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I. INTRODUÇÃO 

A Administração Pública reclama agentes públicos capazes de 
desempenhar suas funções com o máximo de eficiência e preparação 
possível1. Tais predicados, por seu turno, encontram-se ligados proximamente 
à noção de experiência e são especialmente importantes nas carreiras da 
magistratura e do Ministério Público. 

Por certo, um magistrado que já exerceu a advocacia tende a 
ter maior sensibilidade acerca das pretensões que lhe são postas em 
apreciação. Um magistrado que já exerceu cargos públicos no Poder Judiciário 
propende a diagnosticar os verdadeiros “pontos de estrangulamento” de 
natureza cartorária. Um membro do Ministério Público que já exerceu funções 
junto ao aparato estatal terá certamente um faro mais apurado para a sua 

                                                 
1 Não se pode olvidar a inserção, pela Emenda Constitucional n° 19/98, do princípio da 
eficiência no rol insculpido no Artigo 37, caput, da CF/88. 
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atuação relacionada com a probidade administrativa, por exemplo. Com 
louváveis exceções, neófitos terão dificuldades – por vezes insuperáveis – no 
exercício de suas funções, que talvez inocorreriam se possuíssem experiências 
anteriores pertinentes às atribuições do cargo ocupado.   

A experiência é um recurso que nenhuma pessoa pode 
recusar, senão por um desaconselhável exercício de soberba. O tempo ensina, 
informa, leciona aspectos que estudo ou preparação individual alguma poderia 
substituir2. Mesmo em ciências teóricas, como a do Direito, a sua aplicação 
prática produz um estado de vivência que nenhum estudo de doutrina pode 
reproduzir. 

Diante deste fluxo de idéias, revela-se, em princípio, elogiável a 
providência de se inserir no corpo da Constituição Federal, através da Emenda 
Constitucional n° 45, de 08.12.20043, a exigência de três anos de atividade 
jurídica como condição para que bacharéis em Direito possam ingressar no 
cargo de Juiz Substituto4 ou de membro do Ministério Público5. Tais regras 
constitucionais visam, em princípio, a condicionar o provimento dos referidos 
cargos públicos – de importância institucional inquestionável – a um mínimo de 
experiência, a qual, por seu turno, seria comprovada com a demonstração de 
que o bacharel em Direito interessado em ver-se investido já ingressasse no 
cargo com a experiência correspondente a “três anos de atividade jurídica”. 

Esta exigência, entretanto, não estará imune a críticas. Aliás, o 
misoneísmo – tendência de hostilização às inovações – é demasiadamente 
freqüente nos debates jurídicos, dada a inclinação conservadora imanente ao 
Direito. Uma destas críticas – absolutamente procedente – aponta a omissão 
de regras transitórias6 para a proteção das expectativas legítimas daqueles que 
se encontravam em preparação para os concursos públicos para tais carreiras, 
quando da promulgação da Emenda Constitucional n° 45/04. A inovação que 
se faz objeto do presente trabalho, por abrupta, frustrou a planificação de 
inúmeras pessoas que, em face do modelo de seleção anteriormente adotado, 
não vinham se preocupando com a aquisição de experiência prática. Estas 
pessoas mereciam mecanismos protetivos – consubstanciada em regras 

                                                 
2 “... el diablo sabe mas por viejo que por diablo...” é a mensagem que se extrai da obra “El 
Aleph”, de Jorge Luis Borges.  
3 Publicada no DOU do dia 31.12.2004. 
4 “Artigo 93. Lei Complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporá sobre o 
Estatuto da Magistratura, observando os seguintes princípios: ... I – ingresso na carreira, cujo 
cargo inicial será o de juiz substituto, mediante concurso público de provas e títulos, com a 
participação da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel 
em direito, no mínimo, três anos de atividade jurídica e obedecendo-se, nas nomeações, à 
ordem de classificação.” 
5 “Artigo 129. ... § 3°. O ingresso na carreira do Ministério Público far-se-á mediante concurso 
público de provas e títulos, assegurada a participação da Ordem dos Advogados do Brasil em 
sua realização, exigindo-se do bacharel em direito, no mínimo, três anos de atividade jurídica e 
obedecendo-se, nas nomeações, à ordem de classificação.” 
6 Sobre a importância de regras transitórias, vide MODESTO, Paulo. A Reforma da 
Previdência e suas Normas Transitórias, RBDP n° 06, p. 87-105. 
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transitórias – inexistente no texto da Reforma do Judiciário7. Trata-se, portanto, 
de uma agressão ao princípio da segurança jurídica, da boa-fé e da proteção 
da confiança legítima. 

O presente ensaio – muito mais um incentivo ao debate – 
busca justamente dissecar a anatomia normativa de tal exigência. Para tanto, 
num primeiro momento, tratar-se-á da natureza jurídica de tais normas 
constitucionais, quanto à sua eficácia jurídica. Compreendida a natureza de tais 
normas, serão tecidas algumas considerações acerca do conceito de “atividade 
jurídica”. 

Uma premissa teórica que permeará todas as idéias aqui 
contidas, todavia, deve ser desde já externada. Trata-se do fato de que tal 
exigência somente poderá ser vislumbrada com as lentes hermenêuticas da 
Constituição Federal8 se não for utilizada como um instrumento de 
discriminação odiosa, por irrazoável em relação com a finalidade pretendida9. 

 

 

 

 

 

                                                 
7 “O Estado, por certo, deve respeitar direitos adquiridos onde eles existam. Porém, mais que 
isso, não deve ser indiferente nem prepotente em relação às expectativas legítimas das 
pessoas. Como conseqüência, em nome da segurança jurídica e da boa-fé, deve promover um 
modelo de transição racional e razoável”  (BARROSO, Luís Roberto. Constitucionalidade e 
Legitimidade da Reforma da Previdência (ascensão e queda de um regime de erros e 
privilégios, RBDP n° 04, p. 10. 
8 “A Constituição passa a ser, assim, não apenas um sistema em si – com a sua ordem, 
unidade e harmonia – mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do 
Direito. Esse fenômeno, identificado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste 
em que toda a ordem jurídica deve ser lida e apreendido sob a lente da Constituição, de modo 
a realizar os valores nela consagrados. A constitucionalização do direito infraconstitucional não 
identifica apenas a inclusão na Lei Maior de normas próprias de outros domínios, mas, 
sobretudo, a reinterpretação de sues institutos sob uma ótica constitucional” (BARROSO, Luís 
Roberto. Fundamentos teóricos e filosóficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro, 
RDA n° 225, p. 34). 
9 Neste sentido, sempre valiosas são as lições de BANDEIRA DE MELLO , Celso Antônio. 
Conteúdo Jurídico do Princípio da Igualdade, 3ª ed., 4ª tiragem. São Paulo: Malheiros, 
1997, p. 38, para quem “... é agredida a igualdade quando o fator diferencial adotado para 
qualificar os atingidos pela regra não guarda relação de pertinência lógica com a inclusão ou 
exclusão no benefício diferido ou com a inserção ou arredamento do grame imposto...” e, 
ainda, “o fator de discriminação – pode ser qualquer elemento radicado neles; todavia, 
necessita, inarredavelmente, guardar relação de pertinência lógica com a diferenciação que 
dele resulta. Em outras palavras: a discriminação não pode ser gratuita ou fortuita. Impende 
que exista uma adequação racional entre o tratamento diferenciado construído e a razão 
diferencial que lhe serviu de supedâneo.” 
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II. A EFICÁCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS: ARTIGO 93, I E 129, § 
3°, DA CF – NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICÁCIA LIMITADA: 

Não é recente a discussão acerca da potencialidade de as 
normas constitucionais produzirem efetivamente seus efeitos. Tal discussão, 
quase tão antiga como antigo é o Direito Constitucional, deve-se ao fato de que 
as normas constitucionais não são todas idênticas quanto à sua efetivação, 
embora todas possuam uma eficácia jurídica (normatividade) mínima, 
simplesmente pelo seu status constitucional10. 

Demais de ser antigo, tal tema possui relevância ímpar, 
justamente por refletir diretamente na efetividade de toda a Constituição. 
Algumas normas constitucionais são portadoras de uma normatividade integral, 
sendo desnecessária qualquer complementação ou integração ulterior, via 
legislação infraconstitucional. Outras, têm densidade normativa rarefeita, 
necessitando, justamente por isso, de normas hierarquicamente inferiores, para 
a complementação de tais espaços de regramento carente. Ampliando-se a 
complexidade da questão, há variações quanto à densidade normativa a ser 
complementada  – maior ou menor –, dependendo do que e de como há de ser 
estabelecido pelas normas infraconstitucinais. 

No direito pátrio, aponta-se corretamente Ruy Barbosa como 
precursor do enfrentamento do tema da eficácia das normas constitucionais11. 
Para este inigualável jurista, seguindo nitidamente influências norte-
americanas12, as normas constitucionais seriam divididas em duas espécies. 
De um lado, haveria as normas auto-executáveis (ou auto-aplicáveis)13, isto é, 
aquelas “completa(s) no que determina(m), lhe é supérfluo o auxílio suppletivo da lei, 
para exprimir tudo o que intenta e realiza tudo o que exprime”14. De outro, as normas 
não-auto-executáveis (ou não-auto-aplicáveis)15, ou seja, as que “não revestem 
dos meios de acção essenciaes ao seu exercício os direitos que outorgam, ou os 
encargos que impõem”16.  A teoria pugnada por Ruy Barbosa quanto à natureza 

                                                 
10 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, 3ª ed. São Paulo: 
Malheiros, 1999, p. 81, para quem “... não há norma constitucional alguma destituída de 
eficácia. Todas elas irradiam efeitos jurídicos, importando sempre uma inovação da ordem 
jurídica preexistente à entrada em vigor da constituição a que aderem e a nova ordenação 
instaurada”. 
11 O plano de exposição proposto limita-se à análise da eficácia, num sentido estritamente 
jurídico. Outras perspectivas do conceito de eficácia – social, filosófica etc – exorbitam da 
pretensão do presente ensaio.  
12 Notória e confessa é a influência, na obra de Ruy Barbosa, de COOLEY, Thomaz M. 
Treatise on the constitutional limitations, 6ª ed. Boston: Brown, 1890, passim, esp. p. 98-
101. 
13 Tradução das expressões “self-executing, self-enforcing ou self-acting”. 
14 BARBOSA, Ruy. Commentários à Constituição Federal Brasileira,Vol II. São Paulo: 
Saraiva, 1933, p. 492. 
15 Tradução das expressões “not self-executing, not self-enforcing ou  not self-acting” 
16 Op. cit., p. 488. 
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das normas constitucionais reinou soberana na primeira metade do Século XX, 
com a adesão de doutrinadores de escol17. 

Além da teoria proposta por Ruy Barbosa, outras teses 
mereceram posição de destaque. A primeira delas – até hoje a mais propagada 
e, ao que parece, a mais precisa – foi a teoria proposta por José Afonso da 
Silva na clássica obra “Aplicabilidade das Normas Constitucionais”18, a partir de 
uma tricotomização das espécies de normas constitucionais quanto à sua 
eficácia jurídica. A primeira das espécies seria a das normas constitucionais de 
eficácia plena, as quais seriam “aquelas que, desde a entrada em vigor da 
constituição, produzem, ou têm possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais, 
relativamente aos interesses, comportamentos e situações, que o legislador 
constituinte, direta ou indiretamente, quis regular”19. Já as normas constitucionais 
de eficácia contida seriam “aquelas em que o legislador constituinte regulou 
suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem à 
atuação restritiva por parte da competência discricionária do Poder Público, nos 
termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados”20. 
Por fim, as normas constitucionais de eficácia limitada seriam subdivididas em 
“normas constitucionais de princípio institutivo” que são “aquelas através das 
quais o legislador constituinte traça esquemas gerais de estruturação e atribuições de 
órgãos, entidades ou instituições, para que o legislador ordinário os estruture em 
definitivo, mediante lei”21; além destas, também as “normas constitucionais de 
princípio programático”, “através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e 
imediatamente, determinados interesses, limitou-se a traçar-lhes os princípios para 
serem cumpridos pelos seus órgãos (legislativos, executivos, jurisdicionais e 
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando à realização dos 
fins sociais do Estado”22. 

Além das teorias acima referidas, merecem destaque ainda as 
teses esposadas por Maria Helena Diniz23, Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres 
Brito24, Luiz Roberto Barroso25 e Celso Antônio Bandeira de Mello26, todas 

                                                 
17 A título de exemplo, cita-se PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentários à 
Constituição de 1967 com a emenda n° 1 de 1967, T. I, 3ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, 
p. 126-127. Com variações de pouca importância a diferença proposta por Ruy Barbosa 
aparece na obra de Pontes de Miranda com as denominações “regras jurídicas  bastantes em 
si” e “regras jurídicas não-bastantes em si”.  
18 Op. cit, passim, esp. p. 63-166. 
19 Op. cit., p. 101. 
20 Op. cit., p. 116. 
21 Op. cit., p. 126. 
22 Op. cit., p. 138. 
23 DINIZ,  Maria Helena. Normas constitucionais e seus efeitos, 2ªed. São Paulo: Saraiva, 
1992, p. 98-102. 
24 BASTOS, Celso Ribeiro e BRITTO, Carlos Ayres. Interpretação e aplicação das normas 
constitucionais. São Paulo, Saraiva, 1982, passim. 
25 BARROSO, Luís Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas, 3ª ed. 
Rio de Janeiro: Renovar, 1996. 
26 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Eficácia das normas constitucionais sobre justiça 
social, RDP 57/58, p. 233. 
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primordialmente resumidas e analisadas por Ingo Sarlet em sua ótima tese 
acerca da eficácia dos Direitos Fundamentais27. 

Qualquer que seja a teoria que seja utilizada e, deixando-se de 
lado a preocupação com a nominação28, quer parecer estreme de dúvidas a 
existência de normas constitucionais de baixa densidade normativa29, as quais 
segundo Ingo Sarlet, são as que “não possuem normatividade suficiente para – de 
forma direta e sem uma interpositio legislatoris – gerar seus efeitos principais”30.  

Voltando-se tal conclusão parcial para o tema enfrentado no 
presente ensaio, deve-se concluir que a exigência de comprovação de “três 
anos de atividade jurídica” como condição para ingresso nas carreiras da 
magistratura ou do Ministério Público consiste em regra que, per se, carece de 
densidade normativa. Tais preceitos, portanto, consubstanciam normas 
constitucionais de eficácia limitada31, que dependem necessariamente de 
complementação dada pelo legislador infraconstitucional para que tenham total 
eficácia jurídica. 

Várias são as razões para que tal ilação seja alcançada. A 
primeira e menos substancial das razões que levam a tal conclusão,  consiste 
no fato de que o inciso I, do Artigo 93, deve ser interpretado obviamente de 
modo coligado com o caput de tal preceito constitucional. E este, por seu turno, 
estabelece que “Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, 
disporá sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios: 
...”. Ora, considerando-se que o Estatuto da Magistratura vigente é anterior à 
promulgação da Emenda Constitucional n° 45/2004, e que o mesmo não traz 
qualquer disposição acerca da condição ora analisada, faz-se necessária Lei 
Complementar, de iniciativa do Presidente do STF, para a regulamentação do 
Artigo 93, I, da CF/88 e, de conseqüência, para a definição legal do que deva 
ser considerado como “atividade jurídica”. Tal realidade, com as devidas 
adaptações quanto à legislação infraconstitucional preexistente32 e quanto à 
iniciativa legislativa33, ocorre também com o Ministério Público, especialmente 

                                                 
27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 1998, p. 214-229. 
28 Tal “neurose do termo certo”, referida por José Afonso da Silva (op. cit., p. 118), não é 
desimportante. Aliás, quando a busca pelos termos certos consiste em um contributo para o 
aprimoramento científico e não mero diletantismo, o estudo da língua e o correto emprego dos 
termos certos serão sempre bem-vindos. Ocorre que, no estudo presente, mais interessa o 
enquadramento das normas constitucionais em sua categoria, em termos substancias, do que 
o termo pelo qual tal categoria será denominada.   
29 Tratam-se, pois, das normas constitucionais não-auto-executáveis, para Rui Barbosa; das 
normas constitucionais não bastantes em si, para Pontes de Miranda; das normas 
constitucionais de eficácia limitada, para José Afonso da Silva; das normas constitucionais com 
eficácia relativa dependente de complementação legislativa, para Maria Helena Diniz. 
30 Op. cit., p. 226. 
31 Na dicção de José Afonso da Silva, seria tal exigência “um norma constitucional de eficácia 
limitada definidora de princípio instituto ou organizativo” (op. cit, p. 118). 
32 Lei Complementar n° 75/93 e Lei n° 8.625/93. 
33 Artigo 127, § 2°, c/c Artigo 128, § 5°, ambos da CF/88. 
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em função do que passou a dispor o Art. 129, § 4°, da CF/8834, com a redação 
também dada pela Emenda Constitucional n° 45/2004. 

Todavia, como se disse, este argumento de interpretação literal 
não é o mais importante para se chegar à conclusão de que os Artigos 93, I e 
129, § 3°, da CF/88 são normas constitucionais de eficácia limitada, quanto à 
exigência de “três anos de atividade jurídica” para ingresso nas carreiras da 
magistratura e do Ministério Público. O argumento mais relevante é 
depreendido da própria análise do conceito de “atividade jurídica”. Isto porque 
nem a Constituição Federal nem a própria Emenda Constitucional n° 45/2004 
definem, com a minudência necessária, o que seja atividade jurídica para fins 
de ingresso nas carreiras supramencionadas. E, aliás, nem seria conveniente 
que chegasse a tal grau de especificidade. A busca pela completude35, por 
vezes, contribui para retirar o próprio caráter normativo da Constituição36.  

Seja como for, não há elementos contidos em regras vigentes 
de natureza constitucional que, de modo direto ou indireto, possam levar à 
conclusão do que seja “atividade jurídica”. Embora tal conceito mereça 
enfrentamento específico no próximo compartimento deste ensaio, pretende-se 
desde já afirmar que a expressão em comento (atividade jurídica) é dotada de 
tamanha vagueza e abstração que carece de uma complementação oriunda de 
regras infraconstitucionais, para a produção dos efeitos jurídicos pretendidos. 
Ou seja, um conceito técnico como o de “atividade jurídica”, por apresentar 
uma estrutura normativa aberta e incompleta, exige definição pelo legislador 
infraconstitucional, sob pena de a regra que o menciona não produzir a eficácia 
jurídica pretendida.  

O Supremo Tribunal Federal já considerou norma constitucional 
de eficácia limitada preceito portador de conceito técnico não delimitado na 
própria Constituição, tal como o ora analisado. Trata-se da ADIn n° 4-7/DF, 
onde se considerou que a definição de “juros reais” não se encontrava 
delineada no Artigo 192, § 3°, da CF/8837, razão pela qual a limitação contida 
naquele preceito dependeria de interpositio legislatoris. De tal julgado, extrai-se 
passagem plenamente aproveitável ao caso presente. Trata-se de parte do 

                                                 
34 “Aplica-se ao Ministério Público, no que couber, o disposto no art. 93”. 
35 Já se teve a oportunidade de analisar, em termos gerais, algumas repercussões do Texto 
Constitucional vigente no Direito Administrativo pátrio (MAFFINI, Rafael Da Cás, O Direito 
Administrativo nos quinze anos da Constituição Federal, Revista da Ajuris, n° 94, p. 251-
264).   
36 Neste sentido, Konrad Hesse ensina que “abstraídas as disposições de índole técnico-
organizatória, ela deve limitar-se, se possível, ao estabelecimento de alguns poucos princípios 
fundamentais , cujo conteúdo específico, ainda que apresente características novas em virtude 
das céleres mudanças na realidade sócio-política, mostre-se em condições de ser 
desenvolvido. A ‘constitucionalização’ de interesses momentâneos ou particulares exige, em 
contrapartida, uma constante revisão constitucional com a inevitável  desvalorização da força 
normativa da Constituição” (HESSE, Konrad. A força normativa da Constituição. Trad. 
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Safe, 1991, p. 20-21.  
37 Tal preceito nunca chegou a ser regulamentado e foi revogado pela Emenda Constitucional 
n° 40/2003. Deste vergonhoso caso de omissão legislativa, todavia, aproveita-se 
presentemente a tese de que conceitos abertos e incompletos contidos em normas 
constitucionais configuram um dos casos de eficácia limitada.  
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parecer de Saulo Ramos, então Consultor-Geral da República, trasladado no 
voto do Relator, Min. Sydney Sanches, pelo qual “a análise do novo texto 
constitucional, que prodigalizou a atividade concretizadora do Poder Legislativo, 
atribuindo-lhe a suprema incumbência de desenvolver a normatividade inerente a 
inúmeros preceitos constitucionais de integração nele existentes, revela a presença, 
na Carta Política, de normas abertas ou incompletas, cuja aplicabilidade depende, 
essencialmente, da existência de um ato de realização e de atuação do comando 
nelas consubstanciado. A lei, no caso presente, atua como instrumento de 
concretização do mandamento constitucional”. 

Demais disso, a lição de J. J. Gomes Canotilho também se 
mostra relevante ao caso em tela. Segundo este renomado autor lusitano, a 
“Constituição remete ou reenvia para as leis, em virtude de sua abertura, incompletude 
ou indeterminalidade das suas normas, a concretização dos preceitos constitucionais. 
Trata-se, fundamentalmente, de um reenvio dinâmico, pois o legislador coopera na 
determinação e conformação material do objeto de reenvio”38. 

No caso presente, as regras contidas nos Artigos 93, I e 129, § 
3°, da CF/88 têm um mandamento remissivo de caráter vertical e implícito, para 
que o legislador infraconstitucional defina “atividade jurídica” para, assim, poder 
tal exigência aplicada de modo efetivo, como pretendido pelo Texto 
Constitucional. Tal é o reenvio dinâmico, referido por Canotilho. Ou seja, a 
Constituição somente será efetivada no inovador requisito de ingresso quando 
ocorrer a interpositio legislatoris. 

Conclui-se, pois, mesmo que provisoriamente, que a exigência 
de três anos de “atividade jurídica” para ingresso na carreira da magistratura e 
do Ministério Público (Artigos 93, I e 129, § 3°, da CF/88, respectivamente) 
constitui norma constitucional de eficácia limitada, carecedora de definição, que 
será dada tão-somente pelo legislador infraconstitucional39.  

Ultrapassado este passo no itinerário argumentativo que se 
pretende desenvolver, surge uma indagação de índole pragmática: quais as 
conseqüências da ausência de regulamentação infraconstitucional (interpositio 
legislatoris) do conceito de “atividade jurídica”? Para que seja respondido tal 
questionamento, devem ser consideradas duas pressuposições: a) de um lado, 
deve-se ter que a exigência de “três anos de atividade jurídica” como requisito 
de ingresso nas carreiras da magistratura e do Ministério Público consiste em 
esquema normativo inovador, nunca antes traçado direta ou indiretamente no 
texto constitucional; b) de outra banda, deve-se ter que tal exigência 
corresponde à norma constitucional de eficácia limitada de princípio institutivo 
que possui natureza impositiva, ou seja, consubstancia mandamento 
peremptório para que o legislador emita normas regulamentadoras. 

                                                 
38 CANOTILHO, J. J. Comes. Constituição dirigente e vinculação do legislador. Coimbra: 
Coimbra Editora, 1982, p. 403. 
39 Em relação a tal regulamentação, dispõe o Artigo 7°, da EC 45/04 que “O Congresso 
Nacional instalará, imediatamente após a promulgação desta Emenda Constitucional, comissão 
especial mista, destinada a elaborar, em cento e oitenta dias, os projetos de lei necessários à 
regulamentação da matéria nela tratada, bem como promover alterações na legislação federal 
objetivando tornar mais amplo o acesso à Justiça e mais célere a prestação jurisdicional”.  
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Diante disso, em relação à exigência propriamente dita, 
imperiosa a conclusão de que esta somente será validamente amoldada 
quando da edição das normas infraconstitucionais definidoras do conceito de 
“atividade jurídica”. Isto, em palavras mais singelas, significa dizer que, 
enquanto não for regulamentado tal conceito, o requisito temporal não poderá 
ser exigido. Imagine-se a situação teratológica e nebulosa que ocorreria se um 
Tribunal de Justiça, por exemplo, instaurasse certame para o provimento do 
cargo de Juiz Substituto exigindo que os candidatos possuíssem “três anos de 
atividade jurídica”, sem que a definição do conceito de “atividade jurídica” 
houvesse sido regulamentada por lei. 

Nem se cogite que tal definição poderia ficar a cargo do poder 
normativo intrínseco à elaboração do Edital de Abertura do Concurso. Tal 
pensamento corresponderia a desconsiderar o princípio da legalidade, o qual, 
dentre tantos consectários, determina que exigências desta feição sejam 
conceituadas por lei em sentido formal40. Demais disso, o princípio da unidade 
da Constituição41 impõe que se interprete a inovadora exigência em 
consonância com o Artigo 37, I, da CF, pelo qual os cargos, empregos e 
funções públicas são acessíveis àqueles que preencham os requisitos 
estabelecidos em lei. Trata-se, por óbvio, de lei em sentido formal e não em 
Decreto, Regulamento, Edital ou qualquer outro instrumento de hierarquia 
normativa inferior42. 

De outra banda, a nova redação do Artigo 93, I, da CF, bem 
como do Artigo 129, § 3°, também da Carta Política tem o condão de expungir 
do mundo jurídico, com a pecha de contrárias à Constituição43, as normas 
preexistentes que venham a conflitar com tal exigência. A guisa de exemplo, o 
Artigo 187, da Lei Complementar n° 75/93, que estabelece que a inscrição em 
concurso para Procurador da República somente pode ser realizada por 

                                                 
40 Importante ser lembrado que não se trata de qualquer lei em sentido formal, mas de Lei 
Complementar, observada a iniciativa do Presidente do STF para fins de regulamentação do 
Art. 93, I, da CF, e dos respectivos Procuradores-Gerais para a regulamentação do Artigo 129, 
§ 3°, da CF. 
41 Como ensina CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional, 4ª ed. Coimbra: Coimbra 
editora, 1986, p. 1.055, o interprete deve “considerar a constituição na sua globalidade e a 
procurar harmonizar os espaços de tensão existentes entres as normas constitucionais a 
concretizar”. Ademais, é a clássica a passagem de GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica 
na Constituição de 1988, 6ª ed. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 189/190, pela qual “não se 
interpreta a Constituição em tiras, aos pedaços. ... Uma norma jurídica isolada, destacada, 
desprendida do sistema jurídico, não expressa significado normativo nenhum.” 
42 Veja-se, neste sentido, os seguintes precedentes do STF: Adin n° 1.188, Rel. Min. Marco 
Aurélio e  Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° 182.487, Rel. Min. Carlos Velloso. 
Demais disso, a idéia de que requisitos de ingresso em cargos públicos dependem de previsão 
em lei em sentido formal restou cristalizada na Súmula 686, do STF. Tal enunciado, embora 
trata especificamente do exame psicotécnico, subjaz tese que pode ser perfeitamente 
aproveitada em relação a outras exigências. Na doutrina, vide, por todos, ROCHA, Cármen 
Lúcia Antunes. Princípios constitucionais dos servidores públicos. São Paulo: Saraiva, 
1999, p. 209. 
43 Discussão interminável recai sobre a natureza de tal fenômeno, se “revogação” ou “não-
recepção”. O Pretório Excelso, por ocasião do julgamento da Adin n° 2, deixou assentada a 
adesão à primeira tese. Vide interessante resumo da questão in: BARROSO, Luís Roberto. 
Interpretação e aplicação da Constituição, 3ª ed. São Paulo: Saraiva, 1999. p. 67-82. 
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bacharel em direito há pelo menos dois anos, perdeu vigência em face da nova 
redação do Artigo 129, § 3°, da CF/88. Bem verdade que tal preceito legal teve 
sua constitucionalidade proclamada pelo STF, em 11.11.2004, quando do 
julgamento de improcedência da Adin n° 1.04044. Tal decisão, criticável por 
razões que serão aduzidas no item seguinte, restou exarada sob a égide de 
uma ordem constitucional positiva não mais vigente, de sorte que não são mais 
aproveitáveis todos os seus fundamentos, em face da atividade do Poder 
Reformador concretizado quando da promulgação da Emenda Constitucional 
n° 45/2004. 

De qualquer modo, inafastável para o caso em lume, a 
conclusão de José Afonso da Silva, para quem o surgimento de normas 
constitucionais de eficácia limita de princípio institutivo, “se traçam esquemas 
novos, revogam normas jurídicas preexistentes, instituidoras de situações contrárias 
ao princípio nelas consubstanciado, e a situação nova só será validamente 
configurada com a promulgação da lei integrativa”45. 

 

   

III. O CONCEITO DE ‘ATIVIDADE JURÍDICA’ E O PRINCÍPIO DA 
RAZOABILIDADE: 

Concluiu-se que as condições de ingresso nos cargos de Juiz 
Substituto e de membro do Ministério Público correspondem a normas 
constitucionais de eficácia limitada. A situação assim se apresenta, de lege 
lata. Não se faz coibido, entretanto, desenvolver a questão de lege ferenda. Tal 
é a perspectiva que se pretende desenvolver neste compartimento do ensaio. 

O conceito de “atividade jurídica” ficará, portanto, a cargo do 
legislador, ou seja, estará na alçada da discricionariedade legislativa a 
qualificação de qual atividade poderá ser adjetivada como jurídica para fins da 
condição ora em análise. Todavia, discricionariedade não se confunde com 
arbitrariedade. Aquela (a discricionariedade), consiste em uma margem de 
liberdade que é atribuída por regras de competência, porém limitada pelas 
normas constitucionais aplicáveis, enquanto esta (a arbitrariedade) 
corresponde justamente ao exercício abusivo das funções estatais. Ou seja, o 
exercício da atividade de regulamentação do que seja “atividade jurídica” deve 
observar limites formais e materiais. 

Quanto aos limites formais, não há maiores problemas de 
compreensão. Dois são os focos que devem ser atentados. Primeiramente, 
deve-se obedecer a iniciativa da propositura do projeto de lei que 
regulamentará a matéria. Demais disso, devem ser observadas as normas de 

                                                 
44 Acórdão não-publicado. Vide: Informativo n° 369, do STF. 
45 Op. cit., p. 132. 



     

 11

tramitação legislativa, consoante disposto nos Artigos 59 a 69 da Constituição 
Federal46. 

Já os limites materiais a serem respeitos na elaboração das 
normas infraconstitucionais regulamentadoras do conceito de “atividade 
jurídica” merecem cuidados maiores, especialmente pela sua vastidão. Poder-
se-ia afirmar que cada um dos princípios jurídico-constitucionais representa – 
direta ou indiretamente – um limite material a ser observado quando da 
regulamentação do conceito infraconstitucional de “atividade jurídica”. A tarefa 
de delineamento de termos e conceitos jurídicos apresenta-se naturalmente 
tormentosa. Aos problemas de técnica jurídica, aliam-se outros – talvez mais 
complexos – de linguagem, de metalinguagem, de hermenêutica47.  

Dentre os tantos princípios constitucionais que devem ser 
utilizados como limites materiais de regulamentação do conceito de “atividade 
jurídica”, um deles será aqui destacado, qual seja o princípio (postulado) da 
razoabilidade48, enquanto primado de congruência. 

O primeiro comentário a se fazer diz respeito à utilização do 
requisito tempo (“três anos de atividade jurídica”). O critério temporal, neste 
caso, culmina por representar um elemento de discriminação. Trata-se de um 
óbvio discrímen na medida em que inviabiliza o ingresso daqueles interessados 
na carreira da magistratura e do Ministério Público que possuírem menos de 
três anos de atividade jurídica. O postulado da razoabilidade, neste passo, é 
analisado em cotejo com o postulado da isonomia, em busca do princípio da 
igualdade. 

O tempo, per se, consiste em um elemento neutro. O critério 
tempo isoladamente considerado não pode discriminar aqueles que o vêem 
passar. O que pode ser um fator de discriminação legitimado pelo postulado da 
razoabilidade é o conjunto de fatos ou circunstâncias que ocorrerem num 
determinado espaço de tempo. Em outras palavras, uma discriminação 
temporal não é legítima quando se restringe tão-somente à contagem de um 
determinado número de dias, semanas, meses ou anos. O que a faz legítima é 
aquilo que se exige que ocorra dentre do referido espaço de tempo. 

                                                 
46 O estudo do processo legislativo não é objeto do presente trabalho, embora seja um 
equívoco considerar tal tema irrelevante. Para a análise da matéria, MORAES, Alexandre. 
Direito Constitucional, 14ª ed. São Paulo: Atlas, 2003, p. 524-575. Para o aprofundamento 
em obra específica, recomenda-se FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Do processo 
legislativo, 5° ed. São Paulo: Saraiva, 2002, passim. 
47 Ensina OLIVEIRA, Regis Fernandes. Delegação e avocação administrativas, 2ª ed. São 
Paulo: RT, 2004, p. 21 que “Os termos e conceitos jurídicos não se assemelham aos 
matemáticos. Não retratam perfis indeformáveis. Por constituírem-se em fórmulas verbais, os 
conceitos são amoldáveis à linguagem comum, e seu uso, com diversos focos de significação, 
torna difícil a exata compreensão do conceito. Por vezes, alguns juristas empregam-no em 
certo sentido; outros usam-no diversamente, separando-o do significado comum. A divergência 
terminológica confunde”. 
48 Acerca do princípio da razoabilidade, tratado na obra a seguir indicada como postulado 
normativo aplicativo, vide: ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios – da definição à 
aplicação dos princípios jurídicos. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 94-103. 
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Tal consideração fica muito mais clara nas palavras de Celso 
Antônio Bandeira de Mello, para quem o “tempo, só por só, é elemento neutro, 
condição do pensamento humano e por sua neutralidade absoluta, a dizer, porque em 
nada diferencia os seres ou situações, jamais pode ser tomado como o fator em que 
se assenta algum tratamento jurídico desuniforme, sob pena de violência à regra da 
isonomia. Já os fatos ou situações que nele transcorreram e por ele se demarcam, 
estes sim, é que são e podem ser erigidos em fatores de discriminação, desde que, 
sobre diferirem entre si, haja correlação lógica entre o acontecimento, 
cronologicamente demarcado e a disparidade de tratamento que em função disto se 
adota”49. 

Sendo assim, o postulado da razoabilidade reclama que exista 
um mínimo de congruência, um vínculo de pertinência lógica entre o aquilo que 
se exige que ocorra num determinado espaço de tempo e o estado de coisas 
que se pretende alcançar com a discriminação estabelecida. Repete-se: o 
tempo, ou algo correlato, per se, não pode discriminar. O que pode servir como 
fator razoável de segregação é algum fato ou circunstância havidos num 
determinado espaço de tempo, desde que tal fato ou circunstância sejam, com 
vistas ao que se pretende alcançar, justificadores da discriminação 
propriamente dita. 

Para que se compreenda melhor tais colocações, serão 
analisados dois precedentes exarados pelo STF. Em primeiro lugar, menciona-
se a Súmula 68350, a qual enuncia que “o limite de idade para a inscrição em 
concurso público só se legitima em face do art. 7°, XXX, da Constituição, quando 
possa ser justificado pela natureza das atribuições do cargo a ser preenchido”. Tal 
súmula confirma a tese acima referida. Isto porque a idade – aspecto 
obviamente correlato ao critério tempo – não pode, por ela mesma, discriminar. 
Poderá fazê-lo tão-somente quando as atribuições do cargo assim impuserem, 
por exigirem, por exemplo, condições físicas, atléticas, mentais ou sensoriais 
desfrutadas somente por pessoas inseridas num determinado intervalo etário. 

De outra banda, data venia, mostra-se criticável a recente 
decisão do STF, ao decidir, por maioria, pela constitucionalidade do Artigo 187, 
da Lei Complementar n° 75/93, quando do julgamento da Adin n° 1.04051. O 
dispositivo em comento estabelece que “poderão inscrever-se no concurso [para 
provimento do cargo de Procurador da República], Bacharéis em Direito há pelo 
menos dois anos, ...”. Tal regra legal padece – ao contrário do decidido pelo STF 
– de uma inconstitucionalidade consubstanciada na irrazoabilidade que lhe é 
intrínseca52. Isto porque exige, num determinado intervalo de tempo, um fato 

                                                 
49 O conteúdo jurídico... , p. 32. 
50 Súmula carente, ainda, do efeito vinculante estabelecido pelo Art. 103-A, da CF, com a 
redação dada pela EC 45/04, em função do disposto no Art. 8°, da própria Emenda, segundo o 
qual as “atuais súmulas do Supremo Tribunal Federal somente produzirão efeito vinculante 
após sua confirmação por dois terços de seus integrantes e publicação na imprensa oficial”. 
51 Cumpre repisar o que já foi dito no item anterior: tal decisão é anterior à promulgação da EC 
45/04, de sorte que suas razões jurídicas não são aproveitáveis ao direito atualmente posto. 
Quer parecer, ao contrário, que a superveniência da atual redação do Artigo 129, § 3°, da CF, 
com a redação dada pela EC 45/04, eivou o Artigo 187, da LC 75/93 de inconstitucionalidade. 
52 Além da irrazoabilidade referida no texto, não é exagero afirmar que existe uma outra, qual 
seja, o termo final do prazo exigido. Isto porque, segundo precedentes do STJ vertidos na 
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que não guarda qualquer pertinência lógica com a finalidade pretendida com a 
discriminação, qual seja, a de selecionar pessoas mais preparadas para o 
provimento do cargo. Ora, se o que se pretende é a assunção do cargo de 
Procurador da República por pessoas dotadas de uma certa vivência ou 
experiência na área jurídica, o fator de discriminação “estar formado em Direito” 
nada tem de relação com tal finalidade. Imagine-se, ad absurdum, uma pessoa 
que já é formada em Direito há mais de dois anos, mas desde a colação de 
grau nunca saiu do recanto de seu lar. Esta pessoa estaria, segundo a decisão 
criticada, habilitada a inscrever-se no certame. Já outra pessoa que estagia há 
mais de quatro anos junto à Procuradoria da República, por exemplo, 
conhecendo, pois, toda a realidade na qual está inserido um Procurador da 
República, porém que esteja formada há um ano e onze meses, não poderá 
inscrever-se no referido concurso. 

A exigência de “três anos de atividade jurídica”, bem como as 
normas de regulamentação que sobrevierem somente serão razoáveis e, 
assim, constitucionais, se consistirem em um fator de discriminação que, de 
forma congruente, atinja à finalidade almejada, qual seja, selecionar candidatos 
dotados de uma experiência anterior. Além disso, esta experiência deve ser, a 
um só tempo, necessária e suficiente para que o interessado venha a 
desempenhar a contento as atribuições dos cargos de Juiz Substituto e de 
membro do Ministério Público. 

Assim, ao ser regulamentada a definição de “atividade jurídica”, 
não se poderá restringir demasiadamente tal conceito, sob pena de ser odiosa 
e irrazoável a discriminação, ultrapassando aquilo que seja necessário para a 
seleção de pessoas mais preparadas ao cargo pleiteado. Deve-se restringir, 
como dito, de modo que a experiência exigida seja a necessária. 

À guisa de exemplo, se a Lei Complementar que regulamentar 
o disposto no Artigo 93, I, ou o Art. 129, § 3°, da CF/88 dispuser que não serão 
computados como “atividade jurídica” quaisquer estágios regulamentados 
havidos antes da colação de grau, tal regra será irrazoável53 e, pois, 
inconstitucional, uma vez que é consabido que tais espécies de estágio são 
propícios a criar um estado de vivência e de experiência necessário para 
habituá-lo com as atribuições de um cargo de magistrado54. 

Seria igualmente irrazoável considerar-se como “atividade 
jurídica” exclusivamente o estágio realizado junto à instituição condutora do 
concurso55. Neste sentido, não haveria qualquer razão, num concurso para 
ingresso na carreira do Ministério Público, para desconsiderar o estágio havido 
junto ao Poder Judiciário. 

                                                                                                                                               
Súmula 266, daquela corte, o momento para que a exigência de ingresso seja razoavelmente 
estabelecida é o da posse no cargo, não a inscrição no certame. 
53 REsp. 545.186, 5ª Turma do STJ, Rel. Félix Fischer, j. 25.05.2004. 
54 Interessante é o caso da legislação do Ministério Público no Rio Grande do Sul  (Lei Estadual 
n° 7.669/82, Art. 42), que prevê atribuições de auxílio e vedações aos estagiários aproximadas 
àquelas que possuem os Promotores de Justiça. 
55 REsp. 399.345, 5ª Turma do STJ, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 18.06.2002. 
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Despropositado seria, ainda, a definição de “atividade jurídica” 
que excluísse pessoas que inquestionavelmente têm contato direto com aquilo 
que diretamente é objeto da ciência jurídica. Por exemplo, imagine-se uma 
definição de “atividade jurídica” restrita ao exercício da advocacia para os fins 
de acessar o cargo de Juiz Substituto56. Neste absurdo caso, proibir-se-ia a 
participação de todos aqueles servidores públicos do Poder Judiciário ou do 
Ministério Público que, justamente por suas atribuições junto a estas 
instituições, encontram-se impedidos ou incapacitados de advogar, embora 
tenham contato direto com atos de natureza processual57. Inconstitucional 
seria, ainda, a definição de “atividade jurídica” que excluísse a docência em 
disciplinas pertinentes ao Direito. 

Cumpre salientar, neste sentido, que a tendência que se extrai 
da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é a de considerar o mais 
ampla possível a definição de “experiência forense”, a qual já era exigida como 
condição para a assunção de determinados cargos, empregos ou funções 
públicas, mesmo antes do advento da Emenda Constitucional n° 45/04. 
Considerando-se que a definição de “prática forense” é naturalmente mais 
restrita ao conceito de “atividade jurídica”, não é equivocada o presságio de 
que o Superior Tribunal de Justiça deverá considerar ainda mais ampla a 
definição da novel exigência. 

De outra banda, uma definição demasiadamente ampla não 
seria suficiente para o alcance do desiderato pretendido. Exemplo de atividade 
que, embora seja relacionada indiretamente com a atuação de um Tribunal, 
não teriam elementos funcionais suficientes para ser considerada “atividade 
jurídica” é aquele consistente no exercício da função de assistente datilógrafo, 
mesmo com cargo lotado no Poder Judiciário58. Do mesmo modo, o STF já 
teve oportunidade de se pronunciar no sentido de não se poder reconhecer 
como experiência exigida para a investidura em cargo de magistrado, aquela 
tida por um militar que exercia a função de assessoramento da corporação, 
mesmo que em questões indiretamente relacionadas com a atividade jurídica59.  

Chama a atenção, neste diapasão, a questão que envolve o 
exercício de cargos que, embora não tenham contato com o cotidiano forense, 
têm atribuições correspondentes à prática de atos administrativos de alta 
relevância. Neste sentido, quer parecer que a definição de “atividade jurídica” 
não estará afrontando a limites razoáveis se qualificar, como tal, o exercício de 

                                                 
56 REsp. 450.936, 6ª Turma do STJ, Rel. Hamilton Carvalhido, j. 06.11.2004; MS 6.559, 3ª 
Seção do STJ, Rel. M<in. Hamilton Carvalhido, j. 10.11.1999. 
57 MS 6.624, 3ª Seção do DTJ, Rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 28.06.2000. 
58 EDcl no MS 6.623, 3ª Seção do STJ, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, j. 02.08.2004. 
59 RMS 22.790, 1ª Turma do STF, Rel. Min. Ilmar Galvão, j. 05.09.1997. Em relação a este 
precedente, existe uma peculiaridade que deve ser enfatizada. O STF não reconheceu a 
atividade de assessoramento da corporação como “prática forense”, mesmo que se tratasse da 
prestação de informações ao Poder Judiciário, elaboração de pareceres, participação em 
inquéritos policiais militares, em sindicâncias e em processos administrativos disciplinares. 
Questão nebulosa é a de saber se tais atividades, embora não pudessem ser adjetivadas como 
“forenses”, não poderiam ser consideradas como “atividades jurídicas”. Trata-se, por certo, de 
questão nebulosa. 
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atribuições típicas de administração pública fazendária. Ou seja, será razoável 
qualificar-se como atividade jurídica a consistente no exercício de cargo, dentre 
cujas atribuições encontre-se a prática de atos administrativos de fiscalização, 
lançamento, autuação ou julgamento fiscal60. 

Assim, numa preocupação confessadamente de lege ferenda, a 
definição infraconstitucional de “atividade jurídica” somente será razoável se 
respeitar o limite hermenêutico havido entre o que é necessário e o que é 
suficiente para a seleção dos candidatos mais preparados às carreiras da 
magistratura e do Ministério Público. Contrario sensu, toda vez que a definição 
legal for além do necessário ou aquém do suficiente, considerado o mister que 
a justifica, o fator de diferenciação possuirá a eiva da inconstitucionalidade. O 
ponto de equilíbrio entre o necessário e o suficiente é o norte – de árduo 
alcance – que deve o legislador buscar. 

 

 

IV. CONCLUSÕES: 

As idéias vertidas no presente ensaio, o qual ambiciona, como 
já dito nas notas introdutórias tão-somente prestar-se com um incentivo ao 
debate, podem ser sumarizadas através das seguintes conclusões: 

 

- existem normas constitucionais de rarefeita densidade normativa, 
para cuja total eficácia jurídica dependem de normas 
infraconstitucionais, reclamando, pois, uma interpositio legislatoris 
para possuírem integral execução; 

 

- dentre tais normas de eficácia limitada, encontram-se aquelas que 
trazem conceitos vagos e indeterminados que não apresentam, per 
se, elementos de especificação mínimos para a sua própria 
execução; 

 

- o conceito de “atividade jurídica” presente nos Artigos 93, I, e 129, § 
3°, da CF/88, com a redação que lhes foi dada pela Emenda 
Constitucional n° 45/2004 é um destes conceitos vagos e 
indeterminados e, justamente por isto, necessita de integração a ser 
perpetrada pelo legislador infraconstitucional; 
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- enquanto não houver a edição da espécie de lei infraconstitucional 
em sentido formal referida em tais preceitos, o requisito de “três anos 
de atividade jurídica” para ingresso nas carreiras da magistratura e 
do Ministério Público não poderá ser exigido, embora as normas 
infraconstitucionais preexistentes que porventura contrariarem tal 
condição já devam ser, desde a publicação da EC  45/04, 
consideradas inconstitucionais; 

 

- de lege ferenda, a regulamentação do conceito de “atividade 
jurídica”, referido nos preceitos constitucionais supramencionados, 
somente será constitucional se trouxer fatores de discriminação que 
sejam necessários e suficientes para o alcance da finalidade 
norteadora de tais normas, qual seja, a seleção de candidatos mais 
preparados para o exercício das funções do cargo de Juiz Substituto 
ou de membro do Ministério Público; 

 

- contrario sensu, será inconstitucional, por estabelecer odiosa 
discriminação, toda e qualquer definição de “atividade jurídica” que 
seja demasiadamente restritiva, a ponto de eliminar pessoas 
portadoras da experiência necessária para a assunção de tais 
cargos, ou que seja demasiadamente ampla, a ponto de habilitar 
pessoas despreparadas, quanto ao quesito experiência, para os 
cargos de Juiz Substituto ou de membro do Ministério Público. 
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