo € usado no sentido de
condicdo imposta ao exercicio da profissdo. Ao contrario, a qualificacdo
profissional € finalidade da educacédo brasileira. Sendo dever do Estado a
promocdo da educacdo (de qualidade) conforme estabelece o art. 2° da LDB,
cabe a ele, tdo somente, certificar a qualificacdo profissional e a aptiddo para o
exercicio do trabalho. Tal certificacdo € realizada pelas Universidades através da
emissdo do diploma, no melhor exercicio de sua autonomia e com toda a
legitimidade que lhe confere o Estado ao reconhecer e autorizar o funcionamento

de uma Instituicdo de Ensino Superior.®’

Em razdo disso, nos termos do art. 9° da Lei n° 9.634/96, é competéncia da
Unido, e ndo da Ordem dos Advogados do Brasil, promover a avaliacdo e a
fiscalizagao das instituicdes e do ensino superior brasileiro, demonstrando-se ser
ilegal a aplicacdo de prova pela OAB com a finalidade, mesmo que néo explicita,

de avaliar o ensino juridico ministrado pelas IES.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do quadro de completa insuficiéncia dos sistemas de avaliagdo e de
regulacdo do ensino superior no Brasil, verifica-se a intensa influéncia que o

Exame da Ordem exerce sobre o ensino juridico.

37 Art. 9° da Lei 9.634/96: A Unido incumbir-se-a de:

V - coletar, analisar e disseminar informacdes sobre a educac¢éo; VI - assegurar processo nacional de avaliacdo
do rendimento escolar no ensino fundamental, médio e superior, em colaboragéo com os sistemas de ensino,
objetivando a defini¢cdo de prioridades e a melhoria da qualidade do ensino; VII - baixar normas gerais sobre
cursos de graduagdo e pés-graduacdo; VIl - assegurar processo nacional de avaliagdo das instituicdes de
educacao superior, com a cooperacao dos sistemas que tiverem responsabilidade sobre este nivel de ensino.
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Sob o pretexto de impedir maus profissionais no mercado, considerando a

advocacia como funcdo essencial & administracdo da justica,*®

regula o acesso
material a profissdo, mascarando o verdadeiro problema e suprimindo paulatina
e sorrateiramente o dever do Estado de fiscalizacdo e de garantia da qualidade

do ensino ministrado nas IES que autoriza a funcionar.

Por outro lado, acaba sendo utilizado de qualquer modo como critério avaliativo,
obrigando as IES, especialmente no setor privado, a direcionar o ensino para o
Exame, a fim de garantir bons indices de aprovagdo e sua consequente

sobrevivéncia no mercado.

Desse modo acaba por legitimar da ideologia neoliberal enquanto paradigma
orientador  ensino e da organizagdo estrutural da sociedade. E, portanto, o
elemento crucial que atravanca a superacdo do paradigma cientifico positivista,
forcando a perpetuacdo de uma ciéncia juridica fetichizadora da técnica,
essencialmente acritica e formalista. Tal situagcdo € incompativel com a
Constituicdo brasileira, enquanto constituicdo dirigente,®® a qual coloca
verdadeiras missOes de transformacédo social que passam, primeiramente, por
um ensino juridico socialmente referenciado. Portanto, o ensino juridico
mercantilizado e mercantilizante precisa ser superado, construindo-se uma nova
filosofia educacional alinhada com o carater humanista e emancipatorio da

Constituicdo.

A formacdo académica do jurista ndo pode servir a outro senhor que ndo a
transformacéo social. Para tanto, o Exame da Ordem, ilegal e inconstitucional,
precisa ser retirado de cena. A diregcdo tecnicista e mercadologica que tem
vigorado no ensino juridico deve ceder lugar ao verdadeiro investimento na
fiscalizacdo e na garantia de acesso a educacao superior de qualidade. A
qualificacdo superior precisa cumprir seu papel fundamental, ou seja, conferir
condicfes materiais ao exercicio da profissdo. Esse é o primeiro passo que se

deve dar para uma nova mentalidade e uma nova praxis no direito. Mudanca que

% Art. 133 da Constituicdio da Republica Federativa do Brasil de 1988:- O advogado é indispensavel a
administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagfes no exercicio da profissédo, nos limites
da lei.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 74.
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€ urgente e necessaria para o manejo de uma nova legalidade progressista e
democratica®®, ja iniciada ha mais de 20 anos pela promulgacdo da Constituicdo

de 1988.
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