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RESUMO

Trata-se de monografia que tem por objetivo examinar a Ordem dos Advogados do Brasil e as
peculiaridades que esta entidade possui, principalmente no tocante a sua ndo prestacao de
contas ao Tribunal de Contas da Unido. Para tanto, apds devidamente apresentar a evolucao
historica, competéncias, natureza juridica, jurisprudéncia sobre a OAB e 0s demais Conselhos
de Fiscalizacdo Profissional, tem-se a analise da competéncia constitucional do Tribunal de
Contas da Unido, o seu ambito de jurisdicéo e fiscalizacéo, e a prestacdo de contas da Ordem
a este oOrgdo, fazendo um paralelo entre a postura adotada pela a OAB e as dos demais
Conselhos. O ponto controvertido que se procura esclarecer consiste, sobretudo, na questao da
OAB administrar ou ndo recursos publicos, apresentando o atual entendimento das Cortes
Superiores sobre o assunto e 0 que em tese seria 0 mais adequado para 0 presente caso,
partindo sempre da interpretacdo dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais
referentes ao tema.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direito Administrativo. Direito Tributario. Ordem
dos Advogados do Brasil. Conselhos de Fiscalizagdo Profissional. Controle. Prestacdo de
contas. Tribunal de Contas da Unido.
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INTRODUCAO

A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), institui¢do caracterizada por ter
peculiaridades singulares no Ordenamento Juridico, é a entidade méxima de representacdo
dos advogados brasileiros e responsavel pela regulamentacdo de toda a atividade advocaticia

do pais.

Embora muitas pessoas afirmem que a Ordem deveria ter uma funcdo
restrita aos interesses da classe de advogados, ndo € o que ocorre. Desde 0s tempos em que foi
criada, a OAB sempre desempenhou um papel fundamental frente a sociedade, atuando na
defesa do Estado Democratico de Direito, da funcédo jurisdicional, e também no interesse da

sua classe.

Dessa forma, a Ordem dos Advogados apresenta-se nos dias de hoje como
uma associacdo que possui 0 objetivo de fiscalizar a categoria dos advogados, atuando como
um verdadeiro Conselho de Fiscalizacdo Profissional (tal como a Ordem dos Musicos,
Conselho de Administracao, Conselho de Medicina, etc.) como também o de desempenhar um

papel institucional dentro do cenério juridico e politico brasileiro.

Logo, é possivel verificar uma clara diferenca das competéncias e
prerrogativas dos Conselhos de Fiscalizacdo Profissional comuns com as da OAB, sendo
justamente estas fungdes os pilares que fundamentam a sua independéncia e autonomia. Do
mesmo modo, € possivel verificar que o acumulo de competéncias acaba por refletir em sua
natureza juridica, que por sua vez ndo possui similaridade alguma até mesmo no direito
comparado.

Assevere-se que discorrer sobre a OAB ndo é uma tarefa simples, uma vez
que esta entidade possui atributos especificos, os quais resultam em uma posi¢éo singular no
ordenamento juridico. Por isso, ndo raramente, sdo levados alguns pontos ao judiciario para
que se pronuncie e esclareca as contradicdes que a sua peculiaridade implica. E o caso, por
exemplo, da necessidade ou ndo da prestacdo de contas da Ordem ao Tribunal de Contas.

Este pode ser considerado como o escopo do presente trabalho de
monografia, pois, embora na pratica a OAB realize a prestacdo de contas a seus 6rgéos
internos, a Constituicdo Federal determina que qualquer pessoa que administre, gerencie,
guarde ou utilize dinheiro publico prestara contas de suas atividades a um 6rgao de controle

externo, seja ao Tribunal de Contas da Unido, do Estado, ou dos Municipios. Dai, claramente
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surge uma grande controvérsia, pois o atual entendimento € o de que a OAB ndo precisa
prestar contas de suas atividades a um orgao de controle externo, em razao da sua autonomia e
independéncia.

No entanto, qual é o real motivo para tal entendimento? A prestacdo de
contas para um 0rgdo externo feriria a autonomia da OAB? Impediria o exercicio de sua
importancia missao? As contribuicdes arrecadadas anualmente dos profissionais podem ser
consideradas realmente como dinheiro publico? S&o tributos? A OAB pode ser comparada
com os demais Conselhos de Fiscalizagdo Profissional?

Sé&o estes alguns dos pontos a serem examinados pelo presente trabalho de
monografia, cujo objetivo serd proporcionar e aperfeicoar o seguinte estudo: a posicdo que
OAB ocupa no Ordenamento Juridico, comparar os Conselhos de Fiscalizacao Profissional e
a OAB, analisar a sua natureza juridica, caracteristicas, o seu dever de prestar contas, as
atribuicdes do Tribunal de Contas da Uni&o e o alcance de sua fiscalizagéo, para que a partir

desta analise possam ser obtidos conclusdes coerentes e legitimas para o controvertido tema.

Cabe registrar ainda que a presente monografia sera baseada em dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais, como a Lei Organica do TCU e o Estatuto da
Advocacia e da OAB, utilizando assim a metodologia dogmatica-instrumental, realizada por
meio de pesquisas bibliogréaficas, artigos doutrinarios e jurisprudéncia, de modo a abranger

todos os pontos devidos do assunto.
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1 A ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
1.1  Evolucéo Historica

O entendimento ideal sobre a Ordem dos Advogados, indubitavelmente,
passa pela sua evolucdo historica, pois a partir dela é possivel observar como, quando e onde
surgiram algumas de suas principais funcées que refletiam diretamente na sociedade daquela

época e também na atual.

Apos a independéncia do Brasil, ocorrida em 7 de setembro de 1822, e com
uma tendéncia de constitucionalizacdo cada vez mais forte entre os paises ocidentais, €
formada uma Assembleia Constituinte para elaboracdo da primeira constituicdo independente
do Brasil. Assim, comecam a surgir também os primeiros projetos para a criacdo de cursos
juridicos no pais e também em quais cidades eles seriam instalados. No entanto, com o
objetivo de concentrar mais poderes em suas maos, Dom Pedro | dissolve a Assembleia
Constituinte em 1823 e elabora uma Constituicdo outorgada em 1824, perdendo forca a

proposta de criagdo dos cursos juridicos®.

Somente em 1° de marco de 1828, na cidade de S&o Paulo, houve a
fundacéo do primeiro curso juridico do Brasil, conhecido como Curso de Ciéncias Juridicas e
Sociais da Academia de Séo Paulo; posteriormente, a segunda cidade a ter instalado o curso

foi Olinda, que também foi inaugurada no mesmo ano®.

Dessa forma, com a crescente formagdo de novos bacharéis e com o
crescente fortalecimento do Estado de Direito, os advogados comegam a pensar na criacao de
uma entidade que agrupasse e representasse toda a classe advocaticia, principalmente sobre a
forte influéncia portuguesa que ja havia aprovado o Estatuto da Associagdo dos Advogados de
Lisboa®,

Pode-se considerar também que com o aumento de numero de bacharéis em
direito ficou cada vez mais evidente que a ma prestacdo desses servi¢os poderia causar
grandes prejuizos & populagdo, tornando-se imprescindivel a regulamentacdo de suas

atividades para que a sociedade néo fosse lesada por profissionais desqualificados ou desleais.

! ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. A Constituinte de 1823 e os cursos juridicos. Historia da OAB.
Disponivel em: < http://www.oab.org.br/hist_oab/antecedentes.htm#cursos_juridicos>. Acesso em: 03 nov.
2013

? Ibidem.

* Ibidem.
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Em consequéncia, comecaram a surgir organiza¢cdes com tal finalidade, impondo principios
como a probidade, o sigilo profissional, a responsabilidade por dano decorrente de ignorancia,

desleixo e procrastinaco®.

Até que surge o Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB), fundado em 7
de agosto de 1843, foi a primeira instituicdo a regular a classe de advogados, reunindo
diversos operadores do direito, como magistrados, doutores e bacharéis. Apesar de ndo ter
sido criado por lei, o Instituto foi originado como uma associacdo pelo seu estatuto, possuindo
a finalidade de organizar a classe advogados como também de auxiliar a atividade cientifica e

jurisprudencial®.

A instalacdo do Instituto dos Advogados foi fundamental para que depois
fosse criada a Ordem dos Advogados, é possivel considerar que este seria 0 primeiro passo no
sentido de disciplinar a representatividade do cidad&o em face dos Orgéos Judiciérios. Assim,
a criagdo da Ordem era o objetivo principal do Instituto, pois com ela seriam consolidadas
algumas de suas caracteristicas estratégicas, que eram consideradas essenciais para o regular

exercicio e desenvolvimento da entidade, como a independéncia e autonomia®.

Durante quase um século, ap6s varias tentativas de implantacdo da Ordem
apresentadas ao Legislativo que sempre esharravam em barreiras e burocracias politicas, 0
sonho virou realidade. Somente com a revolucao de 1930 e a instalacdo do governo provisorio
foi possivel a criacdo da Ordem dos Advogados do Brasil por meio do Decreto 19.408 de
1930, que acabou encontrando a oportunidade de sua implantacdo com este momento
histérico tdo delicado.

Posteriormente, foi aprovado o primeiro regulamento da OAB com o
Decreto n. 22.784 de 1933, o qual com o passar do tempo veio a sofrer algumas modificagdes,
até o advento da Lei n. 4.215 de 1963. Apos 31 anos de vigéncia desta Lei, finalmente foi
instituida a Lei n. 8.906, em 04 de julho de 1994, que passou a regulamentar e continua a ser o
atual Estatuto dos Advogados e da OAB.

Em relagdo a criacdo da OAB, cabe mencionar as palavras de Gisela

Gondim Ramos sobre esta grande conquista:

* MAMEDE, Gladston. A Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 397.
5 -
Ibidem.
® RAMOS, Gisela Gondim. O Estatuto da Advocacia, Comentarios e Jurisprudéncia Selecionada. 4. ed.
OAB/SC. p. 698.
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“Conseguiram, enfim, os advogados a sua Ordem. Mas o teor do proprio
dispositivo que a criou deixa claro que uma Instituicdo de Classe,
independente tal como é hoje, ainda estava na dependéncia de muitas outras
vitdrias que adviriam em batalhas a serem travadas posteriormente.

Importa destacar até aqui, apenas, o espirito de luta dos advogados, e sua
inabaldvel convic¢do nos principios e ideias de Justica, forca motriz de todos
esforcos que dependeram ao longo de historia, e que, longe de findarem,
sempre e mais se renovam, pois o Direito é uma forca viva, em constante
mutacéo.

Hoje mesmo, em nossos dias, passamos por novas e sérias transformacdes,
em todos 0s niveis, social, cultural, econémico, politico, que ndo prescindem
da vigilancia e atuagdo, seja dos advogados, no dia-a-dia do exercicio da
profissdo, seja da prépria Instituicdo, no cumprimento de suas finalidades
politico-institucionais, e corporativas. Devemos, pois, cientes da histdria de

lutas de nossa classe, permanecermos atentos. A Ordem dos Advogados do

Brasil é o que &, nfo por mero acaso™’.

1.2 A Ordem dos Advogados do Brasil na Constituicao de 1988

Sabe-se que, originariamente, o Estado € constituido pelo povo,
politicamente organizado por um governo soberano, em um determinado espaco territorial,
sendo a Constituicdo, no Estado de Direito, a Carta Magna que baseia e fundamenta toda a
sua legislacdo infraconstitucional. Quando promulgada, como é o caso da Constituicdo de
1988, além de legitimar a vontade popular, ela ainda determina e delimita os poderes e

elementos que integram o Estado.

Apesar de toda a importancia que as normas constitucionais tém, é
pertinente destacar que elas ndo se apresentam de forma absoluta e independente no texto
Constitucional, mas sim diante de um sistema juridico passivel de interpretacdo e integracéo
pelos operadores do direito, de maneira que se possa dar uma maior harmonia e clareza ao

ordenamento juridico.

Nestes termos, € de fundamental importéncia que a Constituicdo seja o
ponto de partida do estudo sobre a Ordem dos Advogados do Brasil, pois a partir deste exame
sera possivel analisar alguns preceitos que fundamentam a sua posi¢do juridica e sua

competéncia, que posteriormente serdo aprofundados.

"RAMOS, Gisela Gondim. O Estatuto da Advocacia, Comentarios e Jurisprudéncia Selecionada. 4. ed.
OAB/SC. p. 703
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Ao tratar sobre o exercicio da atividade profissional, a Constituicdo Federal
assegura como direito fundamental, em seu artigo 5°, inciso XIII, o livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo desde que atendidas as qualificacdes profissionais que a lei

estabelecer.

Sobre o tema, o STF trouxe o entendimento de que o referido artigo
assegura ao alvedrio de cada cidaddo a atuacdo profissional, porém, nem todos os oficios ou
profissBes podem ser condicionados ao cumprimento de condi¢Oes legais para o seu exercicio.
A regra € a liberdade, somente em alguns casos é que sera exigida a inscricdo nos devidos
conselhos de fiscalizagdo, conforme pode ser observado na seguinte decisdo da Suprema

Corte:

“DIREITO CONSTITUCIONAL. EXERCICIO PROFISSIONAL E
LIBERDADE DE EXPRESSAO. EXIGENCIA DE INSCRICAO EM
CONSELHO PROFISSIONAL. EXCEPCIONALIDADE. ARTS. 5° IX e
X111, DA CONSTITUICAO. Nem todos os oficios ou profissdes podem ser
condicionadas ao cumprimento de condicGes legais para o seu exercicio. A
regra € a liberdade. Apenas quando houver potencial lesivo na atividade é
que pode ser exigida inscricdo em conselho de fiscalizagdo profissional. A
atividade de musico prescinde de controle. Constitui, ademais, manifestacdo
artistica protegida pela garantia da liberdade de expressdo.” (RE 414.426,
Plenéario, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe de 18.8.11)®

Assim, para exercer a profissdo de musico ndo precisa, necessariamente, de
inscricdo na Ordem dos Mdsicos. Por outro lado, no tocante a atividade advocaticia, ela atua
de uma forma mais relevante, com uma possibilidade de trazer maiores danos para a
sociedade caso ndo seja corretamente prestada e por isso sdo estabelecidas condicGes legais

para 0 seu exercicio.

Destarte, a Ordem dos Advogados do Brasil apresenta-se nesse sentido,
como um Conselho de Classe que possui o dever de organizar e disciplinar o funcionamento
da atividade, estabelecendo regras e impedindo que a sociedade ao provocar a atividade

jurisdicional seja prejudicada por profissionais incapacitados ou desleais.

& Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28414426%2ENUME%2E+OU+41
4426%2EACMS%2E%29%28PLENO%2ESESS%2E%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/nzghl
p4>. Acesso em: 25 ago. 2013.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628395
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Também é determinado, no art. 21, XXIV, da Constituicdo Federal, que
cabe a Unido fiscalizar e cuidar da inspecdo do trabalho, incluindo neste &mbito a fiscalizacédo

do exercicio de profissdes.

Logo, tem-se que a atividade de fiscalizagdo das profissdes é uma atividade
tipica do estado e que, em decorréncia de uma descentralizacdo administrativa, houve a

delegacéo dessa atividade para os titulados conselhos de fiscalizacéo profissional.

Deste modo, torna-se evidente o carater publico dos referidos conselhos,
uma vez que ao regular e definir requistos para o exercicio de uma profissdo, descentralizando
um servigo que deveria ser tipico do Estado, os conselhos de fiscaliza¢do profissional passam
a exercer uma atividade essencialmente pablica que traz consequéncias diretas e indiretas para

a sociedade.

Outro importante dispositivo que traz uma caracteristica fundamental para o
advogado, embora ndo trate de uma competéncia expressa da Ordem, é o art. 133 da CF. Por
meio dele € estabelecido que o advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo

inviolavel por seus atos e manifestacGes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

Depreende-se do referido artigo que a Carta Magna trouxe uma
caracteristica que ndo é extensivel a nenhum outro profissional, uma vez que, sem deixar de
ser uma atividade privada, o advogado passa a integrar a administracdo da justica e torna-se
indispensavel a ela. Por isso, pode-se afirmar que este € um dos principais artigos que

legitimam a autonomia e a independéncia dada a OAB.

Na Constituicdo Federal de 1988, sdo apontados diversos dispositivos que
citam diretamente algumas das competéncias da Ordem dos Advogados do Brasil,
organizando-os por assunto é possivel verificar que nas vezes em que a Ordem foi citada, foi

Ihe atribuida legitimidade para:

a) Participar em todas as fases dos concursos publicos de provas e titulos da Magistratura,
do Ministério Publico e da Advocacia Pablica (art. 93, I; art. 129, § 3°; art. 132.);

b) Indicar os advogados para as vagas do quinto constitucional nos Tribunais Regionais
Federais, Tribunais de Justica dos Estados, Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios (art. 94);

c) Propor acdo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratoria de constitucionalidade
(art. 103, VID);
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d) Indicar dois advogados para compor o rol de membros do Conselho Nacional de Justica e
também do Conselho Nacional do Ministério Pablico (art. 103-B, XII; art. 130-A, V);

e) Oficiar o presidente do Conselho da Ordem dos Advogados junto ao Conselho Nacional
de Justica e junto ao Conselho Nacional do Ministério Publico (103-B, § 6° 130-A, § 4%);

Ao analisar as respectivas competéncias, torna-se evidente que o poder
constituinte proporcionou a Ordem dos Advogados um papel que vai além da simples
fiscalizacdo e controle da classe de advogados, sendo fixada uma participacdo efetiva e

importante no &mbito do judiciério.

A participacdo da OAB nos concursos para a Magistratura, membros do
Ministério Pablico e Procuradores, nao se trata de um mero requisito formal que se cumpre
com a ciéncia do concurso, mas sim de uma participacao ativa como fiscalizar os critérios de
segurancga, analisar as inscrigdes, elaborar questdes a serem aplicadas, analisar e julgar os

recursos, uma vez que o artigo determina a participacdo em todas as fases do concurso.

Em relacdo a regra do quinto constitucional, trata-se da composi¢do dos
Tribunais Regionais Federais, Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal e
também ao Tribunal Superior do Trabalho e Tribunal Regional do Trabalho, estes
acrescentados pela Emenda Constitucional n. 45/2004. Deste modo, um quinto dos lugares
sera composto por advogados de notorio saber juridico e membros do Ministério Publico,

ambos com mais de 10 anos de atividades®.

A indicacdo ocorre com a formacgédo de uma lista séxtupla pela Ordem dos
Advogados ou Ministério Publico para enviar ao Tribunal respectivo, que formara lista
triplice enviando-a ao Chefe do Poder Executivo, que nos vinte dias subsequentes, escolhera

um de seus integrantes para nomeagcao (art. 94, paragrafo Unico, da CF).

Apesar de haver muitos opositores a esta regra, pelo de fato de ser a
nomeacdo um ato eminentemente politico, com uma grande subjetividade para a pessoa que
indica, o fato é que a regra do quinto constitucional renova o judiciario com operadores do
direito que atuaram em diferentes areas, trazendo uma visdo de suas experiéncias e vivéncias

para as decisOes dos Tribunais e democratizando, assim, o poder judiciario.

Portanto, para que as indicacOes feitas pela Ordem dos Advogados sejam

legitimas e validas, de modo que possam acrescentar conhecimento aos tribunais, é necessario

® ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO,Vicente. Direito Constitucional Descomplicado. 19. ed. Sao Paulo:
Método, 2012.



17

que o ato de selecdo seja baseado em critérios coerentes e claros com o objetivo de escolher

aquelas pessoas mais capacitadas e preparadas para o exercicio da funcéo.

Em outro ponto, a capacidade estabelecida pela Constituicdo Federal para a
OAB propor acéo direta de inconstitucionalidade e agdo declaratoria de constitucionalidade é
de grande importancia e traz para a entidade uma participagcdo no controle das atividades

legislativas, que por vezes extrapolam os limites que deveriam ser respeitados.

Conforme apresentado por Vicente de Paulo e Marcelo Alexandrino, em
prol do postulado da seguranca juridica, tem-se que as leis e os atos normativos editados pelo
Poder Publico séo protegidos pelo principio da presunc¢do de constitucionalidade das leis. Em
decorréncia deste principio, tem-se que as leis e 0s atos normativos estatais deverdo ser
considerados constitucionais, validos, legitimos, até que venham a ser formalmente
declarados inconstitucionais por um Orgdo competente para desempenhar esse mister.
Enquanto ndo formalmente reconhecidos como inconstitucionais, deverdo ser cumpridos,
presumindo-se que o legislador agiu em plena sintonia com a Constituicdo — e com a vontade

do povo que Ihe outorgou essa nobre competéncia'®.

Destarte, ndo resta duvida que ao inserir a Ordem dos Advogados no rol das
pessoas legitimadas para propor acdo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratéria de
constitucionalidade, foi elevada a autonomia e a independéncia desta entidade, uma vez que
ela foi colocada ao lado de pessoas como o Presidente da Republica, Procurador-Geral da
Republica, Mesa do Senado Federal, Mesa da Camara dos Deputados, que também integram a
lista de legitimados para propor as referidas acoes.

Por fim, dentre as competéncias estabelecidas pela Constituicdo de 1988, foi
fixado o dever de indicar dois advogados para compor o rol de membros do Conselho
Nacional de Justica e dois advogados para integrar o rol de membros do Conselho Nacional
do Ministério Publico, como também a determinacdo para o presidente do Conselho da

Ordem dos Advogados oficiar junto a estes Conselhos.

O Conselho Nacional de Justica e o Conselho Nacional do Ministério
Publico sdo orgaos que tém a incumbéncia de realizar o controle da atuacdo administrativa e
financeira do Poder Judiciario (para 0 CNJ) e do Ministério Publico (para 0 CNMP),
respectivamente. Deve-se ressaltar que a eles ndo foram dadas competéncias jurisdicionais,

nem mesmo a de defender os interesses sociais e individuais indisponiveis, que sdo atividades

©rpidem.
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tipicas do Judiciario e do Ministério Pdblico. No entanto, estes 6rgdos exercem uma
importante funcdo administrativa e correcional, com a finalidade de obter o regular

cumprimento dos deveres funcionais de seus membros™.

Cabe ressaltar que a indicacdo dos dois advogados para integrar oS
Conselhos ¢ diferente daquela anteriormente comentada para as vagas do quinto
constitucional. Aqui a indicacdo é feita de apenas um nome que passara por sabatina no

Senado Federal para mandato de dois anos, permitida uma unica reconducao sucessiva.

Deste modo, além de indicar membros para a composi¢do dos Conselhos
(CNJ e CNMP), a Ordem dos Advogados terd uma grande participacdo com o seu presidente
que oficiara junto aos Conselhos, na atividade de controle do judiciario e do Ministério

Publico.

Em suma, conclui-se que a Constituicdo Federal de 88 trouxe competéncias
extremamente relevantes para a Ordem dos Advogados do Brasil. E notdrio o fato de que a
atividade predominante deste conselho € a fiscalizacdo e regulacdo da classe de advogados,
entretanto, ndo foi isso que o constituinte originario optou por assegurar no texto da
constituico. Conforme detalhadamente demonstrado, foram asseguradas as suas
competéncias mais sensiveis, que realmente precisariam estar no texto constitucional e, assim,

Ihe daria mais legitimidade para exercé-las, sem que houvesse controveérsias a seu respeito.

Pode-se dizer que o resultado da inclusdo de todas essas competéncias na
Constituicdo Federal é justamente a Ordem dos Advogados dos dias atuais, dotada de
autonomia, independéncia e que possui um papel fundamental para o exercicio do Poder

Judiciario.

1.3 O papel do Advogado e o Estatuto da Advocacia

A advocacia encontra previsao basilar na Constituicdo Federal, conforme

apresentado pelo seu artigo 133, nos seguintes termos: “O advogado é indispensavel a

1 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO,Vicente. Direito Constitucional Descomplicado. 19. ed. Sao Paulo:
Método, 2012.
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administragdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacbes no exercicio da

profissdo, nos limites da lei>**?,

De acordo com Michel Temer, o aludido artigo, na parte que se refere a
indispensabilidade do Advogado a administracdo da Justica, é de eficicia plena, auto-
executavel, ndo precisando de norma infraconstitucional que o regulamente. J& em relacéo a
segunda parte, que trata da inviolabilidade por seus atos e manifestacoes, trata-se de eficacia
redutivel. Ou seja, a inviolabilidade consagrada pelo dispositivo tem amplo alcance, porém é
permitido que lei inferior restrinja o seu conteido e estabeleca os limites necessarios para o

seu cumprimento.

Deste modo, com o objetivo de regulamentar o postulado constitucional e a
atividade advocaticia do pais, a Lei n. 8.906 foi instituida em 4 de julho de 1994, codificando
e instituindo o regime juridico dos advogados, as prerrogativas profissionais e os deveres
éticos para o exercicio da profissdo. Pode-se dizer que o resultado da criacdo desta lei foi a
integracdo de dois Estatutos distintos e interligados, o da Advocacia e o da Ordem dos

Advogados do Brasil*®,

Basicamente, o Estatuto tratou de implantar temas fundamentais para os
integrantes de sua classe, sobretudo no que se refere a prépria estrutura da OAB e ao exercicio
da atividade advocaticia, uma vez que por esta Lei foram fixados e definidos temas
considerados sensiveis para os advogados, como: direitos do advogado, incompatibilidades e
impedimentos, ética, procedimentos, prerrogativas, infracbes e san¢des disciplinares, entre

outros™.

No entanto, ndo h& como falar em Lei 8.906/94 e nédo falar em controle de
constitucionalidade. Compulsando os primeiros artigos desta lei, logo € possivel verificar a
indicacdo de diversas acOes declaratorias de inconstitucionalidade que resultaram na
supressdo de determinados palavras, artigos ou entdo no esvaziamento de alguns trechos pelo

fato de ndo estarem de acordo com a Constituicdo Federal.

Como ja se sabe, a OAB além de ser uma entidade de classe, é uma
instituicdo diretamente ligada ao meio politico e possui uma influéncia significativa neste

ambito. Deste modo, pode-se dizer que esta influéncia politica também facilitou a insercéo de

2 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
2014.

B ROLLO, Alberto. CARVALHO, Jodo Fernando Lopes de. ROLLO, Alexandre Luiz Mendonga. O
Advogado e a Administragdo Publica. Sao Paulo: Manole, 2003.

 MAMEDE, Gladston. A Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
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alguns dispositivos que de fato ndo obedeciam a principios constitucionais basicos e que

possuiam um teor essencialmente corporativista.

A OAB teve uma atuacdo significativa na elaboracdo do projeto da Lei
8.906/94, ela foi a pessoa juridica responsavel pela realizacdo do anteprojeto do Estatuto,
fazendo estudos e um esboco daquilo que posteriormente seria transformado no projeto de lei.
Apbs a realizacdo do anteprojeto, o texto foi para o Congresso Nacional e recebeu emendas
tanto pela Camara dos Deputados como pelo Senado, mas que nédo alteraram substancialmente

as estruturas e as concepcdes do projeto™

Assim, diante da acdo parcial do legislador e da propria OAB, coube ao
Supremo Tribunal Federal, no exercicio da sua competéncia jurisdicional originaria, impor

limites a referida norma para que assim a tornasse constitucional.

E o caso, por exemplo, do artigo 1° da Lei 8.906/94 que estabelecia como
privativa a atividade de postular a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e aos Juizados
Especiais. Ora, sabe-se que a presenca do advogado € essencial para determinados atos, mas
para outros ndo, como nos Juizados Especiais que é facultada a presenca do advogado ou
também na Justica do Trabalho. Logo, por meio da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n. 1.127, o STF entendeu como inconstitucional somente a palavra “qualquer” do

referido artigo.

Do mesmo modo que o artigo primeiro, outros dispositivos também foram

objetos de exame pelo STF, alguns deles sdo:

“Art. 7° Sdo direitos do advogado:

IV - ter a presenca de representante da OAB, quando preso em flagrante, por
motivo ligado ao exercicio da advocacia, para lavratura do auto respectivo,
sob pena de nulidade e, nos demais casos, a comunicagdo expressa a
seccional da OAB

V - ndo ser recolhido preso, antes de sentenca transitada em julgado, sendo
em sala de Estado Malor com instalagdes e comodidades condignas, assim

reconhecidaspela OAB'®:, e, na sua falta, em prisdo domiciliar

§ 2° O advogado tem imunidade profissional, ndo constituindo injuria,
difamagdo ou desacato puniveis qualquer manifestacdo de sua parte, no
exercicio de sua atividade, em juizo ou fora dele, sem prejuizo das san¢des
disciplinares perante a OAB, pelos excessos que cometer.

5 LOBO, Paulo Luiz Netto. Estatuto da Advocacia e da OAB. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998.
16 0 taxado presente na letra da lei esta inserido em razéo da inconstitucionalidade declarada pelo STF na Adin n.
1.127.
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§ 3° O advogado somente podera ser preso em flagrante, por motivo de
exercicio da profissdo, em caso de crime inafiangavel, observado o disposto
no inciso IV deste artigo.”

Analisando os referidos dispositivos, fica claro que a intencéo do Legislador
era a de proteger o advogado quando estivesse em atividade, atribuindo a ele beneficios
proprios, alguns nem mesmo extensiveis aos Juizes ou membros do Ministério Publico, em
razdo do papel de defensor que possui e também para garantir aos cidaddos uma defesa plena
no judiciario.

Dentro dessas prerrogativas fixadas aos integrantes da classe, pode-se
concluir que em algumas vezes o Legislador agiu corretamente, haja vista que mediante a
atuacdo do advogado sera assegurada a aplicacdo da lei aos conflitos de interesses e também
poderdo ser reparados os direitos eventualmente violados, merecendo realmente algumas

prerrogativas peculiares para o defensor.

Como € o caso do art. 7°, § 2° o qual determina que o advogado possui
imunidade profissional, ndo constituindo injuria, difamacdo ou desacato puniveis qualquer
manifestacdo de sua parte no exercicio de sua atividade, em juizo ou fora dele. Apesar do STF
ter suprimido a palavra desacato, verifica-se que o artigo citado beneficia ndo sé os
integrantes da classe, mas também a prépria sociedade que sera beneficiada com a atuacéo do
advogado, livre de qualquer represséo que suas palavras possam ter. Sabe-se que o advogado
atua em nome do cidaddo, logo, a sua atuacdo deve ser baseada nas demonstracfes dos
motivos e razdes da parte que esta defendendo, mesmo que esta atitude ndo seja agradavel a
parte contraria ou a qualquer outro integrante do processo, até porque é garantido a todos os
cidadéos o direito ao contraditério e a ampla defesa’.

Por outro lado, em outras vezes, o legislador extrapolou o limite daquilo que
realmente seria necessario ao advogado e criou prerrogativas que ndo precisavam ser
previstas, principalmente ao levar em consideracdo que, conforme apresentado, muitas delas

ndo sdo extensiveis a nenhum outro profissional ou membro do judiciario.

O art. 7°, V, da Lei 8.906/94 traduz muito bem alguns destes beneficios
fixados para os advogados que podem ser considerados como uma regalia e ndo sao
justificados pela atividade que o profissional exerce. O teor do referido artigo assemelha-se o

da prisdo especial definida pelo CPP, no art. 295, que significa o recolhimento, antes da

Y BUSATO, Roberto. Questdo de Ordem. Brasilia: OAB, Conselho Federal, 2007.
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sentenga transitada em julgado, a um local distinto da priséo comum para determinados
sujeitos, como: aos diplomados por faculdade superiores, aos magistrados, aos parlamentares,

e outros.

No entanto, este artigo do Estatuto traz mais benevoléncias do que o proprio
CPP, pois néo ¢ fixada somente a prisdo a um local distinto da prisdéo comum, o artigo vai
além, impondo o recolhimento a uma sala de estado maior, que pelo seu conceito traz mais
comodidade ao preso do que a prisdo especial, e ainda determina que na sua falta seja

decretada a prisdo domiciliar, beneficio também néo previsto para a prisdo especial.

Ora, o Estatuto garantiu ao advogado uma hip6tese de prisdo processual que
nem mesmo magistrados ou promotores possuem e, conforme pode ser observado, o Supremo
declarou ser inconstitucional somente a expressao “assim reconhecida pela OAB”, pois se
assim ndo o fizesse, a OAB teria competéncia para estabelecer requisitos para a sala que o
advogado fosse preso, sendo um privilegio ainda mais desproporcional.

Dessa forma, verifica-se que a formulacdo de um Estatuto da Advocacia
legal e legitimo torna-se um grande desafio para o Legislador, uma vez que ele deve garantir
prerrogativas ao advogado para a efetiva defesa de seus clientes, respeitando sempre 0s
limites materiais impostos pela Constituicdo, e sem que estas prerrogativas tornem o

advogado imune as infrac6es penais ou lhes confira algum beneficio desnecessario.

Sobre o sensivel tema, cabe destacar as palavras do Advogado Paulo Sérgio

Leite sobre as prerrogativas dos advogados:

“Razdo alguma inexiste para que o Advogado também ndo receba tais
prerrogativas porque é o intermediério entre o povo e o Juiz, precisando de
independéncia e de intocabilidade para ndo ser destruido durante o rude
caminho da defesa dos direitos individuais perante a autoridade publica. Vé-
se, infelizmente, que a posicdo ndo é bem entendida. Encontram-se
parlamentares, as vezes apresentando projetos de lei no sentido de minimizar
a posicao dos Advogados nos conflitos judiciais e sugerindo, até mesmo, que
deixem de ser indispensaveis a administracdo da Justica. Nao se sabe bem
qual a motivacdo de tais encaminhamentos perniciosos. [...] Na verdade, o
profissional da Advocacia deve criar obstaculos a celeridade da distribuicdo
de uma justica autoritaria, porque sua intervencdo obriga & pesquisa de
provas e instauracdo de um contraditério cujo deslinde se protai no tempo.”*®

8 FERNANDES, Paulo Sérgio Leitte. Na defesa das prerrogativas do advogado. Brasilia: OAB, 2004, p. 35.
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Torna-se incontroverso o postulado de que o advogado realmente precisa de
imunidades para o exercicio da sua profissdo, da mesma forma que também possuem
garantias os Magistrados (com a inamovibilidade, irredutibilidade dos subsidios, etc) e os
parlamentares (imunidade em razdo da palavra que profere, imunidade processual, entre
outras). N&o se trata de um privilégio pessoal, tal fato decorre principalmente da necessidade
de uma protecdo especial ao cargo, diante de eventuais acontecimentos externos ou internos

da profissao que possuem a capacidade influenciar a referida funcéo.

No que tange ao papel do advogado, é pertinente mencionar o seguinte

entendimento da Suprema Corte, in verbis:

“(...) O STF tem proclamado, em reiteradas decisbes, que o advogado — ao
cumprir o dever de prestar assisténcia aquele que o constituiu, dispensando-
Ihe orientacdo juridica perante qualquer 6rgdo do Estado — converte, a sua
atividade profissional, quando exercida com independéncia e sem indevidas
restricdes, em pratica inestimavel de liberdade. Qualquer que seja a instancia
de poder perante a qual atue, incumbe, ao advogado, neutralizar os abusos,
fazer cessar o arbitrio, exigir respeito ao ordenamento juridico e velar pela
integridade das garantias — legais e constitucionais — outorgadas aquele que
Ihe confiou a protecdo de sua liberdade e de seus direitos. O exercicio do
poder-dever de questionar, de fiscalizar, de criticar e de buscar a correcdo de
abusos cometidos por érgdos publicos e por agentes e autoridades do Estado,
inclusive magistrados, reflete prerrogativa indisponivel do advogado, que
ndo pode, por isso mesmo, ser injustamente cerceado na préatica legitima de
atos que visem a neutralizar situagfes configuradoras de arbitrio estatal ou
de desrespeito aos direitos daquele em cujo favor atua. O respeito as
prerrogativas profissionais do Advogado constitui garantia da prépria
sociedade e das pessoas em geral, porque o advogado, nesse contexto,
desempenha papel essencial na protecdo e defesa dos direitos e liberdades
fundamentais. (HC 98.237, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 15-
12-2009, Segunda Turma, DJE de 6-8-2010.) Vide: RHC 81.750, Rel.
Min. Celso de Mello, julgamento em 12-11-2002, Segunda Turma, DJ de
10-8-2007.7"

Nestes termos, diante da relevancia que o advogado possui para a sociedade,
é compreensivel o interesse da OAB, na época de elaboragdo do Estatuto, em ter uma Lei que

contribua o maximo possivel na fixacdo de prerrogativas aos advogados.

9 Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%2898237%2ENUME%2E+OU+9
8237%2EACMS%2E%29+%28%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORL%2E+0OU+%28CELSO+DE+M
ELLO%29%2ENORV%2E+OU+%28CELSO+DE+MELL0%29%2ENORA%2E+OU+%28CELSO+DE+
MELLO%29%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/oo3u8kn >. Acesso em: 25
ago. 2013.


http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612997
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=477030
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Também é importante que ndo se confunda prerrogativas profissionais com
privilégios corporativos, uma vez que o primeiro esta relacionado com a defesa da cidadania,
tratando do direito do cliente que deve ser respeitado em nome da liberdade de defesa e do
sigilo profissional %°. J& o segundo, privilégios corporativos, traz uma ideia de beneficios

dispensaveis a instituicdo, que de fato ndo sdo ou ndo deveriam ser.

Juntamente com as prerrogativas fixadas aos advogados pelo Estatuo, tém-
se as finalidades da OAB, que garantem uma maior independéncia ndo s6 para a propria
entidade como também para os advogados. O art. 44, incisos | e Il, estabelece o seguinte
texto:

“Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (...) tem por finalidade:

| — defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado Democratico de
Direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela aplicacdo das
leis, pela rapida administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e
das instituicdes juridicas;

Il — promover, com exclusividade, a representacdo, a defesa, a selecdo e a
disciplina dos advogados em toda a Republica Federativa do Brasil.”

Diante disso, a OAB passa a ter um objetivo que vai além de seus interesses
corporativos e passa a ter uma atuacdo politico-institucional, uma vez que sem as liberdades
publicas ndo hé liberdade para o exercicio independente da advocacia. Cabe destacar também
que a funcdo politica da entidade ndo se confunde com politica partidaria, pois a atuacédo
institucional da OAB s6 é cabivel quando ha interesses que transcedem as relacdes
individuais®.

Outro importante assunto que o Estatuto traz diz respeito & estrutura interna
da OAB. Segundo o art. 45 da Lei n. 8.906/94, sdo 6rgdos da OAB: (a) o Conselho Federal;

(b) os Conselhos Seccionais; (c) as Subsecdes; e (d) as Caixas de Assisténcia dos Advogados.

Apesar de a Ordem dos Advogados ser estruturada em diferentes orgaos,
deve-se ressaltar que o0 modelo adotado pela entidade ndo é o comum, conhecido como teoria
organicista da pessoa juridica, que é aquele em que concebe os 6rgédos (segundo o paradigma
biolégico) como partes integrantes do todo (a pessoa juridica). Pela teoria organicista, a mao

que assina o ato ndo representa a pessoa, é a propria pessoa.

2 BUSATO, Roberto. Questdo de Ordem. Brasilia: OAB, Conselho Federal, 2007.
211 OBO, Paulo Luiz Netto. Comentarios ao Estatuto da Advocacia. 3. ed. Brasilia: Saraiva, 2002.
22 B

Ibidem.
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A OAB adotou 0 modelo federalismo, conforme determina o art. 44 do
Estatuto: “A Ordem dos Advogados do Brasil, servigo publico, dotada de personalidade
juridica ¢ forma federativa (...)”. Ou seja, tem-se um centro unificador dividido em partes
autdbnomas, dotadas de competéncias proprias e privativas. Por isso, com exce¢do das
Subsecdes, todos os demais 6rgdos possuem personalidade juridica propria, delimitada pelo

sistema de vinculos e competéncias especificos que Ihe foram instituidos.

Assim, cabe ressaltar que ndo existe uma pessoa juridica OAB ao lado de
outras pessoas juridicas, mas sim uma instituicdo organizada em determinadas pessoas
juridicas que s&o o Conselho Federal, os Conselhos Seccionais e as Caixas de Assisténcia. E
importante mencionar ainda que os aludidos érgdos nao sdo independentes, mas autbnomos,

pelo fato de estarem vinculado ao centro, que é o Conselho Federal®.

Dentro das competéncias atribuidas pelo Estatuto, pode-se afirmar que o
Conselho Federal € o0 6rgao supremo e tem jurisdi¢cdo em todo o pais, os Conselhos Seccionais
e as Caixas sobre as respectivas unidades federativas e territorios, a Subsecdo (a menor
unidade estrutural da OAB) sobre area territorial a ela delimitada pelo Conselho Seccional,

sendo um municipio ou varios municipios.

Caso haja algum conflito de competéncia, em relagdo a alguma matéria nao
prevista, prevalecerd o principio da supremacia do 6rgdo hierarquicamente superior sobre o

inferior?*,

1.4 Natureza Juridica da OAB

Segundo Maria Helena Diniz, natureza juridica é: "a afinidade que um
instituto tem em diversos pontos, com uma grande categoria juridica, podendo nela ser
incluido o titulo de classificacdo”. Em outras palavras, a natureza juridica seria uma forma de

justificar e esclarecer a existéncia e a razdo da sua capacidade de direito®”.

Trata-se de determinar a sua esséncia e enquadrar dentro de alguma figura

do ambito juridico. Por exemplo, uma pessoa juridica pode ser classificada como de direito

23 B
Ibidem.
241 OBO, Paulo Luiz Netto. Comentarios ao Estatuto da Advocacia. 3. ed. Brasilia: Saraiva, 2002.
% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 27. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. v. 1.
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publico, de direito privado, como uma fundagdo, associacdo, sociedade, entre outros. E
estabelecido um género que dele se advém espécies e, assim, a pessoa juridica passa a ocupar
um determinado espaco no meio juridico, sempre de acordo com a forma em que foi criada e

a finalidade de cada instituicdo.

O Estatuto da OAB dispde em seu art. 44 que a OAB ¢ servi¢co publico,
dotada de personalidade juridica e forma federativa (...). Logo de inicio, pode-se verificar que

o0 Estatuto apresenta duas importantes caracteristicas para a instituicéo.

A primeira esta relacionada ao servi¢o publico, ao afirmar que a OAB é
servico publico, significa dizer que a Ordem exerce um servi¢co que afeta diretamente a
coletividade, podendo causar danos a sociedade caso ocorra uma ma prestacdo deste servico.
Conforme ja anteriormente exposto, tal fato fica ainda mais evidente ao observar o art. 21,
inciso XXIV, da Constituicdo Federal, que determinou ser da Unido a fiscalizagdo do
exercicio das profissdes.

Para Hely Lopes Meirelles, servico publico é: “todo aquele prestado pela
Administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer

necessidades essenciais ou secundérias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado”.

Sendo um servico publico, o Estado podera exercer diretamente a atividade,
ou seja, no caso da fiscalizacdo dos advogados, ocupar-se da regulamentacdo e da tutela dos
advogados, conforme foi feito antes da criacdo da Ordem, ou conferir aos proprios integrantes
da classe a disciplina da profissdo, delegando-lhes os poderes devidos para tanto, como
ocorreu a partir da criacdo da Ordem pelo regulamento de 1931%.

A outra caracteristica que o art. 44 do Estatuto apresenta é que a instituicao
¢ dotada de personalidade juridica. Estabelecer personalidade juridica a uma entidade
significa dota-la de autonomia, uma vez que ela passa agir em seu proprio nome, tendo

responsabilidade civil, administrativa e inclusive penal pelos seus atos praticados.

Assim, o Estatuto da OAB estabelece que a instituicdo exerga um servico
publico e também que seja dotada de personalidade juridica, todavia ndo é especificado se é
uma personalidade juridica de direito pablico ou de direito privado. Posteriormente, ainda no
§1° deste mesmo artigo 44 da Lei n. 8.906/94, ¢ apresentada a seguinte redacao: “A OAB nao

mantém com orgao da administragdo Publica qualquer vinculo funcional ou hierarquico”.

%) OBO, Paulo Luiz Netto. Comentarios ao Estatuto da Advocacia. 3. ed. Brasilia: Saraiva, 2002.
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Ora, além atribuir personalidade juridica propria, o legislador ainda
estabelece que a Ordem ndo possua subordinacdo alguma a outro 6rgao, definindo que sua
independéncia seja subordinada apenas aos limites da lei®’. Surge entdo um grande paradoxo,
pois como pode uma entidade exercer claramente um servigo publico e ao mesmo tempo nédo

possuir nenhuma ligacdo com a administragdo pablica?

No ambito da administracdo publica, formada pela administracdo direta e
administracdo indireta, ndo existe entidade alguma com esta caracteristica. Até mesmo as
Empresas Publicas e as Sociedades de Economia Mista, que podem desempenhar atividades
econdmicas e também sdo dotadas de autonomia, possuem um vinculo com a administracdo

publica, denominado controle finalistico ou supervisdo ministerial.

Destarte, comecgaram a aparecer outras davidas a respeito da OAB, como: a
OAB é entidade de direito ptblico ou privado? E uma autarquia? Deve fazer licitacdes? Esta
sujeita a exigéncia de concurso publico para contratacdo de pessoal?

Em virtude do legislador ndo ter especificado claramente estas questdes no
Estatuto da OAB, coube ao Supremo Tribunal Federal em junho de 2006, por meio da ADI n.
3.026, ajuizada pelo Procurador Geral da Republica, analisar as especificidades da OAB. O
pedido principal da ADI era o preenchimento das fungdes da OAB por meio de concurso
publico, porém o mais importante do seu julgamento ndo era o seu objeto explicito, e sim as

implicacdes que dele decorreriam, como a profanago da natureza juridica da OAB?.

O julgamento da referida ADI n. 3.026 possuia uma importancia
extremamente relevante para a instituicdo, ja que, como se sabe, desde a Emenda
Constitucional n. 45 as decisdes do STF, no controle concentrado de constitucionalidade,
produzem eficéacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal
(art. 102, 82° da CF). Deste modo, a decisdo que fosse proferida naquela ocasido seria téo
importante quanto o préprio texto do Estatuto da OAB, uma vez que ela teria eficacia em

todas as esferas politicas e juridicas.

Julgado o pedido, a exigéncia de concurso publico para a contratacdo de
pessoal foi rejeitado pela maioria de votos por 8 a 2. Na ocasido, o relator Ministro Eros Grau

27 H
Ibidem.
%8 TIMM, Aline Machado Costa. OAB, Liberdade e Autonomia: comentérios ao julgamento da Agéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3026/STF.— Brasilia: OAB, Conselho Federal, 2007.
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entendeu que, embora a entidade detenha um munus publico e seja pessoa juridica de direito

publico, ndo é entidade autarquica, nem se vincula a administracdo publica.

Nessa esteira, 0 STF trouxe o seguinte entendimento pela ADI n. 3.026:

“l. A Lei n. 8.906, artigo 79, 8 1° possibilitou 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 impostos & Administracdo Publica Direta e Indireta. 3. A OAB ndo 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. 4. A OAB ndo esté 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. Essa ndo-vinculacdo é formal e
materialmente necessaria. 6. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos
advogados, que exercem funcao constitucionalmente privilegiada, na medida
em que sdo indispensaveis a administracdo da Justica [artigo 133 da CB/88].
E entidade cuja finalidade é afeita a atribuigbes, interesses e selecdo de
advogados. Nao ha ordem de relacdo ou dependéncia entre a OAB e
qualquer 6rgdo publico. 7. A Ordem dos Advogados do Brasil, cujas
caracteristicas sdo autonomia e independéncia, ndo pode ser tida como
congénere dos demais orgdos de fiscalizagdo profissional. A OAB ndo esta
voltada exclusivamente a finalidades corporativas. Possui finalidade
institucional. 8. Embora decorra de determinacéo legal, o regime estatutario
imposto aos empregados da OAB ndo é compativel com a entidade, que é
autébnoma e independente. 9. Improcede o pedido do requerente no sentido
de que se dé interpretagdo conforme o artigo 37, inciso 1, da Constituicéo do
Brasil ao caput do artigo 79 da Lei n. 8.906, 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. (..) (Brasilia, 8/06/2006. Rel. Eros Grau, DJ 29/09/2006,
Tribunal Pleno).”” (GRIFEI)

Analisando os votos dos ministros nesta ADI 3.026, conclui-se que um dos
motivos principais que baseiam este entendimento sobre as peculiaridades da OAB é o fato de
que ela é citada diretamente pela Constituicdo, diferentemente do que ocorre com 0s outros

Conselhos de Fiscalizacdo Profissional que ndo possuem competéncia constitucional

#  Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%283026%2ENUME%2E+0U+3026
%2EACMS%2E%29+%28%28EROS+GRAU%29%2ENORL%2E+0OU+%28EROS+GRAU%29%2ENORV
%2E+OU+%28EROS+GRAU%29%2ENORAY%2E+OU+%28EROS+GRAU%29%2EACMS%2E%29&base
=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ctxb3lh>. Acesso em: 25 ago. 2013.
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expressa. Além do mais, conforme apresentado na ementa do acorddo, o art. 133 da CF traz

uma funcao privilegiada aos advogados, determinando que eles sejam indispensaveis a justica.

Outro ponto que também fundamenta a sua independéncia e que a diferencia
dos demais Conselhos de Fiscaliza¢do, conforme apontado pelo STF na citada deciséo, sdo as
suas finalidades expressas no Estatuto da OAB, haja vista que a Ordem tem como objetivo:
defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado de Direito, os direitos humanos, a justica
social e pugnar pela aplicacdo das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo

aperfeicoamento da cultura e das institui¢des juridicas.

De tal modo, a Ordem exerce a fiscalizacdo de seus profissionais,
estabelecendo requistos e normas para o exercicio da profissdo, tal como os demais Conselhos
de Fiscalizacdo Profissional, no entanto, ela também possui um papel fundamental para o
poder judiciario, pois sem um advogado que possa exercer a defesa dos direitos da populacéo,
ndo ha o que se falar em atividade jurisdicional, no sentido de solucéo dos litigios.

Sendo assim, a OAB é classificada como uma autarquia sui generis,
categoria impar no elenco das personalidades juridicas existentes no direito brasileiro,
exercendo um servico publico independente e submetida fundamentalmente ao direito
publico, na realizagdo de atividades administrativas e jurisdicionais, e ao direito privado, no

desenvolvimento de suas finalidades institucionais e de defesa da profissao®.

Destarte, com a historica decisdo do STF, entende-se que OAB nao se
sujeita aos ditames impostos pela Administracdo Publica Direta e Indireta e, por isso, ndo esta
sujeita ao controle da Administracdo e também ndo estd vinculada a qualquer parte da

Administracdo Publica.

1.5 Outras caracteristicas
1.5.1 Imunidades Tributarias

Em razdo da sua natureza sui generis, conforme exposto, a OAB em alguns

momentos possui personalidade juridica de direito privado e em outros de direito publico,

%) OBO, Paulo Luiz Netto. Comentarios ao Estatuto da Advocacia. 3. ed. Brasilia: Saraiva, 2002.
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contudo, mesmo assim, ela goza de imunidade tributaria, conforme o art. 45, 85° da Lei n.
8.906/94.

Desta forma, a Ordem passa a ter esta caracteristica do mesmo modo que as
demais autarquias em geral. Porém, no caso das autarquias, o que legitima a sua imunidade
tributéria é a Constituicdo que, no art. 150, 82°, estabelece ser vedado a Unido, aos Estados,

ao Distrito Federal e aos municipios instituir impostos a autarquias.

1.5.2 Contribuic@es devidas a OAB

A OAB ndo participa de recursos publicos, sendo mantida pelos seus
inscritos. A anuidade que é a contribuicdo obrigatoria para o exercicio da advocacia e exigida

dos inscritos ¢ a sua principal receita e é fixada por cada seccional®.

Outra receita da instituicdo é a oriunda do poder disciplinar da entidade, ou
seja, sdo as multas impostas por transgressdo disciplinar como também por falta de

comparecimento em elei¢des aos cargos da OAB.

Posteriormente, este topico serd mais profundamente analisado, quando for

apresentado o tépico sobre a prestacdo de contas da OAB ao TCU.

1.5.3 Servidores e Cargos eletivos

Em consonancia ao disposto pelo STF na Adin 3.026/93, os empregados da
OAB sdo contratados sem a exigéncia de concurso publico e ndo se submetem a Lei n. 8.112/,
mas sim ao regime trabalhista estabelecido na CLT.

Em outro ponto, tem-se também o0s cargos de conselheiros, dirigentes das
Subsec¢des ou membros da diretoria das Caixas de Assisténcia, que sdo preenchidos por meio

de elei¢ao. Orlando Assis Correa determina que: “Os cargos, na OAB, sdo uma prova de

81 AZEVEDO, Flavio Olimpio de. Comentarios ao Estatuto da Advocacia: Jurisprudéncia da OAB,
Cadigo de ética e disciplina, regulamento da advocacia. 2. ed. Rio de Janeiro, Elsevier, 2010. p. 265.
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prestigio, junto a categoria, e uma honra para qualquer inscrito; o Estatuto, porém, vai mais

longe, e diz que ¢ de exercicio obrigatorio e gratuito”32.

Cabe mencionar que a obrigatoriedade dos cargos de conselheiros e membro
da diretoria, ndo estd relacionada a sua investidura, porque dele depende de eleicdo e

liberdade de candidatura, mas sim ao exercicio do cargo™.

32 CORREA, Orlando de Assis. Comentarios ao Estatuto da Advocacia. 2 ed. Rio de Janeiro: Aide, 2003.
33 B
Ibidem.
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2 OS CONSELHOS DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL

A partir da década de 30 o Estado passou novamente a intervir na atividade
profissional, principalmente naquelas que possuiam um carater técnico-cientifico e, para
tanto, veio a criar pessoas juridicas que desempenhasse este objetivo, deixando de exercer
diretamente tal atividade, seguindo a tendéncia descentralizadora apresentada na época.

Ricardo Teixeira apresenta o seguinte entendimento em sua obra sobre o

contexto da ocasido:

“Criada a Ordem dos Advogados do Brasil, outras categorias profissionais
comecaram a se mobilizar, impulsionadas pelo crescimento do mercado de
trabalho e pela efervescéncia dos cursos superiores que se espalhavam pelo
Brasil. Com o tempo foram surgindo outros conselhos, como os de
Contabilidade, Economia, Medicina e Odontologia, entidades que
proliferaram e assumira aos poucos papel de destaque no cenario
nacional.”*

2.1 Natureza Juridica

Diante das espécies de pessoas reconhecidas pelo ordenamento juridico, que
sd0 a pessoa natural e a pessoa juridica, os conselhos de fiscalizacdo profissional sdo pessoas
juridicas. Ou seja, sdo um conjunto de pessoas naturais ou de patriménios para a consecucao
de determinados fins, aos quais a ordem juridica confere identidade prépria, direitos e

deveres, reconhecendo-as como sujeitos de direitos e obrigacdes®.

Com o fortalecimento da classe de trabalhadores que ocorreu no Governo
Vargas e com o estabelecimento da administracdo indireta, as referidas entidades foram
criadas por leis e submetidas ao regime administrativo, sendo classificadas como autarquias
corporativas (com excecdo da Ordem dos Advogados do Brasil, que sempre teve

controvérsias) e com o objetivo de controlar o exercicio de determinadas profissdes=.
Para Maria Sylvia Di Pietro, autarquia é:

“Pessoa juridica de direito publico, criada por lei especifica, com capacidade
de auto-administracdo, para 0 desempenho de servico publico

% PEREIRA, Ricardo Teixeira do Valle. GAMBA, Luisa Hickel e outros. Conselhos de Fiscalizagio
Profissional. Doutrina e Jurisprudéncia. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 29.

% Ibidem

* Ibidem.
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descentralizado, mediante controle administrativo exercido nos limites da
Iei.”37

Dessa forma, as autarquias podem ser classificadas em: fundacionais, que
representam a personificacdo de uma finalidade; territoriais, criadas para gerir um territorio;
ou corporativas, que sdo aquelas baseadas em uma associacao de pessoas que desempenham

atividades similares, destinando-se a fiscalizac&o do exercicio da profissao™.

Apesar de j& ter existido tentativas para transformar os Conselhos em
pessoas juridicas de direito privado, como, por exemplo, com a Medida Provisoria n. 1.549-35
de 1997, tal entendimento encontra-se superado, sendo pacifico que se tratam de autarquias.
Conforme entendimento do STF que, ao julgar mandado de seguranca impetrado pelo
Conselho Regional de Medicina do Estado de Santa Catarina (MS n. 22.643/SC, Sesséo de
06.08.1998), cujo objeto também consistia em obstar a fiscalizacdo do mencionado conselho
pelo Tribunal de Contas da Unido, em votacdo unanime, orientada pelo voto do Ministro
Moreira Alves, afirmou-se a condicdo de autarquia dos conselhos das profissdes

regulamentadas™.

2.2 Poder de Policia

Outro ponto que vem reforcar a sua natureza juridica de direito publico e
autarquica é o poder de policia exercido pelos referidos conselhos. O poder de policia trata-se
de uma atividade tipica do Estado, a qual s6 pode ser prestada diretamente pelo poder pablico
Ou por uma pessoa juridica de direito publico.

Ou seja, caso fosse prestada por uma entidade de direito privado seria
ilegitimo. Partilhando dessa orientacdo, o STF, no julgamento da ADIn 1.717/DF, rel.
Ministro Sydney Sanches, em 07/11/2002, decidiu que o exercicio do poder de policia ndo
pode ser delegado a entidades privadas, embora haja divergéncias doutrinarias quanto a
possibilidade de delegacdo a entidades da administracdo indireta que possuam personalidade

juridica de direito privado.

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

%8 PEREIRA, Ricardo Teixeira do Valle. GAMBA, Luisa Hickel e outros. Conselhos de Fiscalizagio
Profissional. Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.
¥ ZYMLER, Benjamin. Direito Administrativo e Controle. Belo Horizonte: Fortium, 2005.
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O Cddigo Tributério Nacional traz o conceito legal de poder de policia ou

policia administrativa:

“Art. 78. Considera-se poder de policia a atividade da administracdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico
concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes
de concessao ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade puablica ou ao
respeito a propriedade e aos direitos individuais e coletivos.”

Por isso, por meio de outorga da Unido, os Conselhos possuem legitimidade
para impor restricdes a liberdade individual e proteger o interesse coletivo, por meio da

realizacdo de um controle sobre 0s seus respectivos profissionais.
2.3 Caracteristicas

Nessa esteira, 0s Conselhos de Fiscalizagdo Profissional receberam, por
meio de descentralizacdo administrativa, verdadeira outorga para prestacdo de atividade

estatal, exercendo atribuicdes publicas e classificados como autarquias corporativas.

Tendo natureza autarquica eles estdo submetidos ao direito publico ou, mais
precisamente, ao denominado regime juridico administrativo, que é o regime préprio para
disciplinar as relagdes juridicas em que participam Orgdos integrantes da Administracdo

Pdblica, principalmente para as pessoas juridicas de direito pablico®.

Deste modo, em virtude deste regime juridico, os Conselhos passam a
possuir algumas prerrogativas e sujeices proprias, ndo extensiveis as relagdes tipicas de

direito privado.

2.3.1 Patrimdnio constituido de bens publicos

0 ZYMLER, Benjamin. Direito Administrativo e Controle. Belo Horizonte. Fortium, 2005.
* PEREIRA, Ricardo Teixeira do Valle. GAMBA, Luisa Hickel e outros. Conselhos de Fiscalizacéo
Profissional. Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 2001.
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Da mesma forma que as demais autarquias, os patrimoénios dos conselhos é
constituido de bens publicos. Por isso, possuem as caracteristicas peculiares de tais espécies,

ou seja, sdo impenhoraveis, imprescritiveis e inalienaveis*.

Outra consequéncia de administrarem bens puablicos é o fato de que os
conselhos se submetem a Lei n. 8.666 de 1993, regulamentado pelo art. 37, XXI, da CF,
instituindo normas para licitagcbes e contratos da Administracdo Puablica. Assim, estdo
obrigados a realizar licitacdo para as compras e aliena¢fes como obras servicos, exceto nos

casos de dispensa e inexigibilidade expressos na aludida Lei.

2.3.2 Imunidades Tributarias

Como se sabe as imunidades tributarias sdo estabelecidas em norma
constitucional, sendo proibido ao legislador ordinario criar novas espécies de imunidades.
Ainda assim, é de se entender que os conselhos tenham imunidade em relacdo a algumas
espécies tributarias, haja vista que, conforme o art. 150, Vl,a, da CF, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir impostos sobre o patriménio, a renda
ou servicos, uns dos outros, sendo extensivo as autarquias e as fundacOes instituidas e

mantidas pelo Poder Publico.

2.3.3 Regime de execucdo de dividas passivas e de cobranca de divida ativa

Na execucdo de dividas passivas, 0os Conselhos seguem o rito previsto no
art. 730 do CPC, seguindo o mesmo tramite da execucdo contra a fazenda publica, exceto das
obrigagdes de pequeno valor (art. 100, 83° da CF). Logo, os Conselhos pagam seus débitos

decorrentes de pendéncias judiciais via precatorio.

Ja em relacdo a cobranca de divida ativa, estas entidades gozam de um certo
privilégio para a sua cobranca. Esta cobranca € feita por meio da Lei de Execucdo Fiscal,

dessa forma, qualquer valor atribuido que resulte de sua atividade publica e ndo das relacGes

2 Ibidem.
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submetidas ao direito privado é cobrado por meio de execugdo fiscal, com os privilégios

inerentes a tal tipo de processo.

2.3.4 Servidores

Diferentemente do que ocorre com a OAB, os Conselhos realizam as
admissdes de seus servidores por concurso publico Seus servidores sdo regidos pela
Consolidacdo das Leis Trabalhistas, CLT, estando em conformidade com o art. 58, 83°, da Lei
n. 9.649 de 1998, que estabelece: “Os empregados dos conselhos de fiscalizagdo de profissdes
regulamentadas sdo regidos pela legislacdo trabalhista, sendo vedada qualquer forma de
transposicao, transferéncia ou deslocamento para o quadro da Administracdo Publica direta ou

indireta®.

8 ZYMLER, Benjamin. Direito Administrativo e Controle. Belo Horizonte: Fortium, 2005.
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3 0 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO E A PRESTA(;AO DE CONTAS
3.1 Funcéo de Controle

O controle € uma area que ocupa tanto o meio juridico como outros ramos
da filosofia, da sociologia, da politica. Isso ocorre pelo fato de que a atividade estatal, como
sendo um poder proporcionado pela sociedade aos seus representantes, necessita de uma
limitacdo dos seus atos, de modo que o controle se torna uma funcdo inerente ao poder

proporcionado®*.

Além de trazer legitimidade e transparéncias para as acOes estatais, a
esséncia desta funcdo pode ser apresentada por varios aspectos. Por exemplo, o controle em
relacdo a bens patrimoniais pode ser realizado com o objetivo de verificar se foi atingido
determinado resultado, em confronto com dada relacdo que leva em conta o total de nimero
de bens. Podem ocorrer também outras maneiras de realizacdo do controle, como: por uma
avaliacdo especifica de qualidade; de custo/beneficio; de melhor adequacdo a finalidade;
enfim, de véarias formas de modo que seja levantada, avaliada e corrigida qualquer

desconformidade que possam surgir ao longo de um processo decisério®.

Jorge Ulisses Jacoby define o objeto do controle nas seguintes palavras:

“O objeto da funcdo de controle, na atualidade, deve ser compreendido em
sua visdo mais nobre, enquanto vetor do processo decisorio na busca do
redirecionamento das acfes programadas. S&o, assim, instrumentos da
fungdo: a revisdo dos atos, a anulacdo, a admoestacdo e a punigdo dos
agentes, sempre visando a reorientacdo do que estd em curso, para obter o

aperfeicoamento™.

Nessa esteira, pode-se dizer que a sintese do controle é limitar o poder. Por
isso, 0 6rgdo que vai exercer esta funcdo deve ser dotado de garantias para o seu regular
exercicio, baseando-se sempre em regras claras, sob pena de transformar o controlador em

poder.

* FERNANDES, J. U. Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicdo e competéncia. 2. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2008.

* Ibidem.

* FERNANDES, J. U. Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicio e competéncia. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2008. p. 31.
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E importante mencionar que no modelo constitucional brasileiro, ndo esta
expressamente previsto a funcdo do controle como direito fundamental, no entanto, torna-se
um equivoco afirmar que ele nao foi consagrado no rol dos direitos e deveres fundamentais. O
artigo 5° da CF assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais o direito de
peticdo aos poderes publicos, o direito de receber dos 6rgdos publicos informagbes de
interesses coletivo ou geral, a acdo popular para anular ato lesivo ao patriménio publico, ou de
entidade de que o Estado participe, o direito de fazer denuncias aos Tribunais de Contas,

dentre outros.

Ou seja, devido a sua grande importancia, conclui-se que o controle pode
ser considerado como um direito fundamental instrumentalizado e reconhecido pela atual
Constituicdo Federal, de modo que na moderna estrutura estatal do pais, a funcéo de controle
pode ser realizada diretamente pelos cidaddos como também por meio dos Tribunais de

Contas.

Cabe mencionar também que, na medida em que uma organiza¢do comeca a
ter uma estrutura mais solida e complexa, seja ela publica ou privada, serd possivel vislumbrar

duas formas de controle: o controle externo e o controle interno.

O controle interno é o realizado pelo préprio 6rgdo sobre suas pessoas e
atividades, ele engloba todas as formas de controle - preventivo, concomitante e posterior —
podendo ser de natureza técnica, operacional, contabil e financeira. Neste controle, as a¢des

sd0 implementadas pela propria geréncia de cada area no curso de suas rotinas e atividades®’.

J& o controle externo é aquele praticado por outro agente ou 6rgdo que nédo
integra a estrutura organizacional controlada. No ambito privado, o controle externo realiza-se
por meio de auditorias independentes, que sdo auditores contratado pela prépria empresa, mas
que ndo possuem vinculo algum com ela. No publico, o controle externo seria aquele

realizado pelo Tribunal de Contas da Uni&o, dos Estados e dos Municipios.

Deste modo, independente do 6rgdo ou setor responsavel pela funcéo de
controle de uma organizacdo, torna-se evidente que a sua atividade exercida devidamente
contribui para um melhor emprego de recursos publicos, auxiliando no planejamento e na

formulacdo das politicas institucionais de uma organizagao.

" bidem.
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3.2 Tribunal de Contas ou Controlador-Geral

Em termos de modelos estruturais, uma entidade que exerce o controle
financeiro da administracéo publica pode adotar o modelo do auditor-geral (também chamado

de controlador-geral) ou entdo o modelo de tribunal.

O modelo de controlador-geral nasceu na Inglaterra e foi adotado pelo
Congresso Americano, ele consiste na criacdo de Camaras especializadas no poder legislativo,
assessoradas pelo controlador ou auditor-geral, que € um funcionario do préprio parlamento
auxiliado por grande quantidade de técnicos. Nos Estados Unidos, o controlador-geral é
nomeado pelo Presidente para um mandato de 15 anos, ap6s consulta e aprovagdo pelo

Senado, est4 sujeito a impechment e também integra o poder legislativo®.

No entanto, 0 modelo mais aceito na atualidade é, sem duvida, o de tribunal
de contas, pelo fato de que o modelo apresenta vantagens extraordinarias sobre o controlador-
geral. No Tribunal de Contas, o 6rgdo € tradicionalmente formado por um colegiado, com
alternancia de direcdo, rodizio no controle do 6rgédo e distribuicdo impessoal de processos.
Deve-se levar em consideracdo também que, em razdo dessas caracteristicas, ha pessoas que
argumentam existir um maior custo no modelo de tribunal de contas, mas ndo ha uma

comprovacéo segura da assertiva®.

Ao lado desses dois modelos, Jerbas Maranhdo informa ainda que existe
outro tipo de controle de contas, que € o controle partidario: “adotado somente na URSS e
caracterizado pela fiscalizacdo de um partido Unico, a prestacdo de contas devendo fazer-se
perante 6rgdos partidarios®”. Segundo estudiosos, nasceu em 1944, a partir da criacdo de um

Ministério especial para o aludido fim.

Assim, conforme exposto pela Constituicdo Federal, o modelo adotado no

Brasil, assim como na maioria dos paises europeus, foi o de Tribunal de Contas.

3.3 O Tribunal de Contas no Brasil

*® FERNANDES, J. U. Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicdo e competéncia. 2. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2008.

“* Ibidem.

%0 NASCIMENTO, Carlos Valder do. Pressupostos da interpretacdo em matéria tributaria. Revista de
Informacdo Legislativa. Brasilia, a. 27, n. 105, jan./mar. 1990.
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A proposta de criagdo de um Tribunal de Contas no Brasil é, juntamente
com o debate de abolicdo da escravatura, uma das polémicas de maior duragdo na historia do

parlamento brasileiro, s6 conseguindo obter éxito apos a proclamacao da Republica.

Um dos grandes inspiradores para a criagdo deste 6rgao foi Ruy Barbosa,
que era Ministro da Fazenda do Governo Provisorio. Em 7 de novembro de 1890 o presidente
Deodoro Fonseca assinou 0 Decreto 966-A de 7 de novembro de 1890, que criou, conforme
estabelecido pelo artigo 1° deste decreto, um Tribunal de Contas ao qual incumbiria 0 exame,
a revisdo, e o julgamento de todas as opera¢Ges concernentes a receita e despesas da
Republica®.

Ruy Barbosa, na exposicdo de motivos para criacido do Orgdo, apresenta

com maestria o papel do Tribunal de Contas, nos seguintes termos:

“(...) Convém levantar, entre o poder que autoriza periodicamente a despesa
e 0 poder que quotidianamente a executa, um mediador independente,
auxiliar de um e de outro, que, comunicando com a legislatura, e intervindo
na administragdo, seja ndo s6 o vigia, como a méao forte da primeira sobre a
segunda, obstando a perpetracdo das infragdes orcamentérias, por um veto
oportuno aos atos do executivo, que direta ou indireta, proxima ou
remotamente, discrepem da linha rigorosa das leis de finangas.

(...) Nada teremos feito, em tdo melindroso assunto, o de mais alto interesse,
entre todos, para o nosso futuro, enquanto ndo erguemos a sentinela dessa
magistratura especial, envolta nas maiores garantias de honorabilidade, ao pé
de cada abuso, de cada germe, ou possibilidade eventual dele.”

Assim, dai por diante, o Tribunal foi se instalando efetivamente nas
constituicbes brasileiras e aumentando cada vez mais seu ambito de competéncia. Somente
em dois momentos apos a sua instalacdo foram restringidas as atribui¢cbes do Tribunal de
Contas, que ocorreu justamente nas Cartas ditatoriais de 1937 (Estado Novo) e de 1967
(ditadura militar), sendo recuperada a sua competéncia com a redemocratizagdo. Conclui-se,
portanto, que o prestigio da instituicdo esta diretamente associado com o exercicio das

liberdades democraticas®®.

L LIMA, Luiz Henrique. Controle Externo: teoria, legislacdo, jurisprudéncia e questdes de concursos. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2007.
2 BARBOSA, Rui. Uma visdo do controle do dinheiro pablico. TCU, 2000, p.51.

3 LIMA, Luiz Henrique. Controle Externo: teoria, legislacdo, jurisprudéncia e questées de concursos. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2007.
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Pelo fato do Tribunal de Contas exercer a fungdo de controle dos trés
poderes publicos, um ponto que sempre causou controversia € a questdo de em qual dos
poderes o Tribunal deveria estar inserido. Ao analisar o tema, Pontes de Miranda, mantendo a
coeréncia da doutrina referente a Constituicdo de 1934, situava o TCU pela estrutura
constitucional vigente com o seguinte entendimento: “(...) era Orgéo do Poder Judiciario, sui

generis; Orgao também sui generis do Poder Legislativo. Criacdo posterior a teoria da

separacdo dos poderes e fruto da prética, dessoava das linhas rigidas da triparticio™.

De tal modo, observando constituicGes anteriores, verifica-se que a
instituicdo ja foi inserida como uma atividade governamental, como integrada ao poder
judiciario, e também no poder legislativo, sendo que esta ultima é o atual posicionamento
aceito™. Deve-se ressaltar também que a integragdo ao poder legislativo ndo retira a sua
autonomia administrativa e financeira de que Orgdo possui e necessita para efetivamente

desempenhar suas atividades.

Para justificar essa arquitetura constitucional do Tribunal de Contas, é
pertinente trazer o entendimento de Célio Borja, Ministro aposentado do Supremo Tribunal

Federal, que delineia os seguintes fundamentos:

“A constitucionalizagcdo dos Tribunais de Contas decorre da submissdo da
atividade financeira do Estado ao principio da legalidade. Mas se o Estado,
indo além, faz-se também democratico, o controle da receita e da despesa
publica pela representacdo do povo é de rigor. Explico-me: dos trés atributos
do regime democratico, um concerne diretamente a atividade exercida pelos
Tribunais de Contas. Com efeito, ao lado do consentimento dos governantes
exigido para a legitimacgdo do poder politico e da oponibilidade dos direitos
individuais as pretensdes dos governantes, a democracia também reclama
que todos os atos do Estado tenham destinacdo publica. A prestacdo de
contas da Administracdo é tdo fundamental na organizacdo do Estado de
Direito — temos, aqui no Brasil, um Estado também Federativo — que é um
dos principios sensiveis cuja violacdo provoca a intervencao federal nos
Estados. Por essa razdo, a atividade financeira sujeita-se a um controle

proprio e especifico, cujo 6rgéo é o parlamento”.*®

¥ MARANHAO, Jarbas. Heraclio Salles e o Tribunal de Contas. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia,
a. 38, n. 149, jan./mar. 2001.

% FERNANDES, J. U. Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicdo e competéncia. 2. Ed. Belo
Horizonte: Férum, 2008.

¢ BORJA, Célio. Competéncia constitucional dos tribunais de contas. Revista do Tribunal de Contas do
Estado do Rio de Janeiro. a. 19, n. 40, p. 27, abr/jun 1998.
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Cabe ainda, antes de entrar no rol das principais competéncias da
instituicdo, destacar outro ponto importante que diz respeito ao relacionamento entre o

Congresso Nacional e o Tribunal de Contas.

Dentro da fungdo tipica de cada poder, o poder legislativo traz uma
peculiaridade, pois, além de criar leis, ele também é a pessoa responsavel pela fiscalizagédo da
administracdo publica. Por isso, a carta magna destaca que o titular para o exercicio do
controle externo é o Congresso Nacional, sendo que este exercicio sera exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas (art. 71 da CF/88).

Jacoby Fernandes afirma estar consolidado o entendimento de que prestar
auxilio ao Congresso néo significa dizer que se trata de um Orgao auxiliar, nem mesmo que 0
Tribunal estd subordinado ao Congresso. Em outras palavras, o Tribunal de Contas possuli
independéncia e autonomia financeira para exercer o controle financeiro e orcamentério da
Administracdo, mas a sua atuacao € prestada em auxilio ao poder titular por essa fiscalizagdo,

que é o Congresso Nacional®”.

3.4 A Jurisdicéo do Tribunal de Contas da Unido

O Tribunal de Contas da Unido, 6rgao técnico que exerce o controle externo
da administracdo publica, conforme ja exposto, mesmo ndo fazendo parte do poder judiciario,

é a instituicdo responsavel pela lisura e confiabilidade das contas publicas em ambito federal.

Originariamente, jurisdicdo € conceituada como o poder do Estado de
aplicar o direito ao caso concreto. Segundo Chiovenda, a funcgdo jurisdicional é aquela que
tem por escopo a atuagdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo da vontade dos
particulares, pela atividade de 6rgéos publicos, tornando-a praticamente efetiva®. A partir
deste conceito, o Tribunal de Contas passa a ter legitimidade pra julgar e aplicar o direito em
determinados litigios sempre que estiverem dentro da sua competéncia definida pela

Constituicao Federal ou por sua Lei Organica.

A Lei Orgéanica do TCU, em seu art. 4°, destaca que a jurisdicdo do 6rgdo é

prépria e privativa, em todo o territdrio nacional, sobre as pessoas e matérias sujeitas a sua

% FERNANDES, J. U. Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdi¢do e competéncia. 2. Ed. Belo
Horizonte: Férum, 2008.

8 MARQUES, Frederico. Instituicdes do direito processual civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1971,
v.1.
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competéncia. Logo, o TCU desempenha sua jurisdicdo independente de outras jurisdi¢oes

(civil, penal, trabalhista, etc.).

O exercicio e a existéncia da jurisdicdo do Tribunal de Contas é um ponto

que causa muita controversia. Jacoby Fernandes expde que a doutrina consolidou duas visdes

opostas a respeito do tema: a primeira reconhece e delimita a jurisdigdo dos Tribunais de

Contas; ja a segunda rejeita e nega a sua existéncia™.

A primeira corrente pode ser representada por Sebastido Helvecio de

Castro®, que apresenta a perspectiva a seguir:

“Qutros, como nds, ndo conseguem dissociar o termo técnico-juridico julgar
do termo jurisdi¢do, pois esta é, obrigatoriamente, espécie daquele que é
género! Quem julga diz o direito, exerce jurisdicao.

Aqui cabe uma breve reflexdo, sem querer, contudo, imiscuir-me em
questdes académicas ou na posi¢do de alguns doutrinadores que, em prejuizo
do Direito, desconhecem e ndo aceitam a jurisdicdo das Casas de Contas,
para saber se quem julga tem jurisdicdo. E mais, ao julgar as contas dos
gestores publicos, esta decisdo, quanto ao mérito, é intocavel ou susceptivel
de apreciacdo pelo judiciario. Observa-se que, relativamente ao meritum
causae, ninguém, nem mesmo o Judicidrio, tem competéncia para
determinar que a Corte de Contas, prolatora do decisum, emita outro em
substituicdo ao anterior.

Entdo, ndo ha como sustentar que os Tribunais de Contas,
constitucionalmente criados para controlar os gastos da Republica, sdo
falecidos de jurisdigdo, justamente porque eles julgam e o fazem com
definitividade. E assim tem que ser, pois, do contrario, seria um absurdo
constituir uma instituicdo, atribuir-lhe competéncia e, uma vez exercitada,
permitir que outro, ndo-técnico e nem constitucionalmente preparado para o
mister a ele incumbido, exempli gratia, o Judiciario, possa vir e desconstituir
0 seu julgado”.

Ja a outra corrente, que é demonstrada por José Cretella Junior®, possui o

entendimento de haver impropriedade na expresséo julgar constante do texto constitucional:

“Julgar as contas é examina-las, conferir-lhes a exatidao, ver se estdo certas
ou erradas, traduzindo o resultado num parecer da mais alta valia, mas que
nada tem de sentenca judiciéria. E fungdo matematica, contabilistica, nada
mais.

O Tribunal de Contas julga as contas, ndo o responsavel. (...)

% FERNANDES, J. U. Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicdo e competéncia. 2. Ed. Belo

Horizonte: Férum, 2008.

%9CASTRO, Sebastido Helvecio Ramos de. O Tribunal de Contas e sua jurisdico. Revista do TCE-MG, 2005,

n°1.

61 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo, 11. ed. Forense, 1991. p. 121.
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Por sua vez, o Poder Judiciario ndo tem fungdo no exame de tais contas, nao
tem autoridade para revé-las, ndo interfere na apuracdo do quantum do
alcance. (...)

As questdes decididas pelos Tribunais de Contas, na apreciacdo das contas
dos responsaveis pelos dinheiros ou bens publicos, sdo simples questdes
previas; sdo questBes prejudiciais (...).”

De qualquer modo, independente da visdo que seja adotada, o fato € que a
Constituicdo garante uma jurisdi¢do prépria e privativa ao TCU, baseada no caput do art. 73,
nos seguintes termos: “O TCU, integrado por nove Ministros, tem sede no Distrito Federal,
quadro proprio de pessoal e jurisdigdo em todo o territdrio nacional (...)”. Logo, torna-se
incontestavel entre os autores que a decisao definitiva do TCU ndo se submete a nenhuma

outra instancia revisional e é indelegavel.

Destarte, embora seja adotado no Brasil o sistema inglés, de jurisdigdo una,
em gue todo e qualquer pleito pode ser discutido no judiciario, que detém a competéncia para
ditar a ultima palavra em uma lide, observa-se que o Tribunal de Contas possui um grande
papel dentro da atividade estatal, 0 que se verifica pela presteza e responsabilidade de suas
decisdes.

Por ser um 6rgdo administrativo, as decisées dos Tribunais de Contas sdo
caracterizadas como coisa julgada administrativa. Hely Lopes Meirelles define tal instituto
como a preclusdo das vias de impugnacdo interna dos atos decisérios da propria
administragdo, tornando-a irretratavel administrativamente, mas nem por isso deixando de ser

atacavel pela via judicial.

O judiciario possui limites para a revisdo das referidas decisées. Como
principio geral, ao judiciario caberd somente a verificagdo das fronteiras da legalidade, sendo-
Ihe vedado o exame quanto a conveniéncia e oportunidade. Constata-se, deste modo, a
existéncia de uma harmonia, ndo entre os poderes publicos, mas do direito, pelo fato de que
ndo podera haver o afastamento completo da autoridade administrativa, principalmente quanto

a0 mérito de seus atos.

Jorge Ulisses Fernandes apresenta o seguinte entendimento sobre o exame

de legalidade do judiciario sobre as decisfes da Corte de Contas:

“Julgar é apreciar o mérito e, portanto, mesmo que a Constituicdo nédo
utilizasse expressamente o termo ‘julgar’, ainda assim, uma decisdo dessa
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Corte seria impenetravel para o poder judiciario. Se a maculasse manifesta
ilegalidade, como qualquer outra sentenca, poderia até ser cassada por meio
de mandado de seguranca, mas nunca, jamais, poderia se permitir ao
magistrado substituir-se nesse julgamento de mérito. O juiz também deve
conter sua atuacdo nos limites da lei e, foi a Lei Maior que deu a
competéncia para julgar contas a uma corte, devidamente instrumentalizada
e tecnicamente especializada.”®

3.5 Competéncias Constitucionais

Localizado no capitulo destinado ao Poder Legislativo, no inicio da se¢do
IX da Carta Magna, o artigo 70 dispde que 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 subvengdes e renuncia de receitas,
sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo (com o auxilio do TCU,
conforme art. 71 da CF/88), e pelo sistema interno de cada Poder. José Afonso da Silva

analisa o citado dispositivo com as seguintes palavras:

“O controle externo é, pois, funcdo do Poder Legislativo, sendo de
competéncia do Congresso Nacional no ambito federal, das Assembleias
Legislativas nos Estados, da Camara Legislativa no Distrito Federal e das
Céamaras Municipais nos Municipios com o auxilio dos respectivos Tribunais
de Contas. Consiste, assim, na atuacdo da fungdo fiscalizadora do povo,
através de seus representantes, sobre a administragdo financeira e
orcamentaria. E, portanto, um controle de natureza politica, no Brasil, mas
sujeito a prévia apreciacdo técnico-administrativa do Tribunal de Contas
competente, que, assim, se apresenta como 6rgdo técnico, e suas decisdes

s&o administrativas, ndo jurisdicionais”®.

As dimensGes da fiscalizagdo — contabil, financeira, operacional e
patrimonial — correspondem as atividades tradicionalmente exercidas pela auditoria interna e

compdem ha décadas a relacdo de atividades exercida pela Corte de Contas do Brasil®*.

O professor Marcio Albuguerque exp8e que as cinco fiscalizacbes podem

ser dividas em dois grupos. O primeiro relacionado a auditoria de conformidade, que possui a

%2 FERNANDES, J. U. Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicdo e competéncia. 2. Ed. Belo
Horizonte: Férum, 2008. p. 120.
83 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
752-753.
% LIMA, Luiz Henrique. Controle Externo: teoria, legislacdo, jurisprudéncia e questes de concursos. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2007.
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finalidade de verificacdo da legalidade dos gastos publicos, enquadrando-se neste grupo a
contabil, financeira, orcamentaria e patrimonial. O segundo relacionado a natureza
operacional, que se afasta do mero controle legal e passa a verificar a efetividade do gestor

frente a um programa de governo®.

Ademais, ele define estas fiscalizagOes pelo seguinte entendimento: (1) a
fiscalizacdo contabil tem por objetivo verificar se 0s recursos publicos estdo sendo
escriturados de acordo com as normas contabeis aplicadas a espécie, tendo como base a
observancia ao conteido da n. Lei 4.320 de 1964; (2) a fiscalizagdo orgamentaria tem a
finalidade de verificar se as despesas publicas estdo sendo executadas em consonancia com as
leis orcamentarias; (3) a fiscalizacdo financeira se preocupa com o0 ingresso e saidas de
numerarios, independentes se sdo recursos orcamentarios ou ndo; (4) a fiscalizacdo
operacional, inovacdo trazida pela CF/88, busca aplicacdo de técnicas de auditoria de
programas e avaliar a efetividade da gestdo publica; (5) ja a fiscalizagdo patrimonial trata-se

do controle e conservacédo dos bens publicos.

O artigo 70 da CF/88 também determina os tipos de controle que estas

fiscalizacOes devem se submeter, que séo: legalidade, legitimidade e economicidade.

O controle de legalidade diz respeito & obediéncia das normas legais pelo
responsavel fiscalizado. Ao adotar este tipo de controle, é verificado se o ato produzido
guarda ou ndo consonancia com algum dispositivo legal. O controle de legitimidade vai mais
além, ele tem a pretensdo de analisar se 0 bem comum foi atingido, baseando-se nos valores,
principios e fins que regem a atuacdo administrativa. Por fim, o controle de economicidade,
consoante 0 Manual de Auditoria de Desempenho do TCU, € a minimizacdo de custos dos
recursos utilizados na consecucdo de uma atividade, sem comprometimento dos padrdes de

qualidade®.

Posto isso, deve-se ressaltar que estes tipos de controle quando aplicados de
forma isolada consistem numa forma pouco eficiente de controle, uma vez que ndo basta
verificar se o ato é s6 legal ou s6 econdmico, eles devem ser aplicados em conjunto e
observados em cada contexto aquilo que for mais aceito e éetico para a instituicdo fiscalizada

para que assim alcancem a sua finalidade.

% ALBURQUERQUE, Marcio André Santos de; CUNHA, Estevao dos Santos. Curso de Controle Externo.
Brasilia, DF: Obcursos Editora, 2009.

% LIMA, Luiz Henrique. Controle Externo: teoria, legislacdo, jurisprudéncia e questdes. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2007.
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Além disso, 0 constituinte originario optou por atribuir competéncias
especificas ao TCU em relacdo a atuacdo do controle, ou seja, conforme ja exposto, a
titularidade do controle externo é do Poder Legislativo, porém existem varias atribuicdes
tipicas desta funcdo que sio de competéncia exclusiva da Corte de Contas. E o que apresenta
o art. 71 da CF/88 e os seus demais incisos:

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

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica,
mediante parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar
de seu recebimento;

Il - julgar as contas 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, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou
outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico;

Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de
pessoal, a qualquer titulo, na administracdo direta e indireta, incluidas as
fundacbes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as
nomeagOes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das
concessBes de aposentadorias, reformas e pensoes, ressalvadas as melhorias
posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato concessorio;

IV - realizar, por iniciativa prépria, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, de Comissdo técnica ou de inquérito, inspecdes e auditorias de
natureza contébil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial, nas
unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e
demais entidades referidas no inciso lI;

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo
capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do
tratado constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido
mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a
Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;

VIl - prestar as informacBes solicitadas pelo Congresso Nacional, por
qualquer de suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissoes, sobre a
fiscalizacdo contébil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial e
sobre resultados de auditorias e inspecdes realizadas;

VI - aplicar aos responséaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou
irregularidade de contas, as san¢des previstas em lei, que estabelecera, entre
outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario;

IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execucdo do ato impugnado, comunicando a
decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal;”
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XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos
apurados®’.

Dentro do rol de competéncia apresentado, destaca-se que é atribuido ao
TCU a competéncia para julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiro, bens e valores publicos. Neste caso, sdo enquadrados inclusive os agentes publicos
que, mesmo ndo sendo administradores ou responsaveis, possam ter contribuido para a

ocorréncia de irregularidade que resulte prejuizo ao erario puablico.

Logo, conforme exposto no inciso 1V, a verificacdo das irregularidades que
por ventura possam ser constatadas ocorre por meio de auditorias contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial nas unidades administrativas dos devidos

responsaveis.

Nessa mesma esteira, apds a fiscalizacdo e analise das contas do 6rgdo ou
responsavel controlado pelo auditor de controle externo, o art. 16 da Lei Orgéanica do TCU
determina que, no julgamento, as contas serdo julgadas regulares, regulares com ressalvas ou

irregulares.

As contas julgadas regulares sdo aquelas que expressam de forma clara e
objetiva, a exatiddo dos demonstrativos contébeis, a legalidade, a legitimidade e a
economicidade dos atos de gestdo do responsavel. As regulares com ressalva, quando
evidenciarem impropriedades ou qualquer outra falta de natureza formal de que ndo resulte
dano ao erario. Ja as irregulares ocorrem quando comprovado: uma omissdo no dever de
prestar contas; a pratica de um ato de gestdo ilegal, ilegitimo ou antiecondmico; um dano ao

erario; ou mesmo o desfalque ou desvio de dinheiro, bens e valores pablicos®.

Por fim, o inciso VIII da Constituicdo legitima o TCU para aplicar sanc¢des
previstas em lei quando evidenciado ilegalidade das despesas ou irregularidades das contas,
sempre equivalente ao dano causado ao erario. Estas san¢des previstas na Constituicdo
também foram regulamentadas pela Lei Organica do TCU e as principais sdo: a multa
proporcional ao débito (art. 57 da LOTCU) e multa (art. 58 da LOTCU).

" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
2014.

%8 LIMA, Luiz Henrique. Controle Externo: teoria, legislacdo, jurisprudéncia e questdes. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2007.
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Na multa proporcional ao débito, o Tribunal condenara o responsavel ao
pagamento da divida, acrescida dos encargos legais, podendo ainda, ser aplicada multa de até
100% do valor atualizado do dano. Na multa singular, ela é independente de dano ao erario,
possui um valor maximo atualizado anualmente por portaria da presidéncia do Tribunal e

pode ser aplicada ainda que néo se trate de um processo de contas.

3.6 Quem deve prestar contas ao TCU

Em relagdo a pessoa que deve prestar contas, foi estabelecido pela
assembleia constituinte e posteriormente por emenda a Constituicdo de n. 19/1998, que o
Tribunal de Contas da Unido tem competéncia sobre: (a) a Unido, abrangidos todos os seus
orgdos ndo personalizados; (b) a administracdo direta e indireta da Unido; (c) a pessoa fisica
ou juridica que utilizar, arrecadar, gerenciar ou administrar dinheiro, bens e valores publicos
da Unido, ou ainda (d) por cujos atos a Unido responda, ou que em nome dessa assuma

obrigacdo de natureza pecuniaria (art. 70, paragrafo Unico, da CF/88).

A inovacdo trazida pela Emenda Constitucional n. 19/1998 foi a inclusdo,
no &mbito do controle, das pessoas fisicas ou juridicas privadas. Assim, como citado pelo STF
no Mandado de Seguranga n. 21.644, foi firmado o seguinte entendimento: “O dever de
prestar contas, no caso nao é da entidade, mas da pessoa fisica responsavel por bens e valores

publicos, seja ele agente publico ou ndo™.

Observa-se que a extensdo da competéncia e a efetivacdo do controle
externo atribuidas ao Tribunal de Contas tém crescido gradativamente desde a Constituicdo de
1891, que foi a primeira Carta a prever este rol de competéncias. Se comparar a Constitui¢éo
de 1988 com a anterior de 1967, outorgada pelo regime revolucionario, tal fato fica ainda

mais evidente.

A Carta Politica anterior, incluindo a Emenda Constitucional n. 1 de 19609,
guanto ao controle, restringia-se somente a competéncia do Congresso Nacional para a
fiscalizacdo financeira e orgamentéria da Unido. J& a atual Carta menciona expressamente a
competéncia quanto as entidades da administracdo direta, indireta, bem como a generalidade
dos administradores e demais responsaveis por dinheiro bens e valores pablicos, como, ainda
as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital a Unido participe, além da

importante referéncia quanto & aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Uniéo
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mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos semelhantes, a Estado, ao Distrito

Federal ou a Municipio®.

Deve-se realcar que ndo ha necessidade dos recursos administrados sejam
somente de origem federal para que o TCU seja o 6rgdo de contas competente. Mesmo que
haja gasto por meio de recursos de origem que ndo seja federal, mas que a Unido possa
responder pelos gastos, serd necessario a prestacdo de contas ao orgao federal. Igualmente
ocorrera com os Tribunais de Contas Estaduais que, por analogia, possuem a mesma
competéncia do TCU, porém sempre envolvidos por recursos estaduais ou que o ente estadual

possa responder’®.

Jacoby Fernandes expBe que, em varias ocasides, ao longo de mais de um
século de existéncia, 6rgdos e entes tentaram sair da esfera de pessoas a serem fiscalizadas,
mesmo utilizando recursos publicos. Uma vez ou outra, ainda surgem esta pretensdo, sempre
argumentando em face da natureza juridica da pessoa a ser controlada e a competéncia dos

Tribunais’.

No entanto, hoje, a jurisprudéncia quanto as pessoas a serem fiscalizadas e
que devem prestar contas ja esta bastante consolidada e em harmonia ao ordenamento juridico
vigente. Muitas vezes o0 TCU busca sempre alcancar o agente que efetivamente utiliza,
arrecada, guarda, gerencia ou administra dinheiro, bens ou valores publicos, mesmo que outro

seja o responsavel.

Exemplificando o que foi exposto, pode-se citar como pessoas a serem
controladas pelo TCU e que se encaixam no artigo 70, paragrafo Unico, da CF/88 as seguintes
instituicGes: Camara dos Deputados, Senado Federal, Ministério, autarquias, sociedade de
economia mista, empresas publicas (estas quando administrarem dinheiro publico,
independente de serem prestadoras de servicos publicos ou exploradoras de atividade
econémica), entidades de classe, entidades que gerem recursos publicos, entidades que gerem
recursos de convénios, entidades privadas do sistema S (SENAC, SENAI, SENAR,
SEBRAE), entre tantos outros.

% FERNANDES, J. U. Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicdo e competéncia. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2008.

" ALBURQUERQUE, Marcio André Santos de; CUNHA, Estevéo dos Santos. Curso de Controle Externo.
Brasilia, DF: Obcursos Editora, 2009.

"t FERNANDES, J. U. Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicdo e competéncia. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2008.
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3.7 O Tribunal de Contas da Uni&o e os Conselhos de Fiscaliza¢ao Profissional

Conforme apresentado pelo capitulo anterior, a jurisprudéncia quanto a
natureza juridica dos Conselhos de Fiscalizacdo Profissional encontra-se pacificada no sentido
de que sdo uma espécie de autarquia, denominadas autarquias corporativa, por possuir

atribuicdes tipicas do Estado.

Muitas vezes, a lei que cria os conselhos ndo utiliza o termo autarquia para
caracterizar a entidade. No entanto, sua natureza juridica autarquica fica clara quando
observado que estas entidades de classe sdo criadas por lei, possuem autonomia administrativa
e financeira, tém personalidade juridica de direito publico, exercem atividade publica e

gerenciam recursos publicos.

Quando se fala em exercicio da atividade publica das Entidades de Classe
significa dizer que a finalidade precipua do 6rgdo ndo é a protecdo individual de cada
profissional, mas sim a protecdo da sociedade e o atendimento do interesse publico, por meio
de medidas que assegurem a prestacdo de um servico por profissionais efetivamente

qualificados’.

Por sua vez, o ponto que trata do gerenciamento de recursos publicos é algo
que traz muitas duvidas para a sociedade, pelo motivo de que estas entidades possuem um
grau de independéncia que outros érgdos ndo tém e, assim, passam a imagem de ser uma

instituicdo extremamente privada e desvinculada da administracdo publica.

No entanto, este juizo ndo merece prosperar, haja vista que, além de serem
6rgdos publicos, as Entidades de Classe arrecadam recursos publicos de seus associados,
muitas vezes dependendo desta contribuicdo para o regular exercicio dos profissionais, sendo
essa arrecadacdo um dos principais fundamentos que faz atrair a incidéncia da fiscalizaco

pelo Tribunal de Contas da Uni&o e, por isso, merece um maior detalhamento.

Em alguns Conselhos (especialmente 0 CREA, o COREN e o CREMESP),
a lei que o institui exige a filiagdo compulséria e 0 pagamento de contribui¢des como conditio
sine qua non ao desempenho da profissdo. Quando o associado efetua o pagamento dos
valores devidos ao respectivo conselho, estas verbas passam a adquirir o status de recursos

publicos, pois estdo relacionadas, em sua aplicacdo, ao interesse publico. Embora exista

2 ZYMLER, Benjamin. Direito Administrativo e Controle. Belo Horizonte: Fortium, 2005.
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divergéncia doutrinaria, o posicionamento aceito e consolidado € o de que as contribuicbes

exigidas por estes conselhos tém natureza tributaria, sendo uma espécie de tributo”®,

O Cadigo Tributario Nacional define tributo, em seu art. 3°, como sendo:
“Toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua sangdo do ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade

administrativa plenamente vinculada™.

No mesmo sentido, Luciano Amaro ensina que tributo é a prestacdo
pecunidria ndo sancionatoria de ato ilicito, instituida em lei e devida ao Estado ou a entidades
ndo estatais de fins de interesse publico’. J4 neste conceito, o autor especifica o credor da
obrigacdo que € o Estado ou entidades ndo estatais, mas que possuem como finalidade a

busca de interesse publicos.

Analisando os termos que compde a definicdo de tributo, Geraldo Ataliba
apresenta um posicionamento no sentido de que devem estar presentes os seguintes elementos

para ser considerado tributo:

“OBRIGACAO - vinculo juridico transitorio, de contetdo econdmico, que
atribui ao sujeito ativo o direito de exigir do sujeito passivo determinado
comportamento e que a este pde na contingéncia de pratica-lo, em beneficio
do sujeito ativo.

PECUNIARIA — circunscreve-se, por este adjetivo, o objeto da obrigagio
tributaria:para que esta se caracterize, no direito constitucional brasileiro, ha
necessidade de que seu objeto seja: 0 comportamento do sujeito passivo
consistente em levar dinheiro ao sujeito ativo.

"EX LEGE" — a obrigagdo tributaria nasce da vontade da lei, mediante a
ocorréncia de um fato (fato imponivel) nela descrito. Nao nasce, como as
obrigacBes voluntarias (ex voluntate), da vontade das partes. Esta é
irrelevante para determinar o nascimento deste vinculo obrigacional.

QUE NAO SE CONSTITUI EM SANCAO DE ATO ILICITO — O dever de
levar dinheiro aos cofres (tesouro = fisco) do sujeito ativo decorre do fato
imponivel. Este, por definicdo, é fato juridico constitucionalmente
qualificado e legalmente definido, com contetdo econémico, por imperativo
da isonomia (art. 5° caput e inciso | da CF), ndo qualificado como ilicito.
Dos fatos ilicitos nascem multas e outras consequéncias punitivas, que nao
configuram tributo, por isso ndo integrando seu conceito, nem submetendo-
se a seu regime juridico.

CUJO SUJEITO ATIVO E EM PRINCIPIO UMA PESSOA PUBLICA —
regra geral ou o sujeito ativo € uma pessoa publica politica ou "meramente
administrativa”™ — como bem designa as autarquias Ruy Cirne Lima. Nada
obsta, porém, a que a lei atribua capacidade de ser sujeito ativo de tributos a

™ Ibidem, p. 233.
™ AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 132 ed., Sio Paulo: Saraiva, 2007.
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pessoas privadas — o0 que, embora excepcional, ndo é impossivel — desde que
estas tenham finalidades de interesse publico. (...)

CUJO SUJEITO PASSIVO E UMA PESSOA POSTA NESTA SITUACAO
PELA LEI — a lei designa o sujeito passivo. A lei que qualifica o sujeito
passivo explicito, o "destinatario constitucional tributario”. Geralmente séo
pessoas privadas as colocadas na posicao de sujeito passivo, sempre de pleno
acordo com o0s designios constitucionais. Em se tratando de impostos, as
pessoas publicas ndo podem ser sujeito passivo, devido ao principio
constitucional da imunidade tributaria (art. 150, VI). J& no que se refere a
tributos vinculados, nada impede que, também, pessoas publicas deles sejam
contribuintes.””

Assim, verifica-se que a prestacdo pecuniaria paga pelos associados aos
Conselhos enquadra-se perfeitamente nos elementos apresentados por Geraldo Ataliba por
possuir as seguintes caracteristicas: ela é obrigatoria, deve ser paga em pecunia, advém da lei
que institui o conselho, ndo se constitui sangcdo de ato ilicito, o sujeito ativo € uma pessoa
publica (no caso, os Conselhos), e 0 sujeito passivo é uma pessoa posta pela lei (no caso, 0s

associados).

Posto isso, cabe demonstrar também que a analise do género tributo faz
resultar em suas espécies, classificacao, inclusive prevista na atual Constitui¢do. O art. 145 da
CF/88 prevé que a Unido, os Estados, o DF e os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos: impostos, taxas (em razdo do poder de policia ou pela utilizacdo efetiva e potencial
de servicos publicos) e contribuicdes de melhoria (decorrentes de obras publicas). No entanto,
este rol de espécies, ao contrario do que estabelece o art. 5° do CTN que pretende ser taxativo
quanto as espécies, de fato ndo o é. O art. 145 da CF/88 apenas determina que 0s entes

politicos poderao instituir estes tributos, o que ndo exclui a possibilidade de outras exacdes.

Assim, ap6s muito debate no STF sobre a matéria, com a CF/88 torna-se
espécie de tributos, além do imposto, taxa e contribuicio de melhoria, também as
contribuicdes e os empréstimos compulsérios (art. 149). O mesmo artigo desdobra as
contribuicbes em trés tipos: as contribui¢cBes sociais, as contribui¢bes de intervencdo e as

contribuigdes corporativas.

Inicialmente, verifica-se que as classificacfes tributarias servem ndo sé
como meio didaticos de apresentacdo da matéria, mas que também cada espécie trard ao

contexto fatico existente caracteristicas especificas. Como é o caso dos impostos, que,

> ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6% ed., Sio Paulo: Malheiros, 2006.



54

conforme determinado Lei Maior, é vedada a vinculacdo de impostos a 6rgdo, fundo ou

despesa, caracteristica esta que ndo é estendida para as outras espécies.

Aqui, deve-se atribuir uma maior énfase as contribuicdes corporativas em
face das outras espécies em razdo do objetivo do presente trabalho ser as Entidades de Classe.
Nessa esteira, José de Alfonso Melo cita alguns juristas que compartilham do mesmo
entendimento e confirmam a natureza tributaria das contribuicGes, entre eles Ives Gandra

Martins:

“[...] encerra polémica acerca de terem, ou nédo, as contribuigdes sociais
natureza tributaria, polémica essa suscitada pela Emenda Constitucional
8/1977. Agora, definitivamente consagrou-se sua natureza tributaria. Mais

do que isto, consagrou, O constituinte, serem as contribuicdes sociais

espécies tributarias”.”

Dessa forma, diante das classificacdes tributarias expostas, conclui-se que as
anuidades cobradas pelas Entidades de Classe sdo classificadas como tributo na espécie de
contribuigdes corporativas, consoante explica Roberval Ferreira Filho e Jodo da Silva Junior:

“Também denominadas contribuigdes profissionais ou contribuicdes
corporativas. S8o vinculadas a entidades representativas de certos segmentos
profissionais, com objetivo de custea-la para que possam fiscalizar e
regulamentar o exercicio de atividades profissionais ou econdmicas.
Exemplo sdo as anualidades de conselhos profissionais: OAB, CRC, CRM e
as do denominado Sistema ‘S’.”"’

Por conseguinte, os citados autores defendem que estas contribuigdes
corporativas possuem um carater parafiscal, uma vez que o produto da arrecadacdo efetivada
visa financiar os préprios 6rgaos autbnomos (no caso as Entidades de Classe) que estdo
ausentes do orgamento administrado pelo Estado, mas que sdo legitimados para administrar os

recursos arrecadados por exercerem funcgdes de interesse pablico.

Sendo assim, tipificando este fato com a competéncia do TCU, verifica-se
que a fiscalizacdo dos Conselhos pela Corte Contas € baseada em dois artigos constitucionais:
o art. 70, paragrafo Unico, o qual afirma o dever de prestar contas de qualquer pessoa fisica ou

juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiro,

® MELO, José Eduardo Soares de. Contribuigdes Sociais no Sistema Tributario. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 32.

" FERREIRA FILHO, Roberval Rocha; SILVA JUNIOR, Jodo Gomes. Direito Tributario, Teoria,
Jurisprudéncia e Questoes. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2008. p. 86.
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bens e valores publicos federais, como também o art. 71, 11, que afirma ser competéncia do
TCU julgar as contas dos administradores e demais responsaveis, por dinheiro, bens e valores
publicos da administracdo direta e indireta, e as contas daqueles que derem causa a perda,

extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erério publico.

Em outras palavras, embora possua um carater parafiscal, a arrecadacao das
anuidades cobradas dos associados pelas Entidades de Classe é dinheiro publico e séo
cobradas por estas entidades em razdo de uma delegacdo da atividade de fiscalizacdo
profissional, que, originariamente, seria da Unido (art. 21, XXIV, da CF), por isso, torna o
TCU responsavel por julgar as contas dos administradores e fiscalizar as referidas entidades.

Tal entendimento é consolidado na jurisprudéncia atual e ja foi inclusive

reconhecido pelo STF:

“EMENTA: 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. I. - Natureza autarquica do Conselho Federal e dos
Conselhos Regionais de Odontologia. Obrigatoriedade de prestar contas ao
Tribunal de Contas da Unido. Lei 4.234/64, art. 2°. C.F., art. 70, paragrafo
anico, art. 71, I1. 1l. - Ndo conhecimento da acdo de mandado de seguranca
no que toca a recomendacdo do Tribunal de Contas da Unido para aplicagdo
da Lei 8.112/90, vencido o Relator e os Ministros Francisco Rezek e
Mauricio Corréa. Ill. - Os servidores do Conselho Federal de Odontologia
deverdo se submeter ao regime Unico da Lei 8.112, de 1990: votos vencidos
do Relator e dos Ministros Francisco Rezek e Mauricio Corréa. IV. - As
contribuicdes cobradas pelas autarquias responsaveis pela fiscalizagdo do
exercicio profissional sdo contribuigdes parafiscais, contribuigdes
corporativas, com carater tributario. C.F., art. 149. RE 138.284-CE, Velloso,
Plenario, RTJ 143/313. V. - Diarias: impossibilidade de os seus valores
superarem os valores fixados pelo Chefe do Poder Executivo, que exerce a
diregdo superior da administracdo federal (C.F., art. 84, Il). VI. - Mandado
de Seguranca conhecido, em parte, e indeferido na parte conhecida”. (MS
21.797, Min. Carlos Velloso, 09/03/2000, Tribunal Pleno).”"

Posto isso, no mesmo sentido € o entendimento de que, além dos Conselhos
Federais, os Conselhos Regionais também sdo autarquias federais, que administram recursos

publicos federais, e, portanto, sujeitas a fiscalizacdo do TCU e ndo dos Tribunais de Contas

"8 Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%2821797%2ENUME%2E+OU+21797
%2EACMS%2E%29+%28%28CARLOS+VELLOS0%29%2ENORL%2E+OU+%28CARLOS+VELLOS0%2
9%2ENORV%2E+OU+%28CARLOS+VELLOS0%29%2ENORA%2E+OU+%28CARLOS+VELLOS0%29
%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/nfrsx5q>. Acesso em: 27 nov. 2013.
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dos Estados. Conforme determinado pelo STF no MS 22.643 de Relatoria do Ministro

Moreira Alves.

Um importante acontecimento ocorreu com o advento da Lei n. 9.649 de 27
de maio de 1998, que pretendia ter nos 6rgdos de controle interno das Entidades de Classe a
Unica forma de controle, reascendendo o tema sobre os Conselhos e o TCU. Embora
continuassem arrecadando recursos com carater de compulsoriedade, o objetivo que a norma
estabelecia era o de ndo haver qualquer vinculo funcional ou hierarquico entre os conselhos e

os 6rgdos de administracdo publica’™.

Como néo poderia deixar de ser, a matéria foi enfrentada pelo TCU®*® e pelo
STF®! em sede de acdo direta de inconstitucionalidade. Nas ocasides, 0 TCU manteve o
entendimento inicial de que, mesmo que a lei tentasse atribuir as entidades de classe
personalidade juridica de direito privado, o dever de prestar contas seria imprescindivel em
razdo da natureza dos recursos arrecadados pelas entidades. J& a Suprema Corte suspendeu a
eficacia da referida norma em medida cautelar do artigo que pretendiam impedir o controle

externo dos Conselhos.

Dessa forma, hoje, torna-se pacifico e consolidado o entendimento de que
entre as competéncias do TCU esta a fiscalizacdo das Entidades Classes, sem prejuizo do

controle interno e controle social que também possam incidir sobre estas.

Cabe mencionar ainda, que durante o periodo de 1996 a 2012, o TCU estava
dispensando da sistematica de apresentacdo de prestacbes de contas as entidades de
fiscalizacéo profissional, embora ele possua competéncia definida para fiscalizar as referidas
entidades. Tal fato ocorria com base na Lei n. 8.443/1992, que prevé a possibilidade do TCU
liberar, com fundamento nos principios da eficiéncia, utilidade e economicidade,
determinados 6rgdos da apresentacdo da prestacdo de contas®. Com isso, aplicava-se o
conhecido postulado de que o custo da fiscalizagcdo ndo pode ser maior do que o beneficio

obtido com a prestacdo de contas em si.

" FERNANDES, J. U. Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicdo e competéncia. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2008.

8 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Pedido de Reexame. Decisdo n. 121/1999. Processo TC n. 625.260/98-
8. Relator: Auditor Benjamin Zymler. Brasilia, 01 de junho de 1999. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 14
jun. 1999, secdo 1, p. 110-113.

81 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Ag4o Direta de Inconstitucionalidade n. 1717. Relator:
Ministro Sydney Sanches. Brasilia, 22 de setembro de 1999. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, n. 172,
jun. 2000, p. 803-827.

8 ZYMLER, Benjamin. Direito Administrativo e Controle. Belo Horizonte: Fortium, 2005.
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Deve ser ressaltado que o fato dos responsaveis pelas entidades de
fiscalizacdo serem dispensados de apresentarem relatorios de gestdo e de terem processo de
contas ordinarias ndo significaria a retirada das instituicbes do rol de unidade a serem
fiscalizadas pela Corte de Contas. O TCU continuaria a ter a sua jurisdigdo sobre as entidades,
mas com outras formas de fiscalizacdo, como no caso de situagdes especiais ou de eventuais

denuncias de irregularidades.

No entanto, o entendimento de que as Entidades de Classe ndo estariam
inseridas na sistemaética de prestacdo de contas do TCU foi superado em 03 de outubro de
2012, com o acordao n. 266/2012, decidido pelo plenario e de relatoria do Ministro Aroldo

Cedraz.

Neste acorddo, apdés uma ampla pesquisa feita pela Secretaria Geral de
Controle Externo do TCU (Segcex), verificou-se que os motivos que levaram a dispensar as
entidades da sistematica de prestacdo de contas ndo estdo mais presentes, uma vez que estas
instituicGes tém crescido cada vez mais, juntamente com o nimero de seus associados, e que
também o Tribunal tem adotado uma nova perspectiva sobre a prestacdo de contas, a de que
agora 0 envio de relatérios de gestdo ndo necessariamente enseja em um processo e

julgamento de contas ordinario, o que ndo sobrecarregaria as atividades do Tribunal.

Na pesquisa realizada pela Segcex verificou-se que existem Conselhos
Federais que chegam a movimentar quase R$ 300 milhGes de reais por ano, sendo que no
total, sem contar a arrecadacdo dos respectivos conselhos regionais que também séo
competéncia do TCU, os federais movimentam mais de R$ 1 bilhdo e 700 milhdes de reais
por ano. Ou seja, a fiscalizacdo dessas entidades além de evitar irregularidades é uma forma

de trazer credibilidade para uma parcela significativa das contas publicas.

3.8 O Tribunal de Contas da Unido e a prestacdo de contas da OAB

Conforme ja mencionado, dentre os conselhos tem-se a Ordem dos
Advogados do Brasil, instituicdo de direito publico que pode ser qualificada por desempenhar
um servigo publico especifico e independente. De tal modo, a OAB é classificada como uma
autarquia corporativa, mas com uma natureza sui generis, sem possuir qualquer similaridade

na administragdo pablica.
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A questdo da natureza juridica da Ordem dos Advogados do Brasil € um
assunto no minimo tormentoso, uma vez que a OAB ndo se constitui somente como um
Conselho de Fiscalizacdo Profissional, ela vai além, exercendo atribui¢cGes fundamentais para
0o Estado Democratico de Direito, especialmente no aperfeicoamento das instituicGes
juridicas. Deste modo, entende-se que a OAB ndo é vinculada a qualquer 6rgdo da
administracdo e, portanto, ndo se sujeita a prestacdo de contas ao TCU, que é o 6rgdo de

contas competente para fiscalizar os Conselhos Profissionais Federais e Regionais.

A controvérsia sobre a OAB e a prestacdo de contas ao TCU tem como
marco o acorddo prolatado em 25/05/1951 pelo Tribunal Federal de Recursos (6rgdo méximo
do Poder Judiciario na época, mas que ndo existe mais), em recurso do Mandado de
Seguranca n. 797, que, a luz da Constituicdo de1946, entendeu ndo haver necessidade dos

Conselhos da OAB prestarem contas aos Tribunais de Contas.

A citada decisdo adotada pelo TFR, dirigida pelo relator Ministro Candido
Lobo, ndo considerou a OAB uma autarquia e entendeu que ela ndo gerenciava dinheiros ou
bens publicos, como também ndo recebia tributos da Unido e que, por isso, ndo estava sujeita

a prestacédo de contas. Segue um trecho do voto do Relator proferido na ocasido:

“(...) Para a caracterizacdo 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 pablicos.

(...) ndo pode haver duvidas de que todas as autarquias constituidas pela
Unido apresentam esse traco comum; ou administram patriménio publico,
destacado do patrimébnio geral; ou sdo, pelo menos parcialmente, mantidas
com suprimentos de receita feitos pela Unido, ou tém o0s seus
administradores principais nomeados pelo Presidente da Republica, disse e
muito bem a inicial.

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

Acontece 0 seguinte, sem contestacdo, ela ndo administra patriménio
publico; ndo recebe auxilio ou subvengdo do Tesouro; ndo tem qualquer de
seus dirigentes nomeado 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 é pois sui generis. Nao
recebendo dinheiros publicos, ndo aplicando dinheiros publicos, vivendo
exclusivamente das contribuicbes de seus associados, ndo guardando
dinheiros publicos, de que vai a Ordem prestar contas ao Tribunal de
Contas?”®

8 Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/juris/SviHighLight;jsessionid=76850B8A78E7BA4D4FIEE839CC52 A56 E?key=A
CORDAO-LEGADO-
39760&texto=50524f432533413236363631393938372a&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=AC
ORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-
LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0>. Acesso em: 15 dez. 2013.
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Assim, a decisdo baseava-se na visdo de que a OAB ndo era um autarquia,
mas uma corporacao, e também que o dinheiro arrecadado de seus associados nédo era publico,

por causa da sua origem, pela natureza da arrecadacdo e também pelo seu destino.

No entanto, esse entendimento baseava-se na Constituicdo de 1946, uma
Carta que ndo considerava as contribui¢cbes corporativas como tributo, diferente do que
acontece com a atual Constituicdo, como demonstrado, previsto em seu art. 149. Nessa época
ainda se discutia se as contribuicdes arrecadadas no interesse das categorias profissionais era

tributo ou nao.

Embora a mencionada decisdo do TRF tenha sido prolatada com base na
Constituicdo de 1946, o TCU, em 2003, ao analisar a matéria sobre a fiscalizacdo da OAB
entendeu que, mesmo ndo havendo uma decisao mais recente do STF até a data do julgamento
sobre a prestacdo de contas da OAB, o entendimento trazido pelo TFR ainda era coerente com
o atual ordenamento (AC n. 1765/2003, plenéario, Rel. Ministro Augusto Sherman).

Este acorddo do TCU pontualiza diversas questbes essenciais sobre a
matéria, apresentando tanto justificas a favor da prestacdo de contas da OAB ao TCU como
contrérias, logo, torna-se relevante menciona-las aqui. As justificativas levantadas a favor da

prestacdo de contas foram as seguintes®:

“a) sdo 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
fiscalizagdo de profissdo regulamentada, constituindo-se atividade tipica de
Estado, por envolver poder de policia e punicdo e, por isso, devem ser
exercidos por entidades necessariamente publicas;

c) se ndo tiverem natureza juridica de autarquia ndo fazem jus a extensao da
imunidade reciproca de impostos sobre patriménio, bens e rendas, conferida
pelo 8 2° do art. 150 da Constituicdo Federal, o qual é reproduzido pelo § 5°
do art. 44 da Lei n° 8.906/94;

d) arrecadam, utilizam e gerenciam dinheiros publicos, consubstanciados nas
contribuicdes parafiscais de interesse de categoria profissional prevista no
art. 149 da Constituicdo Federal e no art. 46 da Lei n° 8.906/94.”

Ja os levantados pela OAB para a ndo prestacdo de contas foram:

8 Disponivel em:

<https://contas.tcu.gov.br/juris/SviHighLight;jsessionid=76850B8 A78E7BA4D4FIEEB39CC52A56E?key=AC
ORDAO-LEGADO-
39760&texto=50524432533413236363631393938372a&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACO
RDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-
LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0>. Acesso em: 15 dez. 2013
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“a) ndo houve mudancas no ordenamento juridico em relacdo ao que
vigorava a época em que foi proferida a mencionada deciséo judicial; nem
lei nem emenda constitucional poderiam prejudicar a coisa julgada;

b) na decisdo transitada em julgado, foi definido que a OAB ndo arrecada,
nem gerencia dinheiros, bens ou valores publicos;

c) a OAB pode ser considerada autarquia, mas de natureza sui generis - “néo
sujeita aos controles proprios das autarquias propriamente ditas” -, porque
possui atribuicdes ndo encontradas em outros Orgdos de fiscalizagdo de
profissdes regulamentadas, tais como a relevante funcdo de defender a
Constituicdo, a ordem juridica do Estado democréatico de direito, os direitos
humanos, a justi¢a social, e pugnar pela boa aplicacéo das leis, pela rapida
administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicdes
juridicas; essas atribui¢Bes, ademais, seriam incompativeis com qualquer
tutela administrativa;

d) a OAB n&o tem qualquer vinculo com a Administracdo Publica;

e) ndo procede o argumento de que a Lei n° 8.906/94, ao estabelecer
imunidade tributaria a Ordem, teria reconhecido sua natureza autarquica;
todas as autarquias ja gozam de imunidade tributaria e, por isso, caso a OAB
fosse, de fato, uma autarquia ndo precisava de norma expressa a respeito; a
“imunidade” de que trata o § 5° do art. 45 da Lei n° 8.906/94 deve ser
entendida como “isen¢do”;

f) as contribuigdes cobradas pela OAB ndo tém natureza tributaria e ndo sao
receita pablica;

g) segundo o parecer de José Afonso da Silva, as contribui¢des a OAB néo
podem ser consideradas como contribui¢cfes de interesse de categoria
profissional de que trata o art. 149 da Constituicdo, porque categorias
profissionais e econdmicas sdo conceitos de organizacdo laboral e patronal
para o fim de integracdo nos respectivos sindicatos e os advogados que
integram a OAB ndo se constituem em categoria profissional.”

Como relatado, neste julgamento especifico o0 TCU entendeu que o TRF ja
havia decidido o assunto e que, por se tratar de uma coisa julgada material, ndo caberia a ele
alterar o entendimento proposto, optando pela manutencédo da falta de prestacdo de contas da
OAB ao TCU. Mesmo assim, pode-se concluir que ambos os pontos de vistas sdo coerentes e

possuem fundamentos juridicos relevantes para alegé-los.

De todo 0 modo, hoje, quando se analisa especificamente 0 posicionamento
adotado pelo TRF com o ordenamento juridico atual, nota-se que a Constituicdo de 1988
alterou de forma substancial os pressupostos daquela decisdo de 1951. Embora a OAB seja
tratada como uma pessoa juridica de natureza sui generis, 0s Conselhos Federais e Regionais

possuem personalidade juridica de direito publico e também as contribuicdes parafiscais
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arrecadas pelos Conselhos tém natureza publica, constituindo tributos, o que ainda era

questionavel naquela época.

Atualmente, a decisdo que fundamenta auséncia de prestacdo de contas da
OAB ao TCU trata-se da ADI 3.026, de relatoria do Ministro Eros Grau, ja exposta neste
trabalho, pois é a mesma que reconhece a natureza sui gneris da Instituicéo.

A ementa do acorddo da ADI 3.026 traz com clareza o aspecto decidido, nos
seguintes termos: “Por ndo consubstanciar uma entidade da Administracdo Indireta, a OAB
ndo esté sujeita a controle da Administracdo, nem a qualquer das suas partes esta vinculada.

Essa ndo-vinculagdo é formal e materialmente necessaria”.

Assim, o STF tratou de reconhecer a Ordem como uma entidade que, por
ndo integrar a Administracdo Publica, ndo se submete ao controle e que esta auséncia de
vinculagéo seria essencial para que ela exercesse o seu papel institucional. Este entendimento
é baseado no sentido de que é preciso assegurar a independéncia da OAB, uma vez que ela
possui objetivos institucionais, referentes a aplicacdo das leis, as institui¢fes juridicas, aos
Estado Democrético de Direito, e ainda dentre outras competéncias citadas diretamente pela

Constituicdo, o que a torna diferente dos demais Conselhos de Fiscalizacéo Profissional.

Verifica-se que, na ADI 3.026, o STF seguiu a mesma linha de raciocinio do
TFR, o qual se fundamentava na ndo submissdo da OAB as regras de direito pablico, em
virtude da sua natureza singular entre as entidades juridicas existentes na Administracdo
Publica.

Assim, do mesmo modo em que foi decidido pela ndo prestacédo de contas
da OAB a Corte de Contas, deixando de submeté-la ao regime juridico das estruturas de direto
publico, consequentemente também optou-se pela ndo contratacdo de seu pessoal por
concurso publico, ndo exigéncia de licitagdo, e, por fim, pela ndo relacdo de dependéncia
entre a OAB e qualquer 6rgdo publico, conforme relatado no capitulo referente a natureza
juridica da OAB.

3.8.1 A submissao constitucional da OAB a fiscalizacéo e a jurisdi¢cdo do TCU

Conforme demonstrado, o STF possui 0 entendimento consolidado de que
as Entidades de Classe possuem as seguintes caracteristicas: sdo criadas por lei, com natureza
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juridica de autarquia, as anuidades cobradas de seus associados tém natureza tributaria e

também que estdo sujeitas a fiscalizacdo do TCU.

Entretanto, no julgamento da ADI 3.026, a Suprema Corte abriu uma
excecdo a sua jurisprudéncia e tratou de incluir a OAB em uma categoria impar do
ordenamento brasileiro. Assim, a OAB passou a ter uma natureza juridica sui generis, criada
por lei, com imunidade tributaria, poder de policia, com empregados estatutarios, com
capacidade processual para impetrar mandado de seguranga, e com sua sede construida com

dinheiro publico. Ou seja, diferente de tudo que ja existiu no direito brasileiro.

Ainda que a matéria esteja ja sedimentada em relacdo a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, o presente trabalho apresenta um ponto de vista divergente, mas com

todo o respeito ao que ja foi decidido pelos Tribunais.

Inicialmente, verifica-se que todos os Conselhos prestam contas ao TCU,
com excecdo de dois: a Ordem dos Advogados do Brasil e a Ordem dos Musicos do Brasil
(conforme apresentado pela TC 018.772/2012-9 do TCU).

Quanto a OAB, ja foi amplamente relatado o porqué da sua ndo prestacédo de
contas, mas enfatizando o tema, a auséncia da sua prestacdo de contas ocorre em virtude da
sua ndo submissao ao regime juridico de direito publico e também pelo entendimento de que
eles ndo gerenciam dinheiro pablico. JA em relacdo a Ordem dos Musicos, consoante
determinado pelo STF, no RE 555320, “a atividade de musico ndo esta condicionada a
inscricdo na OMB e, por isso, ndo se exige comprovacédo de quitacdo da respectiva anuidade,
sob pena de afronta ao livre exercicio da profissdo e a garantia da liberdade de expressdao”.
Assim, em razdo desta decisdo a OMB deixou de ser considerada como entidade fiscalizadora

do exercicio profissional, ndo se submetendo a jurisdi¢do do TCU.

Na Constituicdo de 1988, os artigos que fundamentam a prestacdo de contas
dos Conselhos de Fiscalizagdo Profissional é o art. 70, paragrafo Unico, o qual determina que
prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens e valores publicos. Ou seja, pelo fato dos
Conselhos cobrarem anuidades e arrecadarem tributos na espécie de contribuicbes
corporativas, estas entidades passam a administrar dinheiro publico e, assim, devem se

submeter a fiscalizacdo do Tribunal de Contas da Unido.

O outro dispositivo que fundamenta a prestacdo de contas dos Conselhos é o
art. 71, Il, o qual afirma ser competéncia do TCU julgar as contas dos administradores e
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demais responsaveis, por dinheiro, bens e valores publicos da administragdo direta e indireta,
e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte

prejuizo ao erario.

O fato da OAB néo ser enquadrada como uma entidade da administracdo
pablica, torna-se um argumento pouco contestavel, uma vez que o STF ja decidiu qualquer
controvérsia que poderia existir sobre o tema na ADI 3.026, tratando a Ordem como uma
instituicio mais proxima do direito privado do que do direito publico. No entanto, o
entendimento de que a OAB ndo administra dinheiro publico, mesmo com sua natureza
juridica sui generis, é uma afirmacdo que deve ser no minimo questionavel, conforme sera

demonstrado.

Assim como em outros Conselhos de Fiscalizacdo Profissional, para que o
profissional exerca a advocacia privada, torna-se necessario que o bacharel em direito esteja
inscrito na OAB, que é a entidade legitimada para fiscalizar o exercicio profissional dos
advogados como também de fixar e cobrar dos associados as contribui¢es anuais (como
determina o art. 46 da Lei n. 8.906/94..

Dai surge uma grande controvérsia, pois quando se fala em Conselhos de
Fiscalizacdo profissional é pacifico o entendimento de que eles cobram tributos de seus
associados, tendo como hipotese de incidéncia a atividade de fiscalizacdo exercida, o que vem
sendo decidido reiteradamente pelo STJ, conforme apresentado pela ementa do acorddo do
Recurso Especial n. 652554/RS™

“ADMINISTRATIVO E CIVIL. CONSELHOS PROFISSIONAIS.
FIXACAO DE ANUIDADES POR PORTARIAS/RESOLUCOES.
NATUREZA JURIDICA DA CONTRIBUICAO. ILEGALIDADE.
EXIGENCIA DE LEI. PRECEDENTES.

1. Recurso especial interposto contra acérddo segundo o qual “encontra-se
consolidado o entendimento de que as anuidades cobradas pelos Conselhos
Profissionais constituem espécie tributaria e, como tal, se submetem ao
principio da reserva legal. Assim sendo, ndo é permitido aos Conselhos
estabelecerem por meio de atos administrativos quaisquer critérios de
fixacdo de anuidade diverso do legal, sob pena de violagdo do principio
contido no art. 150, I, da CF/88".

2. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem externado
entendimento de que:

- ‘Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des sociais, de
intervencdo no dominio econdmico e de interesses das categorias
profissionais. A anuidade devida aos Conselhos Regionais que fiscalizam as
categorias profissionais tem natureza de contribui¢do social e sé pode ser

 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro José Delgado, DJ 16 de novembro de 2004.
Disponivel em: <www.stj.gov.br>. Acessado em: 06 jan. 2014,
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fixada por lei.” (REsp n° 225301/RS, Rel. Min.Garcia Vieira, DJ de
16/11/1999)

— ‘Conforme precedentes desta Corte Especial, as anuidades dos conselhos
profissionais, a excecdo da OAB, tém natureza tributaria, somente podendo
ser majoradas através de lei federal.” (MC n° 7123/PE, Rel. Min. Francisco
Falcdo, DJ de 22/03/2004)

(...)

3. Recurso especial ndo provido. (Resp. 652554/RS, Rel. Min. José Delgado,
DJ 16/11/2004)”.

A natureza tributaria das anuidades cobradas pelos Conselhos de
Fiscalizacdo Profissional trata-se de uma afirmativa ja consolidada e que ndo incide mais
duvidas, como ocorria antes a Constituicdo de 1988. Porém, quando se fala na OAB, o
discurso sobre as anuidades tomam outro rumo e passam a apresentar a caracteristica de ser

ndo-tributaria, conforme apresenta o acérddo do Recurso Especial n. 915753 do STJ:

RECURSO ESPECIAL — PROCESSUAL CIVIL — OAB — ANUIDADE —
NATUREZA JURIDICA NAO-TRIBUTARIA — EXECUCAO - RITO DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

1. A OAB possui natureza de autarquia especial ou sui generis, pois, mesmo
incumbida de realizar servico publico, nos termos da lei que a instituiu, ndo
se inclui entre as demais autarquias federais tipicas, ja que ndo busca realizar
os fins da Administrag&o.

2. As contribuicOes pagas pelos filiados & OAB ndo tém natureza tributéria.
3. As cobrangas das anuidades da OAB, por ndo possuirem natureza
tributaria, seguem o rito do Cddigo de Processo Civil, e ndo da Lei n.
6.830/80. (...)

gBResp. n. 915753, Rel. .Min. Humberto Martins, segunda turma, 22/05/2007)

Ou seja, verifica-se que a mesma obrigacdo, o pagamento de anuidades para
exercer uma profissdo, em uma entidade é considerada tributo e em outra ndo, pelo simples

fato da OAB ter uma natureza sui generis.

Torna-se evidente o fato de que as jurisprudéncias dos Tribunais foram
motivadas a dar um tratamento diferenciado a Ordem para que lhe fosse garantida a
autonomia e independéncia frente a Administracdo Publica. Porém a afirmacdo de que o0s
recursos arrecadados pela OAB ndo possuem natureza tributaria ultrapassam o limite da

razoabilidade e da proporcionalidade quando comparado com os demais Conselhos.

%Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=915753&b=ACOR&thesauru
s=JURIDICO>. Acessado em: 08 jan. 2014.
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Para explicar a natureza tributéria das anuidades da OAB, cabe citar um
trabalho de Pés-Graduacdo feito por Leonardo de Oliveira Gongalves®’, que apresentou as

seguintes palavras:

“Concessa venia, ndo ha qualquer coeréncia entre a premissa fixada ("a OAB
é uma autarquia especial ou sui generis") e a conclusdo que dela decorre ("as
contribuicBes pagas a OAB ndo sdo tributos"), haja vista que, quando da
formulacdo do conceito de tributo (estudada no primeiro capitulo), ndo se
reconheceu como requisito essencial o fato de o sujeito ativo da obrigagéo
ser de tal ou qual natureza.

Relembre-se que tributo é, para a doutrina e para o art. 3° do CTN, toda (i)
prestacdo pecuniaria (ii) compulsoria, (iii) que ndo constitua san¢do de ato
ilicito, (iv) derivada de lei (obrigacdo ex lege) e (v) cobrada mediante
atividade administrativa.

Se se aceitou essa definicdo, dessume-se que toda prestacdo pecuniaria que
possui o0s citados requisitos goza de carater tributario. Se se pretende
acrescentar-lhe um requisito (qual seja, a natureza da entidade credora), deve
ela (a definicdo) ser integralmente reelaborada, voltando-se, por
consequiéncia, ao trabalho inicial de fixagdo de premissas.

A operagdo linguistica de fixar determinada defini¢do de tributo implica
aceitar como essenciais os elementos que dela fazem parte e, de outra banda,
como acidentais as circunstancias que terminaram por ficar de fora do
conceito formulado.

Desse modo, se 0s requisitos essenciais se fazem presentes nas anuidades da
OAB, afigura-se inevitavel concluir por sua natureza (esséncia) tributaria.”

Como bem apresentou Leonardo de Oliveira Gongalves, em nenhum
momento o art. 3° do CTN determina que a natureza da entidade credora deva ser tratada com
um requesito essencial para que uma obrigacao pecuniaria seja ou ndo considera tributo. Sem
falar que, de acordo com o conceito apresentado pelo CTN, as anuidades da OAB cumprem
todos os requisitos essenciais de um tributo: por ser uma prestacdo pecuniaria; compulsoria;
gue ndo se constitui em sancdo de ato ilicito; derivada da lei; e cobrada mediante atividade

administrativa.

Diante da definicdo de tributo, os requisitos que o compde séo facilmente
observados nas anuidades da OAB, inclusive o ultimo que determina ser cobrado mediante
uma atividade administrativa. Pois o art. 46 do Estatuto da OAB determina que: “constitui
titulo executivo extrajudicial a certiddo passada pela diretoria do Conselho competente,
relativa a crédito previsto neste artigo”. Convém destacar que no ambito do Direito Tributério,

o titular da competéncia ativa tributaria, em alguns casos, nao se confunde com o que detém a

8 GONCALVES, Leonardo de Oliveira. A natureza juridica tributaria das contribuicdes devidas & Ordem
dos Advogados do Brasil. 2008. 33 f. Dissertacdo (pds-graduacdo) — Programa de estudos P6s-Graduados em
Direito Tributério: Universidade do Sul de Santa Catarina, Santa Carina, 2008.
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capacidade ativa tributaria. Conforme ocorre nos demais Conselhos Profissionais, a

titularidade da competéncia ativa tributaria é da Unido e a capacidade ativa tributaria pertence

aos Conselhos Profissionais.

No voto do citado Resp. 915753, o relator, Ministro Humberto Martins,

apresenta 0s argumentos sobre a natureza ndo-tributéria das anuidades da OAB, nos seguintes

termos:

“Cuida-se, em verdade, de contribuicdo de carater associativo, que nao sofre
as limitagdes proprias das exagdes tributérias. O valor da contribuicdo nédo
obedece a nenhuma regra de quantificacdo; ndo ha aliquota, nem base de
calculo. O valor € definido pelo respectivo Conselho Seccional, na
conformidade do que preceitua o art. 58, inciso 1X, da Lei no 8.906/94
(Estatuto), verbis:

(..

Assim, a Lei no 8.906/94 (Estatuto) assegura a OAB uma contribuicdo para
0 custeio de sua misséo institucional. A norma sob referéncia apenas faculta
a entidade a cobranca de contribuicdo de seus respectivos inscritos, sem,
contudo, delinear-lhe qualquer regra relativa a sua quantificagdo, bem como
omitindo-se quanto as questdes relativas ao vencimento ou a forma de
pagamento, que ficam a cargo de cada Seccional. Essa contribuicdo, embora
autorizada por lei, ndo se reveste de natureza tributéria, eis que ndo se
submete as limitagfes impostas pelo regime juridico tributario, em especial,
ao principio da legalidade. A sua instituicdo, valoracdo e cobranca € ato
privativo de cada Conselho Seccional da OAB, independentemente de ato
legislativo.”

Analisando esta decisdo, Leonardo de Oliveira apresenta o0 seguinte

entendimento contrario aos fundamentos levantados pelo citado Ministro:

E fragil justificar a natureza n3o tributaria com base no fato de "o valor da
contribuicdo ndo [obedecer] a nenhuma regra de quantificacdo; ndo ha
aliquota nem base de céalculo. O valor é definido pelo respectivo Conselho
Seccional (...)." Primeiro, porque 0 mesmo acontece com grande parte das
contribuicdes corporativas cobradas pelos conselhos das demais profissdes —
e nem por isso o STJ lhes nega o carater de tributo. Segundo, porque a
auséncia de aliquota ou base de célculo ndo é fator suficiente para desnaturar
um tributo. Basta ler o que doutrina Luciano Amaro sobre 0 assunto:

A quantificacdo do tributo (...) pode ser tarefa mais ou menos complexa. Nas
situacdes singelas, o quantum debeatur é j& estabelecido pela norma legal, de
modo que, ocorrido o fato descrito na lei, cabe ao sujeito passivo recolher o
montante de ‘x’, a titulo de tal ou qual tributo; trata-se de situacéo frequiente
no campo das taxas de policia. E comum, porém, que a apuracéo do valor do
tributo se deva fazer mediante operacdo mais complexa, com o emprego de
critérios definidos na lei.

(..)

A determinagdo do montante de certos tributos ndo requer, como dissemos, a
definicdo de uma base de calculo, pois 0 montante é j& identificado pela lei
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(quando esta prevé que, realizado o fato gerador, o sujeito passivo deve
pagar a quantia de ‘x’). Justamente por haver tributos cujo montante é
identificado sem necessidade de calculo (como ocorre freqlientemente com
as taxas e com alguns impostos), Geraldo Ataliba prefere a expressdo ‘base
imponivel’.

(...) A base de célculo, quando exista, € a medida da grandeza do fato
gerador. Quer a determinacdo do tributo dependa da identificagdo de uma
base de célculo, quer ndo, a incidéncia (ou imposi¢cdo) se da
necessariamente. Objeto da imposi¢do, portanto, ndo é a ‘base de calculo’, e
sim o fato gerador®,

Deste modo, fica claro que o STJ trata a OAB de um modo diferente do
comum no ordenamento juridico. O modo em que a OAB fixa a sua base de calculo, que é
determinada pelo respectivo Conselho Seccional, ¢ 0 mesmo modo que Vvarios outros
Conselhos de Fiscalizagdo Profissional fixam a sua base de célculo, ndo cabendo tal

argumento para caracteriza-la como nao-tributaria.

Além do mais, deve ressaltar que o artigo 149 da CF/88 determina
expressamente que as contribuicbes corporativas devem ser instituidas pela Unido. Ou seja,
afirmar que os Conselhos de Fiscalizagdo Profissional e o Estatuto da OAB dispdem de modo
diverso, no sentido de ndo ser necessario uma lei stricto sensu para fixar o valor das anuidades
e que estas podem ser instituidas pelo respectivo Conselhos, trata-se de um posicionamento

claramente inconstitucional.

Ocorre que atualmente os valores das anuidades sdo fixados pelos
Conselhos Seccionais de cada regido (norma contida no art. 58, inciso IX, do Estatuto da
OAB), acarretando uma violacdo também ao principio da isonomia, haja vista que pelo
exercicio de uma mesma profissao, os advogados sdo cobrados de maneira diferentes. Assim,
0 correto seria que os Conselhos Seccionais apenas recebessem as contribui¢cdes obrigatorias e
ndo fixassem o valor a ser pago, o que é competéncia da Unido, por meio de lei, de acordo
com o art. 149 da CF/88.

Portanto, fica claro que, embora a Ordem possua uma natureza sui generis,
as anuidades cobradas de seus inscritos sdo equivalentes as dos demais Conselhos
Profissionais, sendo ambas tributérias na espécie de contribuicdo corporativas. Nao tem
porque uma mesma obrigacdo ser considerada tributaria em uma instituicdo e ndo-tributéria

em outra instituicdo, somente por causa da natureza juridica da instituicéo.

8 GONCALVES, Leonardo de Oliveira. A natureza juridica tributaria das contribuicdes devidas & Ordem
dos Advogados do Brasil. 2008. 33 f. Dissertacdo (pds-graduacdo) — Programa de estudos P6s-Graduados em
Direito Tributério: Universidade do Sul de Santa Catarina, Santa Carina, 2008.
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Assim, admitindo-se a natureza tributéria das anuidades cobradas pela OAB,
ndo resta outra consequéncia sendo a de submeter as anuidades cobradas ao regime juridico
tributarios — observando os principios da legalidade, anterioridade, anual, nonagésima,
irretroatividade, etc — como também a de submeter a OAB a jurisdi¢cdo do TCU, conforme

determina o art. 70, paragrafo Unico, da CF/88, por se tratar de recurso publico.
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CONCLUSAO

O presente trabalho demonstrou de maneira racional e a luz do atual
ordenamento juridico que, mesmo a OAB sendo uma instituicdo que diverge dos demais
Conselhos de Fiscalizacao Profissional por possuir competéncias especificas que séo inclusive
previstas na Constituicdo, ndo ha porque diferencia-la das outras entidades no que tange a

cobranca das anuidades e arrecadacdo de recursos publicos.

E indiscutivel o fato de que a Ordem precisa de um elevado grau de
autonomia e independéncia para exercer o seu papel constitucional, a advocacia privada
realmente precisa estar fora da Administracdo Publica para a efetiva defesa da sociedade,
longe de qualquer obstaculo que possa influenciar no exercicio do advogado. Principalmente,
porque o advogado compde e integra o Poder Judiciario, logo, pode-se concluir que o livre
exercicio do advogado é diretamente proporcional a regular atuacdo do Poder Judiciarios e a
efetivacdo da justica na aplicacao das leis.

Porém, torna-se inadequado deixar de caracterizar as anuidades como
tributo em razéo da finalidade constitucional da OAB, trata-se claramente de uma arrecadacédo
de recurso publico e, por isso, a atual Constituicdo Federal determina em seu art. 21, inciso
XXV, que a fiscalizacdo do exercicio de profissdo, originariamente, deveria ser exercida pela

Unido, em razdo de ser um evidente servico publico.

O fato da advocacia ser uma funcdo essencial a justica e a protecdo da
sociedade, sendo mantida exclusivamente por seus associados, ndo deveria retirar o carater
publico das anuidades cobradas. O exercicio destas funcfes ndo altera o carater publico dos
recursos que arrecada, até porque o recolhimento das anuidades cobradas decorre das
atividades de disciplina, fiscalizagéo e defesa da profisséo, e ndo em razéo das demais funcoes

exercidas pela OAB.

Este recolhimento de anuidades € seguido da mesma forma pelos demais
Conselhos de Fiscalizagdo Profissional, ou seja, eles s&o mantidos por arrecadacbes de
recursos de seus associados, seus valores sdo definidos pelo préprio Conselho Profissional e,
mesmo nao sendo constituida em uma receita publica para os gastos do governo em geral,
tratam-se de tributo. A diferenca é que quando se fala em OAB é adotado um posicionamento

mais defensivo por parte do Poder Judiciério, de modo que seja garantida e alcangada a sua
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autonomia e liberdade. Dessa forma, como sugestdo académica, recomenda-se que a OAB

passe a se submeter a jurisdicéo e a fiscalizacdo do TCU.

Inserir a Ordem dos Advogados no ambito de fiscalizagdo do TCU nao
significa estabelecer uma hierarquia ou dependéncia a Administragcdo, mas somente de trazer
credibilidade para as contas publicas e respeito aos cidaddos, sobretudo aos proprios
advogados. Ndo se trata de uma submissdo ao TCU, e sim de uma submissdo da OAB a
norma constitucional que determina o dever de toda Entidade que administra dinheiro publico
prestar contas ao TCU, tal como ocorre com os demais Conselhos de Fiscalizagéo
Profissional.

Interessante mencionar também que o entendimento proposto nédo representa
uma mudanca na Lei Organica do TCU, no Estatuto da OAB ou na Constituicdo Federal, os
dispositivos que fundamentam esse posicionamento ja existem. O ponto da questdo estd na
interpretacdo dada pelos Tribunais Superiores quando se fala na OAB, de modo que se
esquivam de todos os preceitos ja estabelecidos e passam a criar um nova instituicdo,
ultrapassando até mesmo alguns limites constitucionais (como é o caso das contribuicbes
corporativas arrecadadas pelas Entidades de Classe e a fiscalizagdo do TCU) e
infraconstitucionais (como a defini¢do de tributo proposta pelo CTN).

Deve-se registrar que o0 presente assunto ndo é discutido a fundo pela
doutrina e pela jurisprudéncia, simplesmente é fixado que as anuidades da OAB possuem um
tratamento diverso dos demais Conselhos Profissionais, e aceitam-se isso para garantir uma
certa liberdade para a instituicdo. No entanto, independente do posicionamento que seja
adotado - pela administracdo ou ndo de recursos publicos pela OAB, pela natureza tributaria
ou n&o das anuidades cobradas, pela fiscalizag&o ou ndo do TCU - espera-se que pelo menos o
assunto seja fonte de debates e que este seja um ponto de partida para se obter uma sociedade

mais transparente e livre de irregularidades.
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