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ADVOGADO - OAB-SP n. 28.656

A priatica de “atividade juridica” nos concursos

Hugo Nigro Mazzilli
Advogado, consultor juridico,
Professor do Complexo Juridico Damaésio de Jesus,
Professor da Escola Superior do Ministério Pablico de S. Paulo
ex-membro do Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo

Ao cuidar do concurso de ingresso a Magistratura e ao Ministé-
rio Pablico, a Reforma do Judiciario passa a exigir “do bacharel em Direito, no mini-
mo, 3 anos de atividade juridica” (arts. 93, I, e 129, § 3°, com a redacdo da EC n. 45,
promulgada em 8-12-2004).

Quiseram os parlamentares instituir um lapso minimo, antes
que 0 novo juiz ou o novo promotor assuma seus dificeis encargos, que supdem matu-
ridade e experiéncia.

A nova exigéncia deverd causar grande repercussao nos con-
cursos publicos, pois muitos candidatos, hoje, saem das faculdades de Direito em bus-
ca de ingresso direto na Magistratura ou no Ministério Publico. Se mal aplicada a re-
gra, poderemos ver afastados muitos bons candidatos, pois que, depois de 3 anos de
atividade juridica, “no minimo”, o possivel candidato podera ter deixado os estudos
preparatérios ha algum tempo, poderd ter feito progressos na advocacia, esta poderd
parecer-lhe mais promissora, e ele poderd abandonar a idéia de concurso, relegando-o
nao raro para profissionais malsucedidos na advocacia...

A nova exigéncia tem ainda ensejado bastantes controvérsias
técnico-juridicas. Esses 3 anos, no minimo, de atividade juridica, s6 podem ser conta-
dos a partir do momento em que o candidato ja tenha obtido o bacharelado? E, por
outro lado, em que consiste exatamente essa experiéncia juridica? Esta dltima questao
se justifica, porque a lei nao define o que seja “exercicio de atividade juridica” (diver-
samente do que ocorre com o “exercicio da advocacia”, ja definido no Estatuto da
OAB e na legislacdo regulamentar)...
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Comecemos por procurar responder a questdo sobre se podem
ser computados, como de experiéncia juridica, periodos de tempo anteriores a conclu-
s@o do curso juridico, como o de estigio profissional.

Quando a emenda passa a exigir “do bacharel em Direito”, os 3
anos de atividade juridica, ndo estd dizendo que ele ha de ter 3 anos de atividade juri-
dica enquanto bacharel em Direito, e sim que ele tem de ser um bacharel em Direito,
com trés anos de experiéncia juridica.

Assim, poderia essa experiéncia juridica comecar a contar a
partir dos bancos académicos? O curso académico em si mesmo ndo pode contar co-
mo de exercicio de atividade juridica para os fins dessa exigéncia; se contasse, a nor-
ma constitucional seria inutil e ociosa, pois qualquer bacharel em Direito, pela s6 ob-
tencdo do titulo, ja teria 4 ou 5 anos de curso juridico. O que interessa discutir € se
alguma experiéncia juridica anterior a obten¢do do bacharelado poderia ser computa-
da em favor do candidato. Durante o curso juridico, muitas vezes o académico ja se
inscreve profissionalmente na OAB e faz o estigio profissional, em razdo do qual
pratica licitamente atos limitados de advocacia, nos termos do Estatuto da OAB. Sem
didvida alguma, isso serd exercicio de atividade juridica de carater profissional. Da
mesma forma, entendemos que o estagidrio do Ministério Publico ou o estagidrio da
Magistratura deverd poder contar esse tempo de experiéncia profissional juridica, que
nao se confunde com a mera formacao cultural académica dos bancos escolares.

Esta claro que a nova norma nao dispensard a devida regula-
mentacido que enfrente o Aamago da questdo: com efeito, o que significa, exatamente,
exercicio de “atividade juridica”?

Além dos casos 6bvios dos advogados militantes, dos promoto-
res e juizes em exercicio, que, sem duvida, exercem “atividade juridica”, ainda ha
outras hipéteses, menos Gbvias, porém. O estagidrio profissional, assim reconhecido
pela OAB, exerce atividade juridica? Segundo cremos, e ja o antecipamos, a resposta
sO pode ser positiva. E o estagidrio académico ou do Ministério Piblico? Por que nao
também? E o delegado de Policia? Estamos certo de que sim: ao presidir a investiga-
¢do policial, ao praticar atos de policia judicidria, ele estd exercendo atividade juridi-
ca. E o escrivao de Policia? E o escrevente judicidrio ou o oficial de Promotoria do
Ministério Publico, por que ndo também? E, mesmo para o advogado militante, quan-
tas pecas profissionais por ano se consideram efetiva pratica de atividade juridica,
para fins de comprovagdo da novel exigéncia constitucional? S6 uma boa e sensata
regulamenta¢do podera responder a tudo isso...
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H4 ainda o problema dos bacharéis que exercem cargos ou fun-
¢oes em que € incompativel o exercicio da advocacia. Nesse caso, estariam para sem-
pre impedidos de prestar concurso para o Ministério Pidblico ou a Magistratura, sem
antes deixarem seus cargos ou funcdes por trés anos para advogar, nem garantia al-
guma de que terdo sucesso no concurso?

A nosso ver, seria absurdo e iniquo entender assim. Deve-se
esperar que a lei que venha a regulamentar essa importante matéria leve, pois, em
conta situacdes em que € incompativel o exercicio da advocacia, prevendo, nesses
casos, que cursos especiais ou profissionalizantes possam conferir a experiéncia prati-
ca na atividade juridica, como desejado pela Emenda Constitucional, sob pena de i-
nadmissivelmente inviabilizar-se o ingresso na Magistratura e no Ministério Publico
de diversos candidatos que estejam legalmente impedidos de exercer a advocacia.

Todas essas sdo questdes que supdem regulamentacdo de nivel
federal, para evitar discrepancias regionais que fariam com que uma exigéncia nacio-
nal viesse a ser interpretada de maneira diferente em cada Estado-membro, ou, ainda,
fosse interpretada de maneira diferente em cada institui¢ao, quebrando-se inadmissi-
velmente a unidade do Direito federal.

Nesse interim, parece-nos interessante noticiar que o Superior
Tribunal de Justica ja vinha enfrentando esse tipo de problema, mantendo interpreta-
¢do mais eqiiitativa sobre o alcance da expressdo parelha “pratica forense”, e, a nosso
ver, sua posicao vinha sendo bem adequada.

O STJ vinha considerando legitima a exigéncia de prdtica fo-
rense para o ingresso nas carreiras juridicas, mas o seu conceito devia ser interpretado
de forma ampla, de modo a compreender ndo apenas o exercicio da advocacia e de
cargo no Ministério Pablico, Magistratura ou outro qualquer privativo de bacharel em
Direito, como também as assessorias juridicas, as atividades desenvolvidas perante os
Tribunais, os Juizos de primeira instancia, como as dos funcionarios, e até as ativida-
des de estdgio nas faculdades de Direito, doadoras de experiéncia juridica (RMS
450.936-RS, RESP 399.345-RS; AREDMS 6620-DF; MS 6867-DF; MS 6624-DF;
MS 6559-DF; MS 6815-DF; MS 6579-DF; RESP 241659-CE; MS 6200-DF; MS
6216-DF). Até mesmo no conceito de exercicio de atividade juridica, tinha-se enten-
dido estar compreendido o trabalho de quem fazia pesquisas juridicas em bibliotecas,
revistas e computador etc. (MS 4628-DF; MS 5148-DF).



a'léugo d\/l.g o0 dl/(azzé[[i

ADVOGADO - OAB-SP n. 28.656

Outrossim, o requisito deve ser exigido quando da posse e nao
quando da inscri¢cao no concurso (ROMS 15.221-RR). Segundo o entendimento preto-
riano dominante, a pratica forense, traduzida no efetivo exercicio da advocacia por
alguns anos, ou a pratica de cargo para o qual se exija diploma de bacharel em Direi-
to, era exigéncia legitima para ingresso na Magistratura, cuja comprovagao devia ser
aferida no ato da posse e ndo por ocasido das inscricdes (nesse sentido a Simula 266
do STJ; idem ROMS 15.221-RR; RMS 14.434-MQG).

De qualquer forma, desde ja é importante recomendar a todos
aqueles que um dia pensem em prestar concurso para o Ministério Publico ou para a
Magistratura, que, se possivel, facam desde ja sua inscricdo na OAB e comecem a
praticar alguns atos profissionais de advocacia, guardando cépia de tudo, porque, con-
forme venha a ser feita a regulamentacdo da matéria, ele pode precisar comprovar a
pratica desses atos.

Em suma, serd indispensédvel o advento de lei que regulamente
essa importante questio trazida pela Reforma do Judiciario, da mesma forma que ou-
tros pontos da mesma Reforma também deverdo ser regulamentados para que se al-
cance a eficdcia desejada pelo legislador (art. 7° da EC n. 45/04).

Sem regulamentacio, cremos que o requisito de prévio exerci-
cio de atividade juridica ndo € auto-aplicavel, de maneira que, se vier a ser exigido em
editais de concurso, sem anterior regulamentagdo, podera ser questionado por meio de
mandado de seguranca.
® Hugo Nigro Mazzilli ¢ Procurador de Justica aposentado, ex-Presidente da Associa-
¢do Paulista do Ministério Publico

[Obs. — artigo elaborado em fev. 2005, antes da edicdo da Resolugéao n.
11/06, do Conselho Nacional de Justica, segundo a qual a exigéncia constitu-
cional de trés anos de atividade juridica para ingresso na carreira da Magistra-
tura deve ser contada a partir da colagéo de grau de bacharel para os profis-
sionais de Direito, e comprovada quando da inscri¢ao no respectivo concurso]



