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A OAB SOFRE CONTROLE DO TCU?

@professora_nataliariche

Nos termos do art. 70, paragrafo Unico da CF, o controle do TCU abrange todas as
pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, que utilizem, arrecadem,
guardem, gerenciem ou administrem dinheiros, bens e valores publicos ou pelos
quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assumam obrigacdes de natureza
pecuniaria.

Dentro desse contexto, surgiu recentemente uma questdo interessante acerca da
submissao da OAB ao controle do TCU.

O entendimento do STF era de que, ao contrario dos demais érgaos de fiscalizacéo
profissional, a OAB ndo é uma autarquia, pois possui finalidade institucional. Assim,
por estar fora da Administracao Indireta, ndo poderia sofrer controle pelo tribunal de
contas (STF-ADI 3026).

Ocorre que no final de 2018 o TCU entendeu que a OAB deve se submeter a sua
fiscalizacao.

No dia 02/06/19 o plenario do STF reconheceu a repercussao geral do tema (RE
1.182.189). Logo depois, no dia 07/06/19, a ministra Rosa Weber deferiu a liminar
pleiteada pela OAB no MS 36376 MC/DF para suspender a eficacia do acérdédo do
TCU.

Confiram abaixo a ementa do julgado do TCU, no processo TC 015.720/2018-7:

PROCESSO ADMINISTRATIVO. ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL (OAB).
ESTUDO TECNICO SOBRE A INCLUSAO OU NAO DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL (OAB) COMO UNIDADE PRESTADORA DE CONTAS
AO TCU. ANALISE SOBRE A EXISTENCIA DE COISA JULGADA, A NATUREZA
AUTARQUICA DA ENTIDADE E PUBLICA DOS RECURSOS QUE ELA
ADMINISTRA. ENTENDIMENTO FIRMADO NO SENTIDO DE QUE A OAB SE
SUBMETE A JURISDICAO DO TCU. DETERMINACAO PARA SUA INCLUSAO
COMO UNIDADE PRESTADORA DE CONTAS. CONSIDERAQOES SOBRE OS
EFEITOS DA DELIBERACAO. 1. Inexiste coisa julgada capaz de impedir a inclus&o
da OAB entre as unidades que devem prestar contas ao TCU. 2. A OAB preenche
todos os requisitos previstos no art. 5°, |, do Decreto-lei 200/1967, recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988, necessarios para ser enquadrada como autarquia,
pois constitui “servigo auténomo, criado por lei, com personalidade juridica,
patrimdnio e receita proprios, para executar atividades tipicas da Administracao
Plblica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e
financeira descentralizada”. 3. As contribuicbes cobradas pela OAB de seus
inscritos tém natureza de tributo, explicitamente assentada no art. 149 da
Constituicdo Federal. 4. As alteragdes introduzidas no ordenamento juridico
patrio pela Constituicdo Federal de 1988 reforcam a necessidade de maior
transparéncia das instituicdes, em nome do Estado Democratico de Direito e da
efetivacdo do principio republicano, o0os quais estdo intimamente ligados ao
incremento da accountability publica. 5. O Estado vem reforcando e exigindo
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transparéncia e regras de compliance até mesmo para as pessoas juridicas privadas
gque com ele se relacionam. 6. A natureza de autarquia e o regime publico e
compulsorio dos tributos que arrecada impdem que a OAB, como qualquer
conselho profissional, deva estar sujeito aos controles publicos, ndo havendo
nada que a distinga, nesses aspectos, dos demais conselhos profissionais. 7.
No atual desenho institucional brasileiro, a OAB exerce papel fundamental de
vigilante sobre o exercicio do poder estatal e de defesa da Constituicdo e do Estado
Democrético de Direito, 0 que s6é aumenta o grau de exigéncia de uma gestao
transparente e aberta ao controle publico. *



‘ Consultor Juridico

JULGAMENTO NO SUPREMO

Constitucionalistas mostram por que OAB
nao deve prestar contas ao TCU

9 de outubro de 2020, 17h31
Por Fernanda Valente

A Ordem dos Advogados do Brasil nao ¢ pessoa juridica de direito publico,
nem autarquia, nem tem qualquer vinculagdo com a administracao publica
indireta. Por esses motivos, deve ser garantida a sua independéncia. As
analises constam de pareceres produzidos pelos constitucionalistas Lenio
Streck e José Afonso da Silva para subsidiar o debate no Supremo Tribunal
Federal em processo que discute o tema.

s R ccurso sera analisado no Plenario do

STF. Julgamento estd empatado.
OAB - Conselho Federal

+

Em recurso extraordinario, o Ministério Publico Federal reclama da decisao
da 7* Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido que tirou a obrigacao
da OAB de prestar contas ao TCU. O MPF argumenta violag¢ao do artigo 70
da Constituicao Federal, apontando para a natureza juridica da OAB que a
obrigaria a prestar contas ao TCU.

De acordo com Lenio Streck, devem ser considerados os mesmos parametros
usados em outro caso julgado anteriormente (ADI 3.026): a OAB nao deve
se sujeitar ao controle do TCU porque "ndo recebe nenhuma verba publica ou
gere recursos publicos, como determina o artigo 70".



Streck defende que nao houve mudanca na doutrina sobre a natureza juridica
da OAB e da anuidade recebida que autorize o overruling (superacao de
jurisprudéncia) do entendimento exposto pelo Tribunal Federal de Recursos
(TFR) em 1951, no mandado de seguranca 797.

E chama a atencao para a ratio decidendi do acordao do STJ, que €
questionado na corte: considerou-se "o principio da igualdade, interpretado
pela diferenca de natureza juridica entre as contribui¢des postas no art. 149 da
CF/88 e a anuidade paga a OAB".

Sustenta ainda que deve ser levada em conta uma analise dos recursos
arrecadados pela OAB, que nao estdo na categoria de receitas publicas postas
previstas no artigo 165, § 5°, I, da Constitui¢do, "ndo equivalendo a dinheiro
publico, como ja decidiu o STJ (REsp 449.760)".

O professor Jos¢ Afonso da Silva também toma como base a decisdo na ADI
e seu alcance; lista ainda uma série de julgados e pede o respeito a coisa
julgada.

A OAB participa institucionalmente da tomada de uma série de decisdes por
ordem constitucional, disse o jurista, apontando que essas "caracteristicas
peculiares diferenciam muito [a OAB] das demais entidades de fiscalizagao
profissional".

"A comegcar do fato de que estas sdo apenas e tdo sO entidades de fiscalizagdo
das respectivas profissoes, enquanto a OAB, como visto, tem fung¢des
institucionais relevantes de modo a situd-la entre instituicoes do
aparelhamento estatal. Tanto que os demais conselhos profissionais sao
definidos, nos respectivos estatutos legais, como autarquias, enquanto o
Estatuto da Advocacia ndo qualifica a OAB como tal, diz que ela € servigo
publico, dotada de personalidade juridica e forma federativa apenas".

Em Plenario

O julgamento estd suspenso com placar empatado. O caso comegou a ser
analisado no Plenario virtual da corte nesta sexta-feira (9/10), mas foi retirado
de pauta por pedido de destaque do ministro Ricardo Lewandowski.

O relator, ministro Marco Aurélio entende que a entidade deve se submeter a
fiscalizacdo do Tribunal de Contas da Unido. De acordo com o vice-decano,
embora a OAB nao seja ente estatal, ¢ uma entidade publica, de natureza
autarquica e, portanto, deve haver controle.

O ministro se debrugou sobre a analise juridica da OAB e do dinheiro
arrecadado por ela. Marco Aurélio destacou que a Lei 8.906/1994, artigo 44,
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esclarece que a OAB nao mantém "qualquer vinculo funcional ou
hierarquico" com 6rgados da administracao publica. "Nao excluiu, contudo, a
natureza publica, consideradas as finalidades institucionais", ressalvou.

Em posicao divergente, Luiz Edson Fachin entendeu que OAB nao deve ser
obrigada a prestar contas ao TCU nem a qualquer outra entidade externa.
Segundo o ministro, ela ¢ dotada de autonomia e independéncia, ndo podendo
ser confundida com os conselhos de fiscalizacao profissional. "E isso porque
a OAB ndo se volta tdo somente as finalidades corporativas, mas possui, ao
revés, finalidade institucional."

Fachin acolheu ainda os pareceres da advocacia de Streck e José
Afonso, feitos a pedido do Conselho Federal da OAB.

Clique aqui para ler o parecer de Lenio Streck
Clique aqui para ler o parecer de José Afonso da Silva
RE 1.182.189

Fernanda Valente ¢ correspondente da revista Consultor Juridico em
Brasilia.

Revista Consultor Juridico, 9 de outubro de 2020, 17h31
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Prestacdo de contas

STF suspende decisao que obrigou OAB a
prestar contas ao TCU

Liminar foi concedida pela ministra Rosa Weber.

A ministra Rosa Weber, do STF, concedeu liminar para desobrigar a OAB de prestar contas ao
TCU até que o plenario do da Corte resolva a questdo. A decisdo se deu nesta sexta-feira, 7, em
MS impetrado pelo Conselho Federal da Ordem.

Prestacao de contas

Em novembro do ano passado, o TCU decidiu que a Ordem nao se distingue dos
demais conselhos profissionais e deve se sujeitar aos controles publicos, e o
controle externo que ela exerce ndo compromete a autonomia ou independéncia
funcional das unidades prestadoras. A Corte considerou a natureza autarquica da
entidade e ponderou que a contribuicdo cobrada dos advogados tem natureza de
tributo.

Em marcgo, a OAB impetrou no Supremo o MS 36.376 para questionar a decisao do
TCU. Em pedido de liminar, a OAB requereu que o STF barrasse a eficacia da
decisdo da Corte de Contas e, no mérito, pediu que o Supremo torne sem efeito o
entendimento do TCU, a fim de preservar sua independéncia e autonomia.

A OAB também afirmou que a ilegalidade do ato decorre do desrespeito a decisao
do STF na ADIn 3.026, julgada em 2006, na qual a Corte atribuiu a OAB natureza
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juridica diferenciada em razdo do reconhecimento de sua autonomia e sua
finalidade institucional.

A controvérsia também foi levada ao Supremo na Rcl 32.924, relatada pela
ministra Rosa Weber, para quem o MS também foi distribuido por prevencéao.

Repercusséao geral

A matéria € tema de RE que teve repercussao geral reconhecida pelo plenario
virtual da Corte na semana passada. De relatoria do ministro Marco Aurélio, o
recurso foi interposto pelo MPF para questionar acérddao do TRF da 12 regido que,
com fundamento no decidido pelo Supremo na ADIn 3026 - na qual a Corte atribuiu
a OAB natureza juridica diferenciada em razdo do reconhecimento de sua
autonomia e de sua finalidade institucional -, afastou a obrigacdo da entidade de
prestar contas ao TCU.

O TRF assentou que a natureza das finalidades institucionais exige gestéo isenta
da ingeréncia do Poder Publico. MPF sustenta que, em virtude de sua natureza
juridica, a OAB deve submeter suas contas a analise da Corte de Contas, e aponta
gque a ndo prestacdo de contas viola o artigo 70, paragrafo unico, da CF/88. O
Conselho Federal da OAB requereu seu ingresso como assistente simples no
processo.

. Processo: MS 36.376

Confira a integra da deciséo.
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’ Consultor Juridico

AUTONOMIA E INDEPENDENCIA

Fachin vota contra submissao da OAB a
fiscalizacao do TCU

9 de outubro de 2020, 11h21
Por Fernanda Valente

A Ordem dos Advogados do Brasil ndo deve ser obrigada a prestar contas ao
Tribunal de Contas da Unido nem a qualquer outra entidade externa. O
entendimento ¢ do ministro Luiz Edson Fachin, do Supremo Tribunal
Federal, em recurso extraordindrio que discute o tema.

- Fachin acolhe pareceres da advocacia e
entende que OAB nao deve ser submetida a fiscaliza¢ao externa

O caso, com repercussdo geral, comecou a ser julgado nesta sexta-feira
(9/10), no Plenario Virtual da corte. Os ministros t€ém uma semana para votar.

De acordo com Fachin, a OAB ¢ dotada de autonomia e independéncia, nao
podendo ser confundida com os conselhos de fiscaliza¢ao profissional. "E
isso porque a OAB nao se volta tdo somente as finalidades corporativas, mas
possui, ao revés, finalidade institucional."

O ministro tomou como base outro julgado sobre o tema, de relatoria de Rosa
Weber. A ministra aponta que a OAB "ndo se sujeita aos ditames impostos a
Administragcdo Publica Direta e Indireta", j& que nao ¢ uma entidade da
administragao indireta da Unido.
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Além disso, o entendimento a época foi de que a OAB presta um servigo
publico independente, "categoria impar no elenco das personalidades
juridicas existentes no direito brasileiro".

Fachin considerou ainda o parecer do constitucionalista Lenio Streck,

que apontou que a fun¢do institucional exercida pela OAB "ndo autoriza a
confusdo do exercicio de tal minus publico com funcao propria de ente
estatal".

O ministro acolheu a sugestao do parecer do professor José Afonso da Silva e
sugere a seguinte tese: "O Conselho Federal e os Conselhos Seccionais da
Ordem dos Advogados do Brasil ndo estao obrigados a prestar contas ao
Tribunal de Contas da Unido nem a qualquer outra entidade externa".

O relator

Fachin diverge do relator, ministro Marco Aurélio. Para o vice-decano,
embora a OAB nao seja ente estatal, ¢ entidade publica, de natureza
autarquica e, portanto, deve se submeter a fiscalizagdo do Tribunal de Contas
da Unido.

O ministro se debrugou sobre a andlise juridica da OAB e do dinheiro
arrecadado por ela. Marco Aurélio destacou que a Lei 8.906/1994, artigo 44,
esclarece que a OAB nao mantém "qualquer vinculo funcional ou
hierarquico" com orgaos da administracao publica. "Nao excluiu, contudo, a
natureza publica, consideradas as finalidades institucionais", ressalva.

Longa discussiao

No caso concreto, o Ministério Publico Federal reclama da decisao da 7%
Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido que tirou a obrigacao da
OAB de prestar contas ao TCU. O MPF argumenta violagao do artigo 70 da
Constitui¢do Federal, apontando para a natureza juridica da OAB que a
obrigaria a prestar contas ao TCU. A OAB da Bahia nao apresentou
contrarrazoes.

O caso, porém, nao ¢ isolado. Em novembro de 2018, o TCU decidiu que a
OAB deveria prestar contas ao tribunal ja a partir de 2021. Os ministros
consideraram que a Ordem nao se distingue dos demais conselhos
profissionais e deve se sujeitar aos controles publicos.

Contra a decisao, a OAB impetrou um mandado de segurancga, alegando que a
entidade ndo integra a administragdo publica em razao da funcao institucional
que exerce e das garantias constitucionais de autonomia e independéncia que
ostenta. A relatora do caso, ministra Rosa Weber, suspendeu acordao do
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TCU. Rosa também ¢ relatora de uma Reclamacao (32.924) e uma ADI
(3.026) sobre 0 mesmo tema.

Clique aqui para ler o voto do relator
Clique aqui para ler o voto divergente
RE 1.182.189

Fernanda Valente ¢ correspondente da revista Consultor Juridico em
Brasilia.

Revista Consultor Juridico, 9 de outubro de 2020, 11h21
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PRINCIPIO DA ISONOMIA

TCU diz gue OAB n&o € imune a controle e
manda prestar contas a partir de 2021

7 de novembro de 2018, 17h51
Por Gabriela Coelho

O Tribunal de Contas da Unido decidiu, nesta quarta-feira (7/11), que a
Ordem do Advogados do Brasil deve prestar contas ao tribunal. A entidade
devera se encaixar nas mesmas normas aplicadas a orgdos federais, estatais e
outros conselhos federais e terd o ano de 2019 para se adaptar, comegando a
prestar contas em 2021, referente ao exercicio 2020.

A decisdo contraria entendimento do Supremo Tribunal Federal, que, em
2006, em julgamento sobre a necessidade de haver concursos publicos para as
vagas de trabalho na OAB, debateu a natureza da entidade e concluiu que ela
nao ¢ 6rgao publico.

O relator, ministro Bruno Dantas, afirmou que, em um momento em que o
Estado vem refor¢ando e exigindo transparéncia e regras de compliance até
mesmo para as pessoas juridicas privadas que com ele se relacionam, ndo ¢
razoavel querer justificar validamente que a OAB possa ser a Uinica
institui¢dao infensa a controle.

“A OAB possui relevantes prerrogativas, que a distinguem dos demais
conselhos, so refor¢am, na verdade, o carater publico das fungdes que sao por
elas desempenhadas — o que fortalece a posi¢ao aqui adotada. Firmar o
entendimento de que a OAB deve prestar contas ao Tribunal ¢, além de tudo,
uma decisdo que homenageia o principio da isonomia”, afirmou.

Segundo Dantas, embora a entidade j& tenha alegado ser controlada
internamente, sdo ainda opacas as informagdes prestadas ao publico € a seus
contribuintes.

“O Observatorio Nacional da Advocacia estima que a OAB arrecada algo em
torno de R$ 1,3 bilhdo com a anuidade e o exame. Compilando as esparsas
informacdes disponibilizadas por cada seccional, ¢ possivel estimar que o
valor arrecadado com anuidades gire em torno de R$ 600 milhdes por ano.
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Entretanto, ¢ uma estimativa bastante imprecisa, dada a auséncia de
informag¢des padronizadas, comparaveis e confiaveis”, disse.

De acordo com o ministro, a atual compreensdo de que a OAB nao estaria
sujeita a qualquer tipo de controle administrativo estd minando a
possibilidade de real accountability sobre seus atos.

“O momento atual ¢ de uma sociedade que exige cada vez mais a
transparéncia das instituicoes. A consolidagdao do Estado Democratico de
Direito e a efetivacao do principio republicano estdo intimamente ligadas a
essa transparéncia e a accountability publica.”

Sem validade constitucional

Em nota, a OAB informou que ¢ equivocado afirmar que a entidade,
atualmente, ndo presta contas ou nao ¢ transparente. No entendimento da
entidade, em consonancia com decisdo do Plenario do Supremo, o TCU nao €
orgao competente para essa finalidade, implicando, inclusive, no uso de
recursos publicos para fiscalizar uma entidade que nao € 6rgao publico nem
recebe dinheiro publico.

“A decisao administrativa do TCU nao se sobrepde ao julgamento do STF,
que na ADI 3026/DF, afirmou que a OAB ndo integra a administragado
publica nem se sujeita ao controle dela, ndo estando, portanto, obrigada a ser
submetida ao TCU. A OAB, que ndo ¢ 6rgao publico, ja investe recursos
proprios em auditoria, controle e fiscalizagdo, sendo juridicamente
incompativel gastar recursos publicos, hoje tdo escassos, para essa finalidade.
A decisao do TCU nao cassa decisao do STF, logo ndo possui validade
constitucional.”

Clique aqui para ler o voto do relator.
Gabriela Coelho ¢ reporter da revista Consultor Juridico

Revista Consultor Juridico, 7 de novembro de 2018, 17h51
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https://www.conjur.com.br/dl/oab-obrigada-prestar-contas-tcu.pdf

s o STRECK
Recurso Extraordinario n.° 1.182.189/BA 2 TRINDADE

Prestacao de Contas do CFOAB ao controle
do TCU

Dispositivos objeto de discussao: arts. 70,
paragrafo tunico, 71, II, da Constituicao
Federal

PARECER

1. PONTO DE PARTIDA HERMENEUTICO: O CASO CONCRETO

Trata-se de parecer requerido pelo CONSELHO FEDERAL DA
ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL (CFOAB) sobre o
Recurso Extraordinario (RE) n.? 1.182.189/BA interposto pelo
Ministério Pablico Federal (MPF) contra acérdao do Tribunal Regional
Federal da 12 Regiao (TRF1) que, diante da ratio decidendi do acordao
do Supremo Tribunal Federal (STF) na ADI n.° 3026, decidiu que a
“Ordem dos Advogados do Brasil ndo esta sujeita a prestacdo de contas
perante o Tribunal de Contas da Unidao — TCU (Precedentes do STF, STJ
e TRF/5% Regiao), pois a natureza das suas finalidades institucionais
exige que a sua gestao seja isenta da ingeréncia do Poder Publico” (fls.
608-612 e 622-625 dos autos processuais fisicos).

O Supremo Tribunal Federal (STF), por maioria, reconheceu a existéncia
de repercussao geral (Tema 1054) da questao constitucional quanto “ao
dever, por parte da Ordem dos Advogados do Brasil, de prestar contas
ao Tribunal de Contas da Uniao”, conforme acérdao de 06 de junho de
2019. A OAB foi admitida como assistente simples em decisao

monocratica de 5 de setembro de 2019 e o julgamento do Recurso
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Extraordinario esta pautado para iniciar o julgamento virtual em 9 de STRECK
outubro de 2020. & TRINDADE

Nesse contexto, como o “Direito € uma questao de caso concreto” e nao
se pode oculta-lo ou escondé-lo, como fazem algumas praticas cotidianas
com o endosso de parcela da doutrina,? pois “todo ato de interpretacao
ja é desde ja sempre um ato aplicativo per se. Mais do que isso, tem-se
que sempre aplicamos. E essa applicatio, como diria Gadamer, somente

se da no caso concreto”.3

O qué, portanto, o caso concreto nos apresenta? Apresenta fundamentos
opostos apontados pelo MPF, parte autora da acao civil publica n.°
2007.33.00.008674-0, que tramita na 32 Vara Federal da Secao
Judiciaria da Bahia, e pelo Conselho Seccional da Ordem dos Advogados
do Brasil da Bahia (OAB-BA) e pelos demais réus, quais sejam:

FUNDAMENTOS DO MPF:

(1)) inaplicabilidade ao caso concreto do acérdiao do Supremo Tribunal
Federal (STF) na Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n.°

«wrn

3.026-4/DF, porque “"seu objeto se restringiu a estabelecer a inexigéncia
de concurso publico para a admissao dos contratados pela OAB"; que
"em momento algum, o Supremo Tribunal Federal discutiu a questao da
obrigatoriedade de prestacao de contas da OAB junto ao TCU' e que "a
obrigatoriedade da prestacao de contas foi aludida por alguns Ministros,
em obter dictum, de passagem, tendo os juristas externado a
preocupacao em esclarecer que essa questdo nao era objeto de
julgamento naquele momento” (fl. 408 do recurso de apelacao dos autos

processuais fisicos);

1 STRECK, Lénio. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vincula¢do no
CPC/2015. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 136.

2 STRECK, Lénio. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo no
CPC/2015. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 136.

3 STRECK, Lénio. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vincula¢cdo no
CPC/2015. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 136.
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(i) '"nao ha como contestar que, seja a OAB pessoa juridica de direito STRECK
publico, seja de direito privado, esta obrigada, sob a nova constituicdo,a & TRINDADE
prestar contas, ja que arrecada dinheiro pablico, na medida em que as
contribuicées relacionadas pelo art. 149 tém expressa natureza
tributaria” (fl. 412-v do recurso de apelacdo dos autos processuais
fisicos). Os fundamentos do MPF estdo sintetizados no parecer da
Procuradoria-Geral da Repiblica (PGR) ja no ambito do STF:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. REPERCUSSAO GERAL. TEMA
1054. ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
INSTITUICAO SUI GENERIS. MUNUS PUBLICO.
PRESTACAO DE CONTAS. TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO. MORALIDADE. TRANSPARENCIA. SUJEICAO
AO CONTROLE EXTERNO. PROVIMENTO.

1. Recurso Extraordinario representativo do Tema 1054 da
sistematica da Repercussao Geral: “Controvérsia relativa
ao dever, por parte da Ordem dos Advogados do Brasil,
de prestar contas ao Tribunal de Contas da Uniao”.

2. O Tribunal de Contas da Unido tem atribuicdo para
fiscalizar todo aquele que administre recursos publicos,
uma vez que a ratio para a sujeicao ao poder fiscalizatorio
e sancionador do o6rgido esta na origem publica dos
recursos, e nao na natureza juridica dos fiscalizados.

3. A Ordem dos Advogados do Brasil, embora dissociada
da estrutura funcional de 6rgaos e pessoas estatais, exerce
atividade dotada de tipico munus publico, com poderes de
policia administrativa.

4. Como instituicdo sui generis, dotada de poderes
estatais, a Ordem dos Advogados do Brasil ha de observar
os principios constitucionais que orientam a
Administracdo Publica, sobretudo os preceitos da
moralidade e da transparéncia, e sujeita-se ao controle
pelo Tribunal de Contas da Unido.

5. Proposta de tese de repercussao geral: A Ordem dos
Advogados do Brasil submete-se a fiscalizacdo pelo
Tribunal de Contas da Uniao.

— Parecer pelo provimento do recurso extraordinario e
fixacao da tese sugerida.
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FUNDAMENTOS DA OAB-BA, DO TCU, DA UNIAO, DA SENTENCA E DO
ACORDAO DO TRF1:

a titulo de esclarecimento, a OAB, em 1951, impetrou Mandado de
Seguranca n.° 797 contra o TCU sobre o mesmo tema, tendo o Tribunal
Federal de Recursos (TFR) afastado a natureza autarquica da OAB, bem
como considerado que a anuidade por ela recebida dos(as)

advogados(as) nao possuem natureza tributaria.

a Unido e o proprio TCU se manifestaram contréarios a fiscalizacao da
OAB pelo TCU, como se verificou nas manifestacoes processuais no
presente feito, cujo resumo se extrai da manifestacao do TCU (fls. 211-

246 dos autos processuais fisicos):

1. O entendimento firmado pelo TCU ao proferir o Acordao
n. 1.765/2003-Plenério, no sentido de que o Conselho
Federal e os Conselhos Seccionais da Ordem dos
Advogados do Brasil ndo estao obrigados a prestar contas
a este Tribunal, foi adotado em respeito 4 coisa julgada,
decorrente da decisdao proferida pelo Tribunal Federal de
Recursos nos autos do Recurso de Mandado de Seguranca
n.° 797.

2. O referido decisum foi proferido em consonancia com o
recente entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal nos autos da ADI n. 3.026/DF. Naqueles autos, a
Suprema Corte firmou o enten-dimento de que a Ordem
dos Advogados do Brasil, por nao consubstanciar uma
entidade da Administracao Indireta, ndo se sujeita aos
ditames impostos a Admi-nistracao Publica, nao se
sujeitando, por conseguinte, a controle da Administragao.

3. Nao-cabimento da antecipacao de tutela, por nao restar
configurada uma das condi¢oes dispostas no art. 273 do
CPC. Improcedéncia da acao.

4. Proposta de encaminhamento de copia deste Parecer a
Procuradoria da Unido no Estado da Bahia.

Este entendimento foi seguido pela sentenca, pelo acordao do TRF1 e

gerou o recurso extraordinario do MPF por violacao ao art. 70, § Gnico,

STRECK
& TRINDADE
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da CF/88, em sintese, por nao se aplicar os fundamentos da ADI 3.026, STRECK
pois nao tratou do dever de a OAB prestar contas ao TCU. & TRINDADE

A Unido, em contrarrazoes ao RE, novamente, se manifestou pela
inadmissao ou improvimento do RE e do Agravo em RE, com base no
seguinte fundamento: “observa-se que a previsao do art. 70, paragrafo
unico, da CF/88 nao é suficiente para justificar a atribuicao do TCU de
fiscalizacdo da OAB, uma vez que esta é definida pelo art. 71, 11, que nao
inclui entidade sui generis como a Ordem dos Advogados do Brasil, nao
se podendo pretender inserir no texto constitucional previsao nele nao

contida”.

(it1) o recurso extraordinario foi inadmitido pelo fato de o ac6rdao do TRF1
estar “em consoniancia com o entendimento do Supremo Tribunal
Federal que ja decidiu no sentido de aplicar os efeitos da decisao
proferida na ADI 3.026/DF a caso idéntico ao do presente feito. (ARE
750482/PE, Relator Ministro Dias Toffoli, decisao monocratica, DJe

05/11/2015)”.

O agravo do MPF foi provido para prosseguir o RE pelo Min. Marco
Aurélio no ARE n.° 1.100.929, porque o “tema em Jogo esta a merecer

discussao sob o angulo da Constituicao Federal”.

(iv) Durante a tramitacao do presente feito no STF, em 23.03.2019, a OAB
impetrou Mandado de Seguranca (MS) n.° 36.376 contra ato do TCU
(acéordao 2.573/2018/Plenario) que decidiu pela possibilidade de
fiscalizacao das contas da OAB a partir do ano de 2020, com base no art.
71, 11, da CF/88.

A Ministra Rosa Weber, relatora do citado MS n.° 36.376, suspendeu
liminarmente os efeitos do referido acordao do TCU até julgamento do
tema pelo plenario do STF, haja vista os fundamentos postos no acéordao
da ADI n° 3026/DF, cujo entendimento do STF foi: “A OAB ndao é uma
entidade da Administracdo Indireta da Unido. A Ordem é um servico
publico independente, categoria impar no elenco das personalidades

juridicas existentes no direito brasileiro”.
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2. A RESPOSTA ADEQUADA A CONSTITUIC,AO A PARTIR DOS STRECK
PONTOS CONTROVERTIDOS ELENCADOS NO CASO & TRINDADE
CONCRETO.

O ponto controvertido é saber se a OAB, mesmo enquadrado
juridicamente de forma diversa dos outros Conselhos Profissionais
desde 1951 pelo Mandado de Seguranca n.° 797 do Tribunal Federal de
Recursos (TFR) e reconhecido pelo proprio MPF no referido parecer da
PGR, pode ser submetido ao controle do TCU e se a contribuicao

recebida pela OAB tém natureza tributéaria (ou nao).

O MPF sustenta a existéncia de overruling no caso em tela e a
possibilidade de a OAB prestar contas ao TCU. A OAB defende que nao

h& overruling no caso em tela e que nao deve prestar contas ao TCU.

Qual, entdo, é a resposta adequada a Constituicao (resposta correta),4
aquela posta pelo MPF ou a sustentada pela OAB neste caso concreto?

Trés pontos sdo relevantes para responder a indagacao acima: (i) como
a doutrina entende ser a natureza juridica da OAB e da anuidade paga
pelos(as) advogados(as)? (ii) Qual é a ratio decidendi do TFR, do STJ e
do STF quando enquadraram a OAB e a anuidade paga pelos(as)
advogados(as) com natureza juridica diversa daquela dos demais
Conselhos Profissionais? (iii) os fundamentos trazidos pelo MPF sao
capazes de alterar a ratio decidendi retrocitada, promover o overruling

e autorizar que a OAB preste contas ao TCU?

A resposta aos questionamentos acima passa, necessariamente, pelo
respeito que este STF e por qualquer Tribunal brasileiro deve ter as
razoes decisorias (holding) presentes no acordao do STF na ADI n.°
3026, a homenagear os critérios de estabilidade, integralidade e

coeréncia postos no art. 926, caput, do Coédigo de Processo Civil (CPC),5

4 Sobre o tema veja STRECK, Lenio. Resposta adequada a Constitui¢ao (resposta correta).
Diciondario de Hermenéutica. 2.ed. Belo Horizonte: Livramento, 2020, p. 401-426.

5 Estabilidade, coeréncia e integridade podem ser entendidas como: “Dizia eu que a
estabilidade é diferente da integridade e da coeréncia do Direito, pois a “estabilidade”
é um conceito autorreferente, isto é, tem relagio direta com os julgados anteriores. Ja
a integridade e a coeréncia guardam um substrato ético-politico em sua concretizacio,
isto é, sdo dotadas de consciéncia histérica e consideram a facticidade do caso”.
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assim como o respeito que qualquer Tribunal deve ter em relacao as
“decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade”, como disposto no art. 927, I, do CPC, mormente
pelo disposto no art. 102, § 2°, da CF/88.

A natureza juridica da OAB esta posta no art. 44 da Lei n.° 8.906/94:

Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servico
publico, dotada de personalidade juridica e forma
federativa, tem por finalidade:

I - defender a Constituicao, a ordem juridica do Estado
democratico de direito, os direitos humanos, a justica
social, e pugnar pela boa aplicacao das leis, pela rapida
administracao da justica e pelo aperfeicoamento da cultura
e das instituicoes juridicas;

II - promover, com exclusividade, a representacdo, a

defesa, a selecao e a disciplina dos advogados em toda a
Republica Federativa do Brasil.

§ 1° A OAB nao mantém com o6rgaos da Administracao
Publica qualquer vinculo funcional ou hierarquico.

§ 2° O uso da sigla OAB é privativo da Ordem dos
Advogados do Brasil.

Nessa linha, quanto ao primeiro ponto, a doutrina® sustenta que:

o limite da independéncia da OAB é a legislacdo constitucional e

infraconstitucional;”

no ambito do Regulamento de 1931 e na vigéncia da Lei n.° 4.215/63
havia divergéncia se a OAB era uma “autarquia especial” (ou nao) e havia
duavida sobre a vinculacao a Administracao Publica, como explica Paulo
Lobo:

STRECK, Lénio. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculacdo no
CPC/2015. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 10.

6 Ver por todos: LOBO, Paulo. Comentdrios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12. ed.

7

Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019, (edi¢ao eletronica).
LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacao, 2019, (edicao eletronica), parte II — fins e organizacdo da OAB.

STRECK
& TRINDADE
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Quando o Poder Executivo intentou vincular a OAB, na STRECK
década de 1970, ao Ministério do Trabalho, e o Tribunal de & TRINDADE
Contas da Unido pretendeu controlar os recursos
financeiros da entidade, houve a manifestacio quase
unissona dos juristas brasileiros ressaltando as
peculiaridades da OAB e sua independéncia. Idéntica
orientacdo adotaram os tribunais superiores e a
Consultoria-Geral da Republica (parecer do Consultor-
Geral Rafael Mayer, PR-3974/74-011/C/75, aprovado pelo
Presidente da Republica, DOU, 14-2-1978). Em 19 de
novembro de 2003, o plenario do Tribunal de Contas da
Unido decidiu que a OAB nao se submete ao regime das
autarquias publicas, mantendo, assim, sua imunidade a
fiscalizacdo do tribunal, uma vez que desde 1952 o TFR
decidiu que a entidade nao precisava prestar contas ao
TCU.8

(it1) além do acordao do TFR no Mandado de Seguranca n.° 797 do TFR e do
Acoérdao do TCU n. 1.765/2003-Plenario, como exposto acima, o art. 44
da Lei n.° 8.906/94 dissipa qualquer divida sobre o sentido da natureza
juridica da OAB;

(iv) a OAB nao possui qualquer vinculo com a Administracao Publica Direta
e Indireta (Lei n.° 8.906/94, art. 44, § 1°), detém fungoes constitucionais
proprias, como: a legitimidade para ajuizamento de demandas de
constitucionalidade das leis; a defesa da Constituicao, a participagao na
composicao dos tribunais; a participacdo nos concursos publicos da

magistratura.y

(v) o servico publico que a OAB presta “ndo significa necessariamente
servico estatal, este assim entendido como atividade tipica exercida pela
Administragao Pablica. Servico ptblico é género do qual o servigo estatal
é espécie”.10 Isso porque o publico nao é sinébnimo de estatal, inclusive a
“defesa da classe dos advogados, dos direitos humanos, da justica social

e do Estado Democratico de Direito, encartada nas finalidades da OAB

8 LOBO, Paulo. Comentdrios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacao, 2019, (edicao eletronica), parte II — fins e organizacao da OAB.

9 LOBO, Paulo. Comentdrios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacao, 2019, (edicao eletronica), parte II — fins e organizacao da OAB.

o LOBO, Paulo. Comentdrios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacao, 2019, (edicao eletronica), parte II — fins e organizacdo da OAB.
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(vi)

(vii)

(vin)

(ix)

11

12

13
14

15

previstas no art. 44 do Estatuto, supoe o virtual conflito com o Poder
Puablico”.1t Tal conflito ocorre, por exemplo, quando o Estado obsta,
dificulta e viola o exercicio da advocacia, como vimos recentemente no
Estado da Paraiba.!2

se a OAB fosse uma autarquia, “ente concebido como longa manus do
Estado, possa perseguir interesses a ele opostos, estranhos — defesa dos

advogados — ou conflituosos?”13

destaca-se que o Estado para além da Administracao Direta e Indireta,
“reconhece competéncia para o exercicio de fun¢oes publicas a entidades
que nao o integram, atribuindo-lhes poderes que seriam originalmente
seus, como ocorre com o poder da OAB de selecionar, fiscalizar e punir
advogados. Nao se trata de um novo corporativismo, nos moldes
medievais, mas delimitacio de autotutela juridica a entidades

organizadas, para exercicio de determinados servigos publicos”.14

a CF/88, no art. 133, determina ser o(a) advogado(a) “indispensavel a
administracao da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacoes
no exercicio da profissao, nos limites da lei”. Por isso, ndo pode “estar
subordinado a qualquer poder, inclusive o Judiciario. A OAB ou a
advocacia dependentes, vinculadas ou subordinadas, resultam na

negacao de suas proprias finalidades”;!5

a CF/88 traz diversas hipoteses de servicos publicos prestados por
pessoa coletiva privada, como as concessoes e as permissoes publicas

(art. 175) ou os servigos notariais (art. 236);

LOBO, Paulo. Comentdarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacao, 2019, (edicao eletronica), parte II — fins e organizacio da OAB.
Sobre o ocorrido veja o desagravo publico realizado pela Ordem dos Advogados do
Brasil - Seccional Paraiba em 01.10.2020:
https://portal.oabpb.org.br/mobile/noticia.php?codigo=30057.

LOBO, Paulo. Comentdarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacao, 2019, (edicao eletronica), parte II — fins e organizacao da OAB.
LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacao, 2019, (edicao eletronica), parte II — fins e organizacao da OAB.
LOBO, Paulo. Comentdarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacao, 2019, (edicao eletronica), parte II — fins e organizacdo da OAB.

STRECK
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(x) o Estado confere poder de policia administrativa as pessoas coletivas, STRECK
enquadradas como autarquias, tradicional, especial e sui generis (ou & TRINDADE
nao), a ele vinculadas. A OAB nao exerce servico publico estatal tipico e
suas finalidades “sao muito mais amplas e extra-estatais. A evolucao do
direito conduz-nos a rejeitar o elastério que se pretendeu atribuir ao
conceito de autarquia, que ja abrangeu, historicamente, até atividades

econdmicas”.16

(xi) a CF/88, no art. 173, permitiu que o Estado cindisse as atividades
estatais administrativas descentralizadas em autarquia e fundacoes
publicas, bem como nas sociedades estatais, como a empresa puablica e a
sociedade de economia mista, reguladas pelo direito privado (art. 173).
Desse modo, a “concepcao de certos servigos publicos como entidades
dotadas de natureza juridica mista (de direito publico e de direito
privado) nao é novidade no direito, especialmente com relagcao as

corporagoes profissionais, como a OAB”.17

(xi?) cabe a OAB, com exclusividade, “a policia administrativa da advocacia
brasileira, ai compreendidos: I — a selecao dos que pretendem exercé-la,
inclusive mediante Exame de Ordem e verificacdo dos requisitos de
inscricao; IT — o controle e fiscalizacao da atividade profissional; III — o
poder de punir as infracoes disciplinares. O poder de policia
administrativa da advocacia per se € exclusivo, indisponivel e
indelegavel. Nenhuma outra autoridade pode exercé-lo, inclusive a

judiciaria”.8

(xtit) nao se pode confundir o munus publico que a atividade da OAB se

apresenta com funcao publica de ente estatal:

Miunus publico é o encargo a que se nao pode fugir, dadas
as circunstancias, no interesse social. A advocacia, além de

16 L,OBO, Paulo. Comentdrios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacio, 2019, (edicao eletronica), parte II — fins e organizacao da OAB.

17 LOBO, Paulo. Comentdrios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacio, 2019, (edicao eletronica), parte II — fins e organizacao da OAB.

18 1,0bo, Paulo. Comentdarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacfo, 2019, (edicao eletronica), parte II — fins e organizacdo da OAB.
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profissao, ¢ manus, pois cumpre o encargo indeclinavel de STRECK
contribuir para a realizacdo da justica, ao lado do patrocinio g TRINDADE
da causa, quando atua em juizo. Nesse sentido, é dever que

nao decorre de oficio ou cargo publico.

(...) A administracao da justica é espécie do género atividade
publica. Atividade publica peculiar, porque expressao
propria de um dos Poderes estatais constituidos, nao se
confundindo com a Administragdo Publica, em sentido
estrito, que o Judiciario também exerce com relacao a suas
atividades-meio. O magistrado e o promotor sdao agentes do
Estado e exercem funcao publica. O advogado, no entanto,
embora dela participe como figurante indispensavel, nao é
titular de funcao publica (ou estatal), salvo se for vinculado
a entidade de advocacia publica. (...)

O art. 29, § 1°, do Estatuto atribui-lhe o carater de servico
publico, mesmo quando exercida em “ministério privado”.
Significa dizer que a advocacia nao é funcao publica, mas é
regida pelo direito publico. (...)

Contudo, sem embargo da natureza nao estatal de sua
atividade, imprescindivel para  assegurar-lhe a
independéncia diante do proprio Estado, o Estatuto
equipara-a a servico publico, em suas finalidades. Assim €
porque a atividade de advocacia participa da administragao
publica da justica.»9

(xiv) a OAB nao gere parcela do patrimonio publico ou se mantém com
dinheiro publico, assim como suas receitas advéem de “contribuicoes
obrigatorias, nao sao tributos porque nao constituem receita publica,
nem ingressam no or¢amento publico, nem se sujeitam a contabilidade
publica. O art. 149 da Constituicao nao se aplica a OAB”.20 Nessa linha,
sustenta Marco Aurélio Greco ao comentar o art. 149 da Constituicao
Federal de 1988:

A OAB exerce funcao auxiliar da Justica (CF/88, artigo
133); como tal, distingue-se das demais entidades

19 Lobo, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacao, 2019, (edicao eletronica), parte II — fins e organizacao da OAB.

20 LOBO, Paulo. Comentdrios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacao, 2019, (edicao eletronica), parte II — fins e organizacdo da OAB.
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representativasA de categorias profissionais ou STRECK
economicas. Ambito do Poder Judicidrio nao  gTRNDADE
corresponde a “4rea” em que caiba atuacao da Unido para

dispor sobre a respectiva organizagao e, por decorréncia,

nao é ambito em que se justifique a cobranca de uma

contribuicao. O Supremo Tribunal Federal na ADI-3026

decidiu que a OAB ¢é entidade impar no elenco das
personalidades juridicas que integram o direito brasileiro

e que nao integra a administracdo publica direta ou

indireta da Unido. Por seu lado, a Primeira Secao do

Superior Tribunal de Justica reconheceu no EREsp

463.258 que a anuidade cobrada pela OAB nao se

enquadra no artigo 149 da Constituicao.2!

(xv) A doutrina, portanto, conclui que:

Em suma, a OAB nao é nem autarquia nem entidade
genuinamente privada, mas servigco publico independente,
categoria sui generis, submetida ao direito publico, na
realizacao das atividades estatais que lhe foram delegadas,
e ao direito privado, no desenvolvimento de suas
atividades administrativas e de suas finalidades
institucionais e de defesa da profissao. Considerada a
natureza de servico publico nao estatal, mas servico
publico de ambito federal, os processos judiciais em que a
OAB seja interessada sujeitam-se a competéncia da justica
federal (STF, HC 71.314-9), salvo no caso de cobranca das
anuidades (STJ, EREsp 462.273).22

12 CONCLUSAO. A tradicao doutrinéria sobre a natureza juridica da OAB
é de servico publico independente nado estatal, sem recebimento de
dinheiro publico de qualquer espécie, com funcoes de categoria
profissional e de auxiliar do Poder Judiciario, sem qualquer vinculacao
com a Uniao (Lein.® 8.906/94, art. 44), tendo poder de policia especifico
e nao igual ao das entidades da Administracao Publica; A contribuicao

21 GRECO, Marco Aurélio. Art. 149. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; SARLET, Ingo
Woldgang; STRECK, Lenio Luiz; MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios a
Constituicdo do Brasil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, versao eletronica.

22 1,OBO, Paulo. Comentdarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacao, 2019, (edicao eletronica), parte II — fins e organizacdo da OAB.
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obrigatoria (anuidade) a ser cobrada dos(as) advogados(as) nao possui
natureza tributaria e nao se submete ao art. 149 da CF/88. Por isso, nao
cabe ao TCU realizar o controle das contas da OAB, pois estao fora do
ambito dos arts. 70, § tnico, e 71, I, da CF/88.

Saliente-se que a OAB, a Uniao e o proprio TCU neste feito em todas as
manifestacoes processuais no presente feito referendam o entendimento
doutrinario acima. A OAB manteve o entendimento de nao submissao ao
controle do TCU no MS 36.376, que tramita no STF sob a relatoria da
Min.2 Rosa Weber:

(...) ndo se integra a Administracao Publica (art. 44, §1°,

da Lei n. 8.906/1994) e (...) nao [administra] recursos
publicos, o que necessariamente afasta sua submissao aos
controles” (inicial, fl. 4). A OAB teria natureza juridica
peculiar (um servico publico dotado de personalidade
juridica e forma federativa), em decorréncia de sua funcao
institucional impar, que é assegurada por garantias
constitucionais de autonomia e independéncia. As receitas
advindas das contribuigcoes dos associados, por sua vez,
nao teriam natureza tributaria, porque nao instituidas em
lei. Em consequéncia, nao lhe seria aplicavel o art. 70,
paragrafo tunico, da Constituicdo Federal, fundamento
basilar de validade do acordao impugnado. (Peticao inicial
no MS 36.376)

Em sentido oposto, o TCU no Acordao n°® 2573/2018 e a Uniao nos autos
do MS 36.376, e a PGR no presente feito, aludem que: “1) a OAB constitui
autarquia, nos termos do art. 5°, I do Decreto-Lei 200/1967; ii) as
contribuicoes cobradas de seus inscritos tém natureza de tributo; 1ii) a
OAB ndao se distingue dos demais conselhos profissionais e por isso deve
se sujeitar aos controles publicos; iv) o controle externo exercido pelo
TCU ndo compromete a autonomia ou independéncia funcional das
unidades prestadoras.”, como se extrai da peticao inicial da OAB no MS
36.376 no STF.

Além disso, foi sustentado pelo TCU que “a OAB preenche todos os

requisitos descritos em lei para se enquadrar como autarquia, ou seja,

STRECK
& TRINDADE
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consiste em: [1°] servico auténomo, [2°] criado por lei, [3°] com STRECK
personalidade juridica, [4°] patriménio e receita proprios, [5°] para & TRINDADE
executar atividades tipicas da Administracao Piiblica, que requeiram,
para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira

29

descentralizada.” (informacées prestadas ao STF no MS 36.376).

Desse modo, torna-se imprescindivel compreender a ratio decidendi, da
ADIN 3.026 julgada pelo STF em 2005, bem como do EREsp 463.258
julgado pelo STJ em 2004, que trataram, respectivamente, da natureza
juridica da OAB e da contribuicao obrigatoéria anual (anuidade) devida

pelos(as) advogados(as) a entidade?

Antes, porém, esclarece-se que a PGR afirma que, quando decidiram a
ADIN 3.026, alguns Ministros do STF, em obter dictum, se
manifestaram pela possibilidade de prestagao de contas da OAB ao TCU.
A obter dicta é lesiva ao Estado de Direito, como sustenta Thomas da

Rosa Bustamante:

uma potencial fonte de instabilidade politica e
representam um risco aos principios do Estado de Direito
e da Separacao dos Poderes”, uma vez que “por meio de
obiter dicta o Poder Judiciario pode realizar uma série de
atos de fala para os quais nao tem legitimidade, seja para
interferir em processos politicos ou juridicos em curso em
outras instituicoes ou outros juizos, seja para violar a
ordem juridica ou as obrigacoes ligadas ao papel
institucional (role-obligations) do Judiciario”. Nao
poderia concordar mais.23

Nesse contexto, o STF, no acéordao na ADI 3.026, entendeu:

(...

1. A Lei n. 8.906, artigo 79, § 1°, possibilitou aos
"servidores" da OAB, cujo regime outrora era estatutario,

23 BUSTAMANTE, Thomas. Obiter dicta abusivos: esbo¢o de uma tipologia dos
pronunciamentos judiciais ilegitimos. REVISTA DIREITO GV (ONLINE), v. 14, p. 707-
745, 2018.
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a opcao pelo regime celetista. Compensacao pela escolha: STRECK
indenizacao a ser paga a época da aposentadoria. S TRINDADE

2. Nao procede a alegacdo de que a OAB sujeita-se aos
ditames impostos a Administracdo Publica Direta e
Indireta.

3. A OAB nao é uma entidade da Administracao Indireta
da Unido. A Ordem é um servico publico independente,
categoria impar no elenco das personalidades juridicas
existentes no direito brasileiro.

4. A OAB nao estd incluida na categoria na qual se inserem
essas que se tem referido como "autarquias especiais" para
pretender-se afirmar equivocada independéncia das hoje
chamadas "agéncias".

5. Por nao consubstanciar uma entidade da Administracao
Indireta, a OAB nao esta sujeita a controle da
Administracdo, nem a qualquer das suas partes esta
vinculada. Essa nao-vinculacao é formal e materialmente
necessaria.

6. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados,
que exercem funcao constitucionalmente privilegiada, na
medida em que sao indispensaveis a administracao da
Justica [artigo 133 da CB/88]. E entidade cuja finalidade é
afeita a atribuicGes, interesses e selecao de advogados. Nao
ha ordem de relagdo ou dependéncia entre a OAB e
qualquer 6rgao publico.

7. A Ordem dos Advogados do Brasil, cujas caracteristicas
sdo autonomia e independéncia, nao pode ser tida como
congénere dos demais 6rgaos de fiscalizagao profissional.
A OAB nao esta voltada exclusivamente a finalidades
corporativas. Possui finalidade institucional.

8. Embora decorra de determinacdo legal, o regime
estatutario imposto aos empregados da OAB nao é
compativel com a entidade, que ¢é autonoma e
independente.

9. Improcede o pedido do requerente no sentido de que se
dé interpretacio conforme o artigo 37, inciso II, da
Constituicao do Brasil ao caput do artigo 79 da Lei n.
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8.906, que determina a aplicacao do regime trabalhista aos STRECK
servidores da OAB. & TRINDADE

10. Incabivel a exigéncia de concurso publico para
admissao dos contratados sob o regime trabalhista pela
OAB.

11. Principio da moralidade. Etica da legalidade e
moralidade. Confinamento do principio da moralidade ao
ambito da ética da legalidade, que nao pode ser
ultrapassada, sob pena de dissolu¢ao do proprio sistema.
Desvio de poder ou de finalidade.

12. Julgo improcedente o pedido. (ADI 3026, Relator
Ministro Eros Grau, Tribunal Pleno, maioria, DJ de
29/09/2006).

O que importa do julgamento da ADIN 3.026 é saber sua ratio decidendi,

a partir da pesquisa dos seguintes critérios:

1 — o que vincula um julgado a outro posterior é o principio “(elemento
justificador, que evidencia a questao juridica como um problema nao de
técnica ou de funcionalidade, mas de moralidade substantiva) (...)
Vinculara — além de que é o novo caso que dira o que do caso anterior é
s6 “obiter dictum” e o que é “ratio decidendi” e, inclusive, o que este

ultimo significa para a solucao atual do caso”.24

2 — Por isso, a “genuina ratio decidendi vai se estabelecendo e aclarando
com o devir interpretativo em funcao dos futuros casos”, como ocorre
entre a ADIN 3.026 e presente feito.25 O presente caso se reproduzir as
premissas do caso do passado (ADIN 3.026), deve receber a mesma

conclusao.26

Na ADIN 3.026, a ratio decidendi, acerca da natureza juridica da OAB

tem como principio a igualdade, naquilo que diferencia a OAB das

24 STRECK, Lénio. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vincula¢do no
CPC/2015. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 36 e 77.

25 STRECK, Lénio. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculag¢do no
CPC/2015. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 95.

26 STRECK, Lénio. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vincula¢do no
CPC/2015. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 99.
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autarquias e dos demais Conselhos Profissionais, como se infere dos STRECK
trechos abaixo: & TRINDADE

A Ordem dos Advogados do Brasil é, em verdade,
entidade  autébnoma, porquanto  autonomia e
independéncia sdo caracteristicas proprias dela, que,
destarte, ndo pode ser tida como congénere dos demais
orgdos de fiscalizacdao profissional. Ao contrario deles, a
Ordem dos Advogados do Brasil ndo estda voltada
exclusivamente a finalidades corporativas, mas, nos
termos do art. 44, I da lei, tem por finalidade ‘defender a
Constituicao, a ordem juridica do Estado democratico de
direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar
pela boa aplicacdo das leis, pela rapida administracao da
justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das
instituicoes juridicas’. Esta é, iniludivelmente, finalidade
institucional e nao corporativa (voto do Ministro Eros
Grau).

Senhor Presidente, o direito comparado seguramente nao
registra nenhuma situacao parecida com a de que goza a
OAB no espaco juridico brasileiro. Trata-se de uma
entidade que goza — como acabamos de ouvir ndo s6 no
voto do eminente ministro relator, mas também nas
intervencoes feitas pelos colegas - , inegavelmente, de um
estatuto juridico mais do que sui generis; que participa
amplamente da formacgdo do Estado; que congrega a
tinica categoria que tem o direito constitucional de
ingressar nas fileiras do Estado em situacgdo inteiramente
discrepante daquela prevista para os demais agentes do
Estado; que forma, portanto, a vontade do Estado. E
mais: que goza, em certas situacgoes, de total imunidade
tributaria (voto do Ministro Joaquim Barbosa).

Vamos deixar bem claro o que estamos tratando. Nao é s6
concurso publico, é uma outra questdo, exatamente o que
significa o desrespeito ao processo historico politico
brasileiro que desenhou essa organizacdo. O que
pretendemos? Pretendemos pegar um processo historico
politico classico, claramente sui generis em face da
realidade politica e institucional do Pais, e tentar colocar
em cima de categorias de direito administrativo, para

R. Jardim Cristofel, 15 | Studio 6 | Moinhos de Vento, Porto Alegre, RS | CEP 90510.030 « (51) 3519.7154 | www.streckadvogados.com.br



outro objetivo que ndo fazer com que se traia esse STRECK
processo politico (voto do Ministro Nelson Jobim). & TRINDADE

(...) realmente, o pensamento juridico ortodoxo sobre a
OAB encontra sérias dificuldades pela heterodoxia da
natureza da OAB, que eminentemente é uma instituicao
da sociedade civil, ndo é uma instituicao da sociedade
estatal, dai por que aparelhada pela proépria
Constituicao, n’ vezes a fim de exercer um munus que a
coloca ao lado da Imprensa como as duas grandes
instituicoes da sociedade civil. E por natureza infensas,
ambas, imprensa e OAB, a controles estatais (voto do
Ministro Ayres Britto).

Noutras palavras, o carater publico do servico se
reconhece, é a func¢do da Ordem, esta ligado menos a
necessidade de submeté-la a regras proprias da
Administracdo Publica, seja direta ou indireta, do que ao
fato de ela ndo poder sofrer nenhuma interferéncia no
desempenho de suas funcoes com a nota tipica da
independéncia. Ou seja, esse cardter publico tem um
sentido tuitivo, ndo tem alcance de tentar equipara-la a
natureza organica da Administracdo Publica para efeito
de atrair para sua administracdo interna as mesmas
regras da Administra¢do Publica em geral (voto do
Ministro Cezar Peluso).

Destaca-se, ainda, que o STF, na ADIN 3.026, afastou a exigéncia de
concurso publico, considerou inadequado o regime estatutario e aplicou
o regime celetista a quem integre os quadros da OAB como servidor(a).
“Nao ha ordem de relacao ou dependéncia entre a OAB e qualquer 6rgao

publico”, a impedir qualquer controle pelo TCU.

A ratio decidendi, portanto, da ADIN 3.026, a partir do principio da
igualdade, a partir da diferenca de natureza juridica da OAB para com as
demais Corporagoes Profissionais e com os entes da Administragao
Puablica Direta e Indireta, nao ha qualquer fato juridico ou reconstrucao
de sentido no Direito brasileiro que torne a OAB uma entidade vinculada

ao Estado.
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2a CONCLUSAO. Nesse passo, pode-se reproduzir as premissas do caso STRECK
do passado (ADIN 3.026) ao presente feito, para que ele receba a mesma & TRINDADE
conclusdo e mantenha a OAB como nao sujeita ao controle do TCU, até
porque nao recebe nenhuma verba publica ou gere recursos publicos,

como determina o art. 70, paragrafo tinico, da CF/88.

A ratio decidendi do acérdao proferido pelo STJ no ERESP 463.258, de
relatoria da Min.2 Eliana Calmon, na 12 Secdo, publicado no DJ de
20.03.2004, considerou que a anuidade paga a OAB pelos(as)
advogados(as) nao tem natureza tributaria:

Entendo que as contribuicoes dividem-se em sociais, de
intervencdo no dominio econdmico e de categorias
profissionais e econdmicas, sendo dificil para o intérprete
qualifica-las para, entdo, estuda-las dentro dos limites
tracados na sua categorizacao, nao as confundindo com
imposto ou taxa.

Caracterizada a contribuicao pela finalidade, o que € de sua
esséncia, temos que:

1) as CONTRIBUICOES SOCIAIS dizem respeito a algum
padrao de relacionamento em comunidade, no dizer do
Prof. Marco Aurélio Greco, in Contribuicao (uma figura sui
generis);

2) as CONTRIBUICOES DE INTERVENCAO NO
DOMINIO ECONOMICO, como o préprio nome indica,
sdo devidas quando o Estado intervém, sendo bem raras na
atualidade; e

3) as CONTRIBUICOES DE  CATEGORIAS
PROFISSIONAIS E ECONOMICAS, cujo exemplo maior
sao as contribuicoes sindicais.

De referéncia aos Conselhos Profissionais, tem o Prof.
Marco Aurélio Greco o seguinte entendimento:

Os Conselhos Profissionais estao atualmente submetidos a
uma disciplina complexa que merece um estudo
aprofundado, pois interfere no exame das contribuicoes
por eles cobradas.
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Quanto a estas ultimas, ainda que se entenda que as STRECK
anuidades cobradas pelos Conselhos estariam abrangidas g TRNDADE
pelaregrado art. 149 da CF/88, nessa disciplina nao incluo

a Ordem dos Advogados do Brasil, por entender, dentre

outras razoes, que a OAB tem uma posicao diferenciada

dentro do Sistema Constitucional (CF - art. 133), além de,

em razao de sua autonomia e funcdo, nao ser um

instrumento de atuacdo da Unido. (Contribuigoes, autor

citado, pag. 152)

Verifica-se, portanto, que a jurisprudéncia e a doutrina,
consideram a contribuigao profissional como de natureza
tributaria e, como tal, sujeita aos limites constitucionais.
Entretanto, em relacao a OAB, por se tratar de autarquia
sui generis, nao sofre ela o controle estatal quanto as suas
financas.

Dentro desse enfoque, entendo que nao esta a cobranca
das anuidades sujeita as regras da Lei 6.830/80, diante do
que dispde o art. 2°, porquanto nao se pode incluir a OAB
no conceito juridico de Fazenda Publica, submetido ao
controle da Lei 4.320, de 17/3/64.

Em conclusao, de forma direta e objetiva, entendo, com
base na jurisprudéncia da Corte e na doutrina, ser a OAB
autarquia especial, mas as contribuicoes por ela cobradas
nao tém natureza tributaria e nao se destinam a compor a
receita da Administracao Publica, mas a receita da propria
entidade, o que afasta a incidéncia da Lei 6.830/80.

A ratio decidendi, portanto, do acdérdao do STJ é, novamente, o principio
da igualdade, interpretado pela diferenca de natureza juridica entre as

contribuicées postas no art. 149 da CF/88 e a anuidade paga a OAB.

Outro fundamento possivel de destaque é o de que os recursos
arrecadados pela OAB nao se encontram na categoria de receitas
publicas postas no art. 165, § 5°, I, da CF/88, nao equivalendo a dinheiro
publico, como ja decidiu o STJ, no RESP 449.760, 22 T. Rel. Min.
Franciulli Netto. DJ de 12.04.2004: “Pensar de modo diferente, data
venia, é crer que a OAB faz parte da administracao piblica e que os

valores que recebe a titulo de anuidade equivalem a dinheiro publico”.
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Contrariamente ao que sustenta a PGR em manifestacdo no presente STRECK
feito, tanto a natureza juridica da OAB, com dupla finalidade  &TRINDADE
(corporativa e institucional), no exercicio de minus publico, para com as

demais Corporacoes Profissionais ensejam a diferenciacao feita no

presente feito pelo acordao recorrido, que acompanhou doutrina e

julgados do TFR, do STJ e deste STF sobre o tema objeto de debate no

pleno desta Suprema Corte.

Desse modo, com base no proprio julgado trazido pela PGR, no
mencionado parecer no presente processo, o fundamento para o TCU
fiscalizar uma pessoa coletiva privada ou puablica é que haja a
administracao de recurso publico. Como no caso em tela nao ha e nunca
houve, deve-se, com base no art. 926, caput, do CPC, respeitar, de forma
coerente e integra, o critério estabelecido pelo STF para a fiscalizacao da
pessoa coletiva ptblica ou privada pelo TCU, qual seja, a “origem dos
recursos envolvidos, conforme dispée o art. 71, II, da
Constituicao Federal” (MS 24.379/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 8
jun. 2015).

32 CONCLUSAO. Nao houve, portanto, fato juridico ou alteracdo na
doutrina quanto a natureza juridica da OAB e da anuidade por ela
recebida dos(as) advogados(as) que autorize o overruling do
entendimento exposto pelo TFR no Mandado de Seguranca n.° 797, pelo
TRF1 no acordao recorrido neste processo, pelo Superior Tribunal de
Justica (p.ex.: “Os créditos decorrentes da relagao juridica entre a OAB
e os advogados ndao possuem natureza tributiria e independem do
efetivo exercicio para cobranca”.— AgInt no AREsp 957962. 12 T. Rel.
Min. Napoledao Nunes Maia Filho. DJe de 14.10.2019) e pelo STF (ex:
ADIN 3.026 e MS 36.376).

A construcao da resposta correta-adequada a Constitui¢do para o caso
em tela, portanto, induz a manutencao da impossibilidade de o TCU
fiscalizar a OAB em qualquer perspectiva, de acordo com a
fundamentacao exposta neste parecer e nos documentos que se

encontram no presente processo, cujo argumento de principio é a
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diferenca (igualdade) que a natureza juridica da OAB e da anuidade que STRECK
recebe dos(as) associados(as) em relacdo aos demais Conselhos & TRINDADE

Profissionais.

E o parecer.

Porto Alegre, 05 de outubro de 2020.

Professor Titular dos Programas de P6s-Graduacao em Direito da UNISINOS e da UNESA
Membro Catedratico da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ABDConst)
Membro da Comissao de Estudos Constitucionais do CFOAB
Professor Emérito da Escola da Magistratura do Rio de Janeiro (EMERJ)
Advogado — OAB/RS 14.439
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RECURSO EXTRAORDINARIO 1.182.189 BAHIA

RELATOR
RECTE.(S)
PROC.(A/S)(ES)
RECDO.(A/S)

ADV.(A/S)
RECDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)

: MIN. MARCO AURELIO

:MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
:PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

:ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL SECAO DA

BAHIA

:MARCIA DIAS BORGES

:UNIAO

: ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

:CONSELHO FEDERAL DA  ORDEM  DOS

ADVOGADOS DO BRASIL - CFOAB

:OSWALDO PINHEIRO RIBEIRO JUNIOR
:BRUNO MATIAS LOPES

ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL - FISCALIZACAO -
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. A Ordem dos Advogados do Brasil
estd sujeita a fiscalizacao pelo Tribunal de Contas da Uniao.
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RELATOR
RECTE.(S)
PROC.(A/S)(ES)
RECDO.(A/S)

ADV.(A/S)
RECDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)

: MIN. MARCO AURELIO

:MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
:PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

:ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL SECAO DA
BAHIA

:MARCIA DIAS BORGES

:UNIAO

: ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

:CONSELHO FEDERAL DA  ORDEM  DOS
ADVOGADOS DO BRASIL - CFOAB

:OSWALDO PINHEIRO RIBEIRO JUNIOR

:BRUNO MATIAS LOPES

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Adoto, como relatério,
as informagoes prestadas pelo assessor Vinicius de Andrade Prado:

A Sétima Turma do Tribunal Regional Federal da 12
Regido, ao desprover a apelagao civel n® 2007.33.00.008674-0,
assentou nao se sujeitar a Ordem dos Advogados do Brasil -
OAB a prestagao de contas perante o Tribunal de Contas da
Unido. Fé-lo a partir das finalidades da entidade, de forma a
assegurar gestdo sem ingeréncia do Poder Publico. Citou o
decidido, pelo  Supremo, na acao  direta de
inconstitucionalidade n® 3.206, cujo pedido foi julgado
improcedente, a resultar na desnecessidade de realizagao de
concurso publico para admissao de pessoal nos quadros da
Ordem. O acoérdao ficou assim resumido:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. PRESTACAO
DE CONTAS AO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
DESCABIMENTO. ADIN 3.026-4/DF.

1. Nao se pode ignorar a ratio decidendi do
julgamento proferido em sede de controle concentrado de



RE 1182189 / BA

constitucionalidade (ADIN 3.026-4/DF), como forma de
promogao da racionalidade e seguranca do sistema
normativo patrio.

2. A Ordem dos Advogados do Brasil ndo esta sujeita
a prestacao de contas perante o Tribunal de Contas da
Uniao — TCU (Precedentes do STF, ST] e TRF/5* Regido),
pois a natureza das suas finalidades institucionais exige
que a sua gestdao seja isenta da ingeréncia do Poder
Publico.

3. Apelagao nao provida. Senten¢a mantida.

Sobrevieram declaratdrios, desprovidos.

O Ministério Publico Federal interpds recurso
extraordindrio, com alegada base na alinea “a” do inciso III do
artigo 102 da Constituicao Federal, apontando transgressao ao
70, paragrafo tinico, da Carta da Republica. Frisa ndo ter este
Tribunal, ao julgar o processo objetivo, afastado a pertinéncia
do regime administrativo quanto a aspectos diversos da
problemadtica da contratacdo de profissionais, a exemplo do
dever de prestar contas. Segundo articula, a obrigagao mostra-
se imperativa em relagao a qualquer pessoa, natural ou juridica,
que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores, quer sejam publicos, quer sejam de
responsabilidade da Unido, ou, em nome desta, assuma
obrigacao pecuniaria. Sublinha que, arrecadando e gerindo
recursos publicos, a entidade esta submetida a controle. Evoca o
disposto nos artigos 133 da Carta da Republica e 44, inciso I, da
Lei n® 8.096/1994. Distingue a Ordem dos conselhos de
fiscalizagdo profissional, assinalando possuir, além da
atribuicdo de fiscalizar, fung¢des institucionais ligadas aos
postulados da Republica democratica brasileira. Afirma ser
instituicdo nao estatal investida de competéncias publicas, a
justificar a prestagao de contas.

No tocante ao pressuposto da repercussao geral, ressalta a
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relevancia social da questao, sustentando ultrapassar os limites
subjetivos da lide. Diz em debate norma de ordem publica,
considerada a interpretacdo do artigo 70, paragrafo tnico, da
Constituicao de 1988.

Nao houve contrarrazoes da Ordem dos Advogados do
Brasil — Secao da Bahia.

A Uniao, em contrarrazodes, real¢ca ausente o requisito do
prequestionamento, destacando ndo estar o acérdao recorrido
fundamentado no artigo 70, paragrafo tinico, da Constituicao
Federal, mas no 71, inciso II, a revelar caber ao C)rgéo de
controle apreciar as contas no ambito da Administragao direta e
indireta. Salienta haver o Supremo, na agao direta de
inconstitucionalidade n® 3.026, assentado que a Ordem dos
Advogados nao integra a Administracao, nem como autarquia,
constituindo servigo publico independente. Alega insuficiente a
viabilizar o controle externo o disposto no paragrafo tnico do
artigo 70 da Lei Maior, asseverando improprio pretender inserir
no texto constitucional previsao nele nao contida.

O extraordindrio foi inadmitido na origem.

Em 8 de novembro de 2018, Vossa Exceléncia proveu o

agravo, determinando a reautuacao e a sequéncia do recurso.

O Plendrio Virtual concluiu configurada a repercussao
maior da matéria constitucional, nos termos da seguinte
ementa, publicada em 26 de setembro de 2019:

ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL -
PRESTACAO DE CONTAS - TRIBUNAL DE CONTAS
DA UNIAO - RECURSO EXTRAORDINARIO -
ADEQUACAO - REPERCUSSAO GERAL
CONFIGURADA. Possui repercussao geral controvérsia
relativa ao dever, por parte da Ordem dos Advogados do
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Brasil, de prestar contas ao Tribunal de Contas da Uniao.

O Ministério Puablico Federal manifesta-se pelo
provimento do extraordinario. Aludindo o assentado na acao
direta de n® 3.026, elucida inexistir precedente vinculante a
versar a controvérsia. Discorre sobre a missao do Tribunal de
Contas da Uniado, a teor dos artigos 70 e 71 da Constituicao
Federal. Preconiza alcancadas, pelo controle exercido, pessoas
ou entidades estranhas a Administracao Publica, inclusive
aquelas que derem causa a perda, extravio ou dano ao erario,
considerada a moralidade administrativa. Sublinha relevante,
para efeito de sujei¢cao ao poder fiscalizatdrio, a origem publica
das verbas, independentemente da natureza juridica dos
envolvidos. Acresce que a subordinacao de particulares decorre
da gestao de dinheiro publico ou do cometimento de
irregularidade a resultar em prejuizo ao patrimonio estatal.
Aborda o perfil institucional da Ordem dos Advogados do
Brasil, a partir do proclamado no citado processo objetivo.
Conforme articula, a entidade, por exercer fungao
constitucionalmente  privilegiada, com  autonomia e
independéncia, nao pode ser tomada como os demais érgaos de
fiscalizacdo profissional. Menciona, além das finalidades
corporativas, a legitimidade para ajuizar agdes de controle
concentrado e a participagdo em concursos para ingresso na
magistratura, no Ministério Publico, em fungdes essenciais a
Justica, no Conselho Nacional de Justica e no do Ministério
Publico. Remete aos objetivos previstos no artigo 44 e a
imunidade tributaria encerrada no 45, § 5%, ambos da Lei n®
8.906/1994. Enfatiza limitado o controle sobre o emprego dos
recursos, nao podendo afetar a independéncia e a autonomia da
entidade. Aduz que, embora haja entendimento no sentido da
natureza tributaria das contribui¢cdes a Ordem dos Advogados,
esse aspecto é irrelevante ao desfecho da discussao, a qual pode
ser dirimida a partir da relevancia do papel desempenhado

pela instituicao, a exigir transparéncia.
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Vossa Exceléncia, em 5 de setembro de 2019, admitiu,
como assistente simples, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil.

Por meio da peti¢ao/STF n°® 50.721/2020, a Unido noticia
fato novo, consistente na alteracao do entendimento do
Tribunal de Contas da Uniao, que, revendo o decidido no
acordao n® 1.765/2003, deliberou, no de n® 2.573/2018, estar a
Ordem dos Advogados do Brasil submetida ao controle
externo.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Os
pressupostos gerais de recorribilidade foram atendidos. O recurso,
subscrito por procurador regional da Republica, foi protocolado no prazo
dobrado a que tem jus.

Estd atendido o requisito do prequestionamento. A matéria
constitucional foi suficientemente enfrentada pelo Tribunal de origem. O
instituto significa prévios debate e decisao do tema juridico,
independentemente de mencao a dispositivos envolvidos — recurso
extraordinario n® 128.519/DF, Pleno, de minha relatoria, acdrdao
publicado no Diario da Justi¢a de 8 de margo de 1991.

O extraordindrio faz-se dirigido contra acérdao no qual afastada a
submissao, a controle externo exercido pelo Tribunal de Contas da Uniao,
da Ordem dos Advogados do Brasil. Considerado o texto constitucional,
cumpre decidir se a entidade possui, ou nao, o dever de prestar contas.

A questao € nova, inexistindo precedente especifico, de observancia
obrigatdria, sobre a matéria. Na sessao realizada em 23 de fevereiro de
2005, ao julgar a acao direta de inconstitucionalidade n® 3.026, relator
ministro Eros Grau, o Pleno analisou controvérsia distinta. Assentou
improcedente pedido, formulado pelo Procurador-Geral da Republica,
objetivando declarar invalida a parte final do § 1° do artigo 79 da Lei n®
8.906/1994, no que versado pagamento de indenizacdo, quando da
aposentadoria, a servidores da Ordem optantes pelo regime trabalhista.
Concluiu também inadequada pretensao voltada a atribuir, a cabega do
dispositivo, interpretacdo conforme ao inciso II do artigo 37 da
Constituicao de 1988, visando condicionar a contratacao de pessoal, no
ambito da institui¢ao, a aprovagao em concurso publico.

Embora, na origem, tenha havido mencao a esse precedente, nada se
decidiu, nele, em especifico, sobre a submissao da Ordem dos Advogados
do Brasil a atividade fiscalizatdria do Tribunal de Contas.

A atuagio do Orgao de controle encontra disciplina nos artigos 70,
paragrafo tnico, e 71, inciso II, da Carta da Republica. Vejam o teor dos
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preceitos, observada, quanto ao primeiro, a redagao dada pela Emenda de
n® 19/1998:

Art. 70. [...]

Paragrafo tinico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde,
gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou
pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma

obrigacoes de natureza pecuniaria.

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso
Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da
Uniao, ao qual compete:

[...]

I - julgar as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracao direta e indireta, incluidas as fundagdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e
as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico;

Relativamente a terceiros, formalmente nao integrados a
Administracao direta ou indireta, a norma atinente ao alcance do controle
estd contida no artigo 70, pardgrafo tnico, da Constituigao Federal. Tendo
em vista a alusao a pessoa natural ou juridica, privada ou publica, o
Tribunal de Contas fiscaliza ndo apenas drgaos e entidades federais, ou
seja, pertencentes a estrutura do Poder Publico, mas também particulares,
justificada a atuagao, no tocante a esses ultimos, quando em jogo “bens e
valores publicos”. Basta a natureza de “coisa publica” dos recursos para
estar configurada a sujei¢ao ao controle.

Com a redagdo da Emenda de n° 19,' substituiu-se a expressao

1 Texto originario do artigo 70, paragrafo tnico: “Prestard contas qualquer pessoa
fisica ou entidade publica que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos ou pelos quis a Unido responda, ou quem, em nome desta, assuma

obrigacdes de natureza pecuniaria.”
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“qualquer pessoa fisica ou entidade publica” por “qualquer pessoa fisica
ou juridica, publica ou privada”, de modo a bastar, para fins de
submissao a fiscalizacao, o fato de estar envolvida coisa publica. Onde o
legislador, principalmente o constituinte, nao distingue, descabe ao
intérprete, como a criar critério de plantao, faze-lo.

No artigo 71, inciso II, da Lei Maior, tem-se competéncia atribuida ao
Orgao de controle para apreciar contas de gestores e demais responséveis
por dinheiros, bens e valores publicos da Administragao e daqueles que,
apesar de nao integrarem essa ultima, derem causa a perda, extravio ou
irregularidade a resultar em prejuizo ao erario.

Tendo em vista as balizas constitucionais, a solu¢ao da controvérsia
impOe andlise da natureza juridica da Ordem e dos valores que arrecada e
administra.

A institui¢ao foi criada por meio do Decreto n® 19.408, de 18 de
novembro de 1930, do presidente Gettlio Vargas, no limiar da Reptublica
Nova. O diploma fez-se voltado a “prover ao melhor funcionamento da
Justica local do Distrito Federal”. Entre os preceitos, colhe-se do artigo 17

0 seguinte:

Art. 17. Fica criada a Ordem dos Advogados Brasileiros,
orgao de disciplina e selecao da classe dos advogados, que se
regera pelos estatutos que forem votados pelo Instituto da
Ordem dos Advogados Brasileiros, com a colaboracao dos

Institutos dos Estados, e aprovados pelo Governo.

No Decreto n°® 20.784, editado em 14 de dezembro subsequente,
visando a aprovacao do Regulamento, fez-se constar, no artigo 2°, para
fins de isencao tributdria, a indole de “servigo publico federal”. Regulou-
se o exercicio profissional da advocacia, a revelar as finalidades
corporativas da entidade.

Sobreveio, em 27 de abril de 1963, novo Estatuto, materializado na
Lei n® 4.215. Além de disposicoes ligadas ao desempenho da advocacia,
tornou a ser evidenciado o carater de servigo publico, para efeitos fiscais,

considerada “imunidade tributdria total” — artigo 139. Encerrou-se, no
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artigo 147, ser de exercicio obrigatorio e gratuito o cargo de membro dos
orgaos da institui¢do, tido como “servigo publico relevante”. Ficou
estabelecido que o advogado, no ministério privado, “presta servigo
publico”, figurando, ao lado de juizes e integrantes do Ministério Publico,
elemento indispensavel a administracao da justica.

No atual diploma — Lei n® 8.906/1994 —, publicado sob a vigéncia da
Constituicao de 1988, os dispositivos foram, na esséncia, reproduzidos,
valendo destacar os artigos 2°, § 1%° 44, cabega, 45, § 5°° e 48. A par da
disciplina dos aspectos corporativos internos, ligados ao regime dos
profissionais da advocacia, acabaram explicitados os objetivos em prol da
coletividade, do interesse da sociedade, no artigo 44, inciso I:

Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servigo
publico, dotada de personalidade juridica e forma federativa,
tem por finalidade:

I - defender a Constituicao, a ordem juridica do Estado
democratico de direito, os direitos humanos, a justica social, e
pugnar pela boa aplicagao das leis, pela rdpida administracao
da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das institui¢oes
juridicas;

[...]

No paragrafo primeiro, o legislador cuidou de esclarecer ndao manter
a OAB “com 6rgaos da Administragao Publica qualquer vinculo funcional
ou hierdrquico”. Nao excluiu, contudo, a natureza publica, consideradas
as finalidades institucionais, cumprindo distinguir ente estatal de ente
publico. Conforme assentado pelo ministro Carlos Ayres Britto no
julgamento da ac¢ao direta de © 3.026, “se toda atividade estatal € atividade
publica, nem toda atividade publica € rigorosamente atividade estatal”.

2 “Art. 2° O advogado ¢ indispensavel a administracdo da justi¢a. § 1° No seu ministério
privado, o advogado presta servigo publico e exerce fungao social.”

3 “Art. 45 [...] § 5° A OAB, por constituir servigo publico, goza de imunidade tributaria total
em relagdo a seus bens, rendas e servigos.”

4 “Art. 48. O cargo de conselheiro ou de membro de diretoria de 6rgdo da OAB ¢ de exercicio
gratuito e obrigatorio, considerado servigo publico relevante, inclusive para fins de disponibilidade e

aposentadoria.”
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Para além disso, sob o enfoque financeiro, “se toda verba orcamentaria ¢
publica, nem toda verba publica é or¢camentdria”.

O constituinte de 1988 enfatizou a relevancia da entidade na defesa
dos interesses maiores da Republica. Estipulou a participacdo nos
concursos para preenchimento de cargos na magistratura, no Ministério
Publico e na Procuradoria dos Estados e do Distrito Federal — artigos 93,
inciso I, 129, § 3° e 132. Incluiu o Conselho Federal como legitimado a
deflagrar o controle concentrado de constitucionalidade — artigo 103,
inciso VII. Previu assento de advogados nos Conselhos Nacionais de
Justica e do Ministério Publico — artigos 103-B, inciso XII, § 62 e 130-A, §
3% Consagrou a indispensabilidade do profissional da advocacia a
administracao da justica — artigo 133.

Além de possuir competéncias vinculadas a disciplina da
corporagao, considerados critérios de ingresso, direitos e prerrogativas da
classe, distribuicao de atribui¢des entre oOrgaos, regime disciplinar,
incompatibilidade e impedimentos, a Ordem dos Advogados se volta a
objetivos ligados a preservacao da estabilidade do Estado brasileiro. Essa
particularidade revela a inadequacdo de ser-lhe conferido tratamento
idéntico ao dos conselhos de fiscalizagao de profissdes diversas. Basta
lembrar que o advogado Marcello Lavenere Machado, entao Presidente
do Conselho Federal da OAB, foi responsavel, em 1992, pela formalizagao
de pedido de impedimento que resultou no afastamento de Presidente da
Republica.

O debate, sob o angulo judicial, da natureza juridica da Ordem dos
Advogados do Brasil nao é novo. Na Sessao Plendria de 1° de julho de
1998, o Colegiado, ao indeferir pedido de medida cautelar na acao direta
de inconstitucionalidade n® 1.707, relator ministro Moreira Alves,
proclamou ser pessoa juridica de direito publico, da espécie autarquia, a
exercer servigo publico. A discussao ficou restrita a validade de preceito
de lei do Estado de Mato Grosso, no que atribuida parcela da arrecadagao
de custas processuais a Secao local da OAB. O processo acabou extinto
por perda superveniente do objeto.

No curso do julgamento da agao direta de n® 3.026, relator ministro
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Eros Grau, embora ausente consenso sobre a problemadtica da natureza

juridica da entidade, fiz ver:

[...]

Entao, qual é a natureza juridica, se ndo é uma autarquia
especial? E eu diria, sem demérito, Senhor Presidente, uma
autarquia corporativista, como sao os demais conselhos que
congregam categorias profissionais, criados por lei, com poder
de policia e a possibilidade de impor contribui¢des e, mais do
que isso, de excluir, no caso concreto, a capacidade postulatoria,
o que implica dizer: de inviabilizar o exercicio de uma garantia

constitucional.

[...]

Mais recentemente, no recurso extraordinario n® 595.332, de minha
relatoria, apreciado na Sessao de 31 de agosto de 2016, o Pleno chancelou
a Optica, assentando caber a Justica Federal o exame de agdes em que a
OAB figure como parte. O seguinte trecho do voto resume o
entendimento:

[...]

A Ordem dos Advogados do Brasil, quer sob o angulo do
Conselho Federal, quer das seccionais, nao € associa¢ao, pessoa
juridica de direito privado, em relacio a qual é vedada a
interferéncia estatal no funcionamento — inciso XVIII do artigo
5¢ da Carta da Republica. Consubstancia 6rgao de classe, com
disciplina legal — Lei n® 8.906/1994 —, cabendo-lhe impor
contribuicdo anual e exercer atividade fiscalizadora e censoria.
E, por isso mesmo, autarquia corporativista, o que atrai, a teor
do artigo 109, inciso I, do Diploma Maior, a competéncia da
Justica Federal para exame de acoes — seja qual for a natureza —
nas quais integre a relacdo processual. Surge improprio
estabelecer distincao considerados os demais conselhos
existentes.

]
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Diz-se autarquia “especial” nao para aproximar a entidade das
chamadas agéncias reguladoras, dotadas de certa autonomia, mas por
nao estar enquadrada nas categorias tradicionais do direito, mostrando-se
infrutifera qualquer tentativa de acomoda-la nos estritos limites de
conceitos antigos. A interpretacao de toda matéria legal deve partir da
Constituicao de 1988, e nao o contrario.

A Ordem € autarquia tendo em vista as atribui¢des corporativas, tal
como o sdo os demais conselhos de fiscalizac¢ao,” e o servigo publico — em
acepcao ampla — que presta a sociedade, este singular a instituicao. A
atividade desenvolvida nao se volta a satisfacao de necessidade especifica
da coletividade. Além de regular a advocacia, € munus publico, de
relevancia maior, decorrendo dai o dever de prestar contas.

Nio se estd a admitir a fiscalizagao pelo Orgao de controle quanto ao
exercicio de atividades finalisticas da institui¢ao, ligadas as iniciativas
tomadas em defesa da ordem juridica e do Estado. Evocando o
consignado pelo ministro Eros Grau na mencionada acao direta de n®
3.026, descabe articular, até mesmo quanto a possibilidade de tutela
administrativa ou controle finalistico, tipicos da relacdo surgida entre
autarquias e Administracao direta, a permitir ingeréncia do Estado, tendo
em vista dOrgaos e entidades pertencentes a estrutura formal da
Administracao.

Compete ao Tribunal de Contas exercer a fiscalizacdo contabil,
financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial, presentes critérios de
legalidade, legitimidade e economicidade, sobre receitas percebidas pelo
Conselho Federal da OAB e seccionais. E a inteligéncia da cabeca do
artigo 70 da Constitui¢ao Federal.

A chamada “anuidade” é cobrada de forma compulséria e, a
exemplo do que ocorre nos conselhos de fiscalizagdo, possui natureza
tributaria, estando enquadrada na espécie contribui¢coes de interesse de

5 Sobre a natureza autarquica dos Conselhos Federais de Odontologia e de Medicina,
vejam os acdrdaos alusivos aos mandados de seguranga n® 21.797, relator ministro Carlos
Velloso, acdrdao publicado em 18 de maio de 2001, e 22.643, relator ministro Moreira Alves,

acérdao veiculado em 4 de dezembro de 1998.



RE 1182189 / BA

categorias profissionais. Precedentes: agoes diretas de
inconstitucionalidade n® 1.717, relator ministro Sydney Sanches, acdrdao
publicado em 28 de margo de 2003, e 4.697, relator ministro Luiz Edson
Fachin, acérdao veiculado no Diario da Justica eletronico de 30 de margo
de 2017. Parte-se de premissa segundo a qual fiscalizacao exercida sobre
integrantes de certa categoria pressupoe poder de policia, de tributar e de
punir, indelegavel a particulares, surgindo a indole tributaria.

Consulta ao sitio da Segdo da Bahia® elucida a composicio do
balango patrimonial, relativo ao exercicio 2018. Salta aos olhos a
participacao das anuidades na formagao do ativo circulante. Este
mostrou-se constituido de R$ 21.809.767,57 (vinte e um milhdes
oitocentos e nove mil setecentos e sessenta e sete reais e cinquenta e sete
centavos), representando as parcelas anuais a receber o montante de R$
17.513.348,65 (dezessete milhdes quinhentos e treze mil trezentos e
quarenta e oito reais e sessenta e cinco centavos).

Ante o dado, o exercicio do controle externo implica dizer
transparéncia, a mais nao poder, quanto a arrecadagao e ao emprego dos
aportes de cada profissional inscrito. Essa ¢ a matéria-prima, cabendo ao
Tribunal de Contas aferir a conformidade do emprego das verbas
recolhidas.

A submissao a fiscalizagdo nao implica risco a independéncia da
Ordem nem ao desempenho da advocacia. Sujeicdo a controle nao
significa subordinacdo. Como assinalado pelo ministro Carlos Velloso,
quando da apreciacaio do mandado de seguranca n° 21.797, a versar
fiscalizagio do Orgao de Contas da Unido sobre os Conselhos Federal e
Regionais de Odontologia, o proprio Supremo se submete ao controle, e
isso nao o diminui.

Mostra-se imprescindivel assegurar a observancia dos principios
republicano, da moralidade e da publicidade, a imporem transparéncia
na gestao da coisa publica, inclusive mediante prestacao de contas a
sociedade. Nao se pode conceber tracos de soberania a nenhuma

instituicdo que administre recursos publicos.

6 Disponivel em: http://transparencia.oab-ba.org.br/contas. Acesso em: 21 de

setembro de 2020.
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Visando evitar o prejuizo civilizacional inerente ao patrimonialismo,
incompativel com os ares republicanos da Carta de 1988, cumpre impedir,
por intermédio do controle externo, qualquer investida contra a gestao
adequada da maquina publica. A coisa comum, desvinculada do
correspondente carater coletivo, acaba confundindo-se com a coisa
propria, tornando-se instrumento de deleite para fins privados.

A observagao justifica-se considerada a necessidade de ter-se avanco,
e nao retrocesso. Nem se diga aberto campo a reducao da importancia da
atuacao da Ordem na defesa dos interesses do Estado, os quais, em
tempos de normalidade democratica, hao de se traduzir na satisfagao do
bem comum.

Em sintese, a Ordem dos Advogados, embora nao seja ente estatal,
integrante dos quadros da Administragdo, € entidade publica, de
natureza autdrquica — especial e corporativista -, arrecadando
contribui¢oes de indole tributaria, dai impor-se a submissao ao controle
externo.

Dou provimento ao extraordinario.

Fixo a seguinte tese considerada a sistematica da repercussao geral:
“A Ordem dos Advogados do Brasil esta submetida a fiscalizagao pelo
Tribunal de Contas da Uniao.”



O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Adoto o bem langado

relatdrio proferido pelo e. Ministro Relator Marco Aurélio.

O debate em causa diz com o deslinde do Tema de Repercussao Geral n.
¢ 1054, que versa sobre a controvérsia relativa ao dever, por parte da Ordem
dos Advogados do Brasil, de prestar contas ao Tribunal de Contas da Uniao.

Conforme salientou em percuciente sustentacao oral, encaminhada a
esta Corte em meio eletronico, o advogado do Coenselho Federal da OAB
Professor Doutor Lénio Streck, a controvérsia é-antiga e remonta a 1951,
como se depreende dos autos do Recurso de-Mandado de Seguranga n.°
797, julgado pelo extinto Tribunal Federal de Recursos (TFR). Naquele feito,
o TFR afastou a natureza autarquica da OAB e considerou que as anuidades
cobradas dos advogados nao detinham natureza tributdria, nos termos da
ementa que aqui reproduzo:

“A Ordem dos Advogados nao estd obrigada a prestar contas ao
Tribunal de Contas da Uniao; nao recebe ela tributos nem gira com
dinheiros e bens publicos.” (TFR, RMS 797, datado de 25.05.1951).

Em acordao prolatado em- 2003, o Tribunal de Contas da Unido
reconheceu que a OAB nao.estava sujeita ao controle de contas por ele
exercido em razao da coisa.julgada decorrente da decisao proferida pelo
Tribunal Federal de Recursos nos autos do Recurso de Mandado de
Seguranca 797. Nessa‘linha, reproduzo trecho do Acérdao n.° 1.765/2003-
TCU/Plenario:

“9:.1.'mos termos dos incisos VI e VII, do artigo 69, da Resolucao
/TCU 136/2000, conhecer das representacdes formuladas pelos
interessados indicados no item 3 supra, para, no mérito, considera-las
improcedentes;

9.2. firmar o entendimento de que o Conselho Federal e os
Conselhos Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil nao estao
obrigados a prestar contas a este Tribunal , em respeito a coisa
julgada, decorrente da decisdo proferida pelo Tribunal Federal de
Recursos nos autos do Recurso de Mandado de Seguranca 797;

9.3. arquivar o presente processo.”

O ponto foi alvo de debate no ambito do TCU, como se vé do parecer do
Ministério Publico junto aquela Corte de Contas emitido no bojo dos autos
que resultaram no Acordao n.® 1765/2003, cujos trechos aqui também

colaciono:
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“a) sao pessoas juridicas de direito publico, constituindo-se em
autarquias, conforme ja decidiu o egrégio Supremo Tribunal Federal;

b) prestam, mediante delegacdo do Poder (Publico, servicos
publicos de fiscalizagao de profissao regulamentada, constituindo-se
atividade tipica de Estado, por envolver poder de policia e punigao e,
por isso, devem ser exercidos por entidades necessariamente publicas;

c) se nao tiverem natureza juridica de atitarquia nao fazem jus a
extensdo da imunidade reciproca de impostos sobre patrimonio, bens
e rendas, conferida pelo § 2° do art. 150 da Constituicao Federal, o
qual é reproduzido pelo § 5° do art. 44 da Lei 8.906/94;

d) arrecadam, utilizam e gerenciam dinheiros publicos,
consubstanciados nas contribui¢des ~parafiscais de interesse de
categoria profissional prevista no art. 149 da Constituicao Federal e no
art. 46 da Lei 8.906/94.”

A posi¢ao do Ministério Pablico_junto ao TCU foi acompanhada por
parte do Colegiado do TCU, naquela oportunidade. O Voto do Ministro-
Relator Augusto Sherman apresentou a seguinte conclusao:

“80. Por tudo o que foi exposto, e entendendo afastada, no caso,
qualquer ofensa a protecao constitucional da coisa julgada, concluo
que a OAB, por arrecadar e gerir recursos publicos e por ter natureza
autdrquica, estd, por imperativo constitucional, sujeita a jurisdicao do
Tribunal de Contas da Unido, devendo, por isso, submeter-se ao seu
controle e fiscalizacdo.”

Prevaleceu, contudo, o entendimento esposado pelo Ministro Ubiratan
Aguiar que, em seu voto revisor, exp0s que a decisao proferida pelo extinto
Tribunal Federal de Recursos, ao julgar recurso no Mandado de Seguranca
797, em maio. de 1951, fez coisa julgada em relacdo ao tema, como ja
referido.

O Ministro Revisor considerou, ademais, que a OAB nao estava sujeita a
jurisdicao do TCU e que desde a decisao do TFR nao houvera alteragoes
substanciais no ordenamento juridico a justificar modificagdo nas
conclusoes do extinto TFR. Nesse sentido, extraio os seguintes trechos do
Acordao n.? 1765/2003:

“40. Data veénia, apesar de reconhecer, por dbvio, que o

ordenamento juridico atual difere, de fato, daquele vigente no ano de
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1951, ndo creio que as alteracoes produzidas neste interregno sejam de
erandeza suficiente para afastar a hipétese de permanéncia da
sentenca prolatada pelo extinto Tribunal Federal de Recursos naquele
ano de 1951 . Creio que minhas razdes ja se encontram devidamente
demonstradas, restando provado que a substancia atual, aplicavel ao
processo, € igual aquela que existia a época_em foi prolatada a
sentenca no RMS 797.”

As conclusdes do TCU, tais como expostas.nos fundamentos do
Acordao n.® 1765/2003 orientaram o acordao prolatado pela Sétima Turma
do Tribunal Regional Federal da 1? Regiao, que, ao negar provimento a
apelacao civel autuada sob o n.? 2007.33.00.008674-0, assentou que a OAB
nao se sujeita ao dever de prestagao de contas perante o TCU.

O TRF1, no acordao recorrido, assegurou, portanto, que a OAB deve
atuar sem ingeréncias do Poder Publico, em razdao de suas finalidades
constitucionalmente consagradas. Fez, ademais, referéncia ao quanto
decidido por este Supremo Tribunal.Federal na ADI 3026, Rel. Min. Marco
Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 14.04.2005. Reproduzo a ementa do
acordao da Corte Regional:

“PROCESSUAL (CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL. PRESTACAO DE CONTAS AO
TRIBUNAL DE/CONTAS DA UNIAO. DESCABIMENTO. ADIN
3.026-4/DF. 1. Nao se pode ignorar a ratio decidendi do julgamento
proferido em ‘sede de controle concentrado de constitucionalidade
(ADIN 3.026-4/DF), como forma de promocao da racionalidade e
segurancga/do sistema normativo patrio. 2. A Ordem dos Advogados
do Brasil nao esta sujeita a prestacao de contas perante o Tribunal de
Contas da Unido — TCU (Precedentes do STF, ST] e TRF/5% Regiao),
pois_a natureza das suas finalidades institucionais exige que a sua
gestdo seja isenta da ingeréncia do Poder Publico. 3. Apelacdo nao
provida. Sentenca mantida”.

Desde ‘que o presente recurso extraordindrio foi interposto, em
15.12.2017, o entendimento do TCU na matéria se alterou, como se pode
haurir "do Acdérdao n.° 2573/2018-TCU/Plendrio, cuja ementa aqui
reproduzo:

“SUMARIO: PROCESSO ADMINISTRATIVO. ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL (OAB). ESTUDO TECNICO SOBRE A
INCLUSAO OU NAO DA OAB COMO UNIDADE PRESTADORA

DE CONTAS AO TCU. INOCORRENCIA DE COISA JULGADA.
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NATUREZA AUTARQUICA DA ENTIDADE E TRIBUTARIA DOS
RECURSOS QUE ADMINISTRA. CONCLUSAO DE QUE A OAB SE
SUBMETE A JURISDICAO DO TCU. INCLUSAO COMO UNIDADE
PRESTADORA DE CONTAS. EFEITOS A PARTIR DE 2020.
CIENCIA.

1. Inexiste coisa julgada capaz de impedir a inclusdao da OAB entre
as unidades que devem prestar contas ao TCU.

2. A OAB preenche todos os requisitos previstos no art. 52, I, do

Decreto-lei 200/1967, recepcionado pela Constituicao Federal de 1988,
necessarios para que seja enquadrada comoautarquia, pois consiste
em “servigo autonomo, criado por lei, com personalidade juridica,
patrimdnio e receita proprios, para executar atividades tipicas da
Administracao Publica, que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestao administrativase financeira descentralizada”.

3. As contribui¢oes cobradas pela OAB tém natureza de tributo,
explicitamente assentada no art. 149:da Constituigao Federal.

4. As alteragoes introduzidas-no ordenamento juridico patrio pela
Constituicao Federal de 1988 reforcam a necessidade de maior
transparéncia das instituigdes, em nome do Estado Democratico de
Direito e da efetivacao de principio republicano, os quais estao
intimamente ligados ao incremento da accountability publica.

5. O Estado vem reforcando e exigindo transparéncia e regras de
compliance até mesmo para as pessoas juridicas privadas que com ele
se relacionam.

6. A natureza de autarquia e o regime publico e compulsorio dos
tributos que arrecada impoem que a OAB, como qualquer conselho
profissional,"deva estar sujeito aos controles publicos, nao havendo
nada que a 'distinga, nesses aspectos, dos demais conselhos
profissionais.

7. No.atual desenho institucional brasileiro, a OAB exerce papel
fundamental de vigilante sobre o exercicio do poder estatal e de
defesa da Constituicao e do Estado Democratico de Direito, o que so6
aumenta o grau de exigéncia de uma gestao transparente e aberta ao
controle publico.

8. O controle externo exercido pelo TCU nao compromete a
autonomia ou a independéncia funcional das unidades que lhe sao
jurisdicionadas, sobre as quais esta Corte de Contas ndo exerce nem
poder hierdrquico nem poder funcional.

9. A compreensao de que a OAB nao estaria sujeita a qualquer
tipo de controle administrativo mina a possibilidade de real
accountability sobre seus atos, pondo em duvida a credibilidade da
instituicdo e causando riscos ao exercicio do seu papel, essencial a
justica.”



Como se vé, no Acordao n.? 2.573/2018-TCU-Plenario, o TCU reviu sua
posicao esposada no Acdrdao n.® 1.765/2003-TCU/Plendrio, no qual havia se
posicionado pela existéncia de coisa julgada em relagao ao quanto decidido
pelo TFR no RMS 797 e passou a concluir pela natureza. tributaria das
contribui¢des vertidas pelos advogados a OAB e pela’ necessidade de
fiscalizacao, pelo TCU, da entidade.

Esse novo entendimento da Corte de Contas ensejou, neste Supremo
Tribunal Federal, a impetracao do MS 36.376, aforado em 23.03.2019 pela
OAB, na qual a Relatora e. Ministra Rosa Weber, em decisao monocratica
proferida em 07.06.2019, suspendeu liminarmente os efeitos do referido
acordao do TCU até julgamento do presente tema de Repercussao Geral
pelo Plenario desta Corte.

A e. Ministra Rosa Weber referiu, em:sua decisao, os fundamentos da
ADI 3026, como se pode ver do excerto que aqui colaciono:

“Ocorre que neste momento processual, referente ao exame
meramente perfunctorio.da controvérsia, sobressalta o fato de que a
conclusao do TCU contraria linhas basilares de entendimento
jurisprudencial desta Suprema Corte. No julgamento da ADI n® 3026
/DF, firmou-se entendimento indicativo de que “ A OAB nao é uma
entidade da Administracao Indireta da Unido. A Ordem é um servigo
publico independente, categoria impar no elenco das personalidades
juridicas existentes no direito brasileiro”.

De tal julgamento, extraio as seguintes consideracdes:

“A.Ordem dos Advogados do Brasil ¢, em verdade, entidade
autbnoma, porquanto autonomia e independéncia sao caracteristicas
proprias dela, que, destarte, ndao pode ser tida como congénere dos
demais orgaos de fiscalizagdo profissional. Ao contrario deles, a
Ordem dos Advogados do Brasil ndo estd voltada exclusivamente a
finalidades corporativas, mas, nos termos do art. 44, I da lei, tem por
finalidade ‘defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado
democratico de direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar
pela boa aplicagao das leis, pela rapida administracao da justica e pelo
aperfeicoamento da cultura e das institui¢des juridicas’. Esta ¢,
iniludivelmente, finalidade institucional e nao corporativa” (voto do
Ministro Eros Grau).

“Senhor Presidente, o direito comparado seguramente nao
registra nenhuma situagao parecida com a de que goza a OAB no
espaco juridico brasileiro. Trata-se de uma entidade que goza — como
acabamos de ouvir nao s6 no voto do eminente ministro relator, maSS



também nas intervencdes feitas pelos colegas - , inegavelmente, de um
estatuto juridico mais do que sui generis; que participa amplamente
da formagao do Estado; que congrega a tnica categoria que tem o
direito constitucional de ingressar nas fileiras do Estado em situacao
inteiramente discrepante daquela prevista para os demais agentes do
Estado; que forma, portanto, a vontade do Estado. E mais: que goza,
em certas situagOes, de total imunidade tributaria” (voto do Ministro
Joaquim Barbosa).

“Vamos deixar bem claro o que estamos tratando. Nao é sé
concurso publico, € uma outra questao, exatamente o que significa o
desrespeito ao processo histdrico politico brasileiro que desenhou essa
organizacao. O que pretendemos? Pretendemos pegar um processo
historico politico cldssico, claramente sui generis em face da realidade
politica e institucional do Pais, e tentar colocar em cima de categorias
de direito administrativo, para outre objetivo que nao fazer com que
se traia esse processo politico” (vote'do Ministro Nelson Jobim).

“(...) realmente, o pensamento juridico ortodoxo sobre a OAB
encontra sérias dificuldades pela heterodoxia da natureza da OAB,
que eminentemente é uma instituicdo da sociedade civil, ndao é uma
instituicao da sociedade estatal, dai por que aparelhada pela prépria
Constituicdo, 'n” vezes a fim de exercer um munus que a coloca ao
lado da Imprensa como as duas grandes institui¢des da sociedade
civil. E por natureza-infensas, ambas, imprensa e OAB, a controles
estatais” (voto do Ministro Ayres Britto).

“Noutras palavras, o carater publico do servico se reconhece, é a
funcdo da Ordem, estd ligado menos a necessidade de submeté-la a
regras proprias da Administracdo Publica, seja direta ou indireta, do
que ao fato/de ela nao poder sofrer nenhuma interferéncia no
desempenho de suas fun¢des com a nota tipica da independéncia. Ou
seja, esse carater publico tem um sentido tuitivo, nao tem alcance de
tentar equipara-la a natureza organica da Administracao Publica para
efeito de atrair para sua administragao interna as mesmas regras da
Administracao Publica em geral” (voto do Ministro Cezar Peluso).

3. Conforme argumenta o TCU (doc. 41, fl. 16), é certo que a ADI
n? 3026/DF nao tratou especificamente do dever de prestar contas;
porém, como se verifica dos trechos supra, o julgamento adotou como
premissa a consideracao de que, nos termos de manifestagao do
Ministro Cezar Peluso, havia “duvida, e esta nasce exatamente da
fundamentagdo, que a suscita sobre a natureza juridica da OAB,
ensejando duas interpretacoes: uma, que a OAB ¢é entidade de Direito
Privado, e a outra, que seria de Direito Publico”, com as
consequeéncias dai inerentes em face da escolha entre um ou outro
sistema.

Portanto, ha congruéncia quando analisadas as bases materiais

das duas controvérsias, e essa constatagao nao pode ser menosprezada
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a mera afirmacdo de que a norma diretamente impugnada no
precedente dizia respeito a questao especifica, qual seja, as possiveis
formas de contratacdo de pessoal por parte da entidade. Muito
embora o casuismo seja parte inerente do problema juridico versado,
pois “a instituigao esta sujeita a normas de direito publico e, ao
mesmo tempo, a normas de direito privado, independentemente de
saber se € autarquia tipica, se € autarquia especial” (voto do Ministro
Peluso), nao se deve desconsiderar de modo imediato e absoluto, e tao
somente em face desse casuismo, o possivel'valor que as premissas de
um precedente possam ter para andlise de pedido dirigido a outro
ponto especifico do exame da natureza juridica da OAB e de suas
relagdoes com a Administracdo —no presente caso, com o TCU.”

As razoes vertidas pela e. Ministra Rosa.Weber, na decisao prolatada no
bojo do MS 36.376 (e cujos fundamentos também se repetem na decisao pela
e. Ministra Rosa Weber proferida no bejo da Rcl 32.924, em 10.06.2019),
permitem verificar que, embora nos fundamentos da ADI 3026 nao se tenha
verticalizado acerca do munus de prestacao de contas, pela OAB, ao TCU,
tal julgamento adotou como premissa a consideragao de que, nos termos de
manifestacao do e. Ministro Cezar'Peluso, havia duvida acerca da OAB ser
entidade de Direito Privado ou de Direito Privado, com as consequéncias
dai inerentes em face da opgao entre um ou outro regime juridico, com as
racionalidades proprias e particulares de cada um deles.

A ementa da ADI 3026 revela que, embora a questao central tenha sido,
com efeito, a submissaoou nao da OAB a necessidade de realizacao de
concursos publicos para ingresso em seus cargos, restou, também, expresso,
que ela nao se sujeita-aos ditames impostos a Administragao Publica Direta
e Indireta, eis que'ndo se afigura como entidade da Administragao Indireta
da Uniao.

Caracterizou-se, na ocasiao, a OAB como um servigo publico
independente, categoria impar no elenco das personalidades juridicas
existentes no direito brasileiro. Restou, ademais, expresso, que, por nao se
tratar de entidade da Administracao Indireta, a OAB nao se sujeitava a
controle por parte da Administragao, nem a ela estava vinculada. Dotada,
afinal, de autonomia e independéncia, a OAB nao se confunde com os
conselhos de fiscalizacao profissional. E isso porqué a OAB nao se volta tao
somente as finalidades corporativas, mas possui, ao revés, finalidade
institucional. Veja-se a ementa:



“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 1° DO
ARTIGO 79 DA LEI N. 8.906, 22 PARTE. "SERVIDORES" DA ORDEM
DOS ADVOGADQOS DO BRASIL. PRECEITO QUE POSSIBILITA A
OPCAO PELO REGIME CELESTISTA. COMPENSACAO PELA
ESCOLHA DO REGIME JURIDICO NO MOMENTO DA
APOSENTADORIA. INDENIZACAO. IMPOSICAO DOS DITAMES
INERENTES A ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA E INDIRETA.
CONCURSO PUBLICO (ART. 37, II DA“CONSTITUICAO DO
BRASIL). INEXIGENCIA DE CONCURSO/PUBLICO PARA A
ADMISSAO DOS CONTRATADOS PELA“OAB. AUTARQUIAS
ESPECIAIS E AGENCIAS. CARATER, JURIDICO DA OAB.
ENTIDADE PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO
INDEPENDENTE. CATEGORIA {IMPAR NO ELENCO DAS
PERSONALIDADES ]URfDICAS EXISTENTES NO DIREITO
BRASILEIRO. AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DA ENTIDADE.
PRINCIPIO DA MORALIDADE. VIOLACAO DO ARTIGO 37,
CAPUT, DA CONSTITUICAO:DO BRASIL. NAO OCORRENCIA. 1.
A Lei n. 8.906, artigo 79, § 1°, possibilitou aos "servidores" da OAB,
cujo regime outrora era estatutdrio, a opgdo pelo regime celetista.
Compensagao pela escolha: indenizagdo a ser paga a época da
aposentadoria. 2. Nao procede a alegacao de que a OAB sujeita-se aos
ditames impostos & Administracdo Publica Direta e Indireta . 3. A
OAB nao ¢ uma entidade da Administracao Indireta da Unido. A
Ordem é um servico -publico independente, categoria impar no elenco
das personalidades juridicas existentes no direito brasileiro. 4. A OAB
nado estd incluida na categoria na qual se inserem essas que se tem
referido como_"autarquias especiais" para pretender-se afirmar
equivocada independéncia das hoje chamadas "agéncias". 5. Por nao
consubstanciar uma entidade da Administracao Indireta, a OAB nao

estd sujeita a controle da Administracao, nem a qualquer das suas
partes esta vinculada. Essa nao-vinculagao ¢ formal e materialmente
necessaria. 6. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados,
que'exercem fungao constitucionalmente privilegiada, na medida em
que sado indispensaveis a administragao da Justica [artigo 133 da CB
/88]. E entidade cuja finalidade é afeita a atribuigdes, interesses e
selecao de advogados. Nao hd ordem de relagao ou dependéncia entre
a OAB e qualquer 6rgao publico. 7. A Ordem dos Advogados do
Brasil, cujas caracteristicas sdo autonomia e independéncia, ndo pode
ser tida como congénere dos demais oOrgaos de fiscalizagao
profissional. A OAB nao esta voltada exclusivamente a finalidades
corporativas. Possui finalidade institucional. 8. Embora decorra de
determinacao legal, o regime estatutdrio imposto aos empregados da
OAB nado é compativel com a entidade, que é autonoma e
independente. 9. Improcede o pedido do requerente no sentido de que

se dé interpretagao conforme o artigo 37, inciso II, da Constitui¢ao do
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Brasil ao caput do artigo 79 da Lei n. 8.906, que determina a aplicacao
do regime trabalhista aos servidores da OAB. 10. Incabivel a exigéncia
de concurso publico para admissao dos contratados sob o regime
trabalhista pela OAB. 11. Principio da moralidade. Efica)da legalidade
e moralidade. Confinamento do principio da moralidade ao ambito da
ética da legalidade, que ndo pode ser ultrapassada, sob pena de
dissolug¢ao do proprio sistema. Desvio de poder-ou de finalidade. 12.
Julgo improcedente o pedido.” (ADI 3026,.Rel. Min. Eros Grau,
Tribunal Pleno, julgado em 08.06.2006). Grifei.

As conclusoes levadas a efeito na oportunidade do julgamento da ADI
3026, portanto, rechacam a argumentacdo sustentada no recurso
extraordindrio, interposto com amparo no art. 102, III, ‘a’, da Constituigao
da Reptblica, pelo Ministério Publico Federal. Afinal, ndao ha falar em
violagdo ao art. 70, pardgrafo tnico, CRFB. Embora a questao principal do
julgamento daquela acao direta tenha sido a discussao acerca da
desnecessidade de exigéncia de concurso publico para selegao dos
componentes do quadro pessoal dayOAB, os fundamentos adotados no
julgamento permitem concluir que 0 STF afastou a Ordem, categoria impar
no elenco das personalidades juridicas existentes no direito brasileiro, da
sujei¢ao aos ditames impostos a Administra¢ao Publica Direta e Indireta.

Os argumentos veiculades pelo Ministério Publico no recurso
extraordinario e que amparariam a conclusao pelo seu provimento sao de
trés ordens. Em primeiro lugar, a natureza pablica da OAB. Em segundo
lugar, a compulsoriedade de suas anuidades e, por fim, a natureza dos
valores recolhidos e administrados pela Ordem.

Quanto a alegada natureza publica da OAB, haure-se da doutrina do
Professor Doutor.Paulo Lobo, em passagem também lembrada no parecer
da lavra do Professor Doutor Lénio Streck (eDOC 104), que a fungao
institucional .exercida pela OAB nao autoriza a confusao do exercicio de tal
munus publico com fung¢ao prépria de ente estatal:

“Mtunus publico é o encargo a que se nao pode fugir, dadas as
circunstancias, no interesse social. A advocacia, além de profissao, é
munus, pois cumpre o encargo indeclindvel de contribuir para a
realizacdo da justi¢a, ao lado do patrocinio da causa, quando atua em
juizo. Nesse sentido, ¢ dever que nao decorre de oficio ou cargo
publico. (...) A administracdo da justica € espécie do género atividade
publica. Atividade publica peculiar, porque expressao propria de um
dos Poderes estatais constituidos, ndao se confundindo com a
Administragdo Publica, em sentido estrito, que o Judicidrio também
exerce com relagao a suas atividades-meio. O magistrado e o promotor



sao agentes do Estado e exercem funcdo publica. O advogado, no
entanto, embora dela participe como figurante indispensavel, nao é
titular de funcao publica (ou estatal), salvo se for vinculado a entidade
de advocacia publica. (...)

O art. 2% § 1°, do Estatuto atribui-lhe o carater de.servigo publico,
mesmo quando exercida em “ministério privado”. Significa dizer que
a advocacia nao é func¢do publica, mas ¢é regida pelo direito publico.
(--2)

Contudo, sem embargo da natureza nao estatal de sua atividade,
imprescindivel para assegurar-lhe a independéncia diante do proprio
Estado, o Estatuto equipara-a a servigo'ptiblico, em suas finalidades.
Assim é porque a atividade de advocacia participa da administracao
publica da justica.” (Lobo, Paulo.. Comentdrios ao Estatuto da
Advocacia e da OAB . 12. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019,
(edigao eletronica), parte II - fins e organizagao da OAB).

Na ambiéncia da falsa dicotomia entre direito publico e direito privado,
portanto, insere-se o debate em causa. Como aponta Gustavo Tepedino, tal
clivagem “ deixa de ser qualitativa e-passa a ser meramente quantitativa,
nem sempre se podendo definir qual exatamente é o territorio do direito
publico e qual o territdrio do.direito privado” ( TEPEDINO, Gustavo.
Premissas metodoldgicas para.arconstitucionalizagao do direito civil. In:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 32 Ed., atualizada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 19)-

O Professor Doutor Egon Bockmann Moreira bem resumiu o ponto em
parecer constante os autos (eDOC 132):

“Essa-divisao estanque simplesmente nao existe; o que impede
sua aplicacao a casos como o da OAB. 10.1 Por exemplo, de ha muito,
o direito civil flerta com o direito constitucional, levando para dentro
de si-preceitos tipicos de direito publico (a escola do “direito civil
constitucional”). O reverso também se da no direito administrativo,
que se senta a mesa com os direitos empresarial e civil (gerando o que
a doutrina alema qualifica de “direito privado administrativo”).

O modelo de organizacao adotado pela OAB, conforme anota o
Professor Doutor Paulo Lobo em parecer juntado ao processo (eDOC 124),
aproxima-se daquele que caracteriza o Barreau de Paris. Trata-se, portanto,
diferente da American Bar Association ou das Inns of Courts inglesas,
privadas, de institui¢ao de inscri¢ao obrigatoria para aqueles que desejam
exercer a advocacia, porém de natureza independente do Poder Publico. Tal
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qualificagdo de servigo publico independente se repete no art. 44 do
Estatuto da Advocacia (Lei n.? 8.906/1994):

“Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servico
ublico , dotada de personalidade juridica e forma federativa, tem por
finalidade:

I - defender a Constituicio, a ordem ‘juridica do Estado
democratico de direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar
pela boa aplicagao das leis, pela rdpida administracao da justica e pelo
aperfeicoamento da cultura e das institui¢des juridicas;

II - promover, com exclusividade, a representacao, a defesa, a
selecdo e a disciplina dos advogados'em toda a Republica Federativa
do Brasil.

§ 12 A OAB nido mantém com-Orgidos da Administracio Pablica
qualquer vinculo funcional ou hierarquico.

§ 22 O uso da sigla OAB ¢é privativo da Ordem dos Advogados do
Brasil.”

O servigo publico que a OAB presta, como sublinha o Professor Doutor
Paulo Lobo, é, portanto, género.do qual o servico estatal é espécie. O
cumprimento das finalidades institucionais da OAB, ou seja, o respeito ao
mandamento do art. 133, CREB; que dispde ser o advogado indispensavel a
administracao da justi¢a,,bem como demais tarefas incumbidas pela
Constituicdo aos advogados, dentre as quais se incluem o ajuizamento de
acoes do controle dé-.constitucionalidade das leis, a participacao da
composic¢ao dos tribunais, do Conselho Nacional de Justica, do Conselho
Nacional do Ministério Publico, das bancas de concurso para ingresso a
magistratura e do Ministério Publico, envolve sempre a possibilidade de
conflito com o Poder Publico. Cumprir o mandamento do art. 44, I, da Lei n.
2 8.906/1994, ou.seja, defender a Constituicao, a ordem juridica do Estado
democratico de direito, os direitos humanos, a justiga social, e pugnar pela
boa aplicagao das leis, pela rapida administracao da justica e pelo
aperfeicoamento da cultura e das institui¢oes juridicas, significa que o
advogado-cumpre fungoes publicas mas nao exerce fungao estatal. Nesse
sentido, aponta o parecer do Professor Paulo Lobo: “Se este [0 Estado]
impede, dificulta ou viola o exercicio da advocacia, ou se malfere ou
contraria os valores pelos quais deve ela pugnar, o confronto é inevitavel e
o conflito de interesses se instala. Nao seria possivel que uma “autarquia”,
um ente concebido como longa manus do Estado, pudesse perseguir
interesses a este opostos, estranhos - defesa dos advogados - ou
conflituosos”.
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Nesse sentido, repiso, por relevantes, os fundamentos esposados por
esta Corte quando do julgamento da ADI 3026, Rel. Min. Eros Grau,
Tribunal Pleno, julgado em 08.06.2006, como se pode depreender dos
seguintes trechos da ementa:

“ 2. Nao procede a alegacdo de que a OAB sujeita-se aos ditames
impostos a Administracao Publica Direta e Indireta . 3. A OAB nao é
uma entidade da Administra¢do Indireta da Unido. A Ordem é um
servico publico independente, categoria \impar no elenco das
personalidades juridicas existentes no direito brasileiro. 4. A OAB nao
estd incluida na categoria na qual se inserem essas que se tem referido
como "autarquias especiais" para pretender-se afirmar equivocada
independéncia das hoje chamadas "agéncias". 5. Por nao
consubstanciar uma entidade da Administracao Indireta, a OAB nao
estd sujeita a controle da Administracdo, nem a qualquer das suas
partes esta vinculada. Essa nao-vinculacdo é formal e materialmente
necessaria. 6. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados,
que exercem fungao constitucionalmente privilegiada, na medida em
que sao indispensaveis a administracao da Justica [artigo 133 da CB
/88]. E entidade cuja finalidade ¢ afeita a atribuigOes, interesses e
selecao de advogados. Nao ha ordem de relacdo ou dependéncia entre
a OAB e qualquer ¢rgao publico . 7. A Ordem dos Advogados do
Brasil, cujas caracteristicas sao autonomia e independéncia, nao pode
ser tida como (congénere dos demais oOrgaos de fiscalizagao
profissional. A OAB nao estd voltada exclusivamente a finalidades
corporativas. Possui finalidade institucional.” (ADI 3026, Rel. Min.
Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 08.06.2006). Grifei.

Para cumprir ‘suas fungdes constitucionalmente privilegiadas, na
medida em que os advogados, a teor do art. 133, sdo indispensaveis a
administracao da Justica, a OAB demanda o mais alto grau de liberdade.

Nesta linha, o parecer do Professor Doutor Egon Bockmann Moreira
(eDOC 132):

“(...) a OAB pauta-se pela mais absoluta liberdade. Por isso que
precisa vé-la garantida, a fim de bem desempenhar, sem amarras, o
papel que lhe cabe na ordem democratica. Liberdade de ingresso em
seus quadros; de eleicao de seus membros diretores; de exclusao de
seus associados; de gestao de seus bens, e, mais importante de todas,
de definicao de suas escolhas de interesse publico. Liberdade: esse é o
seu alfa e o seu Omega.

(..)
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Dai ndo se aplicar os arts. 70 e 71 da Constituicao, eis que o
exercicio de tal liberdade ndo se submete a aprovagao de quem quer
que seja, sob qualquer aspecto de seu exercicio. Se houver
irregularidades ou ilicitudes, que sejam punidas nos termos do
Estatuto da OAB — ou pelo direito penal. O que estiver fora desse
contorno trard a marca do autoritarismo.”

O repudio ao autoritarismo, vale ressaltar, é a-nota que marca o
contorno do regime constitucional tracado para a Ordem na Constituicao de
1988. A autonomia reivindicada pela OAB em relagao ao Estado ja estava
delineada durante o regime militar. Nessa linha, a Professora Doutora
Maria Pia Guerra e Ana Carolina Couto recupetam as marcas historicas do
processo:

“A Ordem consolidava, assim, posi¢ao singular no rol das
organiza¢des democraticas, como instituicdo de interesse publico
indispensavel a jurisdicao, embora completamente autonoma face ao
Estado. Tal como definida pelos tribunais superiores nos anos
seguintes, ¢ entidade sui generis , que exerce servico publico,
equivalente ao prestados‘pelo Estado, mas livre de qualquer vinculo
de subordinagao pata“com Magistrados e agentes do Ministério
Publico.

Vale notar, alias, que a demanda da autonomia face ao Estado era
antiga e ja havia se consolidado durante o regime militar, em grande
medida justamente por causa da sua lideranga social no processo
transicional.’Em 1976, o procurador-geral da Reptublica formulou
representacao para obrigar a OAB a prestar contas ao Tribunal de
Contas da Unido. O plendrio da Ordem, porém, deliberou por
unanimidade a ndo prestar contas ao Orgdo estatal. Também a VI
Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados, realizada em
outubro de 1976, incluiu entre suas diretrizes a desvinculagao
definitiva ao TCU e ao Ministério do Trabalho (MOTTA, 2008, p. 11).
A'inflexibilidade da OAB foi recentemente assim descrita pelo entao
presidente Caio Mario da Silva Pereira (1975-1977):

Em certa ocasido eu recebi um convite para uma entrevista com o
ministro do Trabalho, Arnaldo Prieto. (....). Ele demorou um pouco a
chegar, mas foi direto ao assunto, dizendo-se incumbido pelo
presidente Geisel de conversar comigo a respeito das atividades da
Ordem dos Advogados. Informou-me entao da intencao do governo e

quis saber a minha opiniao a respeito. Eu disse prontamente que era
contra. Ele entdo insistiu me perguntando se eu estaria interessado em
fazer um acordo com o Tribunal de Contas. Eu mais uma vez fui
enfatico posicionando-me contra qualquer tipo de subordinagao da
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Ordem a qualquer entidade ou 6rgao publico que fosse. Quis saber
por que razao eu era contra a subordinacao da Ordem. Eu novamente
respondi, cordialmente, dizendo que no momento em que a Ordem se
subordinasse financeiramente ao Tribunal de Contas ela perderia a
sua independéncia. “Mas e se a independéncia financeira da Ordem
for mantida?”, insistiu ele de novo. Eu me mantive inflexivel
(MOTTA, 2003, p. 60).

O impasse foi resolvido em 1978, na gestdo de Raimundo Faoro e
no contexto da Comissdao Portela, quando 0 consultor-geral da
Republica e futuro ministro do STF, Luis Rafael Mayer, elaborou
parecer que desvinculou definitivamente.a Ordem do TCU e de
qualquer Orgdo governamental. Para Marly Motta, o parecer é
produto do consenso que entdo se gestava entre governo e OAB rumo

a abertura democratica. E, por qualquer viés, exemplo da referida
combinagao entre a atuagao politica'e atuagao profissional que marcou
a Ordem na redemocratizacao.” ( GUERRA, Maria Pia; COUTO, Ana
Carolina. A Ordem dos Advogados do Brasil na Assembleia Nacional
Constituinte (1987-88): entre a identificacao social e a identificacao
profissional. In: Saulo Pinto Coelho; Ricardo Martins Spindola Diniz;
Diva Julia Safe Coelho. (Org.). DIREITO, HISTORIA E POLITICA
NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO: EXPERIENCIA E REFLEXOES
SOBRE O CONTEXTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO. 1ed.
Florianopolis: Tirant le.Blanch, 2018, v. 10, p. 93). Grifei.

Como se vé, o embate aqueles que entendem pela necessaria submissao
da Ordem ao Tribunal de Contas, como se componente da burocracia
estatal fosse, e aqueles que defendem o mais elevado grau de liberdade para
exercicio das atribuigoes institucionais da Ordem é antigo e conformou, em
grande medida,, seu regime juridico, de modo a desvincula-la, em
definitivo, de qualquer ingeréncia a ser praticada pelo TCU ou qualquer
outro orgao governamental.

Nao acolho, portanto, os argumentos que levam a confusdao entre a
natureza das fungdes publicas, institucionais e constitucionalmente
indispensaveis cumpridas pela OAB com a necessaria submissao da
instituigdo ao controle que paira sobre as demais institui¢des publicas.

Sublinho, ademais, que essa conclusao nao se contrapOe a necessdria e
salutar exposicao a critica dos fundamentos democraticos da atuagao
constitucional, que é dever ndao apenas da OAB, mas de todos os 6rgaos,
instituicdes e pessoas que que exercem fungdes publicas, com vistas a
garantia a democracia, que se interconecta a exigéncia de accountability da
atuacao estatal.

14



Nesse sentido, sao de todo relevantes as preocupagdes reforcadas pelo
TCU no Acdérdao 2523/2018, no sentido da necessidade de maior
transparéncia das institui¢des, em nome do Estado Democratico de Direito e
da efetivagao do principio republicano, ligados ao incremento da
accountability publica. Tratam-se de premissas com as ‘quais manifesto
minha inteira concordancia. Tais pressupostos, contudo, nao levam a
conclusao de que a OAB se sujeita ao controle do.TCU, eis que, como
decidiu esta Suprema Corte da ADI 3026, trata-se de instituicao que detém
natureza juridica prdpria, dotada de autonomia e'independéncia essenciais
para cumprimento de seus munus publicos e que nao se confunde com os
demais conselhos de fiscalizagao profissional.

O argumento relativo a compulsoriedade das anuidades cobradas pela
OAB aos advogados também deve ser rechagado. Os bens e valores
arrecadados e geridos pela OAB nao sao publicos, na medida em que nao
sao, nem se confundem, com valores que se consubstanciam em receitas
fazendarias, advindas de movimentagao financeira estatal. Trata-se, como
vimos, de entidade arrecadadora de recursos privados de seus associados,
que nao se confundem com qualquer das espécies tributdrias. A OAB, como
ja referido, ndo se confunde comos conselhos de fiscalizacao profissional,
0s quais, estes sim, recolhem contribui¢ao profissional de natureza
tributdria e que, por sua natureza, respeitam os contornos constitucionais
proprios aos tributos. A OAB; a seu turno, como ja mencionado, caracteriza-
se como entidade impar no ordenamento juridico, figura sui generis, cujas
finangas nao se submetem ao controle estatal, nem se enquadra no conceito
juridico de Fazenda Publica, submetido ao controle da Lei 4.320/1964.

Afastando, também, a natureza tributaria das contribui¢bes recolhidas
dos advogados pela OAB, sao as conclusdes do parecer do Professor Doutor
Eros Grau, que reproduzo (eDOC 7):

“Pois demonstrei, suficientemente, que a contribuicao devida a
Ordem pelos advogados consubstancia um onus, confirmando essa
minha conclusado a leitura do artigo 46 e seu paragrafo tnico e dos
artigos 58, IX e 34, XXIII da Lei n. 8.906/94”.

Em igual sentido, os ensinamentos do Professor Doutor José Afonso da
Silva, em parecer colacionado aos autos, do qual extraio (eDOC 8):

“33. As contribui¢oes de interesse de categoria profissional ou
econdmica, previstas no art. 149 da Constitui¢ao, sdo as mesmas e

unicas, que estao referidas no art. 8, V. Sao essas e sO essas.
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Anuidades pagas por filiados a qualquer corporagao nao constituem
contribuicoes de categoria profissional.

34. Mas vamos, para argumentar, supor que o conceito de
contribui¢des de interesse de categorias profissionais, referidas no art.
149, se aplique também as anuidades pagas pelos filiados 4 OAB. Por
isso seriam consideradas dinheiros publicos sujeitos & prestagao de
contas ao Tribunal de Contas da Unido? Evidentemente que nao,
porque as entidades que arrecadam tais contribui¢des nao estao
sujeitas a prestacdo de contas aquela Corte. Os sindicatos de
categorias profissionais nem os sindicatos_de' categorias econdmicas
nao sao obrigados a prestar contas a nenhum Tribunal de Contas.

35. Como foi visto, a prestacao de contas a Tribunal de Contas nao
depende da natureza do orgao, nem da natureza do servigo que
presta. O que gera a obrigacdo de prestar contas por qualquer
entidade, publica ou privada, é o fato de utilizar, arrecadar, guardar,
gerenciar ou administrar dinheiros, bens ou valores publicos ou pelos
quais a Uniao responda, ou que,~em nome dela, assuma obrigagao de
natureza pecunidria (CF, art. 70, paragrafo tnico). Nada disso se
aplica a OAB, porque os dinheiros, bens e valores que ela administra
nao sao publicos. E acabamos de ver que, ainda que, ad
argumentandum, se quisesse estender o conceito de contribuicoes de
interesse de categoria profissional do art. 149 as anuidades que ela
cobra, assim mesmo,para a Constitui¢ao, esse recurso financeiro, nao
constitui dinheiro publico, pelo menos, nao para o fim de prestacao de
contas, como nao ofazem os sindicatos.”

As razodes veiculadas.nos pareceres acima transcritos tornam nitido que
nao podem ser acolhidos os argumentos de que a OAB deveria se submeter
ao controle pelo TCU porque cobra anuidades compulsorias dos advogados
e que tais valores'sao publicos e, portanto, sujeitos a fiscalizagao da Corte de
Contas.

Como sublinha o Professor José Afonso da Silva, o cardter que
determina a prestagao de contas ao Tribunal de Contas nao € a natureza do
orgao, nema natureza do servigo que ele presta. Deduz-se a necessidade de
prestar, contas do fato de a entidade, seja ela publica ou provada, utilizar,
arrecadar, guardar, gerenciar ou administrar dinheiros, bens ou valores
publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome dela, assuma
obrigacao de natureza pecunidria, nos termos do art. 70, paragrafo tinico,
CRFB. No entanto, os valores que a OAB administra ndo sao publicos.

Nessa mesma linha foi a conclusao desta Suprema Corte no julgamento
da ADI 3026, em que nao se afastou a pertinéncia, no regime
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administrativo, do dever de prestacao de contas. A obrigacao é imperativa,
nos termos do art. 70, CRFB, a qualquer pessoa, natural ou juridica, que
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores,
quer sejam publicos, quer sejam de responsabilidade da~Unido, ou, em
nome desta, assuma obrigacao pecunidria. No entanto, estd nao é a situagao
juridica em que se enquadra a OAB, instituicao nao estatal investida de
competéncias publicas.

Ademais, tal como ressaltou, em contrarrazdes,.a Unido, seria improprio
concluir pela submissao da OAB ao controle do TCU diante da auséncia de

previsao expressa nesse sentido, nos termos do.art. 70, paragrafo tnico,
CREFB.

Ante o exposto e homenageando as conclusdes diversas, peco vénia
para manifestar divergéncia e voto pelo‘desprovimento do recurso, com a
fixacdo da seguinte tese, tal como sugerida em parecer pelo Professor
Doutor José Afonso da Silva: O "Conselho Federal e os Conselhos
Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil nao estao obrigados a
prestar contas ao Tribunal de Contas da Unido nem a qualquer outra

“”

entidade externa” .

E como voto.
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MEDIDA CAUTELAR EM MANDADO DE SEGURANCA 36.376 DISTRITO
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DO RE Ne¢ 1182189/BA. ELEMENTOS QUE
ATESTAM A RELEVANCIA INERENTE DA
QUESTAO, ASSIM COMO A NECESSIDADE DE SE
MANTEREM INALTERADAS AS BASES FATICO-
JURIDICAS DA CONTROVERSIA ATE QUE O
PLENARIO DESTA SUPREMA CORTE VENHA A
ANALISA-LA DE  MODO  EXAURIENTE.
PRESENCA DOS REQUISITOS NECESSARIOS A
CONCESSAO DE LIMINAR. LIMINAR DEFERIDA.

1. Trata-se de mandado de seguranga, com pedido de liminar,

impetrado pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil -
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CFOAB - contra ato praticado pelo Tribunal de Contas da Uniao.

2. No julgamento do Processo Administrativo n® 015.750/2018-7
(Acdrdao n® 2573/2018), o TCU entendeu que a OAB deveria prestar-lhe
contas, aos argumentos de que: “1) a OAB constitui autarquia, nos termos do
art. 5% I do Decreto-Lei 200/1967; ii) as contribuicoes cobradas de seus inscritos
tém natureza de tributo; iii) a OAB ndo se distingue dos demais conselhos
profissionais e por isso deve se sujeitar aos controles publicos; iv) o controle
externo exercido pelo TCU ndo compromete a autonomia ou independéncia
funcional das unidades prestadoras” (inicial, fl. 4).

3. Contra esse entendimento, a entidade impetrante sustenta,
basicamente, que “ndo se integra a Administragio Publica (art. 44, §1° da Lei
n. 8.906/1994) e (...) ndo [administra] recursos publicos, o que necessariamente
afasta sua submissdo aos controles” (inicial, fl. 4). A OAB teria natureza
juridica peculiar (um servigo publico dotado de personalidade juridica e
forma federativa), em decorréncia de sua fungao institucional impar, que
¢ assegurada por garantias constitucionais de autonomia e
independéncia. As receitas advindas das contribui¢does dos associados,
por sua vez, nao teriam natureza tributaria, porque nao instituidas em lei.
Em consequéncia, nao lhe seria aplicavel o art. 70, paragrafo unico, da
Constituicao Federal, fundamento basilar de validade do acordao
impugnado.

A inicial menciona, ainda, desrespeito a decisao prolatada por esta
Suprema Corte no julgamento da ADI n® 3026/DF, Pleno, Relator Ministro
Eros Grau, DJ de 19.6.2006, quando reconhecida a desnecessidade de
concurso publico para contratagao de pessoal por parte da Ordem dos
Advogados, justamente em face da natureza sui generis desse 6rgao.

4. Deduzidos os seguintes pedidos:

“(1) a concessio de liminar initio litis e inaudita altera pars,
para suspender de imediato a eficicia do Acdrdio n°® 2573/2018
proferido no dmbito do processo administrativo 015.720/2018-7, para
desobrigar a OAB a prestar contas e a se submeter a fiscaliza- ¢do do
TCU;

(ii) a concessdo da seguranga, tornando definitivos os efeitos da
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medida liminar, caso deferida, para tornar sem efeito o r. Acdrdio
impugnado e preservar a independéncia e a autonomia da OAB,
garantindo a desobrigatoriedade da Entidade prestar contas ao TCU”
(inicial, fl. 20).

5. Distribuida a presente acao a minha relatoria por prevencao da
anterior Reclamacao n® 32924/DF, que, segundo entendimento da propria
entidade impetrante, teria objeto mais restrito em comparagao ao
presente mandamus.

6. O TCU prestou informagoes (doc. 41), defendendo a corregao do
acordao impugnado. O 6rgao de controle ressaltou, em especial, que “a
OAB preenche todos os requisitos descritos em lei para se enquadrar como
autarquia, ou seja, consiste em: ‘[1°] servigo autonomo, [2°] criado por lei, [3°]
com personalidade juridica, [4°] patrimonio e receita proprios, [5°] para executar
atividades tipicas da Administragio Publica, que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestido administrativa e financeira descentralizada.”” (doc. 41, fl.
1). Ademais, a compulsoriedade das contribuicbes dos advogados
inscritos reforgaria a natureza tributaria dos recursos geridos pela OAB.

7. Apds determinar a cientificacdo da Unido (doc. 49), determinei a

remessa dos autos a Procuradoria-Geral da Republica, para parecer.

E o relatdrio.
Decido.

1. O Tribunal de Contas da Unidao embasou o acordao impugnado
em judiciosa andlise da controvérsia. A conclusao ali vertida, que, grosso
modo, pode ser resumida na afirmacao segundo a qual “a OAB ndo se
distingue dos demais conselhos profissionais e por isso deve se sujeitar aos
controles publicos”, vem sustentada por respeitaveis fundamentos de
direito — e essa simples constatacao ja seria bastante para indicar, ao lado
da importancia intrinseca que a discussao veicula, a necessidade de
exame cauteloso e profundo do tema de fundo.

2. Ocorre que neste momento processual, referente ao exame

meramente perfunctério da controvérsia, sobressalta o fato de que a
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conclusao do TCU contraria linhas basilares de entendimento
jurisprudencial desta Suprema Corte. No julgamento da ADI n® 3026/DF,
firmou-se entendimento indicativo de que “A OAB ndo é uma entidade da
Administragdo Indireta da Unido. A Ordem é um servigo publico independente,
categoria impar no elenco das personalidades juridicas existentes no direito
brasileiro”.

De tal julgamento, extraio as seguintes consideracoes:

“A Ordem dos Advogados do Brasil é, em verdade, entidade
autdnoma, porquanto autonomia e independéncia sio caracteristicas
proprias dela, que, destarte, ndo pode ser tida como congénere dos
demais Orgdos de fiscalizacdo profissional. Ao contrdrio deles, a
Ordem dos Advogados do Brasil ndo estd voltada exclusivamente a
finalidades corporativas, mas, nos termos do art. 44, I da lei, tem por
finalidade ‘defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado
democritico de direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar
pela boa aplicagio das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo
aperfeicoamento da cultura e das instituicOes juridicas’. Esta é,
iniludivelmente, finalidade institucional e ndo corporativa” (voto do
Ministro Eros Grau).

“Senhor Presidente, o direito comparado seguramente ndo
registra nenhuma situacdo parecida com a de que goza a OAB no
espaco juridico brasileiro. Trata-se de uma entidade que goza — como
acabamos de ouvir ndo sé no voto do eminente ministro relator, mas
também nas intervengoes feitas pelos colegas - , inegavelmente, de um
estatuto juridico mais do que sui generis;, que participa amplamente
da formacgdo do Estado; que congrega a tinica categoria que tem o
direito constitucional de ingressar nas fileiras do Estado em situagdo
inteiramente discrepante daquela prevista para os demais agentes do
Estado; que forma, portanto, a vontade do Estado. E mais: que goza,
em certas situacoes, de total imunidade tributdria” (voto do Ministro
Joaquim Barbosa).

“Vamos deixar bem claro o que estamos tratando. Ndo é so
concurso publico, é uma outra questdo, exatamente o que significa o

4
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desrespeito ao processo historico politico brasileiro que desenhou essa
organizagdo. O que pretendemos? Pretendemos pegar um processo
histérico politico cldssico, claramente sui generis em face da realidade
politica e institucional do Pais, e tentar colocar em cima de categorias
de direito administrativo, para outro objetivo que ndo fazer com que se
traia esse processo politico” (voto do Ministro Nelson Jobim).

“(...) realmente, o pensamento juridico ortodoxo sobre a OAB
encontra sérias dificuldades pela heterodoxia da natureza da OAB, que
eminentemente é uma instituicio da sociedade civil, ndo é uma
instituicdo da sociedade estatal, dai por que aparelhada pela propria
Constituigdo, ‘n’ vezes a fim de exercer um munus que a coloca ao
lado da Imprensa como as duas grandes instituicoes da sociedade civil.
E por natureza infensas, ambas, imprensa e OAB, a controles estatais”
(voto do Ministro Ayres Britto).

“Noutras palavras, o cardter puiblico do servigo se reconhece, ¢ a
funcido da Ordem, estd ligado menos a necessidade de submeteé-la a
regras proprias da Administragdo Publica, seja direta ou indireta, do
que ao fato de ela ndo poder sofrer nenhuma interferéncia no
desempenho de suas fungoes com a nota tipica da independéncia. Ou
seja, esse cardter publico tem um sentido tuitivo, ndo tem alcance de
tentar equipard-la a natureza organica da Administracdo Publica para
efeito de atrair para sua administracio interna as mesmas regras da
Administragdo Puiblica em geral” (voto do Ministro Cezar Peluso).

3. Conforme argumenta o TCU (doc. 41, fl. 16), é certo que a ADI n®
3026/DF nao tratou especificamente do dever de prestar contas; porém,
como se verifica dos trechos supra, o julgamento adotou como premissa a
consideracao de que, nos termos de manifestagio do Ministro Cezar
Peluso, havia “duvida, e esta nasce exatamente da fundamentacdo, que a suscita
sobre a natureza juridica da OAB, ensejando duas interpretacoes: uma, que a
OAB ¢ entidade de Direito Privado, e a outra, que seria de Direito Publico”, com
as consequéncias dai inerentes em face da escolha entre um ou outro
sistema.
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Portanto, ha congruéncia quando analisadas as bases materiais das
duas controvérsias, e essa constatacdo ndo pode ser menosprezada a mera
afirmacao de que a norma diretamente impugnada no precedente dizia
respeito a questao especifica, qual seja, as possiveis formas de contratacao
de pessoal por parte da entidade. Muito embora o casuismo seja parte
inerente do problema juridico versado, pois “a instituigio estd sujeita a
normas de direito publico e, ao mesmo tempo, a normas de direito privado,
independentemente de saber se é autarquia tipica, se é autarquia especial” (voto
do Ministro Peluso), nao se deve desconsiderar de modo imediato e
absoluto, e tao somente em face desse casuismo, o possivel valor que as
premissas de um precedente possam ter para andlise de pedido dirigido a
outro ponto especifico do exame da natureza juridica da OAB e de suas
relagdes com a Administragao — no presente caso, com o TCU.

4. Tais elementos, aqui apenas delineados, ja seriam suficientes para
sustentar a necessidade de reflexao cautelosa sobre o caso e, em
consequéncia, fomentar medida de manutencao da situagao juridica
atual. Acresco, porém, outro fator de primeira ordem, consubstanciado no
fato de que houve reconhecimento, pelo Plenario Virtual desta Suprema
Corte, de repercussao geral no RE n® 1182189/BA, sob relatoria do
Ministro Marco Aurélio. Conforme consta da manifestagao lancada pelo
relator, trata-se de extraordindrio interposto pelo Ministério Publico
Federal contra acdrdao do TRF-1* Regiao que afastou a obrigacao de
prestacao de contas ao TCU, por parte da OAB, em face das finalidades
institucionais peculiares deste drgao.

5. Em consonancia com o que se verifica no presente caso, o tema
constitucional versado no recurso extraordindrio se dirige, precisamente,
a delimitacao do alcance do art. 70, paragrafo unico, da Constituicao
Federal, no que tange a possibilidade de se conferir a tal dispositivo
interpretagao que sirva de amparo constitucional para atos de fiscaliza¢ao
e controle do TCU sobre a Ordem dos Advogados.

6. Ora, o reconhecimento, pelo Plendrio Virtual deste Supremo
Tribunal Federal, da existéncia de controvérsia que engloba questao
relevante “do ponto de vista econdomico, politico, social ou juridico”, e que
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ultrapassa “os interesses subjetivos do processo” (art. 1035, § 1%, do CPC) é
motivo de justo destaque, pois tal fato, mais uma vez, atesta a
importancia da questao de fundo e a necessidade de aprofundamento de
seu exame.

7. Assim configurado o fumus boni iuris, tenho que o periculum in
mora também se encontra presente, ao menos em duas perspectivas. Em
termos imediatos, o estabelecimento inconteste da relevancia e
complexidade do tema, e em especial a existéncia de diretivas constantes
em precedente deste Supremo Tribunal Federal, levam ao reconhecimento
da necessidade de manutencdo do status quo até que seja possivel ao
colegiado se debrucar sobre a questao de modo exauriente, com o
objetivo de decidir se a mudanga de orientagao proposta pelo Tribunal de
Contas merece ou nao chancela jurisdicional, implicando altera¢ao dos
rumos dos julgados desta Corte.

Em termos mediatos, € consequéncia do reconhecimento da
repercussao geral a “suspensio do processamento de todos 0s processos
pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no
territorio nacional” (§ 5°). Para que se assegure a desejavel coeréncia
sistémica sem que, com isso, se permita ocorréncia de gravame ou
prejuizo a parte interessada, e levando-se em conta, ainda, o custo
temporal do tramite ordindrio de qualquer processo judicial desta
envergadura, o deferimento de liminar se apresenta como a alternativa
mais consentanea com o intuito de resguardar situagdes juridicas do
titular impetrante, considerada a determinacao de prestacao de contas

para o exercicio vindouro.

Diante do exposto, defiro a liminar pleiteada para suspender a
eficicia do Acdérdao n® 2573/2018, proferido no ambito do Processo
Administrativo 015.720/2018-7, de modo a desobrigar a OAB a prestar
contas e a se submeter a fiscalizagao do TCU até julgamento final do

presente writ, ou deliberagao posterior em sentido contrario.

Comunique-se, com urgéncia, transmitindo-se cdpia da presente
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decisao ao Tribunal de Contas da Uniao e a Procuradoria-Geral da
Reptblica.

Aguarde-se o parecer. Apds, conclusos.

Publique-se.

Brasilia, 07 de junho de 2019.

Ministra Rosa Weber
Relatora
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PARECER

A CONSULTA

O CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, por seu
llustre Presidente, DR. CLAUDIO LAMACHIA, e pelo llustre Presidente da Comissdo
Nacional de Estudos Constitucionais, DR. MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO,
honrando-me com o pedido de um parecer juridico, narra que o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.026/DF, atribuiu & Ordem dos
Advogados do Brasil natureza juridica diferenciada, em razdo do reconhecimento de sua
autonomia e finalidade institucional; que a denominacdo "sui generis' decorre do
enquadramento da OAB tanto no regime publico quanto no privado, em funcdo de: i) seu
exercicio de poder de policia como 6rgdo fiscalizador da atividade profissional da advocacia; e
ii) sua independéncia institucional, a qual ndo permite submissdo da Entidade ao regime
publico nas demais hipdteses; contudo, em razdo de recente parecer elaborado pela
Procuradoria-Geral da Republica nos autos da ADI n. 5.367, o debate acerca do assunto foi
novamente proposto, a revelia da assentada jurisprudéncia da Suprema Corte no tocante a

matéria.

Diante disso, com intuito de superar eventuais divergéncias, solicita a elaboracdo de

parecer contendo resposta as seguintes indagacdes:

1) A Ordem dos Advogados do Brasil, na condicdo de Conselho de
Fiscalizacdo Profissional, possui natureza sui generis, a lu/, das suas
prerrogativas constitucionais e da sua finalidade institucional?

2) Em caso afirmativo, quais critérios/elementos/funcdes dcveni ser
destacados pas'a a atribuicao tia natureza a Ordent dos Advogados iki
Brasil?

A resposta a esses quesitos requer apreciacdo teoria e pratica jurisprudencial de critério,
elementos e funcdes, dos fundamentos legais e constitucionais , assim como da coisa julgada,
que ddo a peculiaridade da posic¢do juridica da Ordem dos Advogados Brasileiros no conse”

do ordenamento juridico nacional.
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1. A questao

1. Excelentissimo Senhor Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot, requereu
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, que tomou o n. 5.367/DF, pedindo a declaragdo de
inconstitucionalidade”o § 3° do art. 58 da Lei 9.649, de 27 de maio de 1998, que dispde sobre
aplicacdo do regime juridico da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) aos empegados do

conselho de fiscalizacdo de profissGes regulamentadas.

2. Ndo analisarei esse dispositivo nem mesmo qualquer referéncia a ele feita no parecer
do Douto Procurador-Geral da Republica, porque a este parecer ndo interessa a controvérsia
objeto da referida ADI 5.367. Este parecer tem por objeto apenas mostrar o sem sentido de
algumas expressfes negativas que o Eminente Procurador-Geral da RepuUblica emitiu a
respeito da natureza da Ordem dos Advogados do Brasil. Manifestacdes, de certo modo
gratuitas, porque essa Entidade ndo estava envolvida no objeto daquela Acdo Direta de

Inconstitucionalidade.

3. 0 parecer do Eminente Procurador-Geral partiu da afirmativa de que conselhos de
fiscalizacdo de profissGes regulamentadas sdo autarquias que exercem atividade tipica de
Estado, relativa a fiscalizacdo de desempenho de profissdo. Ao discutir o tema, o referido

parecer declarou:

“Ndo se deve estender a conselhos de fiscalizacdo profissional o entendimento do
Supremo Tribunal Federal acerca da natureza da Ordem dos Advogados do Brasil, que
consubstanciaria situacdo excepcional, consoante julgamento da ADI 3.026/DF”.

Nada a objetar se o parecer parasse ai. Mas acrescentou:

“A rigor, ndo existe motivagdo que justifique tratamento dispar para a OAB ante o0s

demais conselhos de fiscalizagdo do exercicio profissional” (fl. 1).

No correr deste parecer, vamos mostrar que existem fortes fundamentos, sim, (ndo
apenas motivacdo), para o tratamento diferenciado estabelecido pelo Supremo Tribunal
Federal. Alids, o art. 58, 89 da Lei 9.649/1998, declarou que o disposto nela ndo se aplica a
entidade de que trata a Lei 8.906, de 4.7.1994, que é o Estatuo da Ordem dos Advogados do

Brasil.

4. Em outro passo, o douto parecer declara:

“No caso da OAB, o Supremo Tribunal Federal placitou essa compreensdo (“a néo
submissdo a corte de contas e a possibilidade de contratacdo livre de empegados, regido



José A fonso da Silva
Advogado
Professor Titular Aposentado da Faculdade de Direito da USP

pela CLT”), que talvez - prossegue o parecer - convenha rediscutir a certa altura, para

maior coeréncia do sistema juridico” (fs. 7).

Mais adiante, o douto parecer dedicou longo espago para expor e comentar a decisdo do
Supremo Tribunal Federal na ADI 3.026/DF que destacou o carater singular da situacdo da
OAB, como “servi¢go publico independente ndo integrante da administracdo direta ou
indireta”, pois a Constituicdo Federal e a legislacdo federal lhe conferiram atribuicdes
especificas e relevantes que ultrapassam interesses corporativos, visto que tem finalidade
institucional. Conclui seus comentdrios com o reconhecimento de que “o STF estabeleceu
excepcionalidade na natureza da OAB, inaplicavel a todas as demais entidades de fiscalizagdo
do exercicio de profissdes” (f. 16). Ndo obstante isso, ainda insiste naquela sua tese, nos

termos seguintes:

“Na verdade, talvez esse tratamento juridico da OAB é que mereca revisdo de
entendimento, por destoar radicalmente do regime juridico dessss entidades, da tradicéo
juridico-administrativa brasileira e, talvez, com a devida vénia, do arcabouco
constitucional” (fls. 17).

5. Mostraremos que essa pretendida “rediscussdo” em altura nenhuma podera
ocorrer, porque, como serd mostrado, varias decisdes judiciais estabeleceram a singularidade
da natureza juridica da OAB, que nos termos da Constituicdo (art. 5°, XXXVI) e do novo
Cddigo Civil (art. 502), igual o anterior (art. 467), adquiriram uma autoridade que as torna

imutaveis e indiscutiveis.

2. Respeito a coisa julgada

6. Portanto, o Eminente Procurador-Geral da Republica ao apresentar aquelas sugestfes
de rediscussdo sobre a natureza da Ordem dos Advogados do Brasil, com certeza, ndo
desconhece a impossibilidade de fazé-lo, ja que milita coisajulgada em favor dela.

7. Ndo é sO a decisdo prolatada no processo da ADI 3.026/DF que existe sobre o tema.
Héa vérias decisdes inclusive uma proferida em 1951 pelo entdo Tribunal Federal de Recurso,
segundo a qual a Ordem dos Advogados do Brasil ndo estava obrigada a prestar contas ao
Tribunal de Contas, por ndo ser autarquia, mas uma corpora¢ao dos advogados, nem parte da
administracdo publica descentralizada, embora seja pessoa de direito publico, nem administra
dinheiros publicos, que ndo o sdo nem pela origem, nem pela natureza da arrecadagcdo, nem

pelo destino que tém.

mais
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8. Todas essas decisdes adquiriram a autoridade de coisa julgada nos termo do art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo e do art. 467 do Cddigo de Processo Civil de 1973, sob cujo regime
foram proferidas aquelas decisdes, dispositivo esse repetido ipsis litteris no art. 502 do Novo
Cddigo de Processo Civil, baixado pela Lei 13.105, de 16 de marco de 2015, em vigor desde
18 de maio de 2016. Repita-se o teor desses dispositivos:

Denomina-se coisajulgada material a eficacia, que torna imutdvel e indiscutivel a
sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

A primeira decisdo quefoi proferida definindo a posicéo juridica da OABfoi aquela do
Tribunal Federal de Recursos, em 25.5.1951, nos autos do recurso do Mandado de Seguranca
n. 797/DF; depois veio a decisdo prolatada na ADI 3.026/DF. N&do hé davida de que estamos
diante de decisdes que preenchem os pressupostos do dispositivo. Nem é necessario dizer que
tais decisfes transitaram em julgado desde quando ndo mais cabia recurso ordinario ou
extraordindrio, ou desde quando, embora pudesse caber algum recurso, ndo fora ele interposto.
Assim se tornaram imutéveis e indiscutiveis em qualquer instanciajudicial.

9. Importa considerar ainda o art. 468 do Cddigo de Processo Civil de 1973, sob o qual
foram proferidas as decisdes em causa, dispositivo repetido em esséncia no art. 503 do Novo

Cédigo de Processo Civil, nos termos seguintes:

"Art. 468 [CPC/1973], A sentenca, quejulgar total ou parcialmente a lide, temforca
de lei nos limites da lide e das questdes decididas".

‘Art. 503 [CPC/2015]. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem

forga de lei nos limites da questdo principal expressamente decidida
Note-se que a substituicdo do termo “lide” do art. 468 pelo termo “mérito” do art. 503
ndo altera o contetdo essencial do dispositivo; antes, amplia o sentido da lide. De sorte que
podemos argumentar empregando o termo lide, sobretudo porque a formula dos artigos é copia
da primeira parte do art. 290 do projeto de Codigo de Processo italiano, de autoria de

Camelutti. Com efeito, tal dispositivo enunciava:

"La sentenza che decide totalmente e parzialmente una lite, ha forza di legge nei
limiti delia lite e delia questione decisa. Se considera decisa, anche se non sia resoluta
expressamente, ogni questione, la cui resoluzione constituisca una premesse necessaria
dela disposizione contenuta nela sentenza”. A segunda parte ndo foi incluida no texto
legal porgue é pressuposta.
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Examinemos a formula dos dispositivos legais & luz do texto e da doutrina em que se
inspiraram, para dela tirarmos a delimitacdo da eficacia objetiva do julgado e, posteriormente,

aplica-la ao caso concreto que nos ocupa.

10. "A sentenca, que decidir total ou parcialmente a lide, tem forca de lei isto €, vale

como um ato do Estado, eficaz entre as partes.

Lide, no conceito de Carnelutti, em cuja doutrina se inspirou o texto do art. 468, é o
conflito de interesse qualificado pela pretensdo de um dos interessados e pela resisténcia do
outro [Sistema di diriito processuale civile, p. 40, Padova, 1936], Isso é exatamente o mérito,

ou seja a relacdo material, decidida pela setenca.

Por que o0s mencionados dispositivos falam em sentenca que decidir iotal ou
parcialmente a lide ou o mérito? Porque, para Carnelutti, o processo pode conter toda a lide ou
apenas parte dela, isto é, um processo pode esgotar toda a matéria do conflito de interesse, ou
pode, apenas, decidir uma parte, deixando sem solu¢do outra. Qual foi o conflito no caso
concreto?

Primeiro, em relacdo ao Mandado de Seguranca 797/DF: O Tribunal de Contas da
Unido entendeu-se competente para aplicar penalidade a Ordem dos Advogados do Brasil por
ndo ter ela prestado contas a ele. Subentendido estd o entendimento do TCU de que a Ordem
dos Advogados teria a obrigacdo de lhe prestar contas anuais. Ela contestou a pretensdo do
TCU sustentando, no mandado de seguranca, que a penalidade era ilegal porque ndo estava
obrigada a prestar contas a ele. O conflito era qualificado pela pretensdo do Tribunal de que a
Ordem lhe prestasse contas por entender que ela era uma autarquia, arrecadava e administrava
recursos publicos etc., e pela resisténcia desta sob o fundamento de que ndo estava obrigada a
fazé-lo, porque ndo é autarquia como o0s demais conselhos profissionais, nem arrecada ou
administra dinheiros publicos. Tivemos um processo integral que decidiu todo o conflito de
interesse em torno da natureza da OAB, da natureza dos recursos que ela arrecada e dos
servigcos que ela presta e, em conseqiiéncia, da incompeténcia do TCU de exigir-lhe prestacéo

de contas e, assim, da ndo obrigacdo de ela prestar tais contas.

O CPC diz, no citado artigo; "a sentenca que decidir total ou parcialmente a lide tera
forca de lei nos limites das questdes decididas"” Isto é: a sentenca que decidir totalmente a lide,

como é o caso, vale como ato do Estado, tem eficacia nos limites da lide e das questBes
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decididas. Se no processo se decidiram todas as questdes da lide, tem-se o processo integral;

se ndo se decidiram todas as questdes, tem-se 0 processo parcial,

11. Falta dizer o que é questdo. Segundo Camelutti, questdo se defme como um ponto
duvidoso de fato ou de direito [Sistema, p. 333]. A lide caracterizada por uma pretenséo
contestada contém alguns pontos duvidosos de fato ou de direito e esses pontos é que sdo as
questdes. A decisdo da lide (ou do mérito), ou melhor, a decisdo sobre a pretensdo ou sobre a
contestacdo obtém-se resolvendo as questBes; as questdes resolvidas transformam-se em
razdes da decisdo; portanto os conceitos de razdes e questdes sdo estreitamente correlatos; as
razdes (da pretensdo ou da contestacdo) tornam-se questdes (do processo) e estas se resolvem
em razdes (da decisdo).

Esclarecido assim o sentido dos varios termos empregados nos mencionados
dispositivos processual retroindicado, chegaremos a conclusdo de que a eficacia da sentenca se
estende a todas as questbes por ela decididas, a todas as afirmacGes que resolvem pontos
duvidosos de fato e de direito. Entdo, todas as afirmacdes do Juiz, decidindo pontos duvidosos
de direitos, terdo a autoridade da sentenca, considerando também decididas todas as questbes
que constituam premissa necessaria do dispositivo da sentenca.

Nesse caso, 0 entdo Tribunal Federal de Recurso, que foi transformado pela Constituicdo
de 1988 em Superior Tribunal de Justica, decidiu que a OAB ndo estava obrigada a prestar
contas ao Tribunal de Conta da Unido por ndo ser autarquia e, para achegar a essa deciséo,
resolveu todas as questdes suscitadas no processo, nos seguintes termos:

"Para a caracterizacdo da prestacdo de contas, ddvida ndo pode haver de que é
preciso que se trate de uma autarquia e que seja ela responsavel por dinheiros e outros
bens puablicos. [...] ou administram patrimdnio publico, destacado do patrimdnio geral;
ou sdo, pelo menos parcialmente mantidas com suprimentos de receita feitos pela Unido,
ou tém os seus administradores principais nomeados pelo Presidente da Republica [...].”

"Nesse particular, que acontece com a Ordem dos Advogados?

[Acontece, em sintese, que] “ela ndo administra patriménio publico; ndo recebe
auxilio ou subvencdo do Tesouro; ndo tem qualquer de seus dirigentes nomeado pelo
Poder Executivo, porque todos sdo eleitos pelos proprios advogados; gratuitamente sdo
exercidos todos os seus cargos diretivos e de administragdo; a situacdo da Ordem é pois
sui generis. N&do recebendo dinheiros publicos, ndo aplicando dinheiros publicos,
vivendo exclusivamente das contribuicdes de seus associados, ndo guardando dinheiros
publicos, de que vai a Ordem prestar contas ao Tribunal de Contas. A Ordem retém
algum patriménio pertencente a Nagdo? N&o. A Ordem possui algum bem publico? Se
ela ndo possui nem bens, nem dinheiros publicos, de que entdo estd obrigada a prestar
contas ao Tribunal de Contas".
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3. Uma questdao controvertida

12. Como acima me vali da doutrina da lide para sustentar a existéncia de coisajulgada a
respeito da naturezajuridica da OAB, pode ser que alguém me questione sobre inexisténcia de
lide no processo das acGes diretas de inconstitucionalidade e assim também de coisa julgada
material da decisdo proferida na ADI 3.026. Posso escusar-me de entrar nesse debate, porque,
para os fins deste parecer, ou seja, para sustentar a imutabilidade e indiscutibilidade da decisao
proferida na ADI 3.026, a ordem juridica fornece elementos suficientes, independentemente
do conceito de coisajulgada. Basta examinar o § 2° do art. 102 da Constituicdo segundo o qual
as decisbes definitivas de mérito, proferida pelo Supremo Tribunal Federal nas acfes diretas
de inconstitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente

aos demais 6rgaos do Poder Judiciariofederais ou estaduais.

Afi estd. Por esse dispositivo constitucional, a decisdo proferida na ADI 3.026, que é
definitiva de mérito tem eficacia “erga omnes” e efeito vinculante dos demais érgaos do Poder
Judiciario, e dizendo “dos demais” ndo significa que o Supremo Tribunal Federal ndo esteja
ele préprio vinculado a decisdo. Quer dizer, por esse dispositivo constitucional, a decisdo que
definiu a natureza juridica da OAB diferente das outras entidades de fiscalizacdo de profissfes

se tornou imutéavel e indiscutivel e isso é qualidade da coisajulgada.

13. Qual 0 conteddo da decisdo proferida na ADI 3.026 e qual o seu alcance. Essa ADI
foi proposta pelo Procurador-Geral da Republica em face do art. 79 da Lei 8.906/1994
(Estatuto da Advocacia Brasileira), que prevé o regime trabalhista da CLT para a contratacdo
dos servidores da OAB. A acdo foi julgada improcedente (sessdo de 08/06/2006), vencidos 0s
Ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa, firmando-se o entendimento de que a 0AI3 ndo
é pessoa juridica de direito publico, autarquia (nem mesmo de regime especial), ndo tendo
qualquer vinculagcdo com a administragdo puUblica indireta, garantindo-se. assim, sua
independéncia na consecucdo de suas missdes historicas e constitucionais . () acordao,
publicado no Diario Oficial da Unido de 29/09/2006, tem a seguinte ementa:

“EN4ENTA: AC.“O DIRETA DE INCONSTITUCIONAUDADE. § 1* DO
ARTIGO 79 DA LEl N, 8.906. ¥ PARTE. "SERVIDORES" DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL. PRECEHO QUE POSSIBILITA A OPCAO PEIO
REGIME CELESTISTA. COMPENSACAO PELA ESCOLHA DO REGIME
JURIDICO NO MOMENTO DA APOSENTADORIA. INDENIZACAO. IMPOSICAO
DOS DITAMES INERENTES A ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA E
INDIRETA. CONCURSO PUBLICO (ART. 37, Il DA CONSTITUICAO DO
BRASIL). INEXIGENCIA DE CONCURSO PUBLICO PARA A ADMISSAO DOS
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CONTRATADOS PELA OAB. AUTARQUIAS ESPFXTAIS E AGENCIAS.
CARATER JURIDICO DA OAB. ENTIDADE PRESTADORA DE SERVICO
PUBLICO INDEPENDENTE. CATEGORIA (IMPAR NO ELENCO DAS
PERSONALIDADES JURIDICAS EXISTENTES NO DIREITO BRASILEIRO.
AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DA ENTIDADE. PRINCIPIO DA
MORALIDADE. VIOLACAO DO ARTIGO 37. CAPUT. DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. NAO OCORRENCIA.

1 A Lei n. 8.906. artigo 79, § 1" pos.sibilitou aos "servidores" da OAB, cujo regime
outrora era estatutdrio, a opcdo pelo regime celetista. Compensacdo pela escolha:
indenizacdo a ser paga a época da aposentadoria.

2. Ndo procede a alegacdo de que a OAB sujeita-se aos ditames iinpostos a
Administracdo Publica Direta e Indireta.

3. A OAB ndo ¢é uma entidade da Administracdo Indireta da Unido. A Ordem é um
servico piiblico independente, categoria impar no elenco das personalidades juridicas
existentes no direito brasileiro.

4. A OAB ndo esta incluida na categoria na qual se inserem essas que se tem
referido como "autarquias especiais" para pretender-se afirmar equivocada
independéncia das hoje chamadas "agéncias".

5. Por ndo consubstanciar uma entidade da Administracdo Indireta, a OAB ndo esta
sujeita a controle da Administracdo, nem a qualquer das suas partes esta vinculada. Hssa
ndo-vinculacdo é formal e materialmente necessaria.

6. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados, que exercem func¢éo
constitucionalmente privilegiada, na medida em que sdo indispensaveis a administracdo
da Justica [artigo 133 da CB/88]. E entidade cuja finalidade é afeita a atribuicdes,
interesses e selecdo de advogados. Ndo ha ordem de relacdo ou dependéncia entre a
OAB e cjualquer 6rgdo publico.

7. A Ordem dos Advogados do Brasil, cujas caracteristicas sdo autonomia e
independéncia, ndo pode ser tida como congénere dos demais drgdos de fiscalizacdo
profissional. A OAB ndo estd voltada exclusivamente a finalidades corporativas. Possui
finalidade institucional.

8. Embora decorra de determinacdo legal, o regime estatutario imposto aos
empregados da OAB ndo é compativel com a entidade, que é autbnoma e independente.

9. Improcedc o pedido do requerente no sentido de que se dé interpretacdo conforme
0 artigo 37, inciso Il. da Constituicdo do Brasil ao caput do artigo 79 da Lei n. 8.9U6.
que determina a aplicacdo do regime trabalhista aos servidores da OAB.

10. Incabivel a exigéncia de concurso publico para admissdo dos contratados sob o
regime trabalhista pela OAB.

11. Principio da moralidade. Etica da legalidade e moralidade. Confinamento do
principio da moralidade ao ambito da ética da legalidade, que ndo pode ser ultrapassada,
sob pena de dissolugdo do proéprio sistema. Desvio de poder ou de finalidade.

12. Julgo improcedente o pedido”.

14, Em outros termos, o art. 505 do CPC/2015, repetindo o disposto no at. 471 do

CPC/1973 diz a mesma coisa daquele § 2° do art. 102 da Constituicdo, ao dispor que neni
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juiz decidira novamente as questdes j4 decididas, relativamente a mesma lide. Isso, na
verdade, € o0 mesmo que dizer que a decisdo, feita coisa julgada, tem eficacia erga omnes e
vinculante de todo o Poder Judiciario. E importante, contudo, ter bem claro o sentido de
questbes decididas. Como tal se entendem as decisGes que resolveram os pontos duvidosos
controvertidos na causa, decisdes essas sem as quais ndo se chegaria a formulacdo da parte

dispositiva da sentenca.

4. Limites objetivos da coisa julgada

15. Quero neste tépico enfrentar uma possivel objecdo que podera me ser oposta, a partir
do disposto no inciso | do art. 504 do CPC/2015 que tem o mesmo contetdo do inc. | do art.
469 do CPC/1973, segundo os quais ndo fazem coisa julgada os motivos, ainda que
importante para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca. Ou seja, segundo a
doutrina, desde Francisco de Paula Baptista; “A autoridade da coisa julgada é restrita a parte
dispositiva do julgamento e aos pontos ai decididos, e fielmente compreendidos em relacéo

ao0s seus motivos objetivos”.'

No Mandado de Seguranca n. 797, DF, de 1951, decidiu-se que a OAB nédo é obrigada a
prestar contas ao Tribunal de Contas da Unido, e a ADI 3.026 julgada improcedente
pretendia a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 79 da Lei 8.906/1994 (Estatuto da
Advocacia Brasileira), que prevé o regime trabalhista da CLT para a contratacdo dos
servidores da OAB, com o que ficou decidido que o regime trabalhista é legitimo para os
servidores da OAB. Esses os dispositivos dessas decisGes. E ndo é a sua validade que se

discute aqui.

16. Aqui ndo se discute a eficacia da coisa julgada naquelas acdes no que tange a esses
dispositivos das decisGes nelas proferidas. Aqui se afirma a coisa julgada de outras questdes
decididas nessas acdes no referente a natureza juridica da OAB que propiciaram atingir o
resultado final naqueles casos concretos. Se a questdo da natureza juridica da OAB e outras
correlatas ndo tivessem sido decididas naquelas acdes ndo teria sido possivel chegar ao

dispositivo especifico da sentenca.

Cf. Compéndio de Teoria e Pratica do Processo Civil. S" ed. Sdo Paulo, 1935, § 185 e nota I,
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17. Entdo, temos que fazer pequena distingdo entre motivos como simples opinido do
juiz, que ndo faz coisajulgada; ele pode usar essas opiniGes em outros processos, e até outros
juizes 0 podem fazer; e as decisdes de questdes que ele vai emitindo ao longo de sua
motivacdo. Neste caso, tem-se verdadeira extensdo do dispositivo da sentenca. Vale dizer,
como observa Moacyr Amaral Santos: “Todavia, insta ndo olvidar que, no desenvolvimento da
motivacdo, se aproveita o juiz para, desde logo, decidir quanto a pedidos: ai, nesse ponto, ha
decisum. ‘Se o motivo dispGe, ha decisum'. Nesse sentido perfeito o ensinamento de Liebman,
geralmente repetido: ‘E exato dizer que a coisa julgada se restringe & parte dispositiva da
sentenca; a essa expressdo, todavia, deve dar-se um sentido substancial e ndo formalista, de
modo que abranja outros pontos em que tenha o juiz eventualmente provido sobre os pedidos

das partes’. Decida de pedidos na motivagdo, havera ai decisum™?

18. Resulta dai que, em verdade, a coisa julgada abrange a decisdo do juiz sobre as
questdes propostas pelas partes na peticdo e na contestacdo. A peticdo do autor pode ter
proposto questdes de fundo ndo como prejudicial para sustentar o pedido, e a contestagdo, por
seu lado, torna litigiosas essas questdes mostrando a sem razdo da peticdo. Foi o0 que se deu.
Primeiro, em 1951, o Tribunal de Contas da Unido exigiu da OAB a prestagdo de contas
perante ele, sustentando que ela era obrigada a tanto por ser uma autarquia de fiscalizacdo
profissional como as demais. A OAB impetrou mandado de seguranca (MS 797/DF) perante o
entdo Tribunal Federal de Recursos sustentando o contrario: que ndo estava obrigada a prestar
contas a TCU porque sua posicao juridica era fundamentalmente diversa das demais
entidades defiscalizacdo de profissdes. Veja-se, pois, que o ponto litigioso era precisamente
esse que, por isso mesmo, estava insito no pedido e, portanto, tinha que estar também inserido

no dispositivo da sentenca, em qualquer momento em que aquela questdo fosse decidida.

19. O mesmo se deu em relacdo a ADI 3.026/DF. O Procurador-Geral da Republica
ingressou no Supremo Tribunal Federal com aquela ADI para pleitear a declaragdo de
inconstitucionalidade da expressdo "sendo assegurado aos optantes o pagamento de
indenizagdo, quando da aposentadoria, correspondente a cinco vezes o valor da ultima
remuneracdo”, constante do §1° do art. 79 do Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/9). A mesma
questdo foi suscitada pelo autor e contestada pela requerida. Quer dizer, os fundamentos da

acdo insistiram em enquadrar a OAB como autarquia para lhe dar uma posicdo igual e

AN Cf. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, Rio-Sdo Paulo, Forense, 1976, p. 477. Cf. Enrico Tullio
Liebman, “Limites objetivos da coisa julgada”, em Estudos sobre o Processo Civil Brasileiro, com notaj_ "
Prof Ada Pellegrini Grinover, Sdo Paulo, José Bushatsky, 1976, p. 184.



11

José A Ffonso da Silva
Advogado

Professor Titular Aposentado da Faculdade de Direito da USP

semelhante a outras entidades profissionais do género. Em parecer que ofereci a OAB para
instruir sua resposta, argumentei em sentido diverso, para mostrar que ela ndo se submete a

esse conceito. Sintese daquele meu parecer sera apresentada nos n°s 26-28 infra.

20. Como 0 proprio Procurador-Geral da Republica reconhece no seu parecer em tela, o
Supremo Tribunal Federal acolheu essas ponderagdes, julgou improcedente a acdo (Acdo
Direta de Inconstitucionalidade 3.026-4/Distrito Federal, Rei. Min. Eros Grau, 8.6.2006) e
fixou a posicgédo juridica da OAB de modo insofismavel a ndo deixar margem a aplicacdo a ela
de disposicdes legais que ndo sejam especificas e claramente destinadas a ela conforme
ementa reproduzida no n. 13 supra. Basta lembrar aqui seu item 7:

Ordem dos Advogados do Brasil, cujas caracteristicas sdo autonomia e
independéncia, ndo pode ser tida como congénere dos demais drgaos de fiscalizacdo

profissionaF.

5. Posicao juridica da OAB

21. Af estd uma decisdo insofismavel, incontrastavel, indiscutivel e, consequentemente,
imutavel: “A Ordem dos Advogados do Brasil, cujas caracteristicas sdo autonomia e
independéncia, ndo pode ser tida como congénere dos demais Orgdos de fiscalizacdo
profissional”.

Por qué?

Porque as consideracfes pertinentes a todas as profissGes regulamentadas, acrescem-se
outras atinentes exclusivamente a profissdo do advogado. De fato, a Constituicdo menciona o
advogado (o advogado, ndo o mero graduado em direito, ndo o mero titular de um diploma de
direito), em diversos dispositivos, tais como art. 5°, LXIII, art. 94, art. 133 e art. 107, I, os
quais merecerdo consideracdo oportunamente. Quero aqui mencionar dois dispositivos que,
embora ndo empreguem o termo advogado, este esta, porém, envolto em suas redobras. Séo

os incs. LIV e LV.

O primeiro diz: "ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal™.

O segundo: "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes".
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Quando se fala em “processo”, alude-se a formas instrumentais adequadas, a fim de que
a prestacdo jurisdicional, quando entregue pelo Estado, dé a cada um o que é seu, segundo 0s
imperativos do contraditério, da plenitude do direito de defesa, a isonomia processual e a
bilateralidade dos atos processuais. Ora, ndo ha devido processo legal, sem que se cumpram
todos os requisitos de validade do processo, entre 0s quais estdo 0s pressupostos processuais
de que a capacidade postulatoria técnica é elemento essencial. Bem o dizem o art. 36 do

Cddigo de Processo Civil de 1973 e art. 103 do Codigo de Processo Civil de 2015 ;

(CPC/1973, art. 36): “A parte serd representada em juizo por advogado legalmente
habilitado. Ser-lhe-a licito, no entanto, postular em causa propria, quando tiver
habilitacdo legal ou, ndo o tendo, no caso de falta de advogado no lugar ou recusa ou
impedimento dos que houver”.

(CPC/2015, art. 103): “A parte seré representada em juizo por advogado regularmente
inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil. - Paragrafo Gnico. E licito & parte postular
em causa propria quando tiver habilitacdo legal”.

(Note-se: Cito ambos os cédigos, primeiro porque as decisdes foram proferidas no
regime do CPC/1973, substituido pelo CPC/2015. Segundo para se verificar que nos
aspectos aqui considerados ndo houve alteragdo de regime juridico)

22. A plenitude do direito de defesa, ou seja, o direito & ampla defesa “com 0s meios e
recursos a ela inerentes”, também requer a presenca do advogado, que €, inegavelmente, um

dos meios, um dos recursos, inerentes a ampla defesa. Serd que alguém é capaz de negé-lo?

A Constituicdo e a lei processual, repita-se, falam em advogado, ndo em simples titular

de um diploma de direito.

Voltemos ao emprego do termo “advogado” na Constituigdo:

22.2. - Art. 5°. LXIII:

"o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,

sendo-lhe assegurada a assisténcia dafamilia e de advogado "

Aqui, a assisténcia de um advogado se revela como garantia constitucional, porque é
uma exigéncia do principio da ampla defesa e do contraditério. Sem a defesa técnica de um
advogado, ou seja, de um titular de diploma de direito inscrito na OAB, néo se pode concluir

gue a defesa utilizou todos os meios que lhe sdo inerentes.
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22.3. -Art. 94\

“Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionaisfederais, dos Tribunais dos Estados, e
do Distrito Federal e Territérios sera composto de membros do Ministério Publico, com
mais de dez anos de carreira, e de advogados de notdrio saberjuridico e de reputacdo
ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista

séxtuplapelos 6rgao de representacdo das respectivas classes

Afi estd o termo advogado no sentido da classe de profissionais representada por seu
orgdo de classe que é a Ordem dos Advogados do Brasil, o que evidentemente significa aquele

profissional do direito inscritos nos seus quadros.

Velha decisdo do STF bem o reconhece em referéncia a dispositivo essencialmente

idéntico de constituicGes anteriores:

“Se o0 bacharel em Direito, inscrito na OAB, esteve no efetivo exercicio da Advocacia e por
circunstédncia eventual ndo se encontra militando na Advocacia Forense, em razdo de
incompatibilidade ou por impedimento transitorio, ai nada impede a sua nomeacao para vaga
reservada a advogado. Em tal hip6tese ndo se pode negar a experiéncia haurida no exercicio
efetivo da Advocacia. Precedentes do STF" (STF, MS 20.454, rei. Min. Djaci Falcéo, j.
24.10.1984).

22.4. - Art. 104. O Superior Tribunal de Justica, compd@e-se de, no minimo, trinta e trés

Ministros;

“I1 - um terco, em partes iguais, dentre advogados e membros do Ministério
Publico Federal, Estadual, do Distrito Federal e Territérios, alternadamente,
indicados naforma do art. 94 ™.

Trata-se de aplicacdo particular do disposto no art. 94, que vale pelo emprego do termo

“advogado”, sempre naquele sentido de bacharel em direito inscrito na OAB.
22.5. -Art. 133:

“O advogado € indispensavel a administragdo dajustica, e inviolavel por seus atos e
manifesta¢des no exercicio da profissdo, nos limites da lei”
@] dispositivo compreende duas partes: P) “O advogado é indispensavel a administracdo
da justica™; 2°) “e inviolavel por seus atos e manifestagcdes no exercicio da profissdo, nos
limites da lei”. E importante ter isso em mente, porque os “limites da lei” s6 se referem a

segunda parte, s6 a inviolabilidade é que fica sujeita aos limites da lei. A indispensabilidade
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do advogado a administracdo dajustica ndo estd sujeita a definicdo legal. Sua normatividade e
sua imperatividade decorre da propria disposicdo constitucional, porque se trata de norma de

aplicabilidade plena, independente, pois, de previsdo ou regulamentacdo legal.

23. Além disso, a Ordem dos Advogados do Brasil, por decisdo constitucional, participa

institucionalmente:

I - da formacdo das carreiras da magistratura, confonne disposto no inc. | do art. 93 da
Constituicdo: “ingresso na caixeira, cujo cargo inicial serd o de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do

Brasil...”;

Il - da carreira do Ministério Publico, conforme disposto no § 3° do art.129 da
Constituicdo: “ingresso na carreira do Ministério Pablico far-se-4 mediante concurso publico
de prova e titulos, assegurada a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em sua

realizacdo,...”

IV - da carreira de Procurador de Estados e Distrito Federal (art. 132);

V - indicacdo de dois advogados para compor o Conselho Nacional de Justica (art. 103-

B, XI11);

VI - indicacdo de dois advogados para integrar o Conselho Nacional do Ministério

Publico (art. 130-A, V);

VIl - oficia por seu presidente junto ao Conselho Nacional de Justica (art. 103B).

24. Esses fundamentos constitucionais é que possibilitaram a Lei 8.906, de 1994,
estabelecer os fins institucionais da OAB, para estatuir que ela é servigco publico, dotado de

personalidade juridica e forma federativa, que tem por finalidade defender:

a) a Constituicdo;

b) a ordem juridica do Estado democréatico de Direito;

c) os direitos humanos,

d) ajustica social;
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e) e pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela rapida administracdo da justica e

aperfeicoamento da cultura e das instituigGes”(art. 44,1).

25. Esses ditames constitucionais ddo a OAB caracteristicas peculiares, que a
diferenciam muito das demais entidades de fiscalizacdo profissional, a comecar do fato de que
estas sdo apenas e tdo sé entidades de fiscalizacdo das respectivas profissdes, enquanto a
OAB, como visto, tem funcfes institucionais relevantes de modo a situd-la entre instituicdes
do aparelhamento estatal. Tanto que os demais conselhos profissionais sdo definidos, nos
respectivos estatutos legais, como autarquias, enquanto o Estatuto da Advocacia ndo qualifica
a OAB como tal, diz que ela € servi¢o publico, dotada de personalidade juridica gforma

federativa apenas.

26. Mais de uma vez em parecer oferecido a OAB ja examinei a questdo de saber se a
Ordem € ou ndo autarquia. Farei aqui uma sintese desses pronunciamentos. A Lei 8.906/1994,
como visto, define a OAB como servico publico, dotada de personalidade juridica de forma
federativa (art. 44). Ndo diz que a OAB tem personalidade juridica "de direito publico”. Pode-
se aceitar que 0 seja, mas, nem por isso, se tratara de autarquia. O que define uma entidade
como autarquia é o seu regime juridico. "Autarquia €é a pessoa de direito publico
exclusivamente administrativa". O que é ser uma "pessoa juridica administrativa"? E uma
pessoa que realiza administracdo publica na condicdo de pessoa situada abaixo do Estado.
Pessoa administrativa existe "en vue de faire de 1l'administration publique”, como diz Otto
Mayer® A OAB ndo é pessoa administrativa simplesmente porque ndo esta sob o regime
juridico administrativo, o regime juridico que a rege ndo € o regime juridico da Administracdo
Publica, entdo ndo pode ser concebida como autarquia, pois, como lembra ainda Celso
Antbnio Bandeira de Mello, "no¢Ges como finalidade publica, utilidade publica, interesse
publico, servico publico, bem puablico, pessoa publica, ato administrativo, autarquias,
autoadministracdo e quaisquer outros conceitos s6 tém sentido para o jurista, como sujeitos ou
objetos submetidos a um dado sistema de normas e principios; em outras palavras, a um

regime".» Nd&o é necessario expandir-se em mindcias. Bastam dois ou trés pontos nucleares.

27. Assim, as autarquias, além da criacdo e extin¢do por lei, estdo sujeitas a controle

administrativo, visando assegurar a consonancia entre seu comportamento e 0S escopos

Celso Antonio Bandeira de Melio, Natureza e regimejuridico das autarquias, p. 226, 1967.
“Id, ib, p 227.
Ald. ib., p. 230.
hd. id, p. 311.

pelo
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estatais; esse controle se da pela vincula¢do da autarquia a algum 6rgdo da Administracdo
centralizada: Ministério, Secretaria de Estado etc., que exerce sobre ela a supervisdo
administrativa. Ora, a lei declara expressamente que a OAB ndo mantém com Orgdos da
Administracdo Publica qualquer vinculo funcional ou hierarquico (Lei 8.906/94, art. 44, §1°).
As autarquias, pessoas administrativas, estdo sujeitas ao controle financeiro; néo se trata
aqui da fiscalizacdo financeira, mas o controle da Administracdo centralizada, especialmente
por via do Orgdo a que as autarquias se vinculam; controle financeiro se exerce sobre o
processamento da receita e da despesa das autarquias, assim como aos aspectos formais da
gestdo de seus recursos. Esse controle se da especialmente pela aprovacdo dos orcamentos
das autarquias, por decreto do Poder Executivo (Lei 4 320/64, art. 107), e pela vinculacdo de
seus orcamentos ao orcamento da Unido (id., art. 108). Ora, o orcamento da OAB ndo é
aprovado pelo Poder Execufivo nem é vinculado ao orcamento da Unido, porque essa é uma
funcdo privafiva dos Conselhos da OAB (Lei 8 906/94, arts. 54, XI, e 58, IV e XII). Este
altimo diz que compete privativamente ao Conselho Seccional aprovar e modificar seu

orcamento anual.

As autarquias estdo sujeitas a tutela administrativa do drgdo da Administracao
centralizada a que sdo vinculadas: tutela sobre matéria de conveniéncia ou de legitimidade,
tutela de mérito, tutela repressiva, a respeito de suas atividades e atos. Por isso até cabe
recursos (tutela extraordindria) de seus atos ao supervisor administrativo. Nada desse regime

se aplica a OAB.

Mas O controle administrativo ou tutela administrativa das autarquias se da
especialmente pela nomeacdo de seus dirigentes pelo Poder Executivo, quer por escolha
propria quer mediante escolha em lista triplice. Esse regime juridico administrativo também
ndo se aplica a OAB. Os membros de todos de seus Conselhos Federal e Seccionais séo
eleitos, sem ingeréncia de qualquer 6rgdo de qualquer dos Poderes. (Lei 8 906/94, arts. 63 a

67).

28. Mais ainda, os servidores de autarquias sdo publicos; os servidores da OAB ndo sdo
servidores publicos. Tudo isso, enfim, mostra que a OAB ndo pode ser conceituada como
autarquia, porque seu regime juridico se afasta distantemente do regime dessas pessoas

juridicas administrativas. Como poderia ser autarquia se seu regime juridico ndo é o das

* Ainda C. A. Bandeira de iVlelio, ob. cit, p. 451.
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autarquias? Diz-se que é uma autarquia sui generis. Quer dizer, ndo é autarquia. Sua posicao
juridica é tdo especial que ndo se enquadra nesses conceitos tradicionais de pessoas juridicas
de direito publico ou privado. E pessoa juridica, ndo ha ddvida. Repita-se: Sua finalidade
ultrapassa a de mera prestadora de servicos publicos: | - defender a Constituicdo, a ordem
juridica do Estado Democratico de Direito, os direitos humanos, ajustica social, e pugnar pela
aplicacdo das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das
institui¢des juridicas; Il - promover, com exclusividade, a representacdo, a defesa, a selecdo e
a disciplina dos advogados em toda a Republica Federativa do Brasil (Lei 8 906/94, art. 44).
Sua relevancia, por isso, estd acima da mera finalidade administrativa de uma autarquia.
Congrega ela um tipo de profissional que é indispensavel & administracdo da justica (CF, art.
133) e participa, como visto, de concursos publicos para o provimento de cargos na
magistratura, no Ministério Publico e Procuradorias de Estado. Tem forma de uma
corporacao, porque toda entidade associativa se caracteriza como uma corporacdo. Mas, note-
se, ndo é tipicamente uma corporacdo autarquica, porque esta realiza sua finalidade em ambito
interno: no circulo de seu corpo de membros.® Como vimos acima, as finalidades da OAB
ultrapassam amplamente o circulo interno. Basta ler o inc. | do art. 44 da lei supracitado, para
se ter o largo ambito externo de atuagdo da OAB. Tudo isso, mais uma vez, afasta-a do

conceito de autarquias.

29. N&o é importante definir o que a OAB ¢ para os fins deste parecer. Ela é uma
corporacdo destinada & selecdo, defesa e disciplina dos advogados. E uma corporacéo juridica
autdbnoma, sujeita a regime juridico especial e prdprio. Nesse sentido, decidiu o Supremo
Tribunal Federal na ADI 3.026/DF, conforme decisdo citada acima (n. 13). Basta recordar
aqui os n°s 2, 3. 4 e 5 de sua Ementa:

“2, Ndo procede a alegacdo de que a OAB sujeita-se aos ditames impostos a

Administracdo Publica Direta e Indireta.

”3. A OAB ndo é uma entidade da Administracdo indireta da liniao. .AOrdem €é um
servigo publico independente, categoria impar no elenco das personalidades juridicas
existentes no direito brasileiro.

“4, A OAB néo estd incluida na categoria na qual se inserem essas que se tem
referido como "autarquias especiais” para pretender-se afirmar equivocada
independéncia das hoje chamadas "agéncias".

*5. Por ndo consubstanciar uma entidade da Administracdo Indireta, a OAE3 nao
estd sujeita a controle da Administracdo, nem a qualquer das suas partes estd vinculada.
Essa ndo-vinculacdo é formal e materialmente necessaria".

*C.A. Bandeira de Mello, ob. cit., p. 366.
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6. Fundamentos historicos

30. Nada disso é invencdo recente. Tudo isso tem fundamentos liistéricos. O que é

recente é a reafirmacdo juridica dessa histdria que aqui ndo cabe sendo ligeiras referéncias,
que, de certo modo, retroage ao ano de 1843, quando a 7 de setembro se instala o Instituto dos
Advogados do Brasil-IAB, e quando seu primeiro presidente, Francisco Gé Acaiaba de
Montezuma , batalhador pela dignidade da advocacia, proferiu memoravel discurso fazendo
mencdo a Ordem dos Advogados antes mesmo de sua criagdo formal: “nos paises mais
civilizados, os advogados constituem uma Ordem independente..." Em seguida, o Conselheiro
Montezuma destaca a importdncia e o papel da Ordem, e da advocacia; “a Ordem dos
Advogados, tdo antiga como o mundo civilizado, foi sempre, em todos os paises enobrecida
pelas mais distintas honras e preeminéncias em conseqiéncia de servicos que prestou sempre
a Sociedade: Que sua posicdo é mais influente, ilustre, onde as Instituicbes politicas se
apartam do regime absoluto, e sdo conformes com 0 governo representativo; Que em todas
as NacOes o Legislador tem regulado as funcdes de Advogado, ndo s6 pelo que respeita a
nobreza e direitos a ela inerentes, e de que deve gozar esta profissdo, como também dos

deveres, que dela exige o bem-estar da Sociedade™"'?

31. O antigo Regulamento da OAB, Decreto 22.478/1933, em seu art. 2°, defmia a
Ordem como “Servico Publico Federal’. A Lei 4.215/1963 manteve a expressdo em seu art.
139, e 0 atual Estatuto, como visto, fala apenas em “servico publico” (art. 44). A primeira
manifestacdo escrita sobre o assunto é o parecer do jurista Dario de Almeida Magalhées,
precisamente para embasar os fundamentos do Mandado de Seguranca n. 797, impetrado pela
OAB contra ato do TCU, como ja vimos. Eis como o grande jurista faz sua analise da natureza

juridica da Ordem:

“Orgédo de cooperacdo com a Justica, indispensavel ao bom desempenho desta, a
Ordem, pelas finalidades que lhe sdo reservadas, executa, assim, inquestionavelmente,
um servico publico especializado, de carater permanente, e de natureza daqueles que s6
podem ser realizados por uma entidade estatal, isto ¢ IMPERIUM. Na realizacdo de

sua tarefa, e no exercicio de seus poderes, a Ordem nédo esta subordinada sendo a Lei.

9Cf. Gisele Gondim Ramos, Estatuto da Advocacia, Comentarios e Jurisprudéncia Selecionada” 4" ed,,

Florianépolis, OAB/SC, 2003, pp. 697 e 698.
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N&o se colocou na dependéncia hierarquica de qualquer outro 6rgdo ou entidade. N&o
conhece qualquer outra forma de ‘controle sendo o jurisdicional, que pertence a
justica ordinéria, na sua missdo de preservar inviolavel o rule of law, assegurado na
maior amplitude pela Constituicdo - art. 141, § 4° [referéncia a Constituicdo de 1946,
igual 0 incico XXXV do art. 5° da Constituicdo de 1988]. Armada de tais poderes,
voltada ao desempenho de servigco publico de alta relevancia, investida de tdo marcante
autoridade publica, é de se concluir que a Ordem é uma corporacdo profissional, a que
se conferiram também atribuicdes de natureza estatal, dando-lhe o carater de ente

publico, de pessoajuridica de direito publico""."*

32. Mais recentemente, Paulo Luiz Neto Lobo, apds pormenorizadas consideracdes,
conclui: “a OAB nao ¢ autarquia, nem entidade genuinamente privada, mas servi¢os publico
independente, categoria sui generis, submetida ao direito publico (exercicio de poder de
policia administrativa da profissdo) e direito privado (demais finalidadesy\ Sobre suas
finalidade institucionais, afirma; “a funcdo da OAB ndo é indicar politicas conjunturais,
porque ndo é o Parlamento do Pais, mas denunciar os desvirtuamento dos parametros do
Estado Democratico de Direito, dos direitos humanos, da justica social, colaborando para a
melhoria das instituicdes, inclusive com propostas politico-juridicas, tendo em mente sempre

as linhas estruturais da vida nacionaF."*

33. Finalmente, Gisele Gondim Ramos ensina: “O termo servi¢co publico, empregado no
texto, certamente que ndo tem a mesma conotagdo que lhe é dada pelo Direito Administrativo,
onde 0 mesmo se define como todo o servico prestado pela Administragdo, por si ou terceiros,
vinculados ao controle estatal, com a finalidade de satisfazer necessidades essenciais da
coletividade, ou simples conveniéncias do Estado. O Servi¢o PUblico que caracteriza a Ordem
¢ aquele que decorre do cumprimento de seus objetivos institucionais, elencados no inc. | do
art. 44, quais sejam, defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado Democratico de
Direito, os direitos humanos, ajustica social, e pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela rapida
administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das instituigcdes juridicas.
Referem-se, portanto, a atua¢cdes em beneficio da sociedade em geral, por isto o adjetivo de

publico”.'»

Cf. em Gisele Gondim Ramos, ob. cit., p. 706,
Cf. Comentéarios ao Novo Estatuo da Advocacia e da OAB, Brasiiia, Brasilia Juridica, p, 139.
Cf; ob. cit., p. 707.
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7. Resposta aos quesitos da consulta

34. A vista do exposto com base na doutrina dos autores e julgados do Supremo

Tribunal Federal passo a responder os quesitos da consulta;

Ao 1° quesito

aim, a Ordszm dos fidvogados do ©rasil, na condi¢cdo dsz Conselho de
fiscalizacdo profissional, como demonstrado neste parecer, possui
natureza SUI uris, a luz das suas prerrogativas constitucionais e da
sua finalidade institucional. Natureza Sul giznszris, porque ndo encontra
simile na ordem juridica vigente, e porque ndo se confunde com os demais
Conselhos de fiscalizacao profissional.

Ao 2 “quesito

flo longo deste parecer enunciei os critérios, elementos e funcdes
institucionais da OflI® que fundamenta a sua natureza, inclusive
indicacBes jurisprudenciais que a definem. Vou aqui destacar em sintese
tais critérios, elementos e fungdes.

IQ C)estaco, em primeiro lugar, aquelas trés afirmacgdes
constantes dos nQs 3, 4 e 5 da Omenda do julgado da fIf)! 3.026: 18) -
“fi Oti© ndo é uma entidade da fidministracdo Indireta da Gnido. fl
Ordem é-um servico publico independente, categoria impar no elenco
das personalidades juridicas existentes no direito brasileiro. 28) - “fl
Ofl© ndo estd incluida na categoria na qual se inserem essas que se
tem referido como "autarquias especiais” para pretender-se afirmar
equivocada independéncia das hoje chamadas "agéncias. 3S) - “por
ndo consubstanciar uma entidade da fldministracdo Indireta, a Ofl®
ndo estd sujeita a controle da fldministracdo, nem a qualquer das
suas partes estd vinculada. 0Ossa néo-vinculacdo é formal e
materialmente necesséria.

2Q fl OfiS é “servico publico independente ndo integrante da
administracdo direta ou indireta”, pois a Constituicdo federal e a
legislacdo federal Ihe conferiram atribuicdes especificas e relevantes
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qu(3 ultrapassam intsjrszssizs corporativos, visto qusz tszni Jinalidadiz
institucional.

32) Ofi©® i uma corporacdo dos advogados; ndo administra
dinhsziros publicos, qusz ndo o sdo ngzm pizla origszm, nszm pi*tla
natursiza da arrs”cadacdo, ns™m pszlo ds”stino qusz t“m, porqusz provam
dii contribuicdo ds3 sizus filiados; por isso, sszus orcamszntos ndo sédo
szstabs™lizcidos por dszcrOo do prs”sidi®nti® da R.izpublica nszm intizgram
0 or¢cams”™nto da Clnido como sdo os orcamszntos das autarquias.

4Q) Nao ri3cs3bizndo dinhjziros publicos, ndo aplicando dinhsziros
publicos, vivs3ndo szxclusivamsinti® das contribui¢cdes ds3 si3us
associados, ndo guardando dinhiziros publicos, ndo administrando
patriménio publico, ndo rszcizbizndo auxilio ou subVjzn¢cdo do Tszsouro,
ndo ti“m qusz a aprszsi®ntar ou prszstar contas ao Tribunal Contas
nizm a qualquizr 6rgédo puablico.

52) Ofl© nédo t(zm qualquizr diz ss3us dirig(znt(zs noms*ado pszlo
podszr 0Xizcutivo, porqujz: todos sdo iMshitos pszlos préprios advogados;
gratuitams3ntsz sdo szxe’rcidos todos o0s ss3us cargos dir*ivos « dci
administracao.

62) por tudo isso é qui3 siz concsz;bs3 a OfIB como uma instituigdo s j
giznizris.

E O parecer, s.m.j.

Sdo Paulo, 2 de dezembro de 2016

CPF 032 588 748-91
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COORD. DE ANALISE DE JURISPRUDENCIA
D.J. 29.09.2006
EMENTARION®2249-3

08/06/2006 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. EROS GRAU

REQUERENTE ( S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

REQUERIDO{A/S) : PRESIDENTE DA REPURLICA

ADVOGADO(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

REQUERIDO(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

INTERESSADO(A/S) : CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL

ADVOGADO(A/S) ¢ LUIZ CARLOS LOPES MADEIRA

EMENTA: AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 1°© DO
ARTIGO 79 DA LETI N. 8.9%06, 2* PARTE. “SERVIDORES” DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL. PRECEITO QUE POSSIBILITA A OPCAO PELO REGIME
CELESTISTA. COMPENSACAO PELA ESCOLHA DO REGIME JURIDICO NO MOMENTO
DA APOSENTADORIA. INDENIZACAO. IMPOSICAO DOS DITAMES INERENTES A
ADMINISTRAGCAO PUBLICA DIRETA E INDIRETA. CONCURSO PUBLICO (ART. 37,
II DA CONSTITUICAO DO BRASIL)., INEXIGENCIA DE CONCURSO PUBLICO PARA
A ADMISSAO DOS CONTRATADOS PELA OAB. AUTARQUIAS ESPECIAIS E
AGENCIAS. CARATER JURIDICO DA OARBR. ENTIDADE PRESTADORA DE SERVICO
PUBLICO INDEPENDENTE. CATEGORIA IMPAR NO ELENCO DAS PERSONALIDADES
JURIDICAS EXISTENTES NO DIREITO BRASILEIRO. AUTONOMIA E
INDEPENDENCIA DA ENTIDADE. PRINCIPIO DA MCRALIDADE. VIOLAGAO DO
ARTIGO 37, CAPUT, DA CONSTITUIGAO DO BRASIL. NAO OCORRENCIA.
1. A Lei n. 8.906, artigo 79, § 1¢, possibilitou aos
“servidores” da OAB, cujo regime outrora era estatutiario, a opgdo
pelo regime celetista. Compensagdo pela escolha: indenizacgdo a ser
paga a época da aposentadoria.

2. Nao procede a alegagcdo de dgque a OAB sujeita-se aos
ditames impostos & Administragdo Plblica Direta e Indireta.

3. A OAB n&o €& uma entidade da Administracd@o Indireta da
Unido. A Ordem é um servigo publicoe independente, categoria impar no
elenco das personalidades juridicas existentes no direito
brasileiro.

4. A OAB ndo estad incluida na categoria na qual se inserem
essas gque se tem referido como "autargquias especiais" para
pretender-se afirmar equivocada independéncia das hoje chamadas
“agéncias”.

5. Por ndoc consubstanciar uma entidade da Administracéo
Indireta, a OAB nd&oc estd sujeita a controle da Administragdo, nem a
gualquer das suas partes estd vinculada. Essa n&do-vinculagdo &

formal e materialmente necesséaria.

»
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6. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados,
que exercem fungdo constitucionalmente privilegiada, na medida em
que sao indispensaveis a administragao da Justiga [artigo 133 da

CB/88]. E entidade cuja finalidade ¢é afeita a atribuigdes,
interesses e selecdo de advogados. WNao ha ordem de relacao ou
dependéncia entre a OAB e gqualquer &rgdoc publico.

7. A Ordem dos Advogados do Brasil, cujas caracteristicas

sao autonomia e independéncia, nao pode ser tida como congénere dos
demais o&rgaos de fiscalizag@o profissional. A OAB nado estd voltada

exclusivamente a finalidades corporativas. Possui finalidade
institucional.
8. Embora decorra de determinagao legal, o regime

estatutdrio imposto aos empregados da OAB nao € compativel com a
entidade, que & autdnoma e independente.

9. Improcede o pedido do requerente no sentido de que se dé
interpretacdo conforme o artigo 37, incisc II, da Constituigdo do
Brasil ao caput do artigo 79 da Lei n. 8.906, que determina a
aplicacao do regime trabalhista aos servidores da OAB.

10. Incabivel a exigéncia de concurso publico para admissao
dos contratados sob o regime trabalhista pela OAB.
11. Principio da moralidade. Etica da legalidade e moralidade.

Confinamento do principio da moralidade ao ambito da ética da
legalidade, que ndo pode ser ultrapassada, sob pena de dissolugao do
préprio sistema. Desvic de poder ou de finalidade.

12. Julgo improcedente o pedido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a
Presidéncia da Ministra Ellen Gracie, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigréficas, por maioria de votos, julgar
improcedente o pedido.

Brasilia, 8 de junho de 2006.

/WJq/L/

EROS GRAU - RELATOR
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23/02/2005 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. EROS GRAU

REQUERENTE (S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

REQUERIDO (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADVOGADO (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

REQUERIDO(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

INTERESSADO (A/S) : CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL

ADVOGADO (A/S) : LUIZ CARLOS LOPES MADEIRA

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: O Procurador-Geral da
Repiblica, com fundamento no inciso VI do artige 103 da Constituigédo
do Brasil, propde acdc direta de inconstitucionalidade do trecho
final do § 12 do artigo 792 da Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994,
cujo teor €& o seguinte:

“Art. 79. Dos servidores da OAB, {(sic) aplica-se o
regime trabalhista.

§ 1¢ Aos servidores da OAB, sujeitos ao regime da Lei
n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, ¢ concedido o
direito de opc¢do pelo regime trabalhista, no prazc de
noventa dias a partir da vigéncia desta lei, sendo
assegurado aos optantes o pagamento de indenizacéo,
quando da aposentadoria, correspondente a cinco vezes
o valor da udltima remunerag8o.”

2. Requer ainda seja dada interpretac¢8o conforme o inciso II
do artigo 37 da Constituicdo do Brasil ao caput do artigo 79 da Lei
n. 8.906, para que seja firmado o seguinte entendimento: fe)

provimento dos cargos da Ordem dos Advogados do Brasil deve ocorrer
por meio de concurso publico.
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3. Relativamente & suposta inconstitucionalidade da ultima
parte do § 12 do artigo 79, alega o requerente que o© preceito
estaria em confronto direto com o caput do artigo 37 da Constituicdo
do Brasil ao violar o principio da moralidade administrativa nele
insculpido, moralidade & qual deve sujeitar-se a OAB, visto que

possui natureza juridica de autarquia.

4. Argumenta que "nd3o hd qualgquer motivo razodvel que
justifique a concessdo de indenizacdo, por ocasido da aposentadoria,
para aqueles servidores da OAB que optem por deixar o Regime
Juridico dos Servidores Publicos e passem ao regime trabalhista”.
Essa circunsténcia, aduz, iria de encontro & observincia de
parametros ético-juridicos que se refletem na consagracio

constitucional do principio da moralidade.

5. Sustenta ainda que a Ordem dos Advogados do Brasil
constitui-se em autarquia, uma vez que fora c¢riada por lei
especifica, cujo regulamento decorreu de processo legislativo.
Ademais, continua, possul personalidade juridica prépria, sendo
capaz de se auto-administrar, e atua no exercicio de atividade
piblica e especifica do Estado, gozando de prerrogativas inerentes a
condicdo de pessoa juridica de direito publico da Administracgdo
Indireta.

6. Afirma que da assertiva de que a OAB & pessoa juridica de
direito piblico decorreria a natural conclusdo de estar adstrita aos
principios da Administracdo, especialmente no tocante ao concurso
publico. Dai dever-se interpretar o artigo 79 do Estatuto da Ordem
conforme a norma constante do inciso II do artigo 37, que condiciona

a investidura em cargo ou emprego piublico a aprovag¢do prévia em
concurso ptublico de provas ou de provas e titulos.

7. Prestadas as informac8es as fls. 86/99, a Advocacia Geral
da Unido manifestou-se pela improcedéncia da agdc quanto a alegada
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inconstitucionalidade e pela impossibilidade de se conferir

interpretacdo conforme a Constituicgfo.

8. O Procurador Geral da Republica wvisualiza na OAB a
natureza juridica de autarquia, fato que a sujeitaria aos principios
da Administracdo Publica. Entende que o artigo 79 do Estatuto deve
ser interpretado conforme o inciso II do artigo 37 da CB/88, *“para
explicitar que o0s servidores desta autarquia precigam, para sua
contratacdo, serem submetidos a prévio concurso publico”.

9. No tocante ao contelddo normative do § 1¢ do artigo 79 da
Lei n. 8.906/94, defende ser patente a afronta ao principio da
moralidade administrativa, viste que “os fins pretendidos pelo
agente piblico de incentivar os servidores da OAB a aderirem ao
regime trabalhista n3do sd3o proporcionais ao pagamento de uma
indenizacdo no valor de cinco vezes a 11Ultima remuneragdo do
servidor”.

E o relatdrio, do qual deverdo ser extraidas cépias para
envio aos Senhores Ministros (RISTF, artigo 172).
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AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL

voroe

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU {Relator) : @] requerente
objetiva com a presente acido impedir a aplicagdo de § 1° do artigo
79 da Lei n. 8.906, que possibilita aos "servidores" da OAB, cujo
regime outrora era o estatutdrio, optarem pelo regime celetista,
sendo compensados por essa escolha, no momento da aposentadoria, com

indenizacgao.

2. O requerente sustenta que o preceito mencionado colide
com o principic da moralidade contemplado pelo artigo 37' caput da
Constituigdo do Brasil, aplicéavel a Administracado Pablica direta e
indireta. E que, segundo ele, a Ordem dos Advogados do Brasil
consubstancia autarquia, sujeita portanto aos ditames reclamados das
entidades que compdem a Administracdo Piblica ou que atuam em nome

desta.

3. Considero imprescindivel registrar que o fundamento do
pedido restringe-se a concepc¢do da OAB como autarguia. O requerente
enfatiza a circunstdcia de a entidade ter sido criada por lei, o
decreto n. 12.408, de 18 de novembro de 1930, e possuir

personalidade juridica prépria.

4., Tenho, contudo, que o simples fato da entidade ter sido

criada por lei [= decreto com forca de lei] n&do induz gue a mesma

' Y“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distritc Federal e dos Municipios obedecera aos principios
da legalidade, impesscalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]"”.

;\\
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tenha natureza juridica --- caré&ter juridico, dizendo-o de modo
correto --- de autarquia. Nac €& isso o qué importa, mesmo porgue a
Unid&o c¢ria ou autoriza a criagdo de entidades dotadas de

personalidade juridica de direito privado [CB, art. 37, XIX e XX].

5. Cuidando da caracterizagao Jjuridica da Ordem dos

Advogados, observa DARIO DE ALMEIDA MAGALHAES em parecer de 19507

"Na realizagdo de sua tarefa, e no exercicio de seus
poderes, a Ordem nado esta subordinada sendo a lei. Nao se
colocou na dependéncia hierdrquica de gqualgquer outro
6rgadac ou entidade. N&ao conhece ela qualquer outra forma

de ‘'contrdle', sendo o jurisdicional, gque pertence a
justica ordindria, na sua missdo de preservar inviolavel
o 'rule of law', assegurado na maior amplitude pela

Constituicdo - art. 141, § 4°.

De outro lado, garantido-lhe plena independéncia e
integro auto-govérno, todos os o6rgados de direcao da Ordem
sdo eleitos pelos membros da corporagao (arts. 65, § 1°,
83, paragrafo unico, 84 e 88 do regulamento).™

6. Mais adiante, salienta’:

"Entre nds, as autarquias existentes tem finalidades
acentuadamente econdmica; destinam-se, salvo raras
excegoes, ao desempenho de servigos de natureza
industrial ou comercial, ou atender & previdéncia social,
através de organismos gue operam também como verdadeiros
bancos de investimentos.

O patrimébnio delas €é um patrimdénio publico; os seus
S5ervigos sado mantidos, pelo menos parcialmente, com
recursos fornecidos pelo Tesouro Publico; os membros da
sua diretoria, sendo todos, os gque nela tem maior
autoridade, sao nomeados pelo poder executivo.

Nada disso se verifica com a Ordem. Nao lhe foil atribuida
a gestdo de qualguer parcela do patrimdénio puablico, gque
se houvesse destacado do patrimdnio geral da Unido. Nao
recebe qualguer ajuda, auxilio ou subvengdo do Tesouro

? RDA 20/342.
> RDA 20/343.
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Nacional; custeia os seus servigos exclusivamente com a
modesta contribuigdo pecunidria dos inscritos nos seus
gquadros. Todos os seus O6rgdos de diregdo s&o eleitos
pelos advogados; e os seus componentes desempenham os
seus deveres, sem remuneragao de gualquer espécie. Na&o
tem a Ordem nenhum objetivo econdmico: executa apenas
tarefa de natureza ética, cultural e profissional, como a
de zelar pelo exercicio probo e eficiente da advocacia.
Qual a razado, pois, gqual a vantagem de se enquadrar a
nossa corporagac (a gque sem dGvida atribuiram largos
poderes, a fim de que cabalmente se desincumbisse dos
seus encargos) na mesma chave ou esquema das autarquias
administrativas, para submeter ao mesmo regime comum,
entidades tao diversas, sob miltiplos aspectos?

O que cumpre fazer &, pois, ampliar as nomenclaturas de
classificacdo, estabelecer distingdes legitimas, apoiadas
em dados indesconheciveis da realidade. Se a Ordem é,
assim, uma entidade 'sui generis', porque assim a criou o
legislader (como de igual modo procedeu em outros casos),
nada mais resta sendo fugir das esquematizagdes sumarias,
que falseiam a situacic real.”

7. Cogitando entdo da qualificacdo da Ordem dos Advogados na

Franca, DARIO DE ALMEIDA MAGALHAES anota?’:

"Cremos ser andloga a situagado da nossa Ordem: corporacio
investida de fungdes e poderes piblicos, reclamando um
nomen iuris, adeguado ao seu regime peculiar. Pouco
importa, a nomenclatura, a etiqueta, desde que esta nao
lhe desnature a indole ou lhe altere a substancia'".

8. E, por fim, suas observagdes conclusivas’:

"A posigao da Ordem, o papel que lhe foi destinado, a
autoridade de gue se reveste, as responsabilidades que
lhe incumbem, n&o se coadunam, porém, com qualquer forma
de tutela administrativa.

A sua independéncia lhe é& essencial, nao sé a dignidade
da instituicao, como a propria eficiéncia de sua

" RDA 20/349.
" RDA 20/351.
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atividade peculiar. A independéncia da Ordem protege a
independéncia do advogado; e sem esta a profissao decai
de sua grandeza e de sua utilidade social."”

9. Referindo-se & distincdo entre a Ordem e o sindicato dos

advogados, diz ORLANDO GOMES em parecer de 1.974°%:

“(...) a Ordem é coisa distinta. A comeg¢ar porque nao &
uma associagdao, nem uma sociedade, nem mesmo um drgac da
Administragao Piblica, posto que exerga fungdes publicas.
A Ordem é um gquadro no gqual tomam alento, vivendo sua
experiéncia, as normas gue disciplinam a profissao de
advogado. A ordem [sic] € uma instituigdo que tem como
condigdoc de existéncia a autonomia no sentido, frisado
por SATTA, de dgque, nado ocbstante se integrar no Estado,
com ele ndo se identifica, antes se lhe opde porgque sio
seus filiados gque a governam no interesse de aplicar a
normativa profissional”.

10. O fato & gue, iniludivelmente, a OAB nado é uma entidade
da Administracdo Indireta da Unido. A Ordem €& um servico publico
independente, categoria iImpar no elenco das personalidades juridicas

existentes no direito brasileiro’.

11. FEla, sim, € um servigo independente, de feitio unico.
Distinta e diversa da categoria na qual estariam inseridas essas que
se tem referido como “autarquias especiais", para pretender-se

afirmar, e de modo equivocado, certa independéncia das hoje chamadas

"agéncias".

12. Cumpre ver gue ndoc ha apenas uma Administragdc, mas uma

pluralidade de Administragdes Plablicas, todas elas titulares de

“

“"A wvinculacdo da OAB aco Ministério do Trabalho”, in As razdes da autonomia da
Ordem dos Advogades do Brasil, OAB, Ric de Janeiro, 1.975, pp. 59-60.

" Neste sentido, PAULO LUIZ NETTO LOBO, Comentadrios ao Estatutc da Advocacia, 2@
edicao, Co-edicdo do Conselho Federal da OAB e da Brasilia Juridica, Brasilia,
1.999, p. 180.
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relacfes Jjuridico-administrativas. Ao lado da Administragadao federal

alinham-se as Administragdes estaduais e as Administracdes
municipais, todas e cada uma delas contando --- diz EDUARDO GARCIA
DE ENTERRIA® --- com sua prépria personalidade juridica independente,

e uma pléiade de entidades institucionais ou corporativas igualmente

personificadas.

13. Todas elas, no entanto, atuam de modo harmdnico, mercé da
definicao de um quadro de competéncias no plano constitucional e dos
mecanismos de tutela e instrumentalidade estabelecidos entre cada
uma delas e suas entidades, de modo que — lango mao das palavras de
EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA® — toda a galédxia administrativa é

reconduzida a uma unidade estrutural e sistematica.

14. Essa unidade estrutural e sistemdtica decorre, entre nds,
do disposto no art. 37 da Constituicadao de 1.988, sendo reafirmada

nas dobras da legislagdao infraconstitucional.

15. As autargquias sado pessoas juridicas de direito pablico.
Embora em rigor situadas nos quadrantes da Administragdo Indireta,
descentralizada'®, “ndo sdc subordinadas a 6rgdo algum do Estado, mas
apenas controladas”; “sé&o responsaveis pelocs prbéprics

comportamentos”il,

16. Isso, contudo nao importa, repita-se, em gue se tornem

absolutamente independentes, visto estarem sujeitas ac vinculo da

Y EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON FERNANDES, Curso de Derecho

Administrativo, 42 ed., v. I, Madrid, Civitas, 1.983, p. 33.
* Ob. cit., p.34.

te V. meu “Consideracgdes a propdsitc das sociedades de economia mista’”, Revista
de Direito PGblico 17:113 [1.971].

o Diccdo de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLG, Curso _de Direito Administrativo,
l42 ed., Sao Paulo, Malheiros, 2.002, p.140.

A
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tutela administrativa, que CELSO ANTONICO BANDEIRA DE MELLO define
como Vo poder que assiste & Administragao Central de influir sobre
elas [as autarguias] com o propdsito de conformd-las ao cumprimento
dos objetivos pablicos em vista dos guais foram criadas,

harmonizando-as com a atuacdo administrativa global do Estado”'?.

17. Ora, a OAB nao ¢é, evidenciadamente, uma entidade da
Administracéao Indireta. Nao esta sujeita a controle da

Administracdo, nem a qualquer das suas partes estd vinculada.

18. Essa ndc-vinculagéao é formal e materialmente
necessaria. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados,
que exercem funcdo constitucionalmente privilegiada na medida em que
sdo indispensaveis a administragdo da Justiga, nos termos do gue
dispde o artigo 133 da Constituigdo do Brasil. Entidade cuja
finalidade é afeita a atribuigdes, interesses e selecdo de advogados

nao poderia vincular-se ou subordinar-se a qualgquer Orgao publico.

19. A Ordem dos Advogados do Brasil €&, em verdade, entidade
autdnoma, porquanto autonomia e independéncia sao caracteristicas
préprias dela, gque, destarte, nao pode ser tida como congénere dos
demais orgaos de fiscalizagdo profissional. Ao contrario deles, a
Ordem dos Advogados do Brasil nao estd voltada exclusivamente a
finalidades corporativas, mas, nos termos do art. 44, I da lei, tem
por finalidade "“defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado
democratico de direito, os direitos humanos, a justica social, e
pugnar pela boa aplicagao das leis, pela réapida administragac da

justica e pelo aperfeigoamento da cultura e das instituigdes

e Ob. cit., p.141.
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juridicas". Esta é, iniludivelmente, finalidade institucional e nao
corporativa.
20. A Constituicdo do Brasil confere atribuigdes de extrema

relevancia & OAB, bastando para ratificar a assertiva ressaltar o
disposto no inciso VIII do artigo 103 da CQnstituigéo, que confere
legitimidade ao Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
para a propositura da agao direta de inconstitucionalidade, bem
assim a definicdo do advogado como essencial a promogdc da Justicga,
ac gual é assegurada inviolabilidade no que tange aos seus atos e

manifestagdes no exercicio da profissao.

21. O requerente insurge-se contra a indenizacao oferecida
aos empregados da OAB que optassem por migrar do regime estatutério
para o celetista, parte final do § 1° do artigo 79 da Lei n. 8.906,
afirmando ainda gue, em face do dque dispde a Lei n. 8.112, por
tratar-se de autarquia, o valor pagc no momentc da aposentadoria de
tais empregados naoc encontraria respaldo Jjuridico. A qguestao €,

porém, mais ampla.

22. Conforme afirmei hé& pouco, a Ordem dos Advogados do
Brasil nao é, e também nao foi em momento anterior, enguadravel no
género comum das autarquias. Importa aqui tracar uma evolucao
histérica da legislagdo aplicada a OAB. A entidade foi criada pelo
decreto 19.408, de 18 de novembro de 1930. Posterijiormente, em 1963,
recebeu seu primeiro estatuto, a Lei n. 4.215. O artigo 139 deste
texto normativo assegurava Y“Yaos funciondriocs da Ordem dos Advogados
do Brasil o regime legal do estatuto dos Funcionarios Publicos Civis

da Uni&o e leis complementares”. Cuildava-se da Lei n. 1.711, vigente
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a época e revogada pela Lei n. 8112, publicada em 12 de dezembro de
1990.

23. Ainda gue por determinagdo legal tenha sido imposto o
regime estatutdrio aos empregados da OAB, esse regime nao &
compativel com a entidade, que €& autdédnoma e independente. O regime
estatutario disciplina as relagbes entre servidores puablicos e a
Administragdo Publica, n&o sendo extensivo a outras entidades tao-
somente porque a criagdo destas ultimas decorreu de lei. A Ordem dos

Advogados do Brasil nao pode nem mesmo ser vista como autarquia

especial, pois é entidade independente, ndo estando wvinculada a
Administragé&o.
24, Assim, ainda gque o almejado pelo requerente seja,

implicitamente, a declaragao de gue a OAB €& autarquia, entendo que o
preceito é patentemente inconstitucional. Mas ndo pelos fundamentos
apresentados na inicial. Como disse, a questdo é mais ampla: nao se
trata de indenizacao desprovida de fundamentagido constitucional, mas
de auséncia de pertinéncia da norma 1legal, gque supde plausivel a
atribuicdo de tratamento estatutadrio aos empregados da OAB, o que
tenho por inadmissivel. Dada a indole de causa aberta da acao direta
de inconstitucionalidade, entendo ser possivel declarar
inconstitucional nao s6 a parte final do § 1° do artigo 79 da Lei n.

8.906, mas todo o preceito veiculado no paragrafo.

25. O segundo pedido do regquerente é alinhade no sentide de
gque se d& interpretacac conforme o artige 37, inciso 11, da
Constituicg@o do Brasil ao caput do artigo 79 da Lei n. 8.906, cujo

teor & o seguinte:

fk/// IR (_///’/%////(// 'f///(‘(/('/’(// 490



r76/////(///”.' f‘)/;%////(//fj’ﬂr/r‘/'(// 491

ADI 3.026 / DF

TArt. 79. Aos servidores da OAB, (sic) aplica-se o regime
trabalhista”.

26. O requerente pleiteia a declaragao, desta Corte, de que
© preceito deva ser interpretado conforme o artigo 37, incise II, da
CB/88, “para que figue claro que, apesar de submetidos ao regime
trabalhista, os servidores da OAB somente podem ser contratados

mediante prévio concurso publico” (fl. 5).

27. Ao requerente da ADI cabe buscar a declaracao de
inconstitucionalidade do preceito que com a Constituicio do Brasil
nac guarde cceréncia. A interpretacdo conforme a Constituigao é
técnica a ser utilizada por esta Corte quando, diante da existéncia
de duas ou mais interpretacgdes possiveis, uma delas seja eleita como

a ajustada ao texto constitucional.

28. O requerente ndo aponta as mualtiplas interpretagdes que
originar-se-iam do preceitc, mesmo porque este & t&o sucinto gue nao
comporta maltiplas interpretagdes. Nao ha, no caso, como se apontar
uma entre varias interpretagdes gque constitucionalmente possa ser
considerada apropriada'’. Aqui n&o had mais de uma interpretacéao

possivel, mais de uma norma a ser extraida do texto.

29, Ora, a agado direta de inconstitucionalidade n&ao é meio
habil para a postulagdo de interpretacac conforme a Constituigao,
técnica que deriva da presung@o de constitucicnalidade dos textos

normativos emanados do Poder Legislativo.

'* Cf. GILMAR MENDES. Jurisdicdo Constitucional - o controle abstrato das normas no
Brasil e na Alemanha, 32 ed., Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1999, p. 229: “Unma
importante modalidade de decisdo do Bundesverfassungsgericht & a interpretagéao
conforme a Constituicao, na qual [e] Tribunal declara qual das possiveis

interpretagdes se revela compativel com a Lei Fundamental'.

BPRLH
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30. Esta Corte reconheceu gque a interpretagdo conforme a
Constituigdo, se firmada no controle abstrato de normas,
consubstancia uma espécie de pronGncia de inconstitucionalidade
(Representacao Interventiva n. 1.417, Ministro Moreira Alves, RTJ n.
126, p. 48). O Ministro Gilmar Ferreira Mendes'® enfatiza gque o
Tribunal, nesse julgamento, “considerou inadmissivel a utilizacgldo da
representag¢do interpretativa, entendendo que, se fosse o caso de
aplicar a interpretacdo conforme a Constituigdo, ela deveria ser

utilizada no ambito do controle abstratc de normas”.

31. Ademais, nd8o prospera em beneficio da argumentagao do

requerente a alusd@oc ao principio da moralidade. A propédsito, observo

tdo-somente que a sua consagracao como principio no plano
constitucional [artigo 37 da Constituigdoc do Brasil] e no plano
infraconstitucional lartigo 3© da Lei n. 8.666/93, v.qg.] naoc

significa uma abertura do sistema juridico para a introdugdo, nele,

de preceitos morais.

32. O gue importa assinalar, ao considerarmos a funcao do
direito positivo, o direito posto pelo Estado, & que este o pde de
modo a constituir-se a si prdprio, enquanto suprassume a sociedade

civil, a ela conferindo, concomitantemente, a forma gue a constitui.

33. Nessa medida, o sistema juridico tem de recusar a invasao
de si préprio por regras estranhas a sua eticidade mesma, advindas
das varias concepgdes morais ou religiosas presentes na sociedade
civil, ainda gque isto n&o signifique o sacrificioco de valoracgdes

éticas.

Ob. cit., p. 285.

10
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34. Ocorre, no entanto, gque a ética do sistema juridico & a
ética da legalidade. E nao pode ser outra, senac esta, de modo gque a
afirmacdo, pela Constituicdc e pela legislagao infraconstitucional,
do principic da moralidade o situa, necessariamente, no ambito desta
ética, €ética da legalidade, gue nao pode ser ultrapassada, sob pena

de dissolucao do préprio sistema.

35. Assim compreenderemos facilmente esteja confinado, e}
questionamento da moralidade da Administrac¢do, nos lindes do desvio
de poder ou de finalidade. Qualquer dguestionamento para além desses
limites estard sendo postulado no guadro da Iegalidade pura e
simples. Essa circunstancia é que explica e justifica a mengao, a um
e a outro, a ambos os principios, na Constituicdo e na legislacao

infraconstitucional.

Julge improcedente o pedido.

11
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23/02/2005 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL

ADITAMENTO AQ VOTO

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Sr. Presidente,
desejo, na medida em gue esse entendimento seja confirmado pelo
Plenario, desejo trazer outra questdoc a apreciagdo da Corte, questao
atinente aos efeitos derivados da decisdo de inconstitucionalidade.
Porque o dispositivo que receberd a denotacgdo de inconstitucional na
verdade produziu efeitos concretos. Foi dito da +tribuna que ha
dezenove empregados da OAB nessa situagdo. Isso porque ao tempo da
publicacao da lei --- eu supunha, mas agora estd confirmado --- eles
fizeram opgdo pelo regime estatutdarioc. H& portanto empregados da OAB
aposentados cujos proventos sao oriundos tanto do primeiro regime,
quanto do segundo. Por isso estou entendendc que se deva conferir
temperamentos aos efeitos da declaracac de inconstitucionalidade,

para evitar a retroatividade prejudicial.

Assim, proponho sejam ressalvadas, na hipdtese, as
aposentadorias ja consolidadas sob a égide do preceito, caso

venhamos a entendé&-lo como inconstitucional.

/\‘\/’\/»\,/’/ \
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Sr. Presidente, se

bem entendi, © caput ndo foi objeto do pedido.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Nao! O caput nao

foi objeto.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Com todas as
vénias de V. Ex2., entendo que o gue h& de aberto na acido direta é a
causa petendi, mas estamos absolutamente cingidos aoc principio do

pedido.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATCR): - O pedido & com

relagaoc ao § 19,

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - S$Sim, sé poderemos

julgar do § 190,

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas h& pedido quanto &

cabeca do artigo, porque o gue se coloca € gque estaria havendo duas

L
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interpretagdes ou dois enfoques sobre a exigibilidade, ou néo, do

concurso publico.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Perdao, o pedido
diz respeito a inconstitucionalidade da parte final do § 1°. E ha

uma interpretagdo conforme a ser dada ao caput.

0O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Que resulta, segundo o
pedido formulado, em se assentar que é inconstitucional a

interpretacao da cabega, no que afaste o concurso publico.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTEMCE - Desde guandoc um
dispositivo gque estabelece um regime suponha interpretagdes gue

permitam interpretacdo conforme?

QO SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Mas € exatamente

o problema da inicial, porque a inicial ...

0 SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A partir da premissa,

esse conselho ndo seria uma autarquia especial.

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO - E a partir do principio
de que a Constituigdao Federal nidoc admite ingressoc de servidor a nao

ser por concurso piblico...

;o
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O SENHCR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Onde esta dito que

nao havera concurso?

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO - Foi dito da tribuna.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Da tribuna, data

vénia; a norma ndo é objeto de agado direta.

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO - Mas naoc podemos fechar os

olhos diante de uma realidade.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - H& outros meios de

controle. N&o podemos € simplesmente fazer abstragcdo de toda a
construgdc do processo da agao direta para aferir da validade de um
dispositivo gque dispbe apenas sobre o regime Jjuridico a dque se
submetem os servidores a fim de saber se nele se contém hipdteses de

interpretagdo que dispensa ou nac o CONCurso.

C SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO - E s6 indagar se j&a

prestaram concurso alguma vez.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): -~ A guestdo é a
seguinte: esse art. 79 nada refere em relagdo a isso, n@o instala
nenhuma davida. O gque o requerente gquer, sem dizer quais sao as
davidas possiveis, € gue se faga opgdo por uma delas, a que ele

pretende, mas sem que esse seja um meio adequado.

A
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Pelo texto, Senhor
Presidente, temos a adogdo do regime dito celetista de forma
abrangente, e, ai, evidentemente, ndc h&d concurso piblico para se
ingressar em uma pessoca juridica de direito privado gue naoc integra
a administracdo, porque ha pessocas juridicas de direito privado gue
a integram - refiro-me as sociedades de economia mista e as empresas
piblicas. 0O gque surge da propria redacdao do artigo 79 € a visado do
regime da Consolidag&o das Leis do Trabalho como um grande todo, ou
seja, viabilizando a arregimentagdc de prestadores de servigo sem o
concurso piblico.

Agora, o que estd em discuss&o neste processo n&oc € bem a
cabegca do artigo 79, nem o § 1°. O tema mais importante é a
definicdo da natureza Jjuridica da Ordem dos Advogados do Brasil, do
Conselho Federal, e notamos que nos defrontamos com uma entidade,
com um ente ao qual se atribuiu ndo apenas o cadastramento de certo
segmento profissional, mas também a fiscalizacdo, podendo haver
exclusdo, inviabilizando-se o exercicio profissional e, mais do gque
isso, podendo ser exercido o poder de policia, poder de punir. Deu-
se ainda a esse Conselho, como a dezenas de conselhos - estamos
julgando indiretamente o sistema -, a possibilidade de impor, como
se integrante realmente da Administragédo Piblica, contribuigdes

obrigatdrias, com um detalhe: todos sabemos gue a capacidade

S0P 10z.002
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postulatéria pressupde a inscrigdo na Ordem dos Advogados. Dai a
importancia, para mim até maior guanto a outros conselhos, do

préprio Conselho revelado pela Ordem.

o) SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Ele é
importantissimo; apenas acho gue naoc tem nenhuma adegquagac ao modo

como se pds essa acgdo direta.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E ai, Presidente, veja
Vossa Exceléncia que, na prépria lei disciplinadora - o Estatuto da
Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil -, existem premissas
guanto ao que criado, aos conselhos que se enquadram, a malis nao
poder, na definicdo legal de autarquia, gque nao encerra submissao,
ao contrdrio - pelo Decreto-Lei n® 200, a autarquia é um servigo
autd4nomo criado por lei. Para gque lei para criar esse Conselho, se
se trata de uma pessoa juridica de direito privado, com
personalidade juridica, patriménic e receita prdprios? Para executar
atividades tipicas da Administragado Publica, com imposicdo de
contribuicao, poder de policia, e viabilizagdo, digo mais, de um
direito constitucional, de uma garantia constitucional gque & o

exercicio de uma profissao.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Ministro, V.Exa.

me permite um aparte?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Pois nio.

T 02002
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O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR) : - Um elemento
fundamental para caracterizagdo da autarquia -~-- visto que ai

estamos diante de algo gue além de ser publico €& estatal, porque ha
muita coisa que é piblica, mas ndaoc & estatal --—- é& a sujeigac ao

controle.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ndo, Exceléncia, pela

definigao legal, nao.

O SENHOR MINISTRO ERCS GRAU (RELATOR): - Permita-me

terminar. Ao contrario dos demais conselhos...

Q SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sim. Gestao

administrativa e financeira descentralizada.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE -~ Vai procurando
nesse mesmo decreto-lei, a partir do gqual ja& estamos decidindo

questdes constitucionais. Procure que V.Exa. encontrara a tutela.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Pois é a tutela

e ela existe...

0O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nac, Exceléncia. A1,
inclusive, h& citacao de Celso Anténio Bandeira de Mello. O conceito

de autarquia afasta a tutela.

oo
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O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - N&ao & verdade.
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nao é verdade?

O SENHOR MINISTRC EROS GRAU (RELATOR): - Eu citei Celso

Antdnio.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro, ndo me refiro
ao trecho citado por Vossa Exceléncia, ja& que entende que pode dizer
gue nao & verdade.

Agora, € um tabu, Senhor Presidente, discutir-se o que
ressoa como uma verdadeira soberania desse Conselho, dquandce no
cendrio nacional nédo se tem apenas esse Conselho. Precisamos julgar,
presente um sistema, sob pena de ele ficar capenga, porgue teremos
de adotar, agqui - se entendermos que se trata de uma pessca juridica
de direito privado -, a mesma optica gquanto a dezenas de conselhos

existentes no Brasil.

0 SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Sob esse aspecto, gostaria
de ponderar gue nenhum outro conselho mereceu da Constituig&o mengio

expressa. Nenhum outro.
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0 SENHOR MINISTRO MARCC AURELIO - Estad acima do prdprio

Estado?

0 SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Nenhuma outra profissao.
Eu me dei ao trabalho de pingar da Constituicdo as vezes em que ela
fala de advogado, de advocacia, de Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e de Ordem dos Advogados do Brasil. Ela fala
trés vezes em Ordem dos Advogados do Brasil (arts.93, 129, § 39, e
132); fala cinco vezes de Conselho Federal da OAB (arts.103, 103-B,

130-A, § 49°); em advogado, quatorze vezes.

O SR. MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - a gque conclusao V.Exa.

chegou?

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Quero chegar a conclusao

de que a Constituigdo fez da Ordem, dos advogados, do Conselho

Federal uma matéria...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Que 6rgac todo-poderoso

teremos no Brasil!
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O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO ~ ...matéria de seu especial
aprego, matéria que nao pode ser comparada com outra porque dai se

falar...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Ministro, Vossa
Exceléncia concebe a criacdo de entidade, gue tem o poder de policia
a ponto de inviabilizar o exercicic profissional, gque nd3o integre a

administragao indireta?

© SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Apenas para
entender a discussdo. Ouvi falar gque estd em causa a natureza
piblica ou natureza privada da OAB?

Mas isso €& matéria vencida, Ministro.

Na Adin 1.717, declarou-se inconstitucional o dispositivo

que dispunha - ndo com relagdo & Ordem especificamente, mas em
relagdo a todos os Conselhos de fiscalizacgdo profissional - que
seriam entidades de direito privado. Isto Jjéa foi declarado

inconstitucional.

0 SENHOR MINISTRC MARCO AURELIO - Mas ouvi o relator

afirmar gque estamos diante, agqui, de uma pessoa juridica.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE -~ Nao, V.Exa. ouviu,

entao, deve ser a mudanga dos nossos ouvidos.

\
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Tantoc gque Vossa
Exceléncia chega a conclusdo do conflito do pardgrafo com a Carta da
Repiblica, a partir da premissa de que seria inviédvel a contratacgio
pelo regime dito estatutdrio, gque nd@o é estatutario, da Lei no
8.112/90; & contratual, conscante dispde o artigo 13, que ainda esta

em vigor.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - E que a lei

anterior falava em estatutéario.

O SR. MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) -~ E do sistema

anterior.

(o} SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR) : - Sistema

anterior! V.Exa. ndo ouviu o meu voto, nio prestou atengio.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - N&o, eu presto atencgéo

em seus votes, principalmente guando Vossa Exceléncia relata.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Mas toda essa discussao

foi gerada a partir de uma objecao.

10
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Entao, qual & a
natureza juridica, se n&o é uma autarquia especial? E eu diria, sem
demérito, Senhor Presidente, uma autarquia corporativista, como sao
os demais conselhos gue congregam categorias profissionais, criados
por lei, com poder de policia e a possibilidade de impor
contribuicdées e, mais do que isso, de excluir, no caso concreto, a
capacidade postulatdéria, o que implica dizer: de inviabilizar o

exercicio de uma garantia constitucional.

O SR. MINISTRO NELSON JOBIM - Ministro Marco Aurélio,
lembre-se de que, para exercer os direitos politicos de ser eleito,
precisa o cidad@o integrar partido politico e ser pessoa juridica de

direito privado.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - E preciso
conhecer um pouco de Histdria para entender isso, desde o tempo das

corporagdes. Mas naoco ha de ser nenhuma coisa muito longa.
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Sr. Presidente, somente

para orientar o meu raciocinio e tornar mais inteligentes as

coisas...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIQ - Porque ndo ha liberdade

quanto a adesdo, ou naoc, a ordem.

11
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Sr. Presidente, toda
esta discussfo partiu de uma objegdo que o Ministroc Sepllveda
Pertence fez ao voto do eminente Relator, sobre a admissibilidade do
pedido em relagdao ao caput. Noutras palavras: a partir dessa
objegdo, Jja estamos antecipando voto. O que fol suscitado pelo
Ministro €& se ha pedido admissivel de interpretagdo conforme, em

relagdao ao caput. Essa fol a questéo.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES - N&o ha nenhuma davida de
que ha, porgque toda a fundamentagido estd exatamente nesse sentido.

O art.79, caput, parte da idéia...

0O SR. MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Ministro, 3Jja
conhecemos © argumento.

Vamos organizar. A situacdo é a seguinte: O Ministro-
Relator julga inconstitucional a totalidade do § 1°©, gque nao foi
objeto do pedido. O objeto do pedido restringe a parte final, ou
seja, a opgdo, o direito de indenizagdo decorrente da opgao, foi
restrito a isto o pedido.

O Ministro Sepilveda Pertence suscitou, no seu aparte, a

questao da inadmissibilidade da acac, considerando os pedidos.

12
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O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - A principio me
pareceu gque ndc era objeto do pedido o caput. E objeto de um pedido
de interpretacgao conforme. E, ai, suscito a outra questao:
interpretacdo conforme pressupde ambigilidade do texto normativo. E

nada se disse a respeito de concurso pibklico no caput do art.79.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Cogitou-se, entretanto,
de um regime que & linear, o da Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Este, de 1inicio, se nao se entender que, em se tratando gquer de
pessoa juridica de direito plablico, gquer de pessoca Jjuridica de
direito privado, mas integrante da administragao indireta,

evidentemente nac ha...

O SR. MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Estamos com a
seguinte situacgao: 0 Ministro Sepulveda Pertence suscita uma
inadequacadc do pedido em relacdo ao caput do art.79 gquando se pede
uma interpretacgao conforme a Constituigdo, para se dizer gue, nao
obstante - que é o objetivo da demanda - a natureza do regime
trabalhista que fixa o art.79, ter-se-ia que exigir o concurso
publico.

0O Ministro SeplGlveda Pertence suscita esta guestao como

uma preliminar sobre a possibilidade de discutirmos esse assunto.

13
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O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Mas & exatamente

nesse sentido o meu voto.

Obs:

Texto sem revisao do Sr.
96 do RISTF)

Ministro Nelson Jobim(§40 do artigo

14
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yoro

VOTO PRELIMINAR

o SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Sr.
Presidente, acho que ha duavida.

Ao se optar pelo regime trabalhista, o que se
guer, em realidade, é desvincular a 0OAB do regime Jjuridico de
direito publico. Portanto, desobrigd-la de fazer concurso.

Evidentemente, ha uma ambigiiidade, ha uma
incongruéncia em todo esse estatuto Juridico da 0AB.

Conhec¢o do pedido.
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AGCAOC DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL

VOTO PRELIMINAR

O SENHOR MINISTRO CARI.OS BRITTO - Sr. Presidente, nao
ceonhego do pedido. Acho gue o dispositivo, pelos elementos contidos

nele mesmo, ndo rende ensejo a mais de uma 1interpretacgdo.
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FEDERAL

VOTO PRELIMINAR

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO — Sr. Presidente, com
o devido respeito, conhec¢o do pedido, porque entendo que ha duavida, e esta
nasce exatamente da fundamentagao, que a suscita sobre a natureza juridica da
OAB, ensejando duas interpretacdes: uma, que a OAB é entidade de Direito
Privado, e a outra, que seria de Direito Publico.

No primeiro caso, ndaoc se exigiria concurso publico para
preenchimento de cargo; e, na segunda hipétese, exigir-se-ia, a despeito de o

regime de pessoal ser celetista. *,»1.,
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VOTO PRELIMINAR

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES

entre disposig&o e duas claras normas,

Ministro Cezar Peluso. Temos uma disposigdo e duas

admite a contratagdo, portanto,

a primeira, que

privado tipico e, a segunda, gue a submete a um

Publico exigivel, portanto, Concurso

inequivoca, e, portanto, € admissivel, sim,

TS H02

exatamente

publico.

a agao.

- Vejo aqguili a relacao

como colocou o
possiveis normas:
livre num regime
regime de Direito

Ha ambigiidade
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VOTO PRELIMINAR

A Senhora Ministra Ellen Gracie : Senhor Presidente, também com a
vénia dos que pensam em contrario, conhego do pedido nessa parte.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, a quadra
é de racionalizacdo dos trabalhos do Supremo Tribunal Federzl, do
Poder Judiciario, cuja mazela wmaior, segundo se aponta, é a
morosidade.

No processo em mesa, O Supremo tem oportunidade de
lancar entendimente, como guarda-maior da Carta da Republica, de
forma linear e considerado, como convém, o fator tempo. Por isso, ja
disse, aqui, na bancada, aque vejo o processo ocbjetivo com uma
flexibilidade maior, quer considerados os legitimados para
ingressarem com ag¢des, que desidguam nesse processo, gquer o objeto da
propria acsdo.

No caso, o Ministério Publico, o Procurador-CGeral da

Republica ataca o disposto na cabeca do artigo 79 - explicito esse
artigo:
Art. 79 - Aos servidores da OAB aplica-se o regime
trabalhista.

0O texto ndo comporta excecdo quanto a singularidade
desse regime, o trabalhista.

Conversava hd pouco com ¢ ministro Gilmar Mendes, até
mesmo buscando a confirmacdo da déptica - desconfiando, p anto, do

que vislumbreil no primeiro passo.
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Em todo pedido de interpretac¢do conforme,- - tem-se,
necessariamente, pleito de declaracdo de inconstitucionalidade, de
percepgdo, de interpretac8o, que se mostra conflitante com a Carta
da Republica.

Se assim @&, Senhor Presidente, peco ~vénia aos

ministros relator e Carlos Ayres Britto para abrir o e o.
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voro
(PRELIMINAR)

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO — Sr. Presidente, também

peco vénia aos eminentes Ministros Relator e Carlos Britto para

conhecer da ac¢3o, no ponto.

Entendo que hd ambigtidade e que cabe, agqui, a

interpretacdo conforme. Lgkjv/ﬂ
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O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE -~ Sr. Presidente,
gostaria apenas de reafirmar gque quando o Tribunal afirmou a
exigéncia do concurso publico para indiscutiveis entidades de
Direito Privado da Administragdo Publica, vale dizexr, as empresas
publicas e sociedades de economia mista, afirmou também gue o regime

trabalhista n&oc afasta, com relacdo a entes da administracgao, o

concurso publico.

Por isso, neguei qualquer ambiglidade a um dispositivo que

se limita a escolher o regime.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E a pratica que vem

sendo adotada.

O SENHOR MINISTRC SEPULVEDA PERTENCE - Exceléncia, néao
estou julgando a OAB. Estou julgando uma agao direta de

inconstitucionalidade.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Estou julgando o
sistema. N&do julgo a Ordem. Quem sou eu para julgar a Ordem, esse

ente que se imagina soberano!

/

V

STF 102.002
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AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026—-4 DISTRITO FEDERAL

TRIBUNAL PLENO
ACAC DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026

VOTO PRELIMINAR

O SENHOR MINISTRC NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Senhores
Ministros, também acompanho © Relator e fago um registro gque me
rece importante fazé-lo.

Essa ag&o direta de inconstitucionalidade foi ajuizada
em outubro de 2003, atacando um dispositivo de 1994. No caso
especifico, uma extraordinaria morosidade na pretensdo deduzida pelo
Senhor Procurador-Geral.

N&do importa meramente o registro, importante se fazer,
porque, evidentemente, quando o Ministro Septlveda Pertence refere
gque nés - o Tribunal - decidimos gque nas entidades integrantes da
Administragdo Publica, e, por razdes politicas ou pelo menos razdes
inclusive operacionais, devam ter o regime trabalhista, passamos a
exigir o concurso publico.

Agqui, o que estd se fazendo - e foil identificado pelo
eminente Relator - ¢é exatamente o contrdrio. Aqui se pretende a

adogado do sistema do concurso publico para fazer como consegliéncia
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disso, integrar a Administrag¢do Pudblica, no desconhecimento %?

distingdo fundamental entre entidade estatal.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Apenas para
nota, o acdérddo a que me referi, é& o MS 21.322, relatado pelo
Ministro Paulo Brossard. Apesar de o regime trabalhista ndo afastar

a exigéncia de concurso publico.

‘r‘ O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - N&o

v\\\‘f‘f“:\sta, porque ela € que trata da Administragdo.

STF 102.002
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CONFIRMACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Sr. Presidente,
a exigéncia de concurso publico alcanga todas as entidades da
Administragao, seja as dotadas de personalidade de direito pGblico,
seja as de personalidade juridica de direito privado. Entidade gque
nao participa da Administracdc n&o fica sujeita, a meu ver, a
concurso publico. A Ordem dos Advogados do Brasil e os partidos
politicos, gque também tém caracteristicas semelhantes, nao estao
sujeitos a coﬁcurso pablico. Por medida de coeréncia, se
entendéssemos que uma entidade que nao participa da Administracgao
deve ficar sujeita a concurso publico, teriamos de impor essa
exligéncia, exigéncia do concurso publico, ao PT, ao PMDB, ao PSDB e

assim por diante.

Nao cabe a exigéncia em relagcédo a entidade que, embora
dotada de personalidade de direito publico, nadao participa da

Administragdo, nao estd sujeita a tutela administrativa.
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA: Senhor Presidente,
o direito comparado seguramente ndc registra nenhuma situacédo

parecida com a de gue goza a OAB no espaco juridico brasileiro.

Trata-se de uma entidade que goza - como acabamos de ouvir nio
sé mno voto do eminente ministro relator, mas também nas
intervengdes feitas pelos colegas -, inegavelmente, de um
estatuto Jjuridico mais do que sul generis; gue participa

amplamente da formac¢@o do Estado; que congrega a UuUnica categoria
gque tem o direito constitucional de ingressar nas fileiras do
Estado em situacdo inteiramente discrepante daguela prevista
para os demais agentes do Estado; que forma, portanto, a wvontade
do Estado. E mais: gue goza, em certas situagdes, de total
imunidade tributdria.
Leio a Lei 6.811/1980, gque me causa perplexidade:
“A partir do exercicio de 1980, o produto
da taxa judicidria que se refere ao artigo 20 do

Decreto [...] destinar-se-d4 a construcdo do Edifici
Sede da Ordem dos Advogados do Brasil."”
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O que é isso? Todos esses elementos, inclusive aqueles
elencados pelo ministro Carlos Britto, indicam, a meu ver, pelo
menos um esbogo de regime piblico. O que caracteriza a natureza
de uma autarquia - ha diversas modalidades de autarquias - ndo é
simplesmente, como disse o ministro Eros Grau, sua sujeig¢do ou
subordinag¢do a um 6rgdo ou entidade da Administracdo; é& o fato
de gque ela assume ou exerce atividades, missdes tipicas de
servigo piablico. E todos esses elementos contidos na nossa
Constituigdo e nas leis referentes a OAB indicam, sim, que esta
€ regida por um regime de direito piblico, e ndo de direito
privado.

Com essas breves consideragdes - talvez para lancar

debate -, peg¢o vénia para divergir.

STF 102.002
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voro

O SENHOR MINISTRO CARLCS BRITTO - Sr. Presidente, até
agora eu guis chamar a ateng¢do da Corte, com todo respeito, para as
singularidades da OABR engquantoc pessoa juridica. Era meu propdsito,
inclusive, referendar o ponto de vista dagqueles gue insubmetem a OAB
a tutela a controle do Estado e confirmar o gue disse o Ministro
Eros Grau: ¢ uma entidade profissional corporativa, mas  que
extravasa o©s diques da prdpria fungao corporativa para ganhar uma
funcio institucional cde defesa de toda a ordem juridica da
Constituicgdo etc.

Por isso, resignei-me com a comparagdo pura e simples
entre o Conselho Federal e os demais conselhos a ponto de eu lembrar
gue nenhum conselho tem previsibilidade constitucional, ao passo gue
a Ordem dos Advogados tem nas tantas vezes gue citei. Porém, quanto
a matéria da exigéncia do concurso, a préoépria lei criadora da ordem,
Lei n® 8.906/94, categoriza a instituicdo como servico plublico:

Art. 44 - A Ordem dos Advogados do Brasil

{OAB) , servico publico, dotada de personalidade

juridica e forma federativa, tem por finalidade:

I - defender a Constituig¢do, a ordem juridica
do Estado democrdtico de direito, os direitos humanos,

a justiga social, e pugnar pela boa aplicacdo das

leis, pela rdpida administrag¢do da justiga e pelo

/

=

ETFE 102002
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aperfeicoamento da cultura e das instituicdes
Jjuridicas;,
Ir ~ promover, com exclusividade, a

representacdo, a defesa, a selegdco e a disciplina dos
advogados em toda a Republica Federativa do Brasil.”

Ora, diante dessa categorizacdo legal da 1instituicédoc
como servigo publice, a regra do recrutamento de seus servidores
mediante concurso piblico me parece se 1mpor.

Ent&o, voto pela exigéncia do concurso publico.

* K * K * *
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL

A revis3do de apartes dos Srs. Ministros Joagquim Barbosa e

Carlos Velloso.

TRIBUNAL PLENO
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026

ESCLARECIMENTO
- O SENHOR MINISTRO NELSCN JOBIM (PRESIDENTE) - Vamos
. deixar claro - agora que estamos conhecendo — gue estamos discutindo

uma guestdo malor gue isso, surgida no final, gue & a submissao e,

epois, comega o problema. O Ministérico Piblico estd interessado
nisso, estd claro, pois dez anos depois ajuiza ac¢cd@o nesse sentido,
ou seja, hé& disputas corporativas. Vamos deixar bem claro o que
estamos tratando. Nao é sb concurso publiceo, é uma outra gquestao,
exatamente © gue significa o desrespeito ao processo histérico
politico brasileiro que desenhou essa organizacgao. O que
Pretendemos? Pretendemos regar um processo histérico politico
classico, claramente sui generis em face da realidade politica e
institucional do Pals, e tentar colocar em cima de categorias de
direito administrativo, para outro objetivo que ndo fazer com que se

traia esse processo politico.

STF 102.002
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C SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA: Ja era tempo gue

isso acontecesse. J4 nao era tempo de se eliminar essa perplexidade?

. ‘r G SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - @]
N,
AN desenho foi feito pela histéria politica do Pais e Vossa Exceléncia,
Qk& com seu voto, diz que existe algo no mundo chamado “servicos
publicos”, e, portanto, sendo servigos plblicos sé pode ser entidade
]

da Administrag¢do Publica. FQual a conseqgiliéncia disso? Fazer aquilo

que foi exatamente a longa disputa da questido dessa instituicao.

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO - Ministro, mas sio

categorias juridicas que tém de ser observadas.

‘r O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Mas

categorias juridicas ndo sdo do mundo, temos gque ver as categorias a

\partir da histéria.

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO — Sao criacdes da lei,
do Direito, da Constituicdoc. Temos de tipificar o fato, essa é a

nossa atividade, o nosso trabalho.
V O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Ministro

Carlos Velloso, essa é a discussdo tipica que se trava hoje entre os

onstitucionalistas sobre o) conceito de federacao, pretendendo

STF 102.002
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Unidc Européia, por se a Uniéao

discutir a questdo da exemplo,
federacao. Quanto a instituicao ga

- Européia ¢é uma figura de

\rfederacéo é superada pelo fenémeno Juridico

ndés gueremos pegar

novo, distinto,

historicamente com outra concepcdo e o mundo

oderno e jogar dentro de um modelo de aprisionamentos.

STF 102.002
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23/02/2005 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO
FEDERAL

A revisdo de apartes do Srs. Ministro Gilmar Mendes.

VvVoTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Sr. Presidente,
ha uma tendéncia débvia na ciéncia do Direito e entre os seus
aplicadores, também, de, diante de certas dificuldades
conceituails, se recorrer as categorias existentes e Ja
pensadas como se fosse escaninhos postos pela ciéncia, onde
um fenbmeno deva ser enqgquadrado forcosamente.

Recordo, a propdsito, a secular tentativa de
explicagdce do que era © processo e © procedimento, hoje
postos como categorias autbnomas na Teoria Geral do Direito;
hoje ninguém mais discute gque o processo e o procedimento
sd8o categorias autbnomas. Entdo, desde as teorias alemds,
situagdes juridicas, relacdo juridica, se transformou numa
categoria puramente estdtica do mundo do Direito Privado

para tentar explicar uma categoria dindmica do Direito

Publico que é o processo, etc, até gue se chegou, hoje, a

v
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seguinte conclusdo: o processo & o processo, nada mais; ele
é, em si, uma categoria.

Toda dificuldade gque wvejo, neste caso, & de
tentar colocar forgosamente essa instituicdo dentro de wum
desses escaninhos preestabelecidos, como se 1isso fosse
suficiente para resolver todos os problemas, que é a falta

de uma definig¢do mais clara por parte do ordenamento.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Se V.Ex?2 me
permite um aparte, ai estamos, talvez, invertendo até a
perspectiva que marca o controle abstrato. O pedido diz
respeito ao artigo 79 e pardgrafo unico. Entendc gque nio
devemos responder a essas outras guestdes que estdo postas.
Agqui €& saber se essa instituicdo que tem cardter magno e
piblico pode dispensar o concursc publico. E tdo-somente
essa questdo. E esquecer ¢ Decreto-lei n® 200; esquecer, por

ora, outras categorias. Tdo-somente a gquestdo posta no

pedido.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Estou colocando
a premissa da minha concluséo. Isso significa, para
abreviar, que a instituic3o estd sujeita a normas de direito
publico e, aoc mesmo tempo, a normas de direito privado,

.

independentemente de saber se € autarguia tipica, se é

v
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autarquia especial. Isto nd3o importa para se regolver o caso
concreto, admitir gue, perante o ordenamento juridico, a OAB
estd sujeita, em alguns aspectos, a normas de direito
publico e, em outros, a normas de direitoc privado. A
pergunta que fica € a seguinte: o regime de pessoal da Ordem
estd sujeito a regras de direito publico? Os cargos sé8o
criados por lel? HA necessidade de lel para regular qualguer
circunsténcia do regime Juridico de pesscal? A melhor
resposta, a meu ver, ¢ obviamente negativa e, se o &, isto
é, se ndo se aplicam ac regime Jjuridico do pessoal da Ordem
normas de direito publico, ainda que tenham outras
explicacdes, a mim me parece gue a resposta a pergunta & gue
ndo hd interpretacdoc conforme no sentido do pedido, porgue
ndo se exige concurso publico, pols o pesscal da ordem dos
Advogados n3o estd sujeito a normas de direito publico.

E como voto com o devido respeito.

L
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O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Sr. Presidente, realmente o
Ministro Pelusc traz & baila um vicic de que todos padecemos, gue
deita raizes em Aristdételes, o qual, como todos sabem, era um ldégico
por exceléncia, achava gue cada coisa devia ficar em seu lugar e
projetou essa influéncia nossa de tentar adaptar realidades
diferenciadas em escaninhos conceituais preexistentes, antigos.

Deixei-me impressionar muito bem pcr essa observagao
dele e, sobretudo, por uma outra achega: é gque o Ministro Cezar
Peluso, ao dizer que pouco importa a natureza juridica da OAB, o
fato é gue a Instituigdo efetivamente se rege ora por normas de
Direito Publico, ora por ncrmas de Direito Privado. Fle me
impressionou gquando lembrou gque os cargos da OAB ndo sdo criados por
lei. Ele n&o disse isto, mas acrescento: ndoc tém seus vencimentos
fixados por lei.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E entendemos que ha
exigéncia do concurso. A guem 1interessa colcocar em segundo plano
concursc publico, o©s principios da isonomia, da moralidade, da
impessocalidade?

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - De outra parte, no
contexto global de meu voto, gqueria ter ensejo de dizer que,

realmente, o pensamento Jjuridico ortodeoxo sobre a OAB encontra

I TF 102002
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sérias dificuldades pela heterodoxia da natureza da OAB, que

eminentemente € uma instituic¢doc da sociedade civil, nao € uma
instituicdo da sociedade estatal, dai por gue aparelhada pela
prépria Constituigido, “n” vezes a fim de exercer um munus Jgue a

coloca ao lado da Imprensa como as duas grandes 1instituigdes da
sociedade civil. E por natureza infensas, ambas, imprensa e OAR, a

controles estatais.

Vou reconsiderar meu voto.

TTF 102,002
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4

PROCED.: DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. EROS GRAU

REQTE. (S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

REQDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

REQDOC. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

INTDO. (A/S) : CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
ADV. (A/S): LUIZ CARLOS LOPES MADEIRA

Decisdo: O Tribunal, por maioria, vencidos os Senhores

Ministros Eros Grau (Relator), Carlos Britto, Celso de Mello,
Sepulveda Pertence e o Presidente, conheceu do pedido relativamente
ao caput do artigo 79 da Lei n° 8.906/94. Prosseguindo no
julgamento, apds os votos dos Senhores Ministros Relator, Carlos
Britto e Cezar Peluso, gue negavam a Iinterpreta¢do conforme a

Constituig8o, no artigo 79, por entender ndo exigivel o concurso
piblico, e do voto do Senhor Ministro Joaquim Barbosa, gque entendia
exigir concurso piblico, pediu vista dos autos o Senhor Ministro
Gilmar Mendes. Falou pelo interessado, amicus curiae, o Dr. Luiz
Carles Lopes Madeira. Presidéncia do Senhor Ministro Nelson Jobim.
Plenario, 23.02.2005.

Pregsidéncia do Senhor Ministro Nelson Jobim.
Presentes a sessdo os Senhores Ministros Sepilveda Pertence, Celso
de Mello, Carlos Velloso, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Gilmar

Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa e Eros Grau.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Claudio Lemos
Fonteles.

77/ Luiz_;gmimatsu

Secretario
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08/06/2006 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026~4 DISTRITO FEDERAL

VOTO-~-VISTA

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Trata-se de acgdo direta
de inconstitucioconalidade, proposta pelo entdc Procurador-Geral da
Republica, Dr. ClAudico Lemos Fonteles, com fundamento no inciso VI

do art. 103 da Constituicgdoc Federal.

O objeto desta impugnaga&oc corresponde aoc art. 79, caput e
§1%, da Lei n® 8.906, de 4 de julho de 13994 (“Estatuto da Advocacia e

da Ordem dos Advogados do Brasil”).

Eis o teor dos dispositivos impugnados nesta agao direta:

“Art. 79. Aos servidores da OAB, aplica-~se o regime
trabalhista.

§12 Aos servidores da OAB, sujeitos ao regime da Lei
n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, & concedido o
direite de opgdo pelo regime trabalhista, no prazo de
noventa dias a partir da vigéncia desta lei, sendo
assegurado aos optantes o pagamento de indenizagdo,
quando da aposentadoria, correspondente a cinceo vezes
o valor da ultima remuneragdo.”

Ao final, © requerente postula, verbis:

“(...) Jjulgue-se procedente o pedido, para gque seja
declarada a inconstitucionalidade da expressdo ‘sendo
assegurado aos optantes o© pagamento de indenizagdo
quando da aposentadoria, correspondente a cinco vezes

-z D02
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o valor da uUltima remuneragdo’ do $12 do art. 792 da
Lei n? 8.906/94, bem como para que seja dada
interpreta¢do conforme o art. 37, II, da Constituigdo
Federal ao caput do art. 79 da Lei n2 8.2806/94, de
modo que fique explicito gue os servidores da OAB,
mesmo gue contratados sob o regime trabalhista, devem
ser submetidos, para a admissdo, a prévio concurso
publico.” (£f1. 07).

Em sessdo de 23 de fevereiro de 2005, por occasidc da
apresentacdo do voto do Relator, Ministro Eros Grau, proclamou-se

que:

“O TRIBUNAL, POR MAIORIA, VENCIDOS 0S SENHORES
MINISTROS EROS GRAU (RELATOR), CARLOS BRITTO, CELSO
DE MELLO, SEPULVEDA PERTENCE E O PRESIDENTE, CONHECEU
DO PEDIDO RELATIVAMENTE AC CAPUT DO ARTIGO 79 DA LEI
N° 8.906/94. PROSSEGUINDO NO JULGAMENTO, APOS OS
VOTOS DOS SENHORES MINISTROS RELATOR, CARLOS BRITTO E
CEZAR PELUSO, QUE NEGAVAM A INTERPRETACAQO CONFORME A
CONSTITUICAO, NO ARTIGO 79, POR ENTENDER NAO EXIGIVEL
O CONCURSO PUBLICO, E DO VOTO DO SENHOR MINISTRO
JOAQUIM  BARBOSA, (QUE ENTENDIA EXIGIR  CONCURSO
PUBLICO, PEDIU VISTA DOS AUTOS O SENHOR MINISTRO
GILMAR MENDES.”

Tendo em vista o surgimento da gquestaoc da limitag¢do dos
efeitos de eventual declaragdc de inconstitucionalidade, bem como em
razao do fato de gque a discussdo da matéria envolveria a conformacgao

constitucional e legal atribuida a Ordem dos Advogados do Brasil -

OAB -, pedi vista dos autos para melhor analise desses temas.
O voto gque ora profiro sera apresentadoc em duas partes:

a) inicialmente, uma vez gue ja foi superada a possibilidade
de conhecimento da acido guanto a este ponto na ultima
assentada, analisarei o tema da aplicabilidade ao caput do
art. 79 do Estatuto da OAB de interpretagao conforme o art.
37, II, da CF; e

©orarane



536

ADI 3.026 / DF 'r%//’/’r'//rr 'ﬁJ/_;/////n//”‘//’:(/ﬂ/w/

b) em seguida, apreciarei o disposto no §1° do art. 79 da Lei
n® 8.906/1994, em especial na sua parte final “sendo
assegurado aocs optantes o pagamento de indenizagdo, guandc da
aposentadoria, correspondente a cinco vezes o valor da Ultima

remuneracgao”.

ZA) Da interpretagcdo conforme a Constituigido do art. 78, caput, da

Lei n® 8.906/1994 de (CF, art. 37, II)

Com relagdo ao pedido de interpretagao conforme do caput
do art. 79 da Lei n° 8.906/1%384 (“Ros servidores da OAB, aplica-se o
regime trabalhista’), vislumbro, nesse dispositivo, duas

possibilidades.

Tem-se, portanto, uma disposic¢do e duas possiveis normas:
a primeira, gue admite a contratagdoc livre num regime tipicamente
privado, e, a segunda, gue submete essa contratagdo a um regime

publico, por meio da imposigdo de realizagido de concurso publico.

Nesse contexto, a gquestdo estd intimamente vinculada a
conformagdo juridica da atuagdc da Ordem dos Advogados do Brasil na
regulamentacdoe da atividade da Advocacia no atual sistema

constitucional.

Ac fixar essa premissa, porém, destaco gue n&o pretendo
discutir a taxcnomia rigida dos conceitos ou classificacdes que

devam ser imputados a OAB.

Com efeito, para os fins de reflexdo acerca do regime
trabalhista dos servidores da entidade, parece-me irrelevante o
“rétulo Juridico” a gue se chegue porgue, seja sob a denominacgdo de

autarguia publica, ou ainda, sob a nomenclatura autarquia publica
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especial, o nomen iuris aplicavel ¢é insuficiente para gque, por si
sé, se tenha a dimensdao das garantias constitucionais envolvidas,

assim como da fungdo institucional desempenhada pela entidade.

Preliminarmente, gostaria de enfatizar gque, a rigor,
pode-se dizer gue ndo ha pronunciamento definitivo do Plenéario
acerca da natureza Jjuridica da Ordem dos Advogados do Brasil, mas
tao-somente pronunciamento em sede liminar, ocorrido na ADI n® 1.707-

MC/MT, Pleno, undnime, Rel. Moreira Alves, DJ de 16.10.1998.

Nesse julgamento, o Supremo Tribunal Federal, por votacgdo
undnime, indeferiu o pedido de medida liminar pleiteado, nos termos
do voto do entdo Relator, Ministro Moreira Alves. No caso, a ementa
alude brevemente a suposto cardter autdrquico da Ordem dos Advogados
do Brasil, em razado da fundamental relevancia do servigco publico

prestado, verbis:

“EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade. Lei n°
5.607, de 31 de maio de 1990, do Estado de Mato
Grosso, qgque atribui em favor da OAB, Sec¢do daguele
Estado, parcela de custas processualis.

- Exercendo a OAB, federal ou estadual, servicgo
publico, por se tratar de pessoa juridica de direito
publico (autargquia), e servico esse que esta ligado a
prestagdo Jurisdicional pela fiscalizac¢do da
profissdo de advogado que, segundo a parte inicial do
artigo 133 da Constituicdo, é indispensavel a
administracio da sFustigca, ndo tem relevancia, de
plano, a fundamentag¢do juridica da argiigdo de
inconstitucionalidade da lei em causa no sentido de
que o© servigo por ela prestado ndo se vincula a
prestagcdo sHurisdicional, desvirtuando-se, assim, a
finalidade das custas judiciais, como taxa que sdo.
(sem o grifo no original)

- Auséncia, também, do periculum in mora ou da
conveniéncia em suspender-se, liminarmente, a
eficdcia dessa Lei estadual. Pedido de 1iminar

2007
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indeferidoc.” [ADI n® 1707-MC/MT, Pleno, undnime, Rel.
Moreira Alves, DJ de 16.10.1998]

Dada a especificidade e a pertinéncia desse caso com a

discussdao desta acgido direta, & valido transcrever o inteiro teor do

voto do Ministro Moreira Alves, verbis:

CTE 402 qaY

“1. O fundamento juridico da presente ag¢do &€ o de
gue a Lel n° 5.607, de 31 de maio de 1990, dc Estado
de Mato Grosso, ao atribuir gue uma parcela do
recolhimento de custas processuals cabe a Ordem dos
Advogados do Brasil, Segdo daguele FEstado, teria
ofendido o disposto no artigo 145, IT, da
Constituigcdo de qgue decorre gue o pagamento de taxa
estd Intimamente vinculado a prestagdec do servigo
prublice ou a colccacdo deste a disposicdo do
contribuinte, ndo podendo o Estado pretender custear,
com cobranca dessa espécie de tributo servigos outros
que ndo os utilizados pelo contribuinte ou colocados
a disposi¢do deste.

Ora, a Ordem dos Advogados do Brasil, em face do
disposto na Lei 8.906/94, é expressamente declarada

como servigo publico, dotada de personalidade
juridica e forma federativa, tendoc por finalidade,
dentre outras ‘defender a Constituigdo, a orxrdem

Juridica do Estado democratico de direito, os
direitos humanos, a justig¢a social, e pugnar pela boa
aplicagcdo das leis, pela rapida administracdo da
Jjustica e pelo aperfeicoamento da cultura e das
instituig¢des juridicas, bem como a de promover com
exclusividade, entre outras, a selecdo e a disciplina
dos advogados’ (artigo 44). Portanto, por essa Lei,
é, em ultima analise, a OAB uma federacdo de pessocas
Jjuridicas de direito publico (autarquias) gque tém
atribuicdes que estdo intimamente ligadas a prestagdo
Jurisdicional por parte do Estado, certo como &,
inclusive, gue o© advogado, segundo o preceituado na
parte inicial do artigo 133 da Constituigdo, "é
indispensdvel a administra¢do da justiga". Por isso,
prelo mencs neste exame para a verificag¢do, de plano,
da relevancia, ou nido, da fundamentacdec Jjuridica
dessa argiigcdo de inconstitucionalidade para a
concessdo, ou nido, da medida liminar requerida, ndo
se me afigura ela com a relevdncia necessaria para
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que se suspenda cautelarmente a eficdcia da Lei
estadual em causa.

De outra parte, tratando-se de Lei em vigor ha mais
de cito anos, ndo demonstrou a inicial a ocorréncia
do periculum in mora, nem ha conveniéncia em
suspender-se a eficdcia desse diploma legislativo por
ndo estar caracterizado, prima facie, o fumus boni

iuris.
2. Pelo exposto, indefiro o presente pedido de
concessdo de liminar.” [ADI n® 1707-MC/MT, Pleno,

undnime, Rel. Moreira Alves, DJ de 16.10.1998]

Da leitura de toda a argumentagdo expendida pelo Ministro
Moreira Alves, portanto, constata-se a dificuldade de sustentar, de

modo absoluto, a efetiva configuragdo do cardter autdrgquico da OAB.

Para fundamentar essa afirmacéao, valho-me de trés

singelos argumentos.

Em primeirco lugar, a manifestagdo do Tribunal ocorreu
apenas em carater liminar, ou seja, em sede de superficial cognicao
acerca da plausibilidade juridica do pedido (fumus boni iuris) e da

urgéncia da pretensdo cautelar (periculum in mora) .

Em segundo lugar, a prodpria literalidade dos fundamentos
desenvolvidos pelo entdo Relator, Ministro Moreira Alves, denota
due, embora a ementa do Jjulgado indevidamente faga pressupor a
caracterizagdo da OAB como autarquia, em nenhum momento pode-se
dizer gque esse fundamento tenha sido decisivo para o indeferimento

da liminar.

F dizer, além do peso gue a auséncia do periculum in mora
assumiu no caso para o indeferimento da medida liminar (uma vez gue
se tratava de lei estadual cuja vigéncia J4 se estendia por mais de

oito anos), o} argumento basico para afirmar a falta de
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plausibilidade do pedido consistiu na afetagdo legal da Ordem dos
Advogados do Brasil a um servigo publico de inegéavel relevancia, nos

termos da Lei n2 8.906/1994.

Por fim - e agqui me abstenho de tecer mailores
consideragdes sobre o© reconhecimento Jjurisprudencial desta Corte
acerca dos fundamentos determinantes de declaracdes proferidas em
sede cautelar -, nac é possivel invocar vinculagdo, por si sé6, da
matéria em andlise com o decidido na ADI n® 1.707-MT Sjustamente pela
caréncia de definitividade e profundidade do preonunciamento

realizado nagquela assentada.

Fixada a premissa de que ¢ tema ainda ndo recebeu as
devidas consideragdbes por este Supremo Tribunal, caberia indagar:
sob guais condigdes a disciplina legal do regime de contratagio dos
empregados da OAB deve ser harmonizada a conformagdo institucional
gque a entidade assume na Constituicido Federal de 1988 e na Lei n°

8.906/19547

Inicialmente, cabe esclarecer que, independente da
discussdo sobre a natureza juridica da OAB, a questao deve ser
desenvolvida a partir da perspectiva de gue ndo é possivel extrair,

de modo apodictico, qual o regime trabalhista aplicavel.

Considerada a aparente lacuna guanto a regulamentacido do
tema, assumo como pressuposto o fato de gque estamos diante de
possibilidade de reconhecimento de um regime trabalhista flexivel,
consoante as disposigdes constitucionais e legais existentes, ou gue

venham a ser instituidas no futuro.
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Deve-se ter em mente que a Ordem dos Advogados do Brasil
constitui “servigo publico” stricto sensu {(Lei n® 8.806/1994, arts.
44 e 45, § 52). E dizer, trata-se, antes de tudo, de organizacdo
publica gque, seja sob a nomenclatura de autarguia ou ndo, desempenha

papel institucional com forte carater estatal e publico.

A OAB, ainda gue n3do esteja diretamente submetida a
vinculo funcional ou hierdrguico guanto aos 6rgé&os da Administracgéao
Puiblica (Lei n® 8.906/1994, art. 44, § 12), & responsavel por
atividades de 1inegéavel relevancia publica, tais como, a titulo

meramente exemplificativo:

a) “defender a Constituicdo, a ordem Juridica do Estado
democratico de direito, os direitos humanos, a Justicga
social, e pugnar pela boa aplicagdo das leis, pela rapida
administracdo da justiga e pelo aperfeigoamento da cultura e
das instituicdes Jjuridicas:;” (Lei n2 8.906/19%4, art. 44, 1I);

b) “promover, com exclusividade, a representacgdo, a defesa, a
selecdo e a disciplina dos advogadcs em toda a RepUblica
Federativa do Brasil.” (Lei n2 8.9806/199%4, art. 44, II1):

c) a competéncia da OAB para “fixar e cobrar de seus
inscritos, contribuic¢des, pregos de servigos e multas”, cujos
créditos, uma vez reconhecidos por “certiddo passada pela
diretoria do Conselho competente”, “constitui titulo
executivo extrajudicial” (Lei n® 8.906/19%4, art. 46, caput e
paragrafo unico);

d) a titularidade para o recolhimento de pagamento da
contribuigdo anual a OAB, o gqual “isenta os inscritos nos
seus guadros do pagamento obrigatérioc da contribuicgdo
sindical” (Lei n® 8.906/1994, art. 47 - dispositivo sub
judice, impugnado na ADI n® 2.522/DF, Rel. Eros Grau);

e) “por constituir servico publico, [a OARB] goza de imunidade
tributdria total em relagcdo a seus bens, rendas e servigos”
(Lei n2 8.906/1994, art. 45, § 5%);

£) “0Os atos conclusivos dos odérgdos da OAB, salvo quando
reservados ou de administracgido interna, devem ser publicados
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na imprensa oficial ou afixados no fédrum, na integra ou em
resumo.” (Lei n® 8.9206/1994, art. 45, § 62);

qg) o Conselho Federal da OAB possui competéncia para
“representar, com exclusividade, os advogados brasileiros nos
brgadaos e eventos internacionais da advocacia:;” (Lei n®
8.906/1994, art. 54, IV); e

h) a vinculac&oc dos advogados publicos a OAB e a consegiiente
possibilidade de aplicacgdo de sangdes.

Como se observa, em linhas gerais, a OAB & responsavel
nao somente prelo cadastramento de habilitados no mercado
profissional da advocacia (Lei n® 8.9%06/1994, art. 32, mas também
pela fixagdo de critérios avaliativos para o ingressco na profisséao
{Lei n® 8.906/1994, art. 8%, V), assim como pela fiscalizacdo da
qualidade dos servigos prestados pelos advogados e tem competéncia
para apuragao das infracdes e aplicagido das sangdes disciplinares
pertinentes ao exercicio indevido da advocacia (Lei n® 8.906/1994,

arts. 34 a 43, e 70 a 77).

Antes mesmo da tentativa de esgotamento desse rol de
atividades fortemente impregnadas por espécie de “carater estatal”
(ou paraestatal), constata-se gque a fungdc institucional da Ordem
dos Advogados do Brasil envolve a necessidade de definicdo das
condigdes para o legitimo exercicio do poder de policia gque lhe &
legal e constituciconalmente atrikbuido.

Assim, conforme disposto no inciso XIII do art. 5% da CF
“¢ livre o exercicio de gualguer trabalho, oficio ou profissio,
atendidas as qualificacdes profissionais gue a lei estabelecer”, é
forcoso considerar gue as atribuigdes previstas na Lei n® 8.906/19%4
devem ser i1nterpretadas comoc delegagdo com contornos fortemente

estatais.

TE ALy Al
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Conforme enfatizou o Eminente Relator desta Acgao Direta,
Ministro Eros Grau, a titularidade da execugao desse servig¢o publico
independente confere & entidade, por conseguinte, competéncias para
0 exercicioc de poder de policia inerente a esse plexc de atividades
institucionais, as guails envolvem, ndo somente a categoria dos
advogados, mas também diversas esferas de atuacdo juridica do Estado
(como, por exemplo, no caso da participag¢&o na indicagidoc de membros
para a composicado dos Tribunais patrios, em obediéncia a regra do

gquinto constitucional) .

Para maior aprofundamento desse debate, proponho

argumentagdo constitucional gue se paute por trés aspectos.

Em primeiro lugar, devemos afastar, logo de inicio,
quaisquer preferéncias ou predilegdes de carater corporativo porque,
se de um lado, ndo se pode negar a lmportancia do papel
institucional da Ordem dos Advogados do Brasil, de outro, a atuacao
dessa entidade deve ser desempenhada em conformidade com o© nosso
contexto republicano de Estado Democrédtico de Direito - frise-se
Estado gue se pauta pelo impéric da lei e da Constituigdo e ndo por

um regime de privilégios.

Agui, deve—-se preconizar a histdéria dinstitucional de
vivéncia constitucional do principioc republicanc (CF, art. 12),
consubstanciado nos principios da 1isonomia e da impesscalidade, os
gualis constituem, a meu entender, a base do sistema republicano de
acesso aos cargos publicos, e due torna possivel uma participacao

plural e universal dos cidad&os na prestacdo dos servicos publicos.

LAssevero, portanto, a idéia de que todo e gualguer agente

investido em funcdo publica (e aqui, ndo confundo o publico com o©

10
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estatal), ao desempenhar suas atividades e atribuigdes, tem o dever
constitucional de respeitar os postulados ético-juridicos

condicionantes do exercicio legitimo da atividade publica.

Essa constatagdo decorre, sem sombra de davida, da
propria configuracgdo democratica de nosso regime republicano, a qual
nd3o & compativel com a existéncia de exercicio de poder politico-

administrativo, sem a adequada fiscalizacdo e responsabilidade.

Dentro da perspectiva republicana e por se tratar de
entidade que exerce poder de policia, a legitimacdo dessa atuagdo
institucicnal de cunho fortemente estatal pressupde uma burocracia

estavel escolhida por métodos cbjetivos.

Exatamente por fazer Jjus a esse regime peculiar, a OAB
goza de prerrogativas indispensaveis para o préprio exercicio
institucional das atividades que lhe competem. Desse modo, da mesma
maneira gue a imunidade tributaria, por exemplo, €& seguidamente
invocada como suposto beneficio (matéria gque ndo constitui o objeto
desta acgdo direta), a aplicacdo do concurso publico aos gquadros
funcionais da ©OAB ndc pode ser reduzida a mentalidade, amiude
sustentada por alguns seguimentos sociais, como indevida

intervengdo, ou ainda como Snus desproporcional imputado a entidade.

A aplicacdo do principic republicanc a esse caso envolve
a premissa de que todo e qualquer agente, ao atuar para a realizacéo
de interesse eminentemente publico-estatal, ndo se pode furtar
obediéncia & Constituicdo, nem pretender eximir seus atos e omissdes
da pertinente fiscalizacdo exercida pelas instdncias criticas da

sociedade.

11
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Em segundo lugar, ndo € possivel assumir a postura de que
a necessidade de realizagdo de concurso publico seja concebida,
unicamente, como desvantagem. Ac contrdrio do que poderia parecer a
primeira vista, ha elementos normativos que a declaram como

verdadeira garantia institucional.

Nesse contexto, em gue pesem as recentes alteragdes
occorridas com a criagdo dos juizados especiais (Leis n® 9.099/1995 e
10.259/2001) e apesar dos casos excepcionais do habeas corpus e o da
jJustica do trabalho - na gual, nas instdncias ordinarias, ainda
prevalece o principio do jus postulandi -, nao se pode negar que
nosso modelo de prestagdo Jjurisdicional assume como regra dJgeral a
necessidade de gque o©s particulares atuem por meico de profissional

dotado de capacidade postulatdria.

Nota-se, portanto, qgue essa sisteméatica assume a
representacdo processual dos particulares por advogado como a via
convencional para a protegdo judicial efetiva (CF, art. 5°, XXXVI).
Com efeito, o reconhecimente de direitos constituciconais esté
intimamente ligado, por pressuposicido 1ldgica, a representagdo, por
advogado, para a defesa dos interesses das partes (Lei n® 8.906/1994,

arts. 12 a 59%).

Destaco, neste ponto, que nao estou a cogitar da
necessidade fatica de asseqgurar a qualidade técnica, in concreto, do
profissional da advocacia. E dizer, independentemente de se tratar
de excelente advogado ou nao, nosso modelo jurisdicional exige,
antes de tudo, a representagdo por advogado devidamente habilitado

(Lei n® 8.906/1994, art. 1%, I e II).

12
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Em ultima analise, trata-se de medida de defesa dos
interesses, nao apenas dos advogados, mas de toda a sociedade, que
precisa lancar mdo de instrumentos e procedimentos de controle e
fiscalizacéoc da advocacia. Essa atividade, por sua proépria
conformacgado constitucional, envolve seguranga, transparéncia e
legitimidade gquanto & gestdo do servigo publico desempenhado pela

Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n® 8.906/1994, art. 44).

Quanto a esse aspecto, & curioso observar paradoxalmente
que, apesar de se opor a aplicagdo da regra constitucional do
concurso publicc para preenchimento de seus gquadros funcionais, a
OAB participa de bancas nos concursos para as carreiras juridicas da
magistratura, do Ministério Publico e da prdpria advocacia publica,

por exemplo.

Por fim, encerro minha argumentag&c com breve abordagem
sobre a aplicabilidade do principio constitucional do concurso

publico & Ordem dos Advogados.

Conforme salientei, independentemente do rdétulo juridico
que se lhe qgueira imputar, a OAB corresponde a instituigido civil
que, por disposicdo legal e constitucional, exerce atividade publica
de extrema relevidncia: a habilitacido, o controle, a fiscalizacdo e a

aplicagéc de penalidades na area profissional da advocacia.

A rigor, portanto, a OAB exerce servico publico
independente e é preciso reconhecer que, consideradas as
peculiaridades do modelo judicial recrutados por meio de
procedimento publico, objetivo e que permita, ndo somente a

participacao efetiva, mas a fiscalizacdoc por todos os cidaddos e

entidades democraticas.

13
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Trata-se, porém, de servigo publico gque, exatamente por
seu cardter de autonomia com relacdc & estrutura hierarquica do
Estado (Lei n2 8.906/1994, art. 44, § 12), nido pode ser enguadrado

especificamente na disciplina tipica dec art. 175 da CF.

De outro lado, deve-se considerar a dimensao da
disciplina normativa aplicavel a Ordem dos Advogados do Brasil, a
gual lhe confere a titularidade e a competéncia especifica para o
exercicio da fiscalizacio dos atos da Advocacia, 0s quals constituem

munus publico permanente (Lei n® 8.906/1994, art. 22, § 2% .

Nesse ponto, é valido fazer breve referéncia a
experiéncia das state actions, nos denominados the public function
cases, nos gquals a Suprema Corte dos Estados Unidos da América
reconheceu, por diversas vezes, o exercicio de fungado publica por

entes privados (the public function cases).

Nesses casos, a Suprema Corte norte—-americana buscou
definir circunsténcias nas quais atores privados exerceriam fungdes
tipicas dos poderes publicos, ou paraestatais. Frise-se que se
tratava de situacdes nas quais tais atores poderiam ser equiparados
ao aparato estatal, inclusive para os fins de responder por

violacdes a direitos constitucionails.

Segundo Lawrence Tribe (TRIBE, Laurence H. American
Constitutional ILaw. New York: The Foundation Press, Inc, 1988, p.
1691), embora seja dificil sistematizar e esgotar o desenvolvimento
jurisprudencial americano dJguanto ao problema da state action, ha
intmeros Julgados que acenam para o© entendimento de qgue atores

aparentemente privados (seemingly private actors) poderiam exercer
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funcdes tipicamente publicas (powers or functions governmental in

nature) .

Destarte, a partir da caracterizacdo do status piblico da
atuagdo institucional de ater privado, seria possivel que o préprio
exercicic dessa fungdo fosse diretamente submetido acs limites da
Constituicac. No case Evans v. Newton, por exemplo, a Corte
americana decidiu que: "where private individuals or groups endowed
by State with powers or functios governmental in nature, they become
agencies or instrumentalities of the State and subject to its
constitutional limitation." (TRIBE, Laurence H. American
Constitutional Law. New York: The Foundation Press, Inc, 1988, p.

1705/1706) .

Sem o compromisso de detalhar e desenvolver toda a
discussdo tedrica envolvida nos public function cases, deve-se
enfatizar que a Jurisprudéncia da Suprema Corte pauta-se pela
tentativa, alnda nd&o realizada em sua plenitude, de distinguir

fungdes essencialmente publicas daguelas meramente privadas.

A partir dessa perspectiva da experiéncia estadunidense
da state action, é possivel <cogitar da aplicagdo de principios
constitucionais da Administragdo a entidades que, embora nao
componham &a estrutura funcional de Jdérgdos e pessoas estatais,
exercam atividades dotadas desse carater gque denominei aqui como

tipico munus publico.

Trata-se do desempenho de plexo institucional de
competéncias administrativas cuja importéncia é expressa por
diversas vezes no texto constitucional (cf., por exemplo, o0s arts.

93; 129, § 3%; 132 e 133, da CF).
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Esse exercicio de pensamento constituciocnal pode ser
articulado porque a tarefa de gestdo e controle social dos intmeros
aspectcs relacionados a prestacdo de servigos da advocacia envolve
nao somente o tema da atribuigdc & OAB de servico publico
independente (seja por disposicido do textoc da Constituigdo, ou da

Lei n® 8.906/1994) .

Em Gltima anélise, conforme pude demonstrar, o desempenho
do munus publico atribuido a Crdem dos Advogados deve ser
compreendido de modo que o seu exercicio esteja diretamente
relacionado & realizac3o e & garantia judicial efetiva de direitos
individuais, coletivos e difuscs constitucionalmente reconhecidos

(CF, art. 52, XIII e XXXVI).

Nestes termos, a abertura ao controle social consiste
justamente em medida republicana indisponivel gue busca garantir a

legitimidade aoc desempenho da atividade rela OAB.

Nesse particular, &€ claro o© cardter normativo dos
principios da isonomia (CF, art. 5%y, da impessoalidade, da
publicidade e da eficiéncia no casoc especifico de aplicagdo da regra

constitucional do concurso publico & OAB (CF, art. 37, caput, e

inciso II).

Trata-se, portanto, de atividade administrativa e
institucional gque, diante de sua caracteristica paraestatal, enseja
subordinacdoc aos principios da Administracdo descritos no art. 37,

caput, da CF/88.
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0O modelo de contratacdo pressuposto pelo instrumento do
concurso publico indica: a isonomia com relagdo aos cidadaos
eventualmente interessados em se habilitarem por meioc de concurso; a
impessocalidade guantce acs critérios de selecdc a serem adotados; a
publicidade guanto as condig¢des de acesso para o preenchimento das
vagas eventualmente oferecidas: e a eficiéncia na sele¢do dos mais

bem qualificados para o exercicio da atividade proposta.

Ante o exposto, o© regime trabalhista, a que se refere o
caput do art. 79 da Lei n® 8.906/1994, pressupde um modelo de
contratagdo gue, independente do regime eventualmente adotado em
dado contexto legislativo (conforme exporel a seguir), deve

sujeitar—-se a regra constitucional do concurso publico.

Nesse particular, deveo alertar ainda gue essa experiéncia
ndo é& de todo estranha em nossa ordem constitucional, nem tampouco
na Jjurisprudéncia deste Tribunal. Além do tipico caso das serventias
extra-judiciais, por exemplo, veja-se a hipdtese prevista de
aplicacdo da regra constitucional do concursoc publico (CF, art. 37,
IT) as sociedades de economia mista e as empresas puUblicas

prestadoras de servigos publicos.

Ni&c obstante, no caso especifico referido, as denominadas
empresas estatais (sociedades de economia mista e empresas publicas)
constituam-se como pessocas Jjuridicas de direito privado, o fato de
estarem imbuidas da prestacido de determinado servigo publico,
conforme sustenta a doutrina de Celso Antdnio Bandeira de Mello,
demanda a adogdo de regime mais préximo ao de direito publico
(MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo,

pp. 184-206).
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Nesse sentido, vale referir o cléassico precedente firmado
pelo Plendrio deste Tribunal no julgamento do MS n2 21.322/DF, Rel.
Min. Paulc Brossard, DJ de 23.04.1%993, no gqual se proclamou, por

maioria, verbis:

“EMENTA: CARGOS e EMPREGOS PUBLICOS. ADMINISTRACAO
PUBLICA DIRETA, INDIRETA e FUNDACIONAL.
ACESSIBILIDADE. CONCURSO PUBLICO. A acessibilidade
aos cargos publicos a todos os brasileiros, nos
termos da Lei e mediante concurso publico e principio
constitucional explicito, desde 1934, art. 168.
Embora cronicamente sofismado, mercé de expedientes
destinados a iludir a regra, ndo s5¢6 foli reafirmado
pela Constituig¢do, como ampliado, para alcangar os
empregos publicos, art. 37, I e II. Pela vigente
ordem constitucional, em regra, 0 acesso aos empregos
publicos opera-se mediante concurso publico, que pode
ndo ser de igual conteudo, mas hd de ser puiblico. As
autarguias, empresas publicas ou sociedades de
economia mista estdo sujeitas a regra, gque envolve a
administracdo direta, indireta ou fundacional, de
qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios. Sociedade de
economia mista destinada a explorar atividade
econdmica esta igualmente sujeita a esse principio,
gque ndo colide com o expresso no art. 173, § 1°.

Excegbes ao principio, se existem, estdo na prdopria
Constituigdo.” (MS n® 21.322/DF, Plenco, por maioria,
Rel. Min. Paulc Brossard, DJ de 23.04.1993, RTJ
146/01, pp. 139).

Nota—-se aqui gque a tendéncla do reconhecimento de
aplicacdo do regime de direito publico para o caso dessas empresas
estatais (em especial, das prestadoras de servigo publico) néo
decorre da mera participagdc econdmica dos poderes publicos na
constituigdo do capital dessas empresas estatais, nem apenas pela
caracterizagdo de tais entidades como integrantes da Administracdo
Piblica Indireta, mas também em razdoco da relevadncia constituciconal

que a prestacgdaco de servigos publicos envolve.

18
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Nesse ponto, a meu ver, ndo vislumbro possibilidades
juridicas de estabelecer disciplina diferente para o caso do servicgo
puiblico atribuido & Ordem dos Advogados do Brasil. O poder de
policia delegado a OAB, assim como no caso das empresas estatais
prestadoras de servigos publicos em geral, corresponde a servico
publico de sede constitucional e legal, e que poderia até mesmo,
caso assim entendesse o constituinte originario, ter sido

diretamente atribuido a algum dos poderes constituidos.

Logo, para © caso em aprego, a imposigdo da aplicacgdo do
principico do cConcurso publico néao decorre necessariamente da
natureza juridica da entidade em questdoc. E preciso levar em conta,
ademals, a premissa normativa de gque o© servico publico delegado a
OAB apresenta dimensdo de relevédncia ndo apenas piblica, mas também

estatal (ou paraestatal).

A necessidade de aplicacido desse principio, porém, ndo
significa que todos os empregados da Ordem do Advogados do Brasil
somente poderdo ingressar nos guadros funcionais da entidade por
meio de concursoc publico. Assim como preconizado pelo nosso modelo
constitucional da Administracg¢do Publica, para os cargos de chefia,
diregao e assesscoramento (assim caracterizados por eventual norma
competente) n&o haveria sentido em falar na aplicagido do principio

do concurso publico.

Conforme argumenta Celsc Anténio Bandeira de Mello, e
agui entendo gue o raciocinio aplicado as empresas estatais, em
especial as prestadoras de servigos publiccs, estender-se-ia, de

igual mode, a OAB, verbis:

“Em decorréncia do art. 37, II, da Constitui¢do, de
acordo com o gual ‘a investidura em cargo ou emprego

19
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piblico depende de aprova¢do prévia em concurso
piblico de provas ou de provas e titulos, ressalwvadas
as nomeagdes para cargo em comlissdo (...)7, o}
ingresso nas empresas estatais esta subordinado ao
aludido requisito. Esta regra hd de sofre certa
atenuag¢do, embora ndoc elisdo, tratando—-se de empresa
estatal exploradora de atividade econdmica. Para
tanto concorre ndo apenas sua natureza industrial ou
comercial, mas, sobretudo, o referido art. 173, § 12,
I, da Constituig¢do, que refere a submissdo destas

pessoas ao mesmo regime das empresas
privadas,inclusive guanto as obriga¢des trabalhistas.
Compreende-se que a empresa estatal pode,

legitimamente, prescindir da realiza¢do de concurso
publico nas situa¢des em que sua realizagido obstaria
a alguma necessidade de imediata admissdo de pessocal
ou guando se trate de contratar profissionais de
maior gqualificag¢do, que ndo teriam o interesse em se
submeter a prestd-lo, por serem absorvidos avidamente
pelo mercado.” (MELLO, Celso Antdénio Bandeira de.
Curso de Direito Administrativo, p. 205).

Com efeito, o exercicico de posigdes de chefia, diregédo e
assessoria esta bastante vinculado a postura institucional da OAR
que deva ser adotada, sob o ponto de vista de seus dirigentes, para

a realizagdo de sua fungdo constitucional.

Conseglientemente, a ocupagdc e provimento desses cargos
de direg¢do (que assim venham a ser definidos em eventual lei
especifica) ¢é atividade insita a prépria autonomia institucional da
entidade. Dai n&c haver raz8o para a aplicag¢@o do inciso I1I do art.

37 da CF.
Entretanto, em analise mais acurada do caso, penso gue

estamos diante de hipdtese na qual seria pertinente limitar os

efeitos da declaragdo a partir deste julgamento (eficdcia ex nunc).
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Assim, seja pelos motivos de seguranga Juridica e de
proteg¢do da boa-fé dos atuais empregados dos Conselhos da OAB que,
embora ndo exercam atividade de chefia, assessoramento ocu direcao,
tenham ingressado sem prévio concurso publico, creio ser o caso de
interpretacdo conforme, ora proposta, declarada com eficdcia ex

nunc.

Diante do exposto e com a vénia, sempre devida, ao
Eminente Relator, reconheg¢o a necessidade de aplicagdoc do principio
do concurso publico (CF, art. 37, II) aos gquadros funciocnais da
instituicdo para as futuras contratagdes de empregados, cujas
atividades, nos termos de lei especifica, ndao envolvam chefia,

direcdo ou assessoramento (CF, art. 37, V).

Nestes termos, meu voto & pela procedéncia do pedido de
interpretacdo conforme do caput do art. 79, com eficacia ex nunc, e
em consondncia com o disposto no art. 37, II e V, da CF. Ressalvo,
portanto, os casos de cargos gue envolvam chefia, diregdo e
assessoramento, assim definidos em conformidade com regulagao

especifica pela norma competente.

B) Da inconstitucionalidade do art. 79, § 12 (in fine), da Lei n®

8.906/1994

Quantc a alegada inconstitucionalidade do § 1° do art.
79, in fine, da Lei n° 8.906, de 04 de julho de 1994 ("... sendo
asseguradce aos optantes o pagamento de indenizagédo, quando da
aposentadoria, correspondente a c¢inco vezes o valor da tltima
remunerag¢ido”), poderia surgir o argumento formal de gue ndo se
trataria de dispositivo normativo passivel de controle concentrado,

por envolver efeitos concretos.
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Para fins de sistematizar a guestdaoc em outro nivel, &
valido invocar a conhecida sistematizagdo proposta por Hans Kelsen

entre normas individuais e normas concretas.

Normas individuais, grosso modo, seriam agquelas relativas
a situacgdes individualizaveis gque se configuram a partir do tipo
estabelecido pela norma. As normas concretas, por sua vez,

corresponderiam agqueloutras atinentes a um caso singular.

No caso em aprego, parece-me que estamos diante de norma
individual. Trata-se de preceito normativo que, a titulo de
regulamentar o regime juridico dos empregados da Ordem dos Advogados
do Brasil, condicionou a sua aplicagdo a uma opgao individualizada,

de cada empregado, ao regime celetista ou ao regime estatutario.

Destarte, trata-se de norma suscetivel de controle em
sede de ADI, uma vez gque correspondente a “ato normativo de alcance
individual” conforme fixado no julgamento de Questdo de Ordem na ADI

n® 1.673/2L, Rel. Sepulveda Pertence, DJ de 31.10.1997, verbis:

“WEMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade:
descabimento: ato concreto de Assemblélia Legislativa
gue concede licenga ao Governador do Estado por
motivos que, segundo a Constituicdo, ndo a
autorizariam. Sem que se desconhega a densidade da
tese kelseniana da existéncia de atos normativos de
alcance individual, correta e orientagdo do STF que

os excluil do controle direto e abstrato da
constitucioconalidade de normas, cujo alcance reduz aos
atos normativos gerais.’” [ADI (Q0) n® 1.673-Q0/AL,
Pleno, undnime, Rel. Sepulveda Pertence, DJ de

31.10.1997].

Superada essa guestdo preliminar, passo a abordar o© tema

da alegada agressio ac principio da moralidade (CF, art. 37, caput).

22



556

ADI 3.026 / DF -/'IZ//f/«'w///r "rf/;/%///r(///J/Zr/('/'rr/

Antes de maiores consideracdes sobre a disposicdo
normativa em apreco {(Lei n® 8.906/19%4, art. 79, § 12, in fine), é
pertinente abordar o regime juridico conferido aos empregados da CAB

no contexto constitucicnal anterior.

O art. 148 da Lei n°® 4.215/1963 (antigo Estatuto da OAR),

assim disciplinava a guestéo:

“Art. 148. Aplica-se aos funciondrios da Ordem dos
Advogades do Brasil o regime legal do Estatuto dos
Funciondrios Publicos Civis da Unido e leis
complementares.”

Com o advento do Decreto n° 968/1%69, a matéria foi

alterada nos seguintes termos:

“Art. 12 As entidades criadas por lei com atribuilicdes
de fiscalizag¢do do exercicio de profissdes liberais
gue sejam mantidas com recursos proéprios e n&o
recebam subveng¢des ou transferéncias a conta do
orgamento da Unido, regular-se-do pela respectiva
legislagdo especifica, ndo se lhes aplicando as
normas legais sobre pessocal e demais disposi¢gdes de
carater-geral, relativas a administragcdo interna das
autarguias federais.” (sem o grifo no original).

Anteriormente a promulgagdo da Constituigdo Federal de
1988, poder—-se-ia dizer gque havia funciondrios da OAB submetidos
tanto ac regime celetista (a partir do modelo estatuido pelo Decreto
n® 968/1969) guanto ac regime estatutdrio (em virtude do disposto no

art. 148 do antigo Estatuto da OAB).

o

Com o) surgimento da Lei n= 8.906/19924, portanto,
verificava-se essa composi¢do mista dos regimes trabalhistas nos

quadros da entidade.
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Conseqglientemente, considerados o0s ajustamentos impostos
pelo textoc constitucional acerca da necessidade de opgdo por um dos
dois regimes, a previsdo de indenizacdo pelo § 1° do art. 79 seria,
em principio, razoadvel porque se destinaria a compensar, aos
optantes pelo regime celetista, a perda de eventuals direitos e
vantagens até entdo integrados ao patriménio dos funcionérios

optantes pelo regime estatutario.

Além disso, pode-se considerar que o© dispositivo estatui
disciplina proporcional e consoante ao principic da igualdade e da

isonomia (CF, art. 52, caput e inciso II).

E de se frisar, inclusive, que o montante da indenizacao
prevista pelo § 12 consiste em pardmetroc destinado a fixar regra de

transigdo, a épcca, do regime estatutdrioc para o celetista.

Outro aspecto relevante, conforme afirmado da tribuna na
GUltima sess&c de Jjulgamento (23.02.2005), é o de que o dispositivo
impugnado (Lei n® 8.906/1994, art. 79, §12) ja produziu efeitos com

relagdo a servidores da Ordem dos Advogados do Brasil.

Segundo alertado pelo Relator, Ministro Eros Grau,
haveria 19 (dezenove) empregados da OAB nessa situagdo. Trata-se de
trabalhadores que, ao tempo do advento da lei, fizeram a opgaoc por

outro regime.

£ dizer, diante da existéncia de empregados da OAB ja
aposentados e cujos proventos sdo oriundos, conforme o casoc, do
regime celetista ou do regime estatutario, até mesmo por uma questao

de seguranca Jjuridica e de protegdo da boa-fé dos servidores
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optantes, creio que ndo deveria ser mecdificada a situagdo Jjuridica
dagqueles gue, até este momento, tenham cumprido todos ©s5 requisitos

de aposentagdo segundo o regime pelo gual optaram.

Conforme j& afirmei, o regime trabalhista a que se refere
o caput do art. 79 da Lei n® B.906/199%4, pressupde um modelo de
contratagac que, independentemente do regime eventualmente adotado
em dado contexto legislativo, deve sujeitar-se a regra

constitucional do concurso publico.

Note-se, aqui, que nd&o estou a definir minha posigao
gquanto ao mérito da obrigatoriedade ou ndc da aplicacdo do regime
estatutdrio aos empregados da OAB. Essa, alids, parece-me inclusive
questdo de estratégia institucional gque a entidade deveria buscar

discutir e definir a partir dos meios constitucionais e legais

aplicaveis.

Trata-se de guestdo gue, principalmente apds a edigdo da
Fmenda Constitucicnal n® 19/1998, deveria ser definida de lIege
ferenda.

Ademais, considerando-se que o tema da dissolug¢do do
Regime Juridico Unicc ainda estd sub judice perante esta Suprema
Corte (cf. ADI n® 2.135/DF, Rel. Néri da Silveira, gque estd com
julgamento suspenso em razdo do pedido de vista do Ministro Ricardo
Lewandowski), parece-me gue o enfrentamento detalhado desse tema
especificoe n&o seria fundamental para a resolug&o da controvérsia

constitucional em aprego.

Nestes termos, gquanto ao § 12 do art. 79, meu voto é pelo
conhecimento da agdo direta. No mérito, oriento-me pela

improcedéncia da ADI.
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Conclusivamente, Senhora Presidente, votc pela parcial

procedéncia desta agéo direta:

a) para gque, com eficicia ex nunc, seja conferida, ao caput
do art. 79 do referido diploma legal, interpretagdao conforme
o art. 37, II e V, da Constituigido Federal, no sentido de que

o ‘“regime de trabalho” a que o© dispositivo se refere
pressupde ingresso mediante prévio concurso puablico,
ressalvados os cargos gque, em consenidncia com regulagio

especifica pela norma competente, envolvam chefia, direcg&o e

assessoramento; e

b) para que esta agido seja julgada improcedente quanto a
expressio ‘sendo assegurado aos optantes o pagamento de
indenizacio gquando da aposentadoria, correspondente a cinco
vezes o valor da Ultima remuneragdo’, constante da redagdoc do
§ 12 do art. 79 da Lei n2 8.906/1994.

E como voto.
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08/06/2006 TRIBUNAL PLENO

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITC FEDERAL

CONFIRMAGAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR) : - Senhora
Presidente, se Vossa Exceléncia me permitir, gostaria de reafirmar o
meu voto. Em face das Jjudiciosas observacdes do Ministro Gilmar
Mendes justifico rapidamente as razdes pelas gquais o facgo.

A aparentemente fascinante afirmagdo de que hd um servigo
publico na atividade da Ordem nao é rigorosamente correta. Porgque da
prestacdo de utilidade pela Ordem ndoc depende a coesao social, due &
caracteristica do servigo pGblico. Por isso, gquando dizemos - e
chegamos a dizer isto - gue a Ordem & um servigo, estamos em verdade
afirmando que ela é um servigo independente, uma categoria impar no
elenco das personalidades juridicas existente no Direito brasileiro.
E extremamente significativo ela ser um servigco independente, de

feitio Gnico. Por isso, naquele voto que anteriormente proferi, eu

dizia:

“... servico de feitio unico. Distinta e diversa
da categoria na gqual estariam inseridas essas que se
tem referido como ‘autarquias especiais’...”

Mas nao se trata de servigo piblico prestado a
comunidade.

De fato, tem razdo o Ministro Gilmar Mendes guando diz
gue na&o é relevante a qualificagdo da autarquia como tal e qual.
Ocorre que a situacdo da OAB é muito peculiar. Porque ela nao €& uma

entidade da Administracdo Indireta. Ela nado esta e nao pode estar
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sujeita a nenhum controle da Administracd@o e nem a qualgquer de suas

v

§
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Ministro Eros Grau,

partes a OAB pode estar vinculada.

se Vossa Exceléncia me permite, ndo estou a afirmar isso. Pelo
contrario, meu voto parte da premissa de gue nado esta e nao deve
estar. A rigor, nado héa hierarquia técnica nem administrativa. 56
estou a dizer que, diante da fungdoc exercida, a OAB estd submetida
ao regime republicano do concurso plblico. Tao-somente isso. Nao
estou a dizer que haverd fiscalizacgado, gue o Ministério do Trabalheo
realizard o concurso. Nac. A OAB realizara o concurso. Trata-se
apenas de uma decorréncia do regime pablico, da aplicacao do

principio republicano.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU {RELATOR) : - Entendi
perfeitamente o que Vossa Exceléncia quis dizer. Mas 1isso &€ o que
diz Vossa Exceléncia, ndao o que se pode extrair do que se disse. O
gque me parece fundamental é a afirmagdo da autconomia da OAB,
porguanto autonomia e independéncia s&o caracteristicas proéprias
dela. E de modo tal que eu diria, mercé da circunstancia de ela ter
atribuigdes institucionais e nao meramente corporativas - por
exemplo, a de defender a Constituicdo e a ordem juridica (art. 44,
inciso I, da Constituicdo) - e, mais ainda, da competéncia atribuida
a ela nos termos do inciso VIII do artigo 103 da Constituig&o, diria
ser extremamente importante nao abrir-se a possibilidade de
comprometimento da independéncia desse servigo especial. Sera
inevitdvel, mais dia, menos dia. Depois da afirmacao do concurso
piblico virad questionamento para gque se afirme a necessidade de
licitacado; depois, virad gquestionamento para gque se apliquem as

regras relacionadas a nado-equiparagao de vencimentos; e assim por
\

/
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diante. 0O gue me parece extremamente importante & afirmar a
autoncmia e a independéncia da OAB, que também nao pode se
caracterizar como uma mera entidade ou orgdo de fiscalizacao
profissional. Porque ela tem outras fungdes e atribuicgdes.

Por fim, Senhora Presidente, apenas para deixar bem
vincados os argumentos que expendi anteriormente, por certo pode ser
fascinante a afirmacadao do principio republicano. Mas se, em
decorréncia desse principio, formos sujeitar a OAB a fazer concurso
pablico, vamos afirmar, também, a necessidade de os partidos
politicos, em decorréncia do principio republicano, passarem a fazer
concurso pUblico. Vamos exigir concurso piblico para gque se tenha

acesso aoc exercicio de emprego no PSDB, no PT, em todo e gqualqgquer

partido politico. Estamos diante de entidades em situigéo especial.
v/

© SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Vossd Exceléncia nao
esta, certamente, comparando a Ordem dos Advogados do Brasil a

partidos politicos, inclusive porgue a natureza é bastante diversa.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - E verdade, a
natureza é completamente diversa. Mas se aproximaria muito na medida
em gue, dada a extensdo t&o lata da aplicagdo do principio
republicano, eu desenvclvesse argumentos no sentido de afirmar a

exigéncia do concurso publico também para essas entidades.

d(
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Embora nc proéoprio
TSE — penso gue o© Ministro Sepldlveda Pertence até liderou essa

questado -, aplicou-se em relagdo aos partidos peoliticos, exatamente
por conta de caracteristicas préprias, porgque ele tem, na verdade,
facetas diversas - no caso dos partidos politicos isso &€ notdrio,
embora se fale de sua perspectiva de associagdo para finalidade

especifica. J& se reconheceu, portanto, © cabimento de determinadas

STE 102 G02
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medidas gque 5O dizem respeitce a entidades estatais. Por exemplo,
quando se discute a exclusao de filiados do partido é por conta do

cardter eminentemente plblico das funcgdes exercidas nesse aspecto.

o} SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Chamei de

“persconalidade bifronte’”.

© SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao queria me
comprometer - Vossa Exceléncia me entendeu, e, na verdade, estou
colocando aqui para efeitos de argumentagdo geral - e, pelo
contrario, perfilhei uma orientag&o - acredito que Jja estamos
cansados dessas formas Jjuridicas de autargquias -~ na gual acho bom

gue se divise, sim, um tertium genus ou um modelo gue ndc tenha de
reproduzir essas caracteristicas Jj& conhecidas de Administracao
direta ou indireta. E bom que a Ordem seja considerada uma entidade
civil, com esse forte perfil institucional. Isso faz bem ao prdprio
processo de independéncia qgue ela deva ter. Aqui estamos a focar,
tao-somente - por 1isso nao podemos fazer outras ilagdes -, essa
funcado publica exercida pela Ordem - e essa é& a funcdo central -,
gue parece obrigar a aplicagadao desse republicano principio do

concurso publico. Tao-somente isso.

o SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR) : - Era
exatamente o© dgue eu gueria dizer. Mas o principio republicano se
afirma, também, na medida em gque se assegura a independéncia em
determinadas instituigodes.

N\

\
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08/06/2006 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL
CONFIRMACAO DE VOTO

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Senhora Presidente,
tudo se resume, a meu Jjulzo, em saber gual a verdadeira e bem
caracterizada natureza Jjuridica da OAB. Entendo ser a OAB realmente
uma entidade corporativa, nado hé& davida; mas ndo sé corporativa
porque dotada - ndo vou chamar nem fung¢doc publica - de oficio
publico, manus publico. Isso decorre da Constituigdo e mais ainda do

art. 44 da Lei n® 8.906, de 04 de Jjulho de 1894, gue fala da

competé&ncia da OAB:

NAFE . 4. e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e
I - defender a Constituicdo, a ordem
juridica do Estado democrdtico de direito, 0s

direitces humanos, a justiga social, e pugnar pela boa
aplicagdo das leis, pela rdpida administragdo da
Jjustica e pelo aperfeigoamentc da cultura e das

instituicdes Furidicas;”

Cu seja, um tipo de munus, de oficio — wvamos
reconhecer — gque nao tem nada a ver com as fungdes préprias da

Administracaoc Publica.

“"II - promover, com exclusividade, a
representa¢do, a defesa, a selegdo e a disciplina dos
advogados em toda a Republica Federativa do Brasil.”

J

ATy

g
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E dagui decorre, sem duvida, a natureza corporativa da
institui¢do. Parece-me gue sim. E um caso de servico publico nos
termos da lei: oficio publico, minus publico que a lei preferiu
chamar de servico publico.

Diz o art. 44 da Leil n® 8.906:

"Art. 44 - A Ordem dos Advogados do Brasil

(OAB) , servigo publico, dotada de prersonalidade

juridica e forma federativa, tem por finalidade:”

Mas €& um servigo publico ndo estatal, dai a “sui
generiedade” — permito-me o© neologismo — da instituigdo. Se toda
atividade estatal é atividade publica, nem toda atividade publica &
rigorosamente atividade estatal. Agui, o raciocinio gue deve se
impor, a meu aviso, & eminentemente antiaristotélico, ou seja, btemos
de laborar no terreno mesmo da heterocdoxia interpretativa, nao da
ortodoxia exegética.

Essa natureza — vamos chamar até de especialissima —
da OAB é confirmada por muitos tragos.

A CAB nao se integra nos drgaos e entes da
Administracdo Publica -— desenganadamente nao —, poY 1isso mesmo,

ela naoc se submete a diregido supericr do Presidente da Republica,

nem pela supervisio, coordenacdo e orientacdoc dos ministros de
Estado. Seu patriménioc nido é& do Estado — pelo menos nadac é do Estado
pessoa Jjuridica —, sSeus cargos e empregos nao sio criados por lei,

ndo sdo modificados por lei, n&o sao extintos por lei.

STF 02002
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0 Ministro Cezar Peluso observou 1isso na ultima
discussao.

O SENHOR MINISTRO JCAQUIM BARBOSA - Ministro Carlos
Britto, em que a OAB se distingue dos demais conselhos
fiscalizadores de profissdes?

O SR. MINISTRO EROS GRAU (RELATCR) - Entra com acac
direta de inconstitucionalidade.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Qual a distincao

essencial entre a QOAB e esses conselhos?

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Basta lembrar que a
Constitui¢do ndo fala de nenhum outro conselho nenhuma vez, em
nenhuma outra oportunidade. Da OAB a Constituicdo fala numercsas

vezes.

O SENHOR MINISTRC JOAQUIM BARBOSA —~ Dai podemos tirar
a conclusdo de gue a OAB tem direito a um status de privilégio?

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Digo que ha diferencas
a partir da consideracdo de gque a OAB congrega profissionais,
chamados de advogados, que desempenham uma funcdo que a prépria
Constituicdoc rotula como essencial a jurisdicao. A Justica.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Isso, a meu ver, é
indicative de que a ela é confiada uma missi3oc no servigo publico e
nac o contrario.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES - O argumento, na

verdade, reforca a tese contraria.

STF 102002
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Reforca a tese
contraria.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTC - Quantoc & isso nao ha
davida. Quando o Ministro Sepulveda Pertence falou da natureza

bifronte dos partidos politicos, certamente ele pensou também na
OAB. A OAB pode ser considerada entidade publica no planoc do munus,
no plano do oficic — vamos chamar de funcdo —, no plano da funcao,
mas na&o € entidade publica no plano da composicido dos seus quadros,
da formagidc da sua diretoria, da forma de investidura da sua
diretoria, na forma de recrutamento dos seus servidores. Bifronte
nesse sentido. Ela é ambivalentemente publica e privada. O seu
regime juridico ¢ necessariamente publico e privado.

o] SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Ela é
panglossianamente publica e privada. Quer sempre estar no melhor dos
mundos.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Panglossianamente, n3o,
porque Pangloss é agquele personagem do romance de Voltaire,
"Candide”, que se caracterizava pelo seu extremo otimismo. Dai ele
dizer sempre, diante de todas as dificuldades, gue, nada obstante,
vivemos no melhor dos mundos.

Senhora Presidente, em suma, a OAB tem muito a ver com

¢ tertium genus de que falocu o préprio Ministre Gilmar Mendes.

Sempre que posso, lembro aos senhcocres o seguinte: as atividades
notariais e de registro, por exemploc, sdo uma modalidade, sern.
- e ’ ///
AT
Lo 2
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nenhuma duavida, de atividade publica, mas atividade publica exercida
em carater privado — estou falando dos cartérics extraforenses —_—,
atividades exercidas, por delegacgéo, em carater privado, e o0s
gquadros funcionais dos servicos notariais e de registro sao de
carater privado, ou seja, a forma de recrutamento é a CLT e os
servidores dessas entidades sao empregados, ndo do Estado, mas do
delegatarioc da atividade publica.

Ou seja, o direito é permeado mesmo dessas situacdes
heterodoxas. A heterodoxia permeia passagens importantes do
Ordenamento Juridico e me parece gue a OAB faz parte desse tipo de
entidade.

Enfim, a regra do concursc publico & desejavel, sim,
para a OAB, nos termos da lei. Se a lei disser que ha
obrigatoriedade do recrutamento de concurso, que assim seja. O fato
€ que a OAB ¢é organizada e estruturada por lei, ex vi legis,
basicamente, e, complementarmente, por provimentos interna corporis,
enddgenos.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES - Pela premissa de Vossa

Exceléncia, essa lei seria inconstitucional.

O SR. MINISTRO CARILOS BRITTO - Nio, absclutamente. O
regime Jjuridico da OAB, na verdade, & tricotdédmico: comega com a
Constituicao, passa pela lei orgénica da OAB (a Lei n° 8.906) e
desemboca nesses provimentos endoadministrativos, enddgenos ou da

propria instituicio.

STF 102.002
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Para terminar, faco um outro paralelo entre a OAB e a
imprensa: a OAB desempenha um papel de representacao da sociedade
civil, histdérica e culturalmente, gque pode se assemelhar aquele
papel tipico da imprensa. E bom que a Ordem dos Advogados do Brasil
permanega absclutamente desatrelada do Poder Publico. Longe de ser
fiscalizada pelo Poder Publico, ela deve fiscalizar com toda
autonomia, com toda independéncia, o Poder Publico, tal com faz a
imprensa.

Com essas consideracgdes, gue me parecem extraidas do
Ordenamento Juridico, a partir da Constituicao, peco vénia ao
Ministro Gilmar Mendes para Jjulgar improcedente a ADI.

O SR. MINISTRC MARCO AURELIC — Na primeira parte. E na
segunda, como vota Vossa Exceléncia? Um incentivo a optar pelo
regime trabalhista.

A SRA, MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE) - Quanto a
indenizac¢do?

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Na&ao vejo méacula de
inconstitucionalidade.

O SR. MINISTRO MARCO AURELIO — Ai acompanha o Ministro
Gilmar Mendes?

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Ndo vejo travo de
inconstitucionalidade.

O SR. MINISTRO MARCO AURELIO - O Ministro esta

julgando procedente?

5 TF 102.002
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O 5R. MINISTRO EROS GRAU (RELATOR) - Havia pedido a
interpretacdo conforme.

A " SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE) - Nao.
Quanto ao § i°, Vossa Exceléncia declarou a inconstitucionalidade.

O SR. MINISTRO EROS GRAU (RELATOR) - Sim, declarei a
inconstitucionalidade.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Entao, nesse caso,

Julgo improcedente a acao direta de inconstitucionalidade.

Obs: Texto sem revisdo dos Srs. Ministros Eros Grau,Gilmar Mendes,
Marco Aurélio e Ellen Gracie(§42 do artigo 96 do RISTF).

~J



571

s k7///////('///(/ " J/j"//////(// . t‘J/"(:(/r*/'ﬂ/
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A revisdo de apartes dos Senhores Ministros Gilmar Mendes e

Joagquim Barbosa.

voToO

O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhora

Presidente, eminentes Pares, prestei muita atencio aos Magistrados

que me precederam e aos debates gque se sucederam - fiz aqui algumas
reflexdes e também algumas anotagdes - e veio-me a mente, desde
logo, o seguinte: do ponto-de-vista histdrico, a corporacdo dos

advogados sempre foi uma corporacdo absolutamente independente, sem
qualguer vinculo com o Estado. Isso remonta & Roma antiga, com os
collegium, os togatorum, as ordo em gque se reuniam os advogados em
numerus clausus e definiam as regras de sua atuagdo.

Mals adiante, em termos histdéricos também, wvemos gue
os advogados se reuniram em corporacdes de oficie, nas guildas,
também de forma absolutamente independentes do Estado - se é que se

podia falar em Estade na Idade Média, porgque o Estado era
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absolutamente descentralizado. Hegel chamava essa forma de
organizag¢do politica de poliarquia, mas também os advogados, em sua

organizag¢do, eram absolutamente independentes do Estado. Quando essa

forma de organizac¢do foi trasladada para o Brasil - Brasil Coldnia;
depois, Brasil Império - em gue pese & tentativa do Getulismo de se
colocar um cabresto mnessa corporagdo, a atuacdo da Ordem, a sua

organizac¢idoc, sempre foil absolutamente independente.

Entdo, observando agqui, vejo, em primeiro lugar: em um
retrospecto histdérico, a OAB jamais teve gqualquer vinculo com a
Administrac¢do Publica. Em segundo lugar: ndo esta subordinada a
Administrag¢do Publica a qualguer titulo, ndo recebe verbas publicas
e também nao gere patrimdénio publico. A sua natureza é

controvertida, é verdade.

O SENHOR MINISTRC GILMAR MENDES - Quanto a verbas

puiblicas. As exacdes sdo contribuicdes.

O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Sim, mas,

predominantemente, elas wvivem das contribuic¢des de seus associados.

o] SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKTI -

Predominantemente; absolutamente independente nesse aspecto.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Tanto qgque € modelo

de execucd&o fiscal.

0O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI — E presta contas
na forma da lei daquilo gue recebe. Isso ndo justifica - apenas como
paréntesis, a latere, enfim - a conclus3o a que Vossa Exceléncia,

Ministro Gilmar Mendes, data venia, chegou e da qual ouso discordar.

A natureza juridica da Ordem dos Advogados € realmente
bastante controvertida. Ndo hé autor gue tenha apresentado até hoje
uma definig¢do c¢lara, aceita unanimemente no gque diz respeito a
natureza Jjuridica da Ordem. Alguns falam em corporacdo especial,
corporagdo publica, autarquia especial, federacdo de corporacSes; na
verdade, ndo hd& unanimidade. Parece gque ela &, segundo definicdo
mais aceita, uma federag¢do de corporacdes. As corporacdes, segunde o
Professor Cretella, s&8o associagdes de pessoas, e, obviamente, agem
com a maior independéncia possivel.

Concordo, data wvenia, com o eminente Ministro Eros
Grau quando diz gue a OAR ndo presta, a rigor, servico publico
stricto sensu. Na medida em que é uma corporacdo e seus membros
desempenham munus publico, ela desempenha o minus publico,
taxativamente determinado, agui e acold, na Constituicdo.

Trago aqui definigdo da sempre magilstral Professora
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, colega minha e do Professor Eros

Grau na Universidade de S3o Paulo, na gual diz o seguinte:

3
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Servigo publico é toda atividade que a
administrac¢do publica executa direta ou indiretamente
para satisfazer a necessidade coletiva, sob regime
predominantemente publico.

A partir dessa definicdo, com todo ¢ respeito, ndo
posso enxergar na atividade da OAB um servigo publico, pelo menos
tal como definem os doutrinadores - a frente de todos, agui, a nossa
Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro.

Eu tenderia também - e tinha feito essa anotacio

quando © eminente Ministro Eros Grau levantou a gquestdo e, depois,

secundado pelo ndoc menos eminente Ministro Sepulveda Pertence - a
fazer uma analogia com os partidos politicos. Estes, segundo a
doutrina, constituem entes hibridos ou bifrontes, como disse o
eminente Ministro Sepulveda Pertence. Também com relacgcd8o aos

partidos politicos nd8o hd& ainda unanimidade na doutrina. Alguns
entendem que s8o entes de natureza privada; outros, gue seriam entes
de natureza publica, porgue possuem dignidade constitucional. Mas a
doutrina, os constitucionalistas, hoje, por forgca do artigo 17 da
Congtituicgdo, tendem a vislumbrar, no que tange aos partidos
politicos, uma natureza de cardter privado, porgue eles se organizam
na forma da lei civil. N&do obstante isso, tém previsdo
constitucional, desempenham fungdes publicas relevantissimas, e
ninguém exige concurso pulblico para ingresso de funcionarios em seus

gquadros ou licitacdo piblica etc.
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Ouso dizer também que ndoc impressiona o fato de a 0OAB
exercer o poder de policia ou administrar certames publicos para o

ingresso dos seus membros nos respectivos quadros das diferentes

subsec¢des. Também ndo impressiona o fato de ela exercer uma
atividade fiscalizatédria, prépria do Estado. As universidades
privadas o fazem também; ndoc obstante isso, ninguém, em s&

consciéncia, haveria de imaginar gue os seus quadros devessem ser
providos mediante concurso publico. Portanto, entendo gue ndo se
aplica, data venia.

O artigo 37, inciso II, da Constituicdo exige concurso
publico para cargo ou emprego publico. Nio vejo os servidores da OAB
como empregados publicos ou exercendo cargos - que, de resto, devem
ser criados por lei.

Interessantemente, também, se observarmos
rigorosamente os ensinamentos da doutrina e se considerdssemos, em
tese, gque a OAB faz parte da Administragc8o Publica indireta,
haveriamos de aplicar, também, os conceitos de controle e de tutela,
porgue, sSe a OAB for realmente um ente da Administragdo indireta,
ela had de ser controlada, hd de ser tutelada, seja preventivamente,
seja repressivamente. Isso &, no meu modo de ver, absolutamente
incompativel com a natureza, com a histdéria, com o minus publico
importante gue cabe & OAB e o papel politico gue ela representa.

Também avancel no sentido das reflexSes feitas pelo

eminente Professor Ministro Eros CGrau. Estava refletindo, aqui, se

5
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exigirmos concurso publicoe para ingresso na OAB, depois haveremos de
exigir também licitacdo - Sua Exceléncia estd certo -, eqgquiparacdo

de vencimentos, teto de vencimentos.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Parece-me gue
estamos indo além. Creio, inclusive, que j& estamos Jjulgando issc. A
rigor, sé cologquel a questdo do concurso publico. Agora Jj& estamos

colocando a tese central, como as questdes de controle e de contas.

O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDCOWSKI - Sdc gquestdes

conexas. Estamos refletindo em tese.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Exatamente, mas o
que se discutiu aqui, t&do-somente, foli o concursco publico. Agora ja
me parece haver uma preocupagdo com licitacdo e controle, gque, de
resto, até pode ser salutar. Mas n3o é disso gque estamocs a falar.

Acredito gque guem recebe recurso publico em uma
republica deve prestar contas, sim. Isso é principio republicano,
mas ndo é disso que estamos a falar, e, sim, t3o-somente do critério
de selegdo, da burocracia de um 6rg3o que exerce um poder tipico do
Estado, de fiscalizac¢8o. Agora, em outro momento, pode-se colocar
uma outra questdo sobre o controle ou sobre a natureza da recepgdo

desses recursos. Quem recebe receita publica deve prestar contas.
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Isso ¢ elemento republicano e o Supremo Tribunal Federal deve

reafirmar issoc sempre.

O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Nio ha duvida.
Quem recebe receitas publicas deve prestar contas, mas dai ndo se
conclui gue se deve exigir concurso publico para o ingresso nas

entidades.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Exatamente. Agora
esta guestdo deve ser reservada para outro momento. Parece que ja
estamos guerendo julgar esse caso agui. Ndo wvamos Jjulgar isso em

obiter dictum.

O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - H& tantas
crganizag¢des ndo-governamentais que recebem verbas publicas, prestam

contas e ndo estdo sujeitas a concurso publico, data venia.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Vamos discutir
apenas o concurso publico, porgue esse & o objeto da acdo. Depois,

em outro momento, discutiremos a questdo de controle.

0O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Sim, mas temos
de fazer realmente uma elucubracdo nesse gentido, porgue €& uma

conseqgiéncia.
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Em suma, respeitandoe o© ponto de vista de Sua
Exceléncia e cumprimentando-o pelo brilhante voto gue
lamentavelmente nao pude acompanhar, julgo integralmente

improcedente a acio.

Obs: Texto sem revis3o do Sr. Ministro Ricardo Lewandowski (§42 do
artigo 96 do RISTF).
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Senhora Presidente,
dois s8o os dispositivos atacados. Comeg¢o pelo gue apresenta, sob o
angulo do controle concentrado de constitucionalidade, solucdo mais
fadcil, mais trangiila. Diz respeito ao § 12, no gue encerra um
incentivo & opg¢do pelo regime da Consolidacgdc das Leis do Trabalho -
CLT, contemplando aqgueles que prefiram uma indenizagdo, a ser paga
nio no momento, creio, da egscolha, mas da jubilacé&o, da
aposentadoria.

N8o viglumbro, no preceito, contrariedade ao principio
da moralidade, porqgque se tem algo socialmente aceitdvel, ou seja, um
estimulo aos servidores regidos pela Lei n® 8.112/90 a optarem,
repito, pelo regime da Consolidag¢do das Leis do Trabalho. Surge a
problemdtica referente a proporcionalidade. Ora, previu-se algo
discrepante da ordem natural das coisas que pudesse ser tomado como,
talvez, uma pequena loteria? A resposta & desenganadamente negativa.
Definiu-se verba eqguivalente a c¢inco vezes o valor da dltima
remuneragdo, gue ndo deve ser 13 t8c grande assim.

Analiso a cabega do artige. Penitencio-me por ndo ter
somado © voto & corrente gque, na ultima assentada, mostrou-se
minoritéaria, muito embora integrada pelos colegas, Eros Grau,

relator, Carlos Ayres Britto, Celso de Mello, Sepulveda Perfence e o

Presidente, ministro Nelson Jobim. Fol colocada a matéria\ nto a
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pertinéncia da acg8o proposta a partir da premissa de que sdé cabe
interpretacdo conforme & Carta quando hd preceito ambiguo que, em sgi
mesmo, permita mais de um entendimento, sob pena de o Supremo
transformar-se em legislador positivo ou, entdo, em &drgdo consultivo
e, no Judiciario, pelo menos gue me lembre, sé temos como drgio
consultivo a Justica Eleitoral, mais precisamente o Tribunal
Superior Eleitoral.

O gue nos vem - nio vou dissecar a Ordem dos Advogados
do Brasil, mesmo porgue, e ainda bem, ela n8o estd no banco dos

réusg - da cabega do artigo 797

Art 79. bhos servidores da OAB, aplica-se o regime
trabalhista.

Qual a duvida a respeito do alcance desse dispositivo?
Nenhuma. Ele encerra o regime a ser adotado nas relacgdes juridicas
mantidas pela Ordem, como tomadora de servigos, e os prestadores.

Posso assentar, considerado o que se contém no artigo
79, conflitoc com a Constituicdo Federal sem adita-lo para ter texto
que viakilize interpretacéio conforme a Carta da Republica?
Desenganadamente ndo posso.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Aproveitamos a

oportunidade para dar o nosso palpite sobre alge de que a i né&o

cuidou.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sim. E isso &
perigoso. Estarei mais atento no Plendrio quanto a atuacido do
Supremo como legislador simplesmente negativo e no tocante ao fato
de a interpretacdo conforme, gque resulta na procedéncia do pedido
inicial sem redugdo de texto, ser excegdo e nio a regra, sob pena,
repito, de a Corte se transformar em érgdo consultivo.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Estd-se dando
uma interpretacdo conforme, com ampliacido do texto, dispondo sobre
algo sobre gque a lei ndo dispds, de gque ndoc cuidou.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - N3do. Desculpe-me,
mas vamos encontrar vArios casos na Jjurisprudéncia do Tribunal
exatamente julgando o estatuto da OAB - e Vossa Exceléncia &
testemunha. Na assentada passada fizemos varios adendos ao texto.
Isso agquil é uma coisa elementar.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Sim, rara
compatibilizd-lo com a Constituigc8o. A lei n8io estava obrigada a
culidar disso e ndo cuidou. Mas isso é€ ponto vencido.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES ~ E um pressuposto de
Vossa Exceléncia. Ndo é ponto vencido.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Figuel wvencido
por seis votos a cinco.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Isso ¢ muito comum.
Vemos, por exemplo, casos em gue uma leili - e agora mesmo te um -

autoriza anulag¢8o ou revogacgdo de ato administrative e exigimoy que
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se faca de acordoc com o devido processo legal. E tdo elementar que
nem vou elencar os exemplos, mas me parece gue, exatamente em funcgio
da amplitude e da generalidade de um texto ele pode comportar, sim,
interpretacio conforme, e og exemplos na Corte s8o miltiplos.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - N&o pPOSsSoO, pPOor mais
que me esforce, assentar a existéncia de conflito com a Constituicdo
Federal, a menos gue imagine o que ndo estd no préprio preceito.

Pe¢o vénia ao ministro Gilmar Mendes para acompanhar o
relator quanto & cabega do artigo, e acompanho Sua Exceléncia guanto
ao § 192,

Julgo improcedente o pedido formulado.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE ({PRESIDENTE) -
Totalmente improcedente?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Totalmente.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE) - Ent&o
Vossa Exceléncia acompanha, na realidade, o Ministro Carlos Britto,
porgue o Relator julga procedente a ac3o quanto ao § 1le.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Sim.
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AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO
FEDERAL

A revisdo de apartes dos Ministros Gilmar Mendes, Joaguim
Barbosa e Carlos Britto.

CONFIRMAGAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhora
Presidente, Vossa Exceléncia me permite? Vou pedir vénia aos
Colegas que j& votaram. Eu, também, j& me havia manifestado.

N&o vou reeditar as razdes gue antecipel no voto
anterior, mas, com a devida vénia do Ministro Gilmar Mendes,
estou encontrando séria dificuldade para ligar a exigéncia
do concursco publico a natureza dos servigos desempenhados
pela Ordem, sobretudo pelo seu perfil organico. Quanto a
regra do concurso publico, sustentei-a noc caso do nepotismo,
com base em tese qgque reputei, com o autor do prefacic, uma
obra classica sobre o assunto: o) principio da
impessoalidade. ILiguei a idéia do concurso publico e da
impessocalidade a um problema de limitacdo do exercicio do

poder politico sobre a maguina administrativa do Estado.

v
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O problema do concurso publico ndo estd, sequer,
ligado a regra da eficiéncia. A experiéncia mostra que, em
determinados campos, a natureza privada das atividades, o
regime privado ou, mais retamente falando, a prépria
atividade privada, as vezes, € muito mais eficiente do que a
mdquina publica, submissa a regras de concurso publico. O©
concurso publico nd@o estd, portanto, ligado a essa idéia
come tal. Esté atrelado ao fato de gue a mAguina da
Administracdo Publica fica nas m8os de um poder politico
rotativo e gque, por isso mesmo, pode cair na tentacdo de
submeter as ambigBes e aos projetos pessoals e particulares
o destino da maguina publica e a prestacdc do servicgo
publico.

Ora, no <caso, a Ordem dos Advogados ndo tem
nenhuma afinidade ou familiaridade com essa problemdtica do
exercicio do poder politico como tal, porgue ela ndoc &
objeto do poder politico no sentido rigorosc da palavra -
ndo, no sentido translato segundo © gual se poderia dizer
que, comoc toda corporacdo, estd sujeita a certas politicas.
Agora, ndo tem nada a ver com poder politico, com partido
politico, exatamente por exercer fung¢io que ndo diz respeito
adquilo que € tipico da Administrag¢do Publica como tal.

Estou inteiramente de acordo com gue © conceito

de servico publico é histdérico. Ndo héd duvida nenhuma. Mas

w
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acredito que se atribuiu cardter publico ao servico prestado
pela Ordem, ndo para relaciond-la, em termos de submissdo, a
regime juridico, as mesmas regras da Administragdo Publica,
mas, por outro motivo, para lhe dar certa imunidade e
garantia a sua independéncia. Noutras palavras, o cardter
pliblico do servigo se reconhece, é a funcdo da Ordem, esta
ligado menos & necessidade de submeté-la a regras prdprias
da Administrag¢8o Publica, seja direta ou indireta, do gue ao
fato de ela ndo poder sofrer nenhuma interferéncia no
desempenho das suas funcdes com a nota tipica da
independéncia. Ou seja, esse cardter publico tem um sentido
tuitive, n8o tem alcance de tentar equipard-la & natureza
orgdnica da Administracdo Publica para efeito de atrair para
sua administracdo interna as mesmas regras da Administracédo

Publica em geral.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES -~ NZo acho que
devamos nos aferrar, inclusive, as formas juridicas
existentes, no caso, sendo seria muito facil perfilhar a
tese do cardter autdrqguico e, a partir dai, assumir todas as
conseqgliéncias desse modelo. Ndo estamcs a falar nisso, até
porgue ndo se trata disso. Agora, € inegdvel, a Ordem, como
os demais conselhos que fiscalizam profissfes, exerce poder

estatal inequivoco, inclusive temos Jjurisprudéncia sobre o

(‘L,
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assunto, a partir do célebre caso julgado pelo Ministro
Rodrigues Alckmim, sobre a liberdade de exercicio
profissional. Na verdade, esses d6rgdos cumprem uma fungdo
eminente de regulaciio de profissfo, e ¢é nesse contexto que
se coleoca, portanto, a necessidade, a meu ver, diante desse
cardter e, também, do modelo de financiamento, publico,
sabemos bem, das entidades ter-se esse padrdo republicano,
tdo-somente isso.

Percebi que alguns Colegas inclusive ja
avancavam para outro julgamento, ndc ¢ disso gue estou a
falar, ndo gquero Jjulgar outras questles gue devem ser
colocadas, eventualmente, de acordo com outras situacdes.
ai, segundo o dito popular: “uma coisa é uma coisa, outra
coisa €& outra coisa”. Estou discutindo apenas a questdo do
concurso publico. Agora, se ird ser julgado depois a questdo
de prestacdo de contas, de licitacdo ou outras questdes,
isso é ocutrc tema a ser devidamente discutido.

Porém, had uma funcdo, discutimos ha pouco, no
beleo acdédrdio da relatoria do Ministro Sepulveda Pertence - O
casc das assocliacBes de protecdo, do ECAD, o© escritdrio
central -, e falamos deste perfil publico ndco-estatal do
escritdrio.

Aqui, na verdade, temos algo mais do gque o

préprio ECAD, porque toda funcdo é publica, embora estejamos
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concordando, parto das mesmas premissas de Vossa Exceléncia
e de outros Colegas, que a Ordem nd3o deve ficar subordinada
a controle estatal. Quando falei em concurso publico mndo
imaginava gue o Ministérico do Trabalho, ou orgédo de
planejamento, ficasse a fiscalizar ou realizar concurso da
ordem. Estou imaginando, agui, t&o-somente a aplicagdo do
concurso publico. 36 para ficar no exemplo gqgue tanto
fascina, wvejam gue os partidos politicos com a natureza
bifronte ou trifronte, seja 14 o que for, na verdade., por
conta das suas singularidades, para ficar no tema gue parece
angustiar, estdo obrigados - exatamente por sua condigéo
peculiar, e é agqui inclusive a grande crise da democracia
brasileira a partir dessa realidade mensaleira revelada - ao
problema da prestacdo de contas. Os partidos, todos sabemos,
estdo submetidos a um dever de prestacdo de contas, prestam
contas ac TSE. Isso inclusive é o grande déficit do sistema
hoje revelado. Portanto, o} fato de a Constituicédo

estabelecer que €& uma associacdo civil ou coisa igual néo

retira essa caracteristica. Isso, discutiremos
posteriormente.
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Para resumir,

nada tiro do cardter piblico atribuido ex wi legis ao

servico desempenhado pela Ordem dos Advogados, e gque em

o
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outrc sistema juridico pode n3o ter cardter publico, sem que
isso abastarde o exercicio das suas fung8es, etc. N&o
consigo extrair dai ligac@o direta ou nexo de necessidade
com o concurso publico, ligado as distor¢Bes possiveis a que
estd submetida a maguina da Administragdo Publica direta e
indireta, enfim aos riscos do exercicio ilimitado do poder
politico, que ndo é o casc da Ordem. Ela ndo estd sujeita a
direcdoc de partidos politicos, &s mutacdes de opinifes e

pontos de vista.

O SR. MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Ah, néo-?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Em termos de

partido politico, ndo.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Vossa Exceléncia
me permite? A OAB & tdo especial mna sua configuracao
juridica que, mesmo se a considerarmos uma autarqguia
especial, mnem com as autarquias especiais de gue trata a
doutrina ela se confunde. Quais sdo as autarguias especiais
no nosso sistema juridico? O Banco Central do Brasil e as
agéncias reguladoras. A OAB ndo se insere em nenhum desses

esquadros de autarqguia especial. Depois, as suas verbas,

ainda gue conslderadas publicas, quanto as anuidades

Y
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recolhidas de seus filiados, ndo entram no or¢amento, nao

s8o verbas orcgamentdrias do Estado. Ou seja, se toda verba

orcamentaria é publica, nem toda verba publica é
orcamentaria. Estamos, portanto, diante de um estudo
eminentemente heterodoxo. Por isso chamei de
antiaristotélico, j& que ninguém mais ortodoxo do que

Aristdteles. A OAB se inscreve nesse quadro.

0O SR. MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Ministro Carlos
Britto, o ideal seria que a Ordem dos Advogados do Brasil
assumisse uma atitude radical no sentido de dar um cardter
liberal a profissdo de advogado. Ou seja, ela deveria sair
das costelas do Estado, abrir mdo desse seu papel de co-
auxiliar na formacdo da vontade do Estado e assumir uma
postura liberal. H&A paises nos guals ndo se admite sequer a
possibilidade de existénecia de um advogado publico. A
profissdo é liberal, entdo, & inadmissivel o exercicio da
funcdo de advogado publico, porgue seria incompativel com
esse carater liberal. Mas, agui, temos essa situacdo
anfiboldgica: a Ordem, para certas coisas, quer ser Poder
Publico, forma a vontade do Estado, recebe verba publica,
tem privilégio de ingressar nas mais relevantes fung8es do

Estado sem prestar concurso publico e, por outro lado, quer
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ter um status de absolutamente liberal. E essa incongruéncia

que, um dia, terd de ser eliminada.

0 SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Mas a OAB
desfruta de prerrogativas para mals desembara¢adamente e
mais independentemente desempenhar a sua fungdo publica.

Porém, organicamente, no planc da sua organizac¢do, ndo é

publica.

O SR. MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Mas
regulamentar uma profissdo € uma funcgdo mais do que publica.

A Constituic8oc prevé isso.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - E o cardter

bifronte.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E o texto

constitucional que estabelece isso.

(o] SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhora
Presidente, enfim, para resumir, julgo totalmente

improcedente a a¢do, data venia. ¥’M
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AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL

RETIFICAGCAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR) : - Senhora
Presidente, estou com davida. Se Vossa Exceléncia me permite, néao

sei se ficou claro o meu voto com relagdo ao § 1° do artigo 179.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE) - Sim, Vossa
Exceléncia declarou a inconstitucionalidade, conforme anotagac que

tenho aqui, nado é verdade?

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR) : - Senhora
Presidente, gostaria de me explicar. Foi pedida a
inconstitucionalidade da parte final. Esse § 1° admite, no inicio da
sua redacdo, que, em algum momento, os empregados da OAB tenham sido

funcionédrios, servidores piGblicos. ‘&

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE) - Sao aqueles

19 (dezenove) remanescentes.

QO SENHOR MINISTROC EROS GRAU (RELATOR): - Exatamente. O
gque fiz, na verdade, foi uma extensao. Tomando come causa aberta a
acao direta de inconstitucionalidade, eu declarava a
inconstitucionalidade do todo. Posteriormente, apos ouvir as
observacdes contidas nos votos dos Ministros Marco Aurélio e Gilmar
Mendes, quero adaptar © meu voto para declarar a improcedéncia,

também, com relacgc&o a esse paragrafo.
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ACEO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL
A revisdo de apartes do Sr. Ministro Gilmar Mendes.

voTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Tenho impressado
que, de todos os votos até aqui lancados, inclusive o do Ministro
Joaquim Barbosa, na assentada passada, ninguém partiu da premissa de

que se tratasse de autarquia. I

i
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - N&o. Se a gquestdo
pudesse ser resolvida a partir da simples perspectiva de uma
definicédo, certamente ndo estariamos nem discutindo. Claro dque,

obviamente, estaria resolvida, a priori.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES -~ Correto. S& estou
dizendo gue, se pudéssemos assumir essa perspectiva, me parece gque
ninguém aqui a subscreve, até porgque o Estado sofreu uma mudanca
muito grande ao 1longo do tempo e hoje ninguém sacraliza essas

formas, certamente o problema jad estaria de todo resolvido.
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Também nd8c me impressiona o© argumento das fungdes
institucionais do art. 44, embora as repute extremamente relevantes,
mais em razdo da verdade do que a OAB representa e menos em razdo
daquilo que a lei diz, porque aquilo que a lei diz ela pode tirar, a
disposigdo do artigo 44, quanto as fungdes institucionais da OAB na
defesa do interesse da cidadania.

A meu ver, & importante, sim, o papel da O©AB, como
ela representa no contexto histdrico brasileirc, e ndo porgque diz o
artigo 44. Na verdade, a rigor, issc é muito mais significativo,
pols aqgquiloc gue a lei eventualmente regulou, amanhd, ela pode,
simplesmente, suprimir. E por isso diriamcs que a OAB nio tem esta
funcdoc eminente de representar a sociedade civil? N&o, com as vénias
de estilo ao notédvel Professor José Afonso da Silva.

Por isso tentei me cingir, apenas, a essa discusséo,
t8o-somente a esse aspecto relativo ao concurso publico, reservando-
me, inclusive, para outras discussdes que preocupam tanto guanto os
modelos de controle em cutros aspectos, entendendo que, na verdade,
no regime republicano, até mesmo no Estado de direito, ndo ha

soberanos, e todos agqueles que, eventualmente, exercem munus publico

e
S

tém o dever de prestar contas.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL
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(o] SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Senhora
Presidente, de minha parte fago votos para gque, por deliberagéao
propria da entidade ou da sua lei organica, a Ordem venha, sim, a
submeter-se a regra do concurso publico. No campo internoc da Ordem,
€ indiscutivel gque a auséncia do concurso publico pode, sim,

comprometer o carater de impessoalidade, enfatizado no antoldgico

voto do Ministro Cezar Peluso, a que Sua Exceléncia se remeteu.
Agora, nao consegui me convencer, sem embargo do brilho
dos votos dissidentes dos Ministros Joagquim Barbosa e Gilmar Mendes,

de que essa necessidade decorra da Constituigao Federal.

Acompanho o eminente Ministro-Relator para julgar

inteiramente improcedente a agao.

Nc. B ::22}’

S TF 102 002
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL

VOTO

A Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente): Senhores Ministros,
também eu, com vénia dos Ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa, julgo
improcedente a a¢do, fazendo por adotar, também, os bons votos e bons augurios agora
manifestados pelo Ministro Sepulveda Pertence de que a Ordem, voluntariamente,
venha a se curvar a regra democratica do concurso publico.

7 Ml
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4

PROCED.: DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. EROS GRAU

REQTE. (S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

REQDO. (A/S): PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

REQDQC. (A/S): CONGRESSO NACIONAL

INTDO. (A/S): CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
ADV. (A/S}): LUIZ CARLOS LOPES MADEIRA

Decisdo: O Tribunal, por maioria, vencidos os Senhores

Ministros Eros Grau (Relator), Carlos Britto, Celso de Mello,
Sepulveda Pertence e o Presidente, conheceu do pedido relativamente
ao caput do artigo 79 da Lei n® 8.906/94. Prosseguindo no

julgamento, apds os votos dos Senhores Ministros Relator, Carlos
Britto e Cezar Pelusc, gue negavam a Iinterpretacdo conforme a
Constituicdo, no artigo 79, por entender ndo exigivel o concurso
publico, e do voto do Senhor Ministro Joaguim Barbosa, gue entendia
exigir concurso publico, pediu wvista dos autos o Senhor Ministro
Gilmar Mendes. Falou pelo interessado, amicus curiae, o Dr. Luiz
Carlos Lopes Madeira. Presidéncia do Senhor Ministro Nelson Jobim.
Plendrio, 23.02.2005.

Decisgsdo: Renovado o pedido de wvista do Senhor
Ministro Gilmar Mendes, Jjustificadamente, nos termos do § 12 do
artigo 1¢ da Resolucdo n°® 278, de 15 de dezembro de 2003.
Presidéncia do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plendrio, 08.06.2005.

Decisgdo: O Tribunal, por maioria, Jjulgou improcedente
o pedido, vencidos, parcialmente, os Senhores Ministros Joaguim
Barbosa e Gilmar Mendes, que o© julgavam procedente com relagdo ao
caput do artigo 79, ao gual davam interpretacdo conforme de modo
apenas a excetuarem-se, da regra do concurso publico, cargos de
chefia e assessoramento, isso com efeito ex nunc, votou a
Presidente, Ministra Ellen Gracie. 0O relator retificou parcialmente
o voto proferido anteriormente. Plendrio, 08.06.2006.

Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie.
Presentes a sessdo os Senhores Ministros Sepulveda Pertence, Celso

~
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de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Cezar Peluso,
Joaguim Barbosa, Eros Grau e Ricardo Lewandowski .

Vice-Procurador-Geral da Republica,
Monteiro Gurgel Santos.
=

,f/ Luiz Tomimatsu
Secretdario
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VOTO

Trata-se de processo administrativo instaurado por determinagdo do subitem 9.3.2. do
Ac6érddo 1.114/2018-TCU-Plenario, nos autos do TC 008.199/2018-3, com a finalidade de realizar
estudo técnico sobre a inclusdo ou ndo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) como unidade
prestadora de contas. Os estudos foram realizados pela Secretaria de Controle Externo no Rio Grande
do Sul (Secex-RS), por ser ela a unidade competente para examinar questdes afetas aos conselhos de
fiscalizacdo do exercicio profissional.

2. Apo6s analise do arcaboucgo doutrinario e jurisprudencial que envolve o caso, a Secex-RS
concluiu, em instrucdo a peca 6, que seria exigivel da OAB a apresentacdo de prestacdo de contas
perante esta Corte, tanto se considerada a natureza publica da instituicdo como a natureza publica dos
recursos financeiros por ela arrecadados e geridos. Assim, a unidade deu prosseguimento ao feito,
notificando a OAB para que pudesse se manifestar sobre o entendimento, exercendo, dessa maneira, o
seu direito ao contraditorio.

3. O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil apresentou manifestacdo a peca 9,
sustentando que ndo teria o dever de prestar contas a este Tribunal pelos seguintes fundamentos:

3.1. a materia esta protegida pela "coisa julgada”, quer em virtude do julgamento do Mandado
de Seguranca 797 do antigo Tribunal Federal de Recursos, quer em razdo dos julgamentos proferidos
pelo TCU no Acordao 1.765/2003-TCU-Plenario e pelo Supremo Tribunal na ADI 3.026/DF;

3.2. a OAB ndo é autarquia tipica, ndo integra a administragdo publica, ndo se submete ao
controle da administracdo, nem a qualquer de suas partes esta vinculada, sendo servico essencial a
justica, o qual necessita de autonomia e independéncia;

3.3. 0s recursos geridos pela OAB néo tém natureza tributaria.

4. Ao final, a OAB requer a rejeicdo da conclusdo apontada no estudo, de modo a que seja
reafirmada sua ndo sujeicao ao dever de prestar contas ao TCU.

5. Para dar suporte a este requerimento, a entidade ainda faz juntar aos autos pareceres dos
juristas José Afonso da Silva e Eros Roberto Grau.

6. Ao examinar os argumentos aduzidos pela manifestante, a Secex-RS considerou, em
pronunciamentos uniformes, que eles ndao eram suficientes para modificar as conclusfes a que tinha
chegado anteriormente. Reiterou, pois, a assertiva de que seria "exigivel da OAB a apresentacao de
prestacdo de contas perante esta Corte, tanto se considerada a natureza puablica da instituicdo, cujo
enquadramento vem se consolidando na categoria de autarquia corporativa ou sui generis, como a
natureza publica dos recursos financeiros arrecadados e geridos™ (peca 14).

7. Levando em consideracdo a relevancia da matéria, determinei o envio dos autos ao
Ministério Pablico junto ao TCU (MPTCU) para pronunciamento.

8. Em parecer detalhado (peca 19), de autoria do Subprocurador Lucas da Rocha Furtado, o
MPTCU entende que "por forca do entendimento do Supremo Tribunal Federal assentado em ementa
no julgamento da ADI 3.026/DF, a OAB néo pode ser incluida, nos registros do TCU, como unidade
prestadora de contas".

9. No mérito, todavia, defende, caso esta preliminar possa ser ultrapassada, que a Ordem dos
Advogados do Brasil é uma autarquia integrante da Administracdo Publica Federal Indireta e que 0s
recursos por ela arrecadados e geridos tém natureza puablica, estando a entidade, por conseguinte,
submetida a jurisdi¢do de contas de que trata o artigo 71, inciso 11, da Constituicdo Federal.
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10. A controvérsia posta nos autos gira em torno de trés questdes:

10.1. se hé coisa julgada sobre a matéria;

10.2. se a OAB faz parte da Administracdo Pdblica Indireta;

10.3. se a OAB gerencia recursos publicos federais.

11. A primeira trata de preliminar que, se existente, afasta a possiblidade de o TCU discutir o

mérito do dever de prestar contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiro, bens e
valores da OAB.

12. As duas Ultimas dizem respeito a0 mérito da causa, pois constituem pressupostos
estabelecidos no art. 71, Il, da Constituicdo Federal, do dever de prestar contas aos 6rgdos de controle
externo.

13. De acordo com o referido dispositivo constitucional, compete ao controle externo julgar as
contas:
13.1. "dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da

administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder
Pablico federal” (primeira parte);

13.2. "daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo
ao erario publico” (segunda parte);

13.3. Assim, enguadrando-se os gestores da OAB na primeira ou na segunda situacdo estariam
obrigados a prestar contas ordinarias (primeira parte) ou especiais (segunda parte).

14. Analiso a seguir, separadamente, cada uma das questdes.
i

| - Da inocorréncia de coisa julgada

Acorddo 1.765/2003- TCU - Plenario

15. A OAB sustenta que o dever de prestar contas dos seus administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos ja estaria afastado por decisdes do antigo Tribunal
Federal de Recursos, no Mandado de Seguranca 797, do Tribunal de Contas da Unido, no
Acdérdao 1.765/2003-Plenéario, e do Supremo Tribunal Federal, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ADI 3.026/DF.

16. A fim de analisar a assertiva, cumpre revisitar o conceito de "coisa julgada™ e seus limites.

17. No direito positivado, o primeiro diploma a mencionar "coisa julgada™ é a Constituicdo
Federal, em seu art. 5°, inciso XXXVI, in verbis:

"XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;"

18. Embora a Carta Magna proteja a coisa julgada, ela ndo a define, deixando para o
ordenamento juridico infraconstitucional fazé-lo.

19. No ambito legal, o instituto é definido tanto pela Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), quanto pelo Codigo de Processo Civil (CPC). A primeira conceitua coisa julgada
ou caso julgado como "a decisdo judicial de que ndo caiba mais recurso” (art. 6°, 8§ 3°). O segundo,
seguindo a linha do antigo CPC com alguns ajustes, estipula "coisa julgada material a autoridade que
torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso™ (art. 502).

20. Na doutrina, é esclarecedora a abordagem realizada por Moacyr Amaral Santos relativa ao
conceito de coisa julgada (in Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 3° Volume. 212 ed. Editora
Saraiva. S&o Paulo: 2003, p. 46):
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“740. COISA JULGADA

Enquanto sujeita a recurso e pois suscetivel de reforma, a sentenca, em principio, ndo produz os
seus efeitos regulares, principais ou secundarios. E uma situacdo juridica. Enquanto sujeita a
recurso a sentenca, nao se atingiu ainda a finalidade do processo, que é a composicao da lide, pelo
julgamento final da res in iudicium deducta. E, assim, o Estado ndo satisfez nem ultimou a
prestacdo jurisdicional, a que estd obrigado. O Estado ainda ndo disse, pela boca do drgdo
jurisdicional, a palavra final, que traduzird a vontade da lei na sua atuacdo a relacdo juridica
deduzida em juizo.

Entretanto, chegara um momento em que ndo mais sdo admissiveis quaisquer recursos, ou porque
ndo foram utilizados nos respectivos prazos, ou porque ndo caibam ou ndo haja mais recursos a
serem interpostos. Nao sera mais possivel, portanto, qualquer reexame da sentenca. Ndao mais
suscetivel de reforma por meio de recursos, a sentenca transita em julgado, tornando-se firme, isto
é, imutavel dentro do processo. A sentenca, como ato processual, adquiriu imutabilidade. E ai se
tem 0 que se chama coisa julgada formal, que consiste no fendmeno da imutabilidade da sentenca
pela precluséo dos prazos para recursos.

Em consequéncia da coisa julgada formal, pela qual a sentenca ndo podera ser reexaminada e, pois,
modificada ou reformada no mesmo processo em que foi proferida, tornam-se imutaveis os seus
efeitos (declaratdrio, ou condenatorio, ou constitutivo). O comando emergente da sentenga, como
ato imperativo do Estado, torna-se definitivo, inatacavel, imutavel, ndo podendo ser desconhecido
fora do processo. E ai se tem 0 que se chama coisa julgada material, ou coisa julgada substancial,
que consiste no fendmeno pelo qual a imperatividade do comando emergente da sentenca adquire
forca de lei entre as partes.

Pode-se dizer, com Liebman, que a coisa julgada formal e a coisa julgada material, sdo degraus do
mesmo fenémeno. Proferida a sentenca e preclusos 0s prazos para recursos, a sentenca se torna
imutavel (primeiro degrau - a coisa julgada formal); e, em consequéncia, tornam-se imutaveis o0s
seus efeitos (segundo degrau - coisa julgada material).”

21. Saliento que a “coisa julgada” protegida pela Carta Magna € atributo de decisGes judiciais,
ndo havendo que se falar em “coisa julgada”, no sentido técnico-juridico da palavra, de decisdes
administrativas. Nesse sentido, ja se pronunciou o Supremo Tribunal Federal, a saber:

“A coisa julgada a que se refere o art. 5°, XXXVI, da Carta Magna, é, como conceitua 0 § 3° do
art. 6° da LICC, a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso, e ndo a denominada coisa julgada
administrativa”. (RE 144.996, rel. Ministro Moreira Alves, 12 Turma. 29/4/1997)

22. Isso porque a funcao jurisdicional do Estado ndo se confunde com a funcéo administrativa.
Na primeira, o Estado ndo é parte da relacdo, chamada triplice (autor, réu e Estado-juiz). Seu objetivo
primordial é dirimir o conflito entre as partes. A imutabilidade das decisdes, ap6s esgotadas as
possibilidades de recurso, é qualidade essencial para o bom funcionamento dessa funcao.

23. Ja na segunda, a relacdo é bilateral, e o Estado é parte. Seu objetivo maior é exercer o
poder que lhe foi conferido pela sociedade para alcance do bem comum. Nessas situacfes, 0 ato
administrativo é anulavel ou revogavel pela propria Administracdo, como exercicio do poder-dever de
autotutela. Transcrevo abaixo algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal a respeito:

“A Administragdo Publica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos” (STF, Sumula 346,
Sessdo plenaria de 13/12/1963)

“A Administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles ndo se originam direitos; ou revogé-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial” (STF,
Stmula no 473, Sessdo plenaria de 3/12/1969).

24, H4 situacbes, todavia, em que o ato administrativo possui contornos de ato judicante, como
nas quais o 6rgdo administrativo julga direitos do administrado. Nesses casos, entendo que nao se trata
de um ato administrativo propriamente dito, mas de um ato quase-judicial. Assim, nessas hipoteses,

3
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poderiamos falar de “coisa julgada administrativa”; ndo a protegida pelo art.5°, XXXVI, da
Constituicdo Federal, mas a que ndo pode mais ser revisada pela propria administracdo. A tese é,
entretanto, controvertida na doutrina e na jurisprudéncia.

25. O TCU, por sua natureza hibrida, as vezes exerce atos tipicos da funcdo administrativa (ao
determinar e realizar fiscalizacGes, por exemplo); as vezes exerce atos assemelhados a funcéo
jurisdicional (ao julgar contas anuais). No primeiro caso, considero essencial conferir seguranca e
estabilidade aos seus julgados, apds transcorridos 0s prazos recursais.

26. No caso dos autos, todavia, o ato de decidir quem deve prestar contas € tipicamente
administrativo. E ato pelo qual o TCU estabelece como deve exercer a competéncia que lhe é imposta
pelos arts. 70 e 71 da Constituicdo Federal.

27. Portanto, ndo vejo como falarmos em “coisa julgada” nesse caso.

28. Ademais, o dever de prestar contas de um jurisdicionado ao TCU equivale a uma relagao
juridica de trato continuado, ou seja, que se renova periodicamente. Nessa hipoOtese, ndo € absoluta
sequer a garantia da “coisa julgada judicial”, por forga do art. 505 do CPC:

“Art. 505. Nenhum juiz decidira novamente as questdes ja decididas relativas a mesma lide, salvo:

| - se, tratando-se de relagdo juridica de trato continuado, sobreveio modificacdo no estado de fato
ou de direito, caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca;”

29. Assim, é natural que o TCU revisite temas apreciados no passado, especialmente
relacionados ao limite de sua competéncia, a qual depende da compreensdo de cada época a respeito de
categorias juridicas.

30. O fato é que, apds a prolacdo do Acdrddo 1.765/2003-TCU-Plenario, sobrevieram diversas
decisdes do Supremo Tribunal Federal e de outros 6rgaos do Poder Judiciario que comecaram a alertar
0 TCU do possivel desacerto do referido acordao.

31. Assim, este processo de convencimento ndo ocorreu de forma subita, descolada da
realidade, mas foi se amoldando em virtude de uma série de precedentes do poder judiciario que
confirmaram a percepc¢éo de que a OAB tem sim natureza autarquica.

32. A titulo de exemplo, cito alguns precedentes:

“COMPETENCIA - ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL - ANUIDADES. Ante a natureza
juridica de autarquia corporativista, cumpre a Justica Federal, a teor do disposto no artigo 109,
inciso I, da Carta da Republica, processar e julgar agdes em que figure na relagéo processual quer o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, quer seccional.” (RE 595.332/PR. Relator
Ministro Marco Aurélio. j. 31/8/2016)

“ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE. JULGAMENTO CONJUNTO.
DIREITO TRIBUTARIO. CONSELHOS PROFISSIONAIS. AUTARQUIAS FEDERAIS.
CONTRIBUICAO SOCIAL DE INTERESSE PROFISSIONAL. ANUIDADES. ART. 149 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. LEI COMPLEMENTAR. PERTINENCIA TEMATICA.
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. LEGALIDADE TRIBUTARIA. PRATICABILIDADE.
PARAFISCALIDADE. LEI FEDERAL 12.514/2011. 1. A jurisprudéncia desta Corte se fixou no
sentido de serem os conselhos profissionais autarquias de indole federal. Precedentes: MS 10.272,
de relatoria do Ministro Victor Nunes Leal, Tribunal Pleno, DJ 11.07.1963; e MS 22.643, de
relatoria do Ministro Moreira Alves, DJ 04.12.1998. 2. Tendo em conta que a fiscalizacdo dos
conselhos profissionais envolve o exercicio de poder de policia, de tributar e de punir, estabeleceu-
se ser a anuidade cobrada por essas autarquias um tributo, sujeitando-se, por dbvio, ao regime
tributério patrio. Precedente: ADI 1.717, de relatoria do Ministro Sydney Sanches, Tribunal Pleno,
DJ 28.03.2003. 3. O entendimento iterativo do STF € na direcdo de as anuidades cobradas pelos
conselhos profissionais caracterizarem-se como tributos da espécie “contribui¢cfes de interesse das
categorias profissionais”, nos termos do art. 149 da Constituicdo da Republica. Precedente: MS
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21.797, Rel. Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ 18.05.2001. 4. N&o h& violac&o a reserva de
lei complementar, porquanto é dispensével a forma da lei complementar para a criagdo das
contribuicdes de intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais.
Precedentes. 5. Em relacdo a auséncia de pertinéncia tematica entre a emenda parlamentar
incorporada a Medida Proviséria 536/2011 e o tema das contribui¢es devidas aos conselhos
profissionais em geral, verifica-se que os efeitos de entendimento da ADI 5.127, de relatoria da
Ministra Rosa Weber e com acérdao por mim redigido, ndo se aplica & medida provisoria editada
antes da data do julgamento, uma vez que a este foi emprestada eficicia prospectiva. 6. A
Lei 12.514/2011 ora impugnada observou a capacidade contributiva dos contribuintes, pois
estabeleceu razoavel correlacdo entre a desigualdade educacional e a provavel disparidade de
rendas auferidas do labor de pessoa fisica, assim como por haver diferenciacdo dos valores das
anuidades baseada no capital social da pessoa juridica contribuinte. 7. Ndo ocorre violagdo ao
principio da reserva legal, uma vez que o diploma impugnado € justamente a lei em sentido formal
que disciplina a matéria referente a instituicdo das contribuicdes sociais de interesse profissional
para aqueles conselhos previstos no art. 3° da Lei 12.514/11. 8. No tocante a legalidade tributéria
estrita, reputa-se ser adequada e suficiente a determinacdo do mandamento tributario no bojo da lei
impugnada, por meio da fixacdo de tetos aos critérios materiais das hipoteses de incidéncia das
contribuicdes profissionais, a luz da chave analitica formada pelas categorias da praticabilidade e
da parafiscalidade. Doutrina. 9. Agdes Diretas de Inconstitucionalidade improcedentes.” (ADI
4697, Relator Edson Fachin, Tribunal Pleno, j 6/10/2016)

"TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUGCAO FISCAL. ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL. DESEMPENHO DE ATIVIDADES TIPICAS DE ESTADO. IMUNIDADE
RECIPROCA. PRESUNCAO DE DESTINACAO DO PATRIMONIO AO CUMPRIMENTO
DAS FINALIDADES ESSENCIAIS OU AS DELAS DECORRENTES. TERMO INICIAL DO
PRAZO PRESCRICIONAL A ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, POR
DESEMPENHAR ATIVIDADES TIPICAS DE ESTADO ESTA PROTEGIDA PELA
IMUNIDADE RECIPROCA APLICAVEL AOS IMPOSTOS, NOS TERMOS DA LETRA A DO
INCISO VI DO ART. 150 E § 2° DO MESMO DISPOSITIVO DA CARTA POLITICA DE 1988.
PRECEDENTES JUDICIAIS." (AC 18068 RS. TRF 42 Regido. Primeira Turma. Relatora Maria de
Fatima Freitas Labarrére. 1/12/2010)

Recurso em Mandado de Sequranca 797 (RMS 797)

33. O Recurso em Mandado de Seguranca 797 do extinto Tribunal Federal de Recursos foi
julgado em 1951, na vigéncia da Constituicdo Federal de 1946.

34. Trago a colacdo, por oportuno, a ementa da referida deliberacéo:

“Mandado de seguranca. O Tribunal ad quem nédo pode apreciar a matéria preliminar decidida em
primeira instancia quando ndo foi, nessa parte, interposto recursos. Ordem dos Advogados do
Brasil. Ndo ha na lei nem na Constitui¢do qualquer texto que obrigue uma entidade que néo recebe
tributos e tdo pouco gira com dinheiros ou bens publicos, a prestar contas ao Tribunal de Contas.”

35. O Acorddo, tomado por maioria, pautou-se pelas competéncias do TCU previstas no art. 77
da Constituicdo Federal de 1946 e na Lei 830/1949, bem como pelas normas vigentes a época que
delineavam a natureza juridica da Ordem dos Advogados e das contribuicdes por ela geridas.

36. Por elucidativos, transcrevo trechos das razdes de decidir do referido julgado:

“Para a caracterizagdo da prestacdo de contas divida ndo pode haver de que é preciso que se trate
de uma autarquia e que seja ela responsavel por dinheiros e outros bens publicos. Sdo essas as
palavras textuais empregadas pelo legislador constitucional no art. 77, quando ao tratar ‘Do
Orcamento’, colocando expressivamente o referido dispositivo nesse capitulo, especificou a
competéncia do Tribunal de Contas. (...) Nesse particular, o que acontece com a Ordem dos
Advogados? Acontece 0 seguinte, sem contestacdo: ela ndo administra patriménio publico, ndo
recebe auxilio ou subvencao do Tesouro; ndo tem qualquer de seus dirigentes nomeados pelo Poder
Executivo, porque todos séo eleitos pelos proprios advogados; gratuitamente sdo exercidos todos 0s
seus cargos diretivos e de administracdo; a situacdo da Ordem € pois sui generis. Nao recebendo
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dinheiros publicos, ndo aplicando dinheiros publicos, vivendo exclusivamente das contribuicfes de
seus associados, ndo guardando dinheiros publicos, de que vai a Ordem prestar contas ao Tribunal
de Contas? (...). Mesmo que se queira ampliar o conceito da expressao ‘dinheiros publicos’ até
chegar ao ‘tributo’, mesmo ai, ndo se poderd enquadrar a Ordem, pois ela ndo recebe tributo
algum proveniente do Orcamento da Unido, caracteristica prevista no art. 101, 8§34 da
Constituicdo Fedral. (...) E ndo ha de ser somente por poder aplicar penas aos advogados
faltosos, pelo seu Tribunal de Etica, cujas fungbes ndo sdo remuneradas, que a Ordem
adquire, através de seus Conselheiros, as caracteristicas de um servigo publico, capas de por
si sO conceitua-la como autarquia. (...) Por isso, estou com os que situam a Ordem, vamos dizer
assim, com que numa zona fronteirica entre os servigos paraestatais e os demais. (...) O art. n°® 139
da Lei 830, em que se funda o Tribunal de Contas para exigir da Ordem sua prestacdo, assim
determina: ‘Consideram-se entidades autarquicas: a) o servico estatal descentralizado com
personalidade juridica, custeado mediante orcamento préprio independente do or¢camento geral; b)
as demais pessoas juridicas especialmente instituidas por lei para execuc¢do de servigos de interesse
publico ou social, custeadas por tributos de qualquer natureza ou por outros recursos oriundos do
Tesouro. Ora, Sr. Presidente, qual o tributo arrecadado pela Ordem? Nenhum, oriundo do
Tesouro. E absolutamente impossivel, por maior extensdo que se queira dar & expressdo
‘tributo’, querer atribuir-lhe o carater de ‘contribuicdo’, isto é, afirmar que essa contribuicao
anual estabelecida para os advogados inscritos, na forma do art. 94 do Regulamento da
Ordem, equivale, pode ser equiparado a um tributo. (...) Excluido esse dispositivo para
enquadrar a Ordem, vejamos 0 outro, aquele que determina autarquia como sendo um servico
estatal descentralizado, com personalidade juridica, custeado mediante orcamento proprio,
independente do orcamento geral. Ndo tenho duvida de dizer que, nesse dispositivo, o legislador
visou as autarquias que se constituiram mediante valores destacados do orgcamento geral da
Unido e, constituindo a seguir, um orcamento independente.” (grifos acrescidos)

37. Ocorre que, no decorrer de todos esses anos, houve uma profunda mudanca no arcabouco
juridico que fundamentou citada deliberacéo, sobretudo com a promulgacéo da Constitui¢do de 1988.

38. A Carta Magna de 1988 ampliou sensivelmente a competéncia do Tribunal de Contas da
Unido, robusteceu os instrumentos de controle, potencializou o dever de transparéncia das instituicées,
e definiu, com maior rigor, a natureza tributaria de determinadas receitas.

39. Sobre esse ultimo ponto, destaco que a nova Constituicdo definiu claramente a natureza de
tributo das contribui¢cbes compulsdrias cobradas pelos conselhos profissionais, ao prever, no seu Titulo
VI, que trata “Da Tributagdo ¢ do Or¢amento”, a norma referente a competéncia da Unido para instituir
“contribuigdes de interesse das categorias profissionais” (art. 149).

40. Ora, se levarmos em conta apenas essa mudanca e cotejarmos com a ratio decidendi do
RMS 767, chegaremos a conclusédo que um dos fundamentos essenciais do RMS 797 foi alterado, qual
seja, o de que as contribuicdes por ela colhidas dos seus inscritos ndo constituem tributo. Note-se que
esta foi também uma das razdes pela qual a OAB nao foi considerada autarquia.

41. Além dessas mudancas, houve alteracGes infralegais que melhor definiram o conceito de
autarquia, podendo-se citar o Decreto-lei 200/1967, recepcionado pela Constituicdo de 1988, bem
como a hatureza juridica dos conselhos profissionais.

42. Com alteracdes tdo profundas no ordenamento juridico, ndo se pode dizer que a causa sob
julgamento neste Tribunal constitui “coisa julgada” em decorréncia do RMS 797.

43. A coisa julgada pressupde a triplice identidade dos elementos da acdo, isto &, identidade
das partes, do pedido e da causa de pedir (proxima e remota). Na situacdo em relevo, ha flagrante
diferenca entre a causa de pedir proxima, ou seja, entre os fundamentos juridicos que deram suporte a
deliberacéo proferida em 1951 e os que alicer¢cam as conclusdes destes autos.
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ADI 3.026/DF

44, Friso que, sob a vigéncia da Constituicio Federal de 1988, ainda ndo houve
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal especificamente a respeito do dever de prestar contas de
administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da OAB ao Tribunal de
Contas da Unido. Com essa afirmacgédo, passo a tratar da terceira alegacdo de "coisa julgada”, a
decorrente da Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3.026/DF.

45, As acdes diretas de inconstitucionalidade sdo acdes peculiares, uma vez que a causa de
pedir ¢ aberta e ndo existem propriamente partes. Destarte, ndo se pode falar em “coisa julgada
material” nesse caso, mas sim em “coisa julgada formal”, eficacia preclusiva e efeito vinculante.

46. A eficacia preclusiva da coisa julgada se limita ao que foi pedido na inicial e discutido no
julgamento.
47. A ADI 3.026/DF nédo tratou do dever de prestar contas da OAB perante o Tribunal de

Contas da Unido. O pedido da acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador Geral da
Republica, extraido ipsis litteris do processo, foi "declarar a inconstitucionalidade do trecho final do §
1° do artigo 79 da Lei 8.906, de 4 de julho de 1994" e "dar interpretacdo conforme o inciso Il do art. 37
da Constituicdo do Brasil ao caput do artigo 79 da Lei 8.906, para que seja firmado o seguinte
entendimento: o provimento dos cargos da Ordem dos Advogados do Brasil deve ocorrer por meio de
concurso publico.”

48. O art. 79, § 1°, da Lei 8.906/1994 assim dispde:
“Art. 79. Aos servidores da OAB, aplica-se o regime trabalhista.

8 1° Aos servidores da OAB, sujeitos ao regime da Lei n°® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, é
concedido o direito de opcao pelo regime trabalhista, no prazo de noventa dias a partir da vigéncia
desta lei, sendo assegurado aos optantes o pagamento de indenizacdo, quando da aposentadoria,
correspondente a cinco vezes o valor da ultima remuneracgdo."

49, O pedido da ADI 3.026/DF, entdo, estava circunscrito a declarar ou ndao a
inconstitucionalidade do art. 79, § 1°, Lei 8.906/1994, ou interpretar ou ndo o caput deste artigo no
sentido de exigir o concurso publico para ingresso nos quadros da OAB.

50. Balizada por esse pedido, a parte dispositiva do julgamento da ADI 3.026/DF assim restou
assim assentada:

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em
Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia da Ministra Ellen Gracie, na conformidade da ata do julgamento
e das notas taquigraficas, por maioria de votos, julgar improcedente o pedido."

51. O que restou deliberado, portanto, foi que o art. 79, 8 1° Lei8.906/1994, ndo era
inconstitucional, e que o seu caput ndo estabelecia a exigéncia de servico publico para ingresso nos
quadros da OAB.

52. Toda a fundamentacdo construida na citada acdo foi dirigida ao pedido, logo os
argumentos utilizados na ADI 3.026/DF ndo podem ser transportados para uma segunda causa
absolutamente distinta.

53. O certo é que os fundamentos ndo sdo enunciados abstratos que podem ser pingados do
acordao. Eles s6 possuem eficacia transcendental quando, balizados pelo pedido, indicam uma mesma
ratio.

54, Isso significa que os fundamentos devem ser analisados pelas lentes do pedido e na dire¢do
do dispositivo, jamais autonomamente.
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55. Anoto que had uma conexdo intima entre esses trés elementos: pedido, fundamento e
dispositivo. O pedido define o destino, o dispositivo define se ele foi atingido ou ndo, e o fundamento
diz o itinerério trilhado.

56. N&o se pode juntar argumentos esparsos mencionados obter dicta para tentar ampliar a
eficacia de um julgado, ao arrepio da lei, pois isso significa usar palavras soltas sem saber o contexto
em que foram usadas.

57. Embora ndo desconhecamos a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes no
controle abstrato de constitucionalidade, essa teoria diz respeito a ratio decidendi, jamais a obter dicta.

58. Portanto, com as devidas vénias, discordo do parecer do ilustre Subprocurador Lucas da
Rocha Furtado no sentido de que eventual julgamento desta Corte a obrigar a OAB a prestar contas ao
TCU afrontaria a "coisa julgada” na ADI 3.096/DF, em razédo do "entendimento do Supremo Tribunal
Federal assentado em ementa”.

59. Ademais, a entender que os fundamentos da ADI 3.096/DF pudessem ser transportados
“descolados” do pedido, chegariamos a incoerente conclusao de que o proprio STF afrontou "coisa
julgada™ advinda de propria deliberagcdo contida no RE 595332/PR, proferido em 31/8/2016, que
deixou assentada a competéncia da Justica Federal para processar e julgar agdes em que a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) figure como parte (conteudo da parte dispositiva da deliberagéo).

60. Tal julgamento teve como fundamento, segundo o relator, o fato de que a OAB "nédo é
pessoa juridica de direito privado”, mas sim "autarquia corporativista, o que atrai, a teor do artigo 109,
inciso I, do Diploma Maior, competéncia da Justica Federal para exame de acdes, seja qual for a
natureza, nas quais integre a relacdo processual”.

61. Diante do exposto, ultrapassada a preliminar suscitada, passo a analise de mérito da
controversia.

v
Il - Da insercdo da OAB como entidade da Administracdo Publica Indireta

62. Entendo que ndo merece reparos o parecer do MPTCU quando aborda este tépico. O
exame é perfeito na sua logica e conclusao.

63. A competéncia do TCU para exercer controle sobre os atos administrativos da OAB
depende do seu enquadramento como entidade pertencente a Administracdo Publica Federal ou gestora
de recurso publico federal, uma vez que os arts. 70 e 71 da Constituicdo de 1988 assim estabelecem:

“Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e
das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvencdes e renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Paragrafo Gnico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada, que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores pablicos ou pelos quais a Unido
responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria. (redacdo dada pela
Emenda Constitucional 19, de 4/6/1998)

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do
Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

C.)

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores
publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundacbes e sociedades instituidas e
mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou
outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico;"
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64. Note-se que o art. 71, 11, da CF subdivide-se em duas partes. A primeira trata do dever de
prestar contas dos agentes que integram 0s quadros da Administracdo Direta e Indireta da Uniéo
(contas ordinarias) e a segunda do dever de prestar contas daqueles que, inseridos ou ndo na
Administracdo Publica Federal, derem a prejuizo ao erario publico (contas especiais).

65. Assim, sdo dois 0s pressupostos para a submissdo da Ordem dos Advogados do Brasil a
jurisdicdo de contas do TCU: i) integrar a Administracdo Publica Federal e/ou ii) gerenciar dinheiros,
bens ou valores publicos federais. Na primeira situacdo, em caso positivo, esté a entidade obrigada a
apresentar ao Tribunal, para julgamento, de forma ordinaria, periddica e incondicionada, ou, ainda, de
forma extraordinaria e condicionada a ocorréncia de certos eventos previstos em norma
infraconstitucional, as contas prestadas por seus administradores ou responsaveis por dinheiros, bens e
valores. Na segunda, estd a entidade obrigada a apresentar ao Tribunal, para julgamento, de forma
especial, as contas tomadas de todos aqueles (administradores ou ndo) que, incumbidos da gestdo de
recursos da OAB, ainda que ocasionalmente, derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de
que resulte prejuizo aos cofres da entidade.

66. Neste topico, trataremos do primeiro caso.

67. O Decreto-lei 200/1967, o qual foi recepcionado pela CF/1988, assim define
Administragdo Federal:

"Art. 4°. A Administracdo Federal compreende:

I - A Administracdo Direta, que se constitui dos servicos integrados na estrutura administrativa da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios;

Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de
personalidade juridica propria:

a) Autarquias;

b) Emprésas Publicas;

c) Sociedades de Economia Mista.

d) fundagdes publicas. (alinea incluida pela Lei 7.596/1987)”

68.Mais adiante, em seu art. 5°, I, conceitua autarquia como "o servi¢o autbnomo, criado por lei,
com personalidade juridica, patriménio e receita préprios, para executar atividades tipicas da
Administracdo Puablica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e
financeira descentralizada”.

69. Como bem defende o MPTCU, a OAB preenche todos os requisitos descritos na lei para se
enquadrar como autarguia, ou seja, consiste em: "[1°] servico autdnomo, [2°] criado por lei, [3°] com
personalidade juridica, [4°] patriménio e receita préprios, [5°] para executar atividades tipicas
da Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestéo
administrativa e financeira descentralizada."

70. A caracteristica de servico autbnomo, com personalidade juridica, esta expressamente
descrita no art. 44 da Lei 8.906/1994 (Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil -
EAO):
"Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servico publico, dotada de personalidade
juridica e forma federativa, tem por finalidade:

I - defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democréatico de direito, os direitos humanos,
a justica social, e pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo
aperfeicoamento da cultura e das institui¢Ges juridicas;

I - promover, com exclusividade, a representacéo, a defesa, a selegéo e a disciplina dos advogados
em toda a Republica Federativa do Brasil.
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§ 1° A OAB ndo mantém com 6rgdos da Administracdo Publica qualquer vinculo funcionalizou
hierarquico.

§ 2° O uso da sigla OAB é privativo da Ordem dos Advogados do Brasil." (grifo acrescido)

71. Em relacdo ao requisito da criacdo por lei, transcrevo a percuciente pesquisa historica
contida no parecer do MPTCU:

"A OAB tem origem remota e, ao longo do tempo, varias foram as normas juridicas que deram
suporte a atuacdo da entidade. O Instituto dos Advogados Brasileiros - IAB foi o embrido da OAB.
Fundado em 7/8/1843, por meio de Aviso Imperial, o IAB tinha o expresso proposito de organizar
uma futura ordem de advogados no Brasil, objetivo que somente foi alcancado, apds muitas
tentativas sem éxito, mediante o Decreto 19.408, de 18/11/1930. O regulamento da criada Ordem
dos Advogados Brasileiros foi aprovado mediante o Decreto 20.784, de 14/12/1931, com alteracdes
mediante os Decretos 21.592, de 1/7/1932, 22.039, de 1/11/1932, e 22.266, de 28/12/1932,
passando a entidade a figurar, a partir da edi¢do desse Gltimo decreto, como Ordem dos Advogados
do Brasil. Posteriormente, as disposi¢Ges regulamentares da ordem aprovadas por meio de todos
esses decretos foram alteradas e consolidadas mediante o Decreto 22.478, de 20/2/1933. Note-se
que todos os decretos acima mencionados foram editados durante o Governo Provisorio da
Republica dos Estados Unidos do Brasil instituido em 11/11/1930, quando os decretos expedidos
pelo chefe daquele governam tinham forca de lei. O referido Decreto 22.478/1933 seguiu regendo a
profissdo de advogado e a OAB até a edigdo da Lei 4.215, de 27/4/1963, sucedida pela atualmente
vigente Lei 8.906/1994, editada em conformidade com as competéncias e prerrogativas conferidas
a entidade pela Constitui¢do de 1988."

72. Quanto a possuir patriménio e receitas proprios, as caracteristicas mostram-se presentes
a luz do previsto nos arts. 46, caput, 54, XVI, e 55, §1°, do EAO, a saber:

"Art. 46. Compete a OAB fixar e cobrar, de seus inscritos, contribuicdes, precos de servigos e
multas.

(...)
Art. 54. Compete ao Conselho Federal:

(.)

XVI - autorizar, pela maioria absoluta das delegaces, a oneracdo ou alienacdo de seus bens
imoveis;

(.)

Art. 55. A diretoria do Conselho Federal é composta de um Presidente, de um Vice-Presidente, de
um Secretario-Geral, de um Secretario-Geral Adjunto e de um Tesoureiro.

8 1° O Presidente exerce a representagdo nacional e internacional da OAB, competindo-lhe
convocar o Conselho Federal, presidi-lo, representa-lo ativa e passivamente, em juizo ou fora dele,
promover-lhe a administracdo patrimonial e dar execucdo as suas decisdes."

73. Por fim, ndo ha como se afastar a assertiva de que a OAB desempenha atividade tipica da
Administracdo Publica. A atividade de fiscalizacdo €, por esséncia, uma atividade de Estado, pois
interfere diretamente na liberdade individual. E reflexo do poder soberano da sociedade em relacio ao
individua que, por esse motivo, s6 pode ser exercido pelo Estado, de forma direta (Administracéo
Publica Direta) ou indireta (Administracdo Publica Indireta).

74. Em outras palavras, replicando os dizeres do Procurador Lucas da Rocha Furtado, em seu
parecer, "a regulamentagdo e a fiscalizacdo de profissOes, entre as quais a de advogado, constitui
atividade tipica de Estado, pois envolve o exercicio do poder de policia administrativa sobre
particulares, mediante limitacdo de direitos e aplicagdo de penalidades".

75. Corrobora a concluséo de que a atividade de fiscalizacdo profissional é tipica atividade da
Administra¢do Publica, o contido nos arts. 21, inciso XXI1V, e 22, inciso XVI, da Constitui¢do Fedral:
10
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"Art. 21. Compete a Unido:
(..

XXI1V - organizar, manter e executar a inspe¢do do trabalho;

(.)

Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:
XVI - organizacédo do sistema nacional de emprego e condigdes para o exercicio de profissoes;"

76. No ambito jurisprudencial, as decisbes também sdo fartas no mesmo sentido. Trago a
colacdo alguns julgados:

"DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART.58 E SEUS PARAGRAFOS DA LEI FEDERAL
N°9.649, DE 27.05.1998, QUE TRATAM DOS SERVICOS DE FISCALIZACAO DE
PROFISSOES REGULAMENTADAS.

Estando prejudicada a Acdo, quanto ao § 3°do art. 58 da Lei n° 9.649, de 27.05.1998, como ja
decidiu o Plenario, quando apreciou o pedido de medida cautelar, a Acdo Direta é julgada
procedente, quanto ao mais, declarando-se a inconstitucionalidade do "caput™ e dos § 1°, 2°, 4°, 5°,
6°, 7° e 8° do mesmo art. 58.

Isso porque a interpretacdo conjugada dos artigos 5°, XIllI, 22, XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo
Unico, 149 e 175 da Constituicdo Federal, leva a conclusdo, no sentido da indelegabilidade, a uma
entidade privada, de atividade tipica de Estado, que abrange até poder de policia, de tributar e de
punir, no que concerne ao exercicio de atividades profissionais regulamentadas, como ocorre com
os dispositivos impugnados.

Decisdo unanime." (ADI 1717/DF. STF. Tribunal Pleno. Relator Sydney Sanches. 7/11/2002)

"TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL. DESEMPENHO DE ATIVIDADES TIPICAS DE ESTADO. IMUNIDADE
RECIPROCA. PRESUNCAO DE DESTINACAO DO PATRIMONIO AO CUMPRIMENTO
DAS FINALIDADES ESSENCIAIS OU AS DELAS DECORRENTES. TERMO INICIAL DO
PRAZO PRESCRICIONAL A ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, POR
DESEMPENHAR ATIVIDADES TIPICAS DE ESTADO ESTA PROTEGIDA PELA
IMUNIDADE RECIPROCA APLICAVEL AOS IMPOSTOS, NOS TERMOS DA LETRA A DO
INCISO VI DO ART. 150 E § 2° DO MESMO DISPOSITIVO DA CARTA POLITICA DE 1988.
PRECEDENTES JUDICIAIS." (AC 18068 RS. TRF 42 Regido. Primeira Turma. Relatora Maria de
Fatima Freitas Labarrére. 1/12/2010)

"ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. CONSELHOS PROFISSIONAIS. ATIVIDADE
TIPICA DE ESTADO. NATUREZA DE AUTARQUIA FEDERAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DO  ART. 58, §81°, 2° 4° 5° 6° 7°E 8° DA  LEI 9.649/98
DECLARADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, POR OCASIAO DO JULGAMENTO
DA ADI 1.717/DF (Pleno, Relator Ministro Sydney Sanches, DJ de 28.3.2003). PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA REJEITADA.

I - O Conselho Regional de Engenharia Arquitetura e Agronomia do Estado do Amazonas tem
personalidade juridica prépria, distinta do Conselho Federal, e também se encontrava sob a esfera
de incidéncia do dispositivo normativo impugnado nestes autos, afigurando-se, pois, como parte
legitima para integrar o pélo passivo da presente demanda.

I - O Supremo Tribunal Federal, ao declarar a inconstitucionalidade do art. 58, 88
10, 20, 4% 59, 6°, 7° e 8° da Lei 9.649/98, por ocasido do julgamento da ADI 1.717/DF, entendeu que
os servicos de fiscalizacdo de profissGes regulamentadas constituem atividade tipica de Estado,
preservando, assim, a natureza de autarquias federais dos Conselhos de Fiscalizagdo Profissional.

Il - Apelacdo desprovida. Sentenca confirmada.” (AC 1304 AM. TRF 1% Regido. 8* Turma.
Relator Souza Prudente. 23/11/2010)
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77. Outrossim, volto a mencionar que o Supremo Tribunal Federal, em sede do recurso
extraordinario 595.332/PR, julgado em 31/8/2016, firmou entendimento, com repercussdo geral, no
sentido de que "Compete a Justica Federal processar e julgar agdes em que a Ordem dos Advogados do
Brasil, quer mediante o Conselho Federal, quer seccional, figure na relacdo processual”.

78. O entendimento se fundou na premissa de que a Ordem dos Advogados do Brasil tinha a
natureza de autarquia.

79. Para afirmar tal competéncia, o fundamento ndo poderia ser outro, uma vez que a
competéncia da Justica Federal esta disposta no artigo 109 da Constituicdo Federal, o qual dispde:

"Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

| - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na
condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho
e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho;"

80. Por fim, conforme abordado no parecer ministerial, a imunidade tributaria de que goza a
OAB com fulcro no art. 45, § 5°, da Lei 8.906/1994, s6 pode ser considerada valida, se entendermos
que a entidade possui natureza juridica de autarquia.

81. Isso porque imunidade tributaria ndo pode ser instituida mediante norma
infraconstitucional. Ela deve esta prevista na constituicdo.

82. Assim, para que o artigo 45 85° da Lei8.906/1994 ndo seja considerando
inconstitucional, ele precisa esta de acordo com o art. 150 da Constituicdo Federal, abaixo-transcrito:

"Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...)
VI - instituir impostos sobre:

a) patrimonio, renda ou servicos, uns dos outros;

(..)

8§ 2° A vedagdo do inciso VI, ‘a’, é extensiva as autarquias e as fundagdes instituidas e mantidas
pelo Poder Pablico, no que se refere ao patrimdnio, a renda e aos servicos, vinculados a suas
finalidades essenciais ou as delas decorrentes."

83. Por todas essas razdes, considero indubitdvel a natureza autarquica da Ordem dos
Advogados do Brasil.

84. Por fim, cumpre esclarecer que a natureza autarquica da entidade ndo contraria o art. 44, 8
1, da Lei 8.906/1994, o qual dispbe que "a OAB ndo mantém com 6rgaos da Administracdo Publica
qualguer vinculo funcional ou hierarquico™.

85. O dispositivo serve apenas para afirmar que a OAB ¢ entidade autdbnoma e independente,
ndo estando subordinada a qualquer 6rgdo da administracdo publica. Essa auséncia de subordinacéo ou
vinculo ndo significa dizer que ela ndo esta sujeita ao controle do Tribunal de Contas da Unido.
Auséncia de vinculo funcional ou hierarquico ndo é sindbnimo de auséncia de controle.

86. O vinculo hierarquico esta relacionado ao poder do 6rgéo superior de ordenar e revisar as
atividades do 6rgdo inferior, ao passo que o vinculo funcional se reflete no poder do 6rgao vinculante
de ditar a forma de prestacao do servigo pelo 6rgdo vinculado.

87. O TCU nédo exerce, em hipotese alguma, nem o poder hierarquico, nem o poder funcional,
sobre seus jurisdicionados. Como bem afirma o parecer do MPTCU, "o que o Tribunal faz, no
exercicio do controle externo, € verificar, sob o aspecto da legalidade, da legitimidade e da
economicidade, o bom e adequado uso de bens, dinheiros e valores publicos colocados a disposicao de
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qualquer pessoa - fisica ou juridica, publica ou privada - que os utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre, em conformidade com o disposto nos artigos 70 e 71 da Constituicdo".

88. Imaginar de forma diversa, seria 0 mesmo que dizer que 6rgdos da Justica, como o
Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justi¢ca, ou também essenciais a Justi¢a, como o
Ministério Publico ou a Defensoria Publica, estariam vinculados hierarquicamente ou funcionalmente
ao TCU por estarem sujeitos ao controle externo.

Vv
I11 - Da natureza publica dos recursos geridos pela OAB

89. As contribui¢des cobradas por conselhos de fiscalizacdo profissional estdo previstas no
art. 149 da Constituicdo Federal, que assim prescreve:

"Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicBes sociais, de intervencdo no
dominio econémico e de interesse das categorias profissionais ou econdémicas, como instrumento
de sua atuacdo nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, 11, e 150, | e Ill, e sem
prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo."
(grifo acrescido)

90. E importante frisar que tal dispositivo esta inserido no Titulo VI da CF, que trata "Da
Tributagcdo e do Orcamento” e sob o Capitulo I, que estabelece normas sobre o "Sistema Tributario

Nacional”. Assim, sob a Optica da propria Constituicdo Federal, as contribuicbes de interesse das
categorias profissionais constituem tributo.

91. Na mesma linha, o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou algumas vezes. Cito como
exemplo:

"CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ENTIDADES FISCALIZADORAS DO
EXERCICIO PROFISSIONAL. CONSELHO FEDERAL DE ODONTOLOGIA: NATUREZA
AUTARQUICA. Lei 4.234, de 1964, art. 2°. FISCALIZACAO POR PARTE DO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO.

(.)

IV - As contribuicbes cobradas pelas autarquias responsaveis pela fiscalizacdo do exercicio
profissional sdo contribuicdes parafiscais, contribuicdes corporativas, com carater tributario. C.F.,
art. 149. RE 138.284-CE, Velloso, Plenario, RTJ 143/313.

(.)

VI. - Mandado de Seguranca conhecido, em parte, e indeferido na parte conhecida” (MS 21.797,
Rel. Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ 18.5.2001).

92. Assim, ndo se nega a categoria de tributo das contribuicdes cobradas pela OAB.
VI
IV - Consideracdes finais

93. Diante do exposto, concluo que a OAB se submete a jurisdicdo do Tribunal de Contas do
TCU e, portanto, deve ser incluida como unidade prestadora de contas.

94, Aproveito a oportunidade para enfatizar que 0 momento atual é de uma sociedade que
exige cada vez mais a transparéncia das institui¢des. A consolidacdo do Estado Democrético de Direito
e a efetivagdo do principio republicano estdo intimamente ligadas a essa transparéncia e a
accountability publica.

95. No desenho institucional brasileiro, a OAB exerce papel fundamental de vigilante sobre o
exercicio do poder estatal e de defesa da Constituicdo e do Estado Democréatico de Direito. Por essa
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razdo, deve ser a primeira, entre os conselhos de fiscalizacdo profissional, a servir de exemplo, e
apresentar uma gestdo transparente e aberta ao controle pablico.

96. Por outro lado, a atual compreensdo de que a OAB ndo estaria sujeita a qualquer tipo de
controle administrativo estd minando a possibilidade de real accountability sobre seus atos.

97. Atualmente, sujeitam-se ao controle do Tribunal de Contas da Unido mais de 550
conselhos de fiscalizacdo do exercicio profissional (Acérddo 1.877/2018-TCU-Plenéario), os quais,
somados, gerem recursos da ordem de R$ 3,3 bilhdes anuais (Acérddo 96/2016-TCU-Plenario). Tais
conselhos se submetem a fiscalizagcdo do Tribunal desde muitos anos, ndo havendo qualquer alegacao
de méacula provocada por esta Corte em relacdo a sua autonomia finalistica.

98. Nos Acdrddos 96/2016 e 1.8774/2018, ambos do Plenario, relatados pelo Ministro Weder
de Oliveira, 0 TCU avaliou o grau de transparéncia dos Conselhos Profissionais, tendo por base 0s
ditames da Lei de Acesso a Informacdo (LAI). Uma das conclusdes do monitoramento foi de que, no
interregno entre as duas deliberacbes, houve sensivel evolucdo na qualidade das informacGes
disponibilizadas ao puablico, o que indica aprimoramento na transparéncia, em alguma medida,
induzido pela atuacdo desta Corte. Evidentemente, a OAB néo foi avaliada.

99. Ja a analise realizada pela unidade instrutiva no ambito dos presentes autos, conforme
exposto no relatorio que acompanha este Voto, indica que a OAB “possui baixa transparéncia, pois
ndo estdo disponiveis, de forma ativa, em seu sitio, informacdes detalhadas relativas aos resultados de
suas atividades, as suas receitas e despesas, aos seus contratos e aos seus empregados”.

100. De fato, embora a entidade ja tenha alegado ser controlada internamente, sdo ainda opacas
as informac0es prestadas ao publico e a seus contribuintes. A tentativa de levantar qual o valor gerido
anualmente pelas entidades que compdem a Ordem é bastante infrutifera. Na verdade, nesse ponto, a
midia tem exercido papel de destaque no afda de “descobrir” alguma informagdo. O Observatorio
Nacional da Advocacia estima que a OAB arrecada algo em torno de R$ 1,3 bilhdo com a anuidade e o
exame (https://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/12/1942632-observatorio-defende-mudancas-nas-
regras-da-oab.shtml). Compilando as esparsas informag6es disponibilizadas por cada seccional e com
0 apoio de informacBes disponiveis no sitio Migalhas (o qual também deve ser parabenizado por
contribuir nesse tema), é possivel estimar que o valor arrecadado com anuidades gire em torno de
R$ 600 milhdes por ano. Registro que se trata de estimativa bastante imprecisa, dada a auséncia de
informacGes padronizadas, comparaveis e confiaveis.

101. Conforme exposto no presente voto, a natureza de autarquia e o regime publico e
compulsério dos tributos que arrecada sugerem que a OAB, como qualquer conselho profissional, deva
estar sujeito aos controles pablicos. Nao ha nada que a distinga, nesses aspectos, dos demais conselhos
profissionais.

102. A Ordem tem assegurada participacdo nos concursos publicos mais relevantes da carreira
juridica (magistrados, membros do Ministério Publico e Procuradores estaduais), € legitimada
universal na propositura das acdes do controle abstrato de constitucionalidade, indica dois membros e
oficia junto ao Conselho Nacional de Justica e junto ao Conselho Nacional do Ministério Publico.
Essas relevantes prerrogativas, que a distinguem dos demais conselhos, s6 reforcam, na verdade, o
carater publico das funcdes que sdo por elas desempenhadas - o0 que fortalece a posi¢do aqui adotada.
Firmar o entendimento de que a OAB deve prestar contas ao Tribunal é, além de tudo, uma decisao
que homenageia o principio da isonomia.

103. Num momento em que o Estado vem reforcando e exigindo transparéncia e regras de
compliance até mesmo para as pessoas juridicas privadas que com ele se relacionam, ndo é razoavel
querer justificar validamente que a OAB possa ser a Unica instituicdo infensa a controle.

14



m‘b TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO TC 015.720/2018-7

Ante 0 exposto, voto por que seja adotada a deliberagdo que ora submeto a apreciacdo
deste Colegiado.

TCU, Sala das Sess6es Ministro Luciano Branddo Alves de Souza, em 7 de novembro de 2018.

Ministro BRUNO DANTAS
Relator
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