A AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL — PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

Em 8 de junho de 2006, decidiu a Suprema Corte, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 3026-4-Distrito Federal, que:

a) a OAB nio se sujeita aos ditames impostos pela Administragio Publica
Direta e Indireta;

b) a OAB ndo ¢ uma entidade de Administracdo Indireta da Unifo;

¢) a Ordem € um servigo publico independente;

d) a Ordem ndo estd inserida na categoria das autarquias especiais;

e) a Ordem ndo estd sujeita ao controle da Administracao;

f) a Ordem ndo estd vinculada a qualquer parte da Administracio Publi-
f Ca;

g) ndo hé relagdo de dependéncia entre qualquer 6rgido publico e a
Ordem,;

h) a Ordem ocupa-se das atividades atinentes aos advogados, que exer-
cem fung¢ao institucionalmente privilegiada;

1) a Ordem possui finalidade institucional;

j) ndo hé necessidade de concurso publico para admissiio de contratados
sob o regime trabalhista para atender seus servicos;

k) a Ordem € uma categoria impar no elenco das personalidades juridicas
do direito brasileiro.

A referida decisdo estd na mesma linha ja seguida pelo Tribunal de
Contas da Unido (AC 1765/2003), que desobrigou o Conselho Federal e os
Conselhos Seccionais da OAB da prestacdo de contas ao TCU'.

No mesmo sentido e a luz da Constitui¢do de 1946, o entido Tribunal

Federal de Recursos, em acérdao prolatado em 25/05/51, em recurso de Man-
dado de Seguranga n. 797 (RDA 29/124-147), entendeu que ndo haveria
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necessidade de os Conselhos da OAB prestarem contas aos Tribunais de
Contas.

Para o julgamento da Corte do Controle Externo, ofereceram pareceres
os professores Caio Técito, José Afonso da Silva, Eros Roberto Grau, Luiz
Rafael Mayer, havendo também no processo, por solicitagdo da OAB, parecer
de minha lavra®.

O voto vencedor do Ministro Lincoln Magalhies da Rocha referiu-se ao
fundamento maior de meu parecer, que reproduzo, por entender estar na
esséncia das manifestacdes vencedoras dos Ministros da Suprema Corte:

“45. Justificando, ainda, a solidez da decis@o judicial levada a termo,
permito-me incorporar neste voto trechos de manifestagdo do jurista Ives
Gandra da Silva Martins, em prol da elucidagdo da matéria, “verbum ad
verbum™:

“Cheguei, hd muitos anos atrds, a vislumbrar na contribui¢do para a OAB
natureza juridica de tributo no interesse de categorias sociais, sem, entretanto,
ter me pronunciado de forma definitiva. Hoje, jd ndo tenho dividas que nao
tem natureza tributdria, nem mesmo devendo ser imposta por lei, 0 que ocor-
reria se fosse uma contribui¢io, nos termos do artigo 149 da C.F..

O elemento que me levou a firmar posi¢do neste sentido, reside no
aspecto de que se a entidade que exerce o controle da advocacia estivesse
sujeita a defini¢io do ‘quantum’ dos recursos fundamentais a sua manutengao
por parte do préprio Estado (lei produzida pela Casa Legislativa e sancionada
pelo Executivo), a nitidez sua autonomia deixaria de existir € ficaria atrelada
2 boa vontade do Poder que lhe cabe muitas vezes controlar.

(...)

Hoje, ndo mais tenho ddvidas que tal contribui¢do ndo tem natureza
tributdria, ndo estando entre as que o artigo 149 se refere, ao cuidar das
contribuicdes no interesse das categorias, como ocorre, por exemplo, com os
Sindicatos patronais e dos trabalhadores, beneficiados pelas contribuigdes do
‘Sistema S’ nitidamente de natureza tributéria, como ja demonstrei em publica-
¢oOes diversas.”

46. Dessa forma, entendo que ndo merecem qualquer reparo as li¢des
trazidas 2 colacdo, sendo licito concluir pela desobrigagdo de o Conselho
Federal e Conselhos Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil apresen-
tarem prestagdes de contas a este Tribunal.

47. Consoante decisdo de 14/04/2002, ao negar provimento a Recurso
Especial, afirmou o Superior Tribunal de Justi¢a que a doutrina e jurisprudén-
cia entendem terem natureza tributdria as contribui¢des para os conselhos
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profissionais, excepcionando-se somente a OAB, “por for¢a de sua finalidade
constitucional” .

48. Em seu Voto, acolhido por unanimidade, reproduziu a Ministra
Eliana Calmon o entendimento do professor Marco Aurélio Greco, no sentido
de que “a OAB tem uma posic¢ao diferenciada dentro do Sistema Constitucio-
nal (CF - art. 133), além de, em razdo de sua autonomia e fun¢ao, ndo ser um
instrumento de atuac¢io da Unido”?.

Outra nao foi a linha dos eminentes Ministros da Suprema Corte.

O Ministro Carlos Britto, por exemplo, declara que:

“O regime juridico da OAB, na verdade, é tricotdmico: comega com a
Constitui¢do, passa pela lei organica da OAB, Lei n° 8.906, e desemboca
nesses provimentos endoadministrativos, endégenos ou da prépria institui¢io.

Para terminar, fago um outro paralelo entre a OAB e a imprensa: a OAB
desempenha um papel de representacdo da sociedade civil, histérica e cultu-
ralmente, que pode se assemelhar aquele papel tipico da imprensa. E bom que
a Ordem dos Advogados do Brasil permaneca absolutamente desatrelada do
Poder Publico. Longe de ser fiscalizada pelo Poder Publico, ela deve fiscalizar
com toda autonomia, com toda independéncia, o Poder Publico, tal como faz
a imprensa” (p. 568/9)".

O Ministro Ricardo Lewandovsky, por seu lado, comeca lembrando que:
“do ponto de vista histérico, a corporagdao dos advogados sempre foi uma
corporagdo absolutamente independente, sem qualquer vinculo com o Estado.
Isso remonta a Roma antiga, com os “collegium”, os “togatorum”, as “ordo”
em que se reuniam os advogados em “numerus clausus” e definiam as regras
de sua atuag¢@o” (p. 571)°, e continua (p. 572):

“Entdo observando aqui, vejo, em primeiro lugar em um retrospecto
historico, a OAB jamais teve qualquer vinculo com a Administracdo Publica.
Em segundo lugar: ndo estd subordinada a Administragdo Pdblica a qualquer
titulo, ndo recebe verbas publicas e também ndo gere patrimonio piblico”®.

O Ministro Cesar Peluzo, principia seu voto dizendo que (p. 528):

“Sr. Presidente, hd uma tendéncia ébvia na ciéncia do Direito e entre os
seus aplicadores, também, de, diante de certas dificuldades conceituais, se
recorrer as categorias existentes e ji pensadas como se fossem escaninhos
postos pela ciéncia, onde um fendmeno deva ser enquadrado forcosamente”’,
para continuar:

“Estou colocando a premissa da minha conclusdo. Isso significa, para
abreviar, que a institui¢do esta sujeita a normas de direito pdblico e, a0 mesmo
tempo, a normas de direito privado, independentemente de saber se € autarquia
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tipica, se € autarquia especial. Isto ndo importa para se resolver o caso con-
creto, admitir que, perante o ordenamento juridico, a OAB esta sujeita, em
alguns aspectos, a normas de direito publico e, em outros, a normas de direito
privado. A pergunta que fica € a seguinte: o regime de pessoal da Ordem estd
sujeito a regras de direito piblico? Os cargos sao criados por lei? Ha necessi-
dade de lei para regular qualquer circunstancia do regime juridico de pessoal?
A melhor resposta, a meu ver, € obviamente negativa e, se o ¢, i1sto €, se nao
se aplicam ao regime juridico do pessoal da Ordem normas de direito publico,
ainda que tenham outras explicacOes, a mim me parece que a resposta a
pergunta ¢ que nao ha interpretagdo conforme no sentido do pedido, porque
ndo se exige concurso publico, pois o pessoal da ordem dos Advogados nio
estd sujeito a normas de direito publico” (p. 529/530)%.

O Ministro Eros Grau esclarece em seu voto (p. 520):

“Sr. Presidente, a exigéncia de concurso publico alcanca todas as enti-
dades da Administragdo, seja as dotadas de personalidade de direito publico,
seja as de personalidade juridica de direito privado. Entidade que néo participa
da Administracdo nao fica sujeita, a meu ver, a concurso publico. A Ordem
dos Advogados do Brasil e os partidos politicos, que também t€m caracteris-
ticas semelhantes, ndo estdo sujeitos e. concurso publico. Por medida de
coeréncia, se entendéssemos que uma entidade que ndo participa da adminis-
tragcdo deve ficar sujeita a concurso publico, teriamos de impor essa exigéncia,
exigéncia do concurso publico, ao PT, ao PMDB, ao PSDB e assim por diante.

Ndo cabe a exigéncia em relagdo a entidade que, embora dotada de
personalidade de direito pablico, ndo pratica da Administragdo, nao esta sujeita
a tutela administrativa™?.

No julgamento, manifestaram-se os Ministros Carlos Mario Velloso,
Nelson Jobim, Gilmar Mendes, Sepulveda Pertence, Ellen Gracie, Marco Au-
rélio de Mello e Joaquim Barbosa. Foram claras as posi¢oes sobre o direito da
OAB a independéncia e autonomia (Carlos Mario Velloso, Nelson Jobim,
Sepulveda Pertence, Ellen Gracie), contrarias (Gilmar Mendes) ou moderadas
(Joaquim Barbosa), s6 que, no concernente a exigéncia de concurso publico.
E de se realcar o posicionamento nitido dos Ministros Sepulveda Pertence e
Ellen Gracie no sentido de que, embora ndo obrigatoria, a OAB poderia
adotd-lo como caminho natural para a transparéncia da contratacdo de seus
empregados (p. 594/595)'°.

De qualquer forma, estes Ministros entenderam nao haver qualquer im-
posicao de natureza constitucional ou legal para que assim a OAB agisse.

Durante todo o amplo debate no plenario, foi, repetidas vezes, realgcado
0 aspecto mais relevante da entidade, qual seja, de defesa das instituigdes,
consagrado no artigo 44, inciso I, de seu Estatuto:
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“Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil — QOAB, servico ptiblico,
dotada de personalidade juridica e forma federativa, tem por finalidade:

| — defender a Constituicao, a ordem juridica do Estado democrdtico
de direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicacdo
das leis, pela rdpida administragdo da justica e pelo aperfeicoamento da
cultura e das institui¢oes juridicas; ....." (grifos meus).

Na mesma linha, no parecer que elaborei para o Conselho Federal, a
época do debate no Tribunal de Contas da Unido, escrevi:

“Nao ha Poder Judicidrio, sem as institui¢des que provocam a sua atua-
¢ao. Nao ha Poder Judicidrio, sem Ministério Publico e Advocacia.

O Ministério Publico € essencial a lci e a cidadania, sendo seus integran-
tes os defensores naturais e institucionais da Ordem Legal e dos cidadios.

A Advocacia, em suas trés vertentes (Advocacia Publica, Advocacia e
Defensoria Pablica), estd na mesma linha, embora sua atuagiio principal seja
em defesa de interesses e direitos concretos de seus representados. Uma con-
sequiéncia natural de seu “munus” € a defesa da lei e da cidadania.

Nao sem razdo, entre os legitimados para defesa da Ordem Juridica, em
Controle Concentrado, ao lado do Procurador Geral da Republica, encontra-se
o presidente do Conselho Federal da OAB. :

A Advocacia pode ser publica e, a evidéncia, nesse caso estd sujeita ao
controle do Tribunal de Contas da Unido, como departamento governamental,
ostentando o Advogado-Geral da Uniiio o titulo de Ministro de Estado. E pode
ser mantida pelo Estado para defender os necessitados e insuficientes, através
das Defensorias Publicas, também, entidades estatais, sujeitas ao controle do
Tribunal de Contas da Unido ou dos Estados.

A Advocacia privada, todavia, estd fora da Administracio e do controle
governamental. E exercida pela sociedade, para a sociedade e em defesa da
sociedade, grande parte das vezes contra as tendéncias — mesmo em regimes
democrdticos — totalitdrias do Estado ou daqueles que o empalmam, a justi-
ficar a defini¢ao de Helmut Kuhn, no seu livro “El Estado” (Ed. RIALP), de
que 0 “Estado € uma mera estrutura de poder”

A entidade que controla todos os advogados é instituida por lei, com
personalidade “sui generis”, pois se a advocacia é uma funcio essencial 2
justi¢a e de protegdo da sociedade, a entidade que a controla nio pode estar
sujeita, nem subordinada ao Poder, tendo plena independéncia e autonomia
financeira, visto que é exclusivamente mantida pelos advogados. E de se
lembrar que, muitas vezes, tem-se transformado na tnica voz do povo, como
ocorreu no regime de excecao de 1968 a 1977, quando houve censura de
imprensa e a sociedade s6 se manifestava contra o Estado, através da QAB.
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Tal entidade ndo se enquadra, em nenhum aspecto, nos pontos mencio-
nados no pardgrafo tnico do artigo 70 da Constitui¢do Federal ou nas hipoteses
de fiscalizacdo do artigo seguinte. Controla uma fungdo essencial a Adminis-
tracdo da Justica, mas, ao contrério do Ministério Publico, da Advocacia Geral
da Unido e da Defensoria Publica da Unido — as duas dltimas departamentos
do Estado e a primeira instituigdo mantida pelo Estado — a OAB ¢€ inde-
pendente, autdnoma e exclusivamente mantida por seus associados, com
contribuicdes democraticamente definidas por seus representantes eleitos li-
vremente pela classe” (p. 19/23)'.

A transcricao das referidas pegas, neste trabalho, objetiva mostrar como,
com nitidez e pertinéncia, tanto a Suprema Corte, como o Tribunal de Contas,
nos moldes do que ja haviam feito o Superior Tribunal de Justi¢a e o Tribunal
Federal de Recursos, ndo vislumbraram qualquer dependéncia da OAB as
regras da Administragdo Publica, por ocupar, como o eminente relator Eros
Grau afirmou (na ementa), uma categoria impar, entre as entidades juridicas
existentes no direito brasileiro.

E a decisdo da Suprema Corte definindo o perfil juridico da OAB, a luz
da Constituicdo, deixando de submeté-la ao regime juridico das estruturas de
direito publico, inclusive no tocante a contratagio e defini¢do de indenizagdes,
revelou a verdadeira natureza juridica da instituicdo, no sistema juridico na-
cional'?,

Por torca da jurisprudéncia dominante antes da E.C. n. 45/04 e, agora,
por expressa enunciagdes da lei suprema, as decisGes da Suprema Corte, no
controle concentrado de constitucionalidade, tém efeito vinculante e devem
ser seguidas pelos demais tribunais e juizos monocraticos'.

Pouco héa a acrescentar aos exaustivos debates travados, tanto na Supre-
ma Corte, como no Tribunal de Contas da Unido. |

A prépria ementa da ADIn 3026 expde, com meridiana clareza, todos os
aspectos decididos'*

N3ao vejo duv1das maiores na clara concepc¢do de que a OAB representa
categoria impar entre as personalidades juridicas do Brasil.

Lembro-me de debate que presidi, em Brasilia, entre os Senadores Ro-
berto Campos, Elcio Alves e o Deputado Eduardo Magalhaes, nos alvores da
Constitui¢cdo, em Semindrio realizado por Institui¢ao brasiliense.

Na ocasido, o saudoso Senador Roberto Campos — uma das mais ful-
gurantes inteligéncias da histéria do Brasil e a quem devo, pessoalmente, meu
lancamento no mundo editorial, com o prefdcio que elaborou para meu pri-
meiro livro “Desenvolvimento Econdmico e Seguranga Nacional — Teoria
do Limite Critico”, no qual buscava eu estabelecer um equilibrio entre as
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despesas militares necessarias, de um lado, e o desenvolvimento econdmico,
de outro, tendo Roberto encerrado o prefacio com seu senso de humor carac-
teristico, e declarado que “conhecer os fatos é a melhor forma de evitar-se a
fatalidade” —, criticou acerbadamente os privilégios que a classe dos advo-
gados obtivera, mediante “lobby”, junto a Constituinte, ao ter — o que ne-
nhuma outra profissdo obtivera — regulac¢io no patamar da Carta Magna (arts.
93, 129 § 3°, 132, 133, 103, 103%, 130* § 4°).

O Ministro Carlos Britto, lembra, no citado acérddo, que o constituinte
fez trés mengdes a OAB, cinco ao Conselho Federal e quatorze vezes a
advogado'’.

Apesar de presidir a sessdo, fiz questdo de interromper o saudoso amigo
e lembrar-lhe; que, sem a advocacia, ndo haveria o Poder Judicidrio, um dos
Trés Poderes; que ele, pessoalmente, fazia parte de um dos Trés Poderes, ao
qual a lei maior dedicara tratamento especial, independente de “lobbies”, pois
ao Legislativo a Constituinte dedicou os arts. 44 a 69 da lei, além de outros,
inseridos no titulo IV e demais; que o Poder Executivo mereceu os arts. 76 a
91, além de outros, que o Poder Judicidrio fora tratado nos arts. 92 a 126, além
de outros. E o Ministério Publico teve seu regime juridico enunciado nos arts.
127 a 132, além de outros. Enfatizei que a advocacia, apesar de funcio
essencial a administragdo de justica, fora a menos aquinhoada com disposicdes
constitucionais de preservagdo de seu relevante servigco de defender a socie-
dade, o que hoje, claramente, fica realgado pelo art. 44, inciso I, ja retrocita-
do'®.

O Senador Elcio Alvares, também advogado, e o saudoso deputado
Eduardo Magalhaes apoiaram minha manifestacdo de defesa da classe dos
advogados. O Senador Roberto Campos, entdo, com fleuma inglesa e bom-
senso brasileiro, disse com olimpica tranqiiilidade, apds os contundentes ata-
ques, que esquecessem suas observagdes e que passava a tratar do tema espe-
cifico que lhe fora dado apresentar.

Tal debate, a que ja outras vezes fiz referéncia, trago, nestas breves
consideragées sobre o acérddao do Pretério Excelso, para mostrar a absoluta
relevancia e a importancia inequivoca que a classe dos advogados e seu 6rgio
representativo — cujos dirigentes sdo livremente eleitos para conduzir e fis-
calizar o exercicio profissional — exerce também para a defesa das institui-
coes.

No referido debate, o Senador Elcio Alvares, advogado, lembrou que,
qualquer dos componentes dos Trés Poderes, inclusive os membros do “Par-
quet”, se, um dia, fossem acusados e tivessem que se defender em juizo,
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necessitariam da independéncia, da autonomia e dos préstimos de um advoga-
do para fazé-lo, inclusive, S.Exa., o Presidente da Republica.

Tais aspectos, que trago — nesta fase da vida em que, se tivesse traba-
lhado no servico publico, talvez seguisse a sinaliza¢gio da bem humorada
observag@o do Ministro Pertence, para furtar-se a responder a jornalistas sobre
suas pretensdes de ocupar, no futuro, cargo no Executivo, ou seja, voltar a
freqiientar novamente as “matinés”, pois ja estaria aposentado compulsoria-
mente — lembram um pouco da histéria e dos primérdios daqueles que
elaboraram a Constitui¢@o ¢ siio relevantes para que se perceba a particular
importincia que se deu a mais independente de todas as institui¢cdes para a
defesa da democracia e do Estado de Direito!”.

Estou convencido de que exatamente por for¢a desta independéncia e
desta autonomia, a Ordem dos Advogados nio poderia jamais — como, com
fantastico rigor cientifico a Suprema Corte reconheceu — estar submetida a
qualquer poder, a fiscaliza¢do externa, a qualquer controle, visto que € insti-
tui¢do fiscalizadora das institui¢des ¢ passaria a correr o risco de ser controlada
¢ manietada, restringindo a sua fung¢lo maior perante a sociedade. Como
sempre disse, a defesa das institui¢cdes ultrapassa a prépria representaciio dos
clientes de que os advogados sido conselheiros ou patronos, como bem ficou
demonstrado a época em que a imprensa era obrigada a calar-se, pela censura
prévia e a OAB transformou-se no pulmao da sociedade, no regime de excecio
de 69 a 71.

A Ordem tem esta fun¢do maior, portanto, como representante do povo,
de preservar e defender as institui¢des, mais do que qualquer outra, visto que
as demais, por mais relevantes que scjam as suas fungdes, estdo subordinadas
a rigidas normas da Administra¢dio, podendo sofrer as limitagcdes préprias e
necessarias, muitas vezes, determinadas pelos controles internos e externos
das Cortes de Contas'®,

Nido a OAB!

Sempre disse que o que caracteriza a esséncia do Estado Democritico
de Direito € o direito de defesa. Onde este estd assegurado, a democracia ¢ a
ordem juridica asseguradas estdo. Onde hd cerceamento ao direito de defesa,
o Estado pode ser de Direito, mas ndo serd Democratico de Direito, visto que
os detentores do poder terminam por definir as regras e impor as suas solucdes,
como aconteceu nos regimes de Hitler, Mussolini, Stalin, Fidel Castro e Pino-
chet,

O direito de defesa é um bem superior da democracia e este sO estard
assegurado com advogados livres, capazes, como reconheceu o Supremo Tri-
bunal Federal, de lutar, a exaustdo, pelo mais importante dos direitos outor-
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gados ao ser humano, num estado organizado, depois da vida, que € a liber-
dade. SO ha liberdade efetiva se estiver armada pelo direito de defesa e o direito
de defesa sO pode ser complctamente exercido se houver advogados livres e
a instituicdo que os representa independente e autdonoma?®’.

Irretocavel, portanto, a clara decisdo da Suprema Corte.

NOTAS

[. A ementa esta assim redigida:

“Identificacdo: Acordao 1765/2003 - Plendario

Nimero Interno do Documento: AC-1765-46/03-P

Ementa: Representagdao formulada pelo Ministério Puiblico junto ao TCU. Sub-
missao da Ordem dos Advogados do Brasil a jurisdicao do TCU Conhecimento.
Improcedéncia. Arquivamento.

- Desobrigacdo pelos Consclho Federal e os Conselhos Seccionais da Ordem
dos Advogados do Brasil da prestacao de contas ao TCU. Consideracoes.

- Submissao da OAB a jurisdi¢ao do TCU. Andlise da matéria.

Grupo/Classe/Colegiado: Grupo II / Classe VII / Plenario

Processo: 002.666/1998-7

Natureza: Representagao.

Entidade: Ordem dos Advogados do Brasil - OAB

Interessados: Joao Odil Moraes Haas, 5* Secex, Ministério Publico junto ao
TCU, Wilson Rodolpho de Oliveira e Maria Lucia Pereira

Sumario: Representacoes formuladas por Unidade Técnica do Tribunal e pelo
Ministério Publico junto a Corte de Contas, ambas versando sobre a submissio da
Ordem dos Advogados do Brasil - OAB a jurisdi¢ao do TCU. Audiéncia da mencio-
nada entidade. Apresentacao de argumentos em sentido contrario a pretensdo dos
Representantes. Conhecimento. Afastamento da jurisdi¢do do TCU em razdo de sen-
tenca judicial transitada em julgado. Consideragdes a respeito da sentenga. Improce-
déncia das Representagodes. Arquivamento dos autos™ (grifos meus) (Site TCU Inter-
net).

2. O Min. Lincoln Magalhdes da Rocha assim concluiu o seu voto:

“51.Em que pese o inconformismo do nobre Parquet especializado, demonstra-
do por Intermédio da Representag¢ao que inaugurou o TC 006.255/1999-0, compreendo
que qualquer deliberacao, adotada em sintonia com o encaminhamento propugnado
pela referida Representacao, encontraria Obice em face do provimento ao Mandado
de Seguranca deferido ha mais de 50 anos pelo TFR. Tal situacdo encontra-se demons-
trada a saciedade nos autos, merecendo destaque os ensinamentos doutrindrios e
jurisprudenciais, da lavra dos professores Caio Tacito, Jos¢ Afonso da Silva, Ives
Gandra da Silva Martins, Eros Roberto Grau, Luiz Rafael Mayer, entre outros, os
quais, com Inteligéncia, zelo e percuciéncia, debrugaram-se sobre o tema, oferecendo
a lide licdes de grande valia associadas a convalidacdo do aresto.
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Ante o exposto, entendendo que a preliminar suscitada pela OAB, relativamente
ao impedimento para participar da votacdo, ndo alcanga o Senhor Ministro Benjamin
Zymler, endosso as conclusdes de Sua Exa. quanto a esse aspecto, e, no mérito, com
as escusas de praxe, associo-me as sugestoes alvitradas pelo Revisor, eminente Mi-
nistro Ubiratan Aguiar, compreendendo que o Conselho Federal e os Conselhos
Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil ndo estio obrigados a prestar contas
a este Tribunal em obediéncia a coisa julgada, representada pelo Acérdao prolatado
pelo Tribunal Federal de Recursos em 25/05/1951, nos autos do Recurso de Mandado
de Seguranca n° 797 (in RDA 29/124-147) (Site TCU Internet).

3. Recurso Especial n°® 273.674-RS/2000/0084577-9.

DJ 29/09/2006, Ementario n. 2249-3.
DJ 29/09/2006, Ementario n. 2249-3.
DJ 29/09/2006, Ementério n. 2249-3.
. DJ 29/09/2006, Ementario n. 2249-3.
DJ 29/09/2006, Ementério n. 2249-3.

9. DJ 29/09/2006, Ementario n. 2249-3,

10. DJ 29/09/2006, Ementério n. 2249-3.

11. Revista Forum Administrativo, ano I, n. 5, julho/2001, p. 598/9.

12. Na mesma linha, leia-se o parecer do Ministro Rafael Mayer: “ A anilise
feita ao longo do parecer contém as premissas que permitem induzir as respostas aos
quesitos enunciados pela ilustrada Consulente, definidas nas proposi¢des a seguir:

1) Do préprio texto legal se tem que as fungdes da OAB ndao se cingem a
fiscalizacdo do exercicio profissional, pois outras, igualmente relevantes, e até emi-
nentes, compoem a sua finalidade institucional, como se vé dos incisos I e II do art.
44 da Lei 8.906/94.

2) A destinacdo, pela OAB/DF de 40% de sua receita para a CAA/DF, atende
ao principio da legalidade, pois resulta de imposi¢ao do art. 62, § 5° da Lei 8.906/94,
€ esta norma, por sua vez, nao vai de encontro a texto constitucional, supostamente o
que veda a vinculacao de receita de impostos (art. 167, IV), eis que se trata de despesa
decorrente de seu orcamento préprio, inerente a sua autonomia institucional.

3) Sendo a CAA um dos 6rgaos da OAB, a destina¢do de receita de um a outro
se conforma, plenamente, a previsao legal, inserida no Estatuto, e se comporta de
acordo com o sistema federativo da OAB, em que os varios 6rgdos sdo vinculados e
interdependentes.

4) Embora as anuidades da OAB sejam exagoes obrigatdrias para os advogados
inscritos, elas ndo assumem o carater de tributo, em qualquer das espécies, constitu-
cionalmente previstas, o que ademais estd decidido em coisa soberanamente julgada,
na qual a OAB foi parte, nao havendo, pois, considerar-se a Lei 8.906/94, no ponto
em que dispde sobre a competéncia dos Conselhos Seccionais para fixa-las e cobra-las,
passivel do vicio de inconstitucionalidade formal, pelo fato de ndo ter cabido a
iniciativa da lei ao Presidente da Republica.
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5) Nao ha colisdo infra-constitucional entre as normas especificas de assisténcia
social — e as normas gerais de previdéncia e assisténcia, haja vista as normas supra-
legais sobre conflito de leis.

6) Conclusivamente, a cobranga da anuidade e seus respectivos repasses a
CAA/DF, pela OAB/DF, sdo constitucionais porque inteiramente conformes ao prin-
cipio da legalidade” (em voto a que o parecerista teve acesso).

13. O § 2° do artigo 102 da lei suprema passou a ter, pela redacio da E.C. 45/04,
a seguinte dic¢do: “§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas a¢des diretas de inconstitucionalidade e nas a¢coes declaratdrias
de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativa-
mente aos demais Orgdos do Poder Judicidrio e a administragao publica direta e

indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (Redacido dada pela Emenda Cons-

titucional n° 435, de 2004)”. Gilmar Mendes, todavia, ao comentar o artigo 28 da Lei
9868/99, como se segue: “ A Emenda Constitucional n. 3, promulgada em 16 de marco

de 1993, que, no que diz respeito a ag¢do declaratdria de constitucionalidade, inspirou-
se direta e imediatamente na Emenda Roberto Campos, consagra que “as decisdes
definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes declara-
torias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficicia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio
e do Poder Executivo” (art. 102, § 2°).

Embora o texto aprovado revele algumas deficiéncias técnicas, ndo parece
subsistir divida de que também o legislador constituinte, tal como fizera a Emenda
Roberto Campos, procurou distinguir a eficacia “erga omnes” (eficdcia contra todos)
do efeito vinculante, pelo menos no que concerne a agao declaratdria de constitucio-
nalidade.

A Lei n. 9.868, por sua vez, em seu art. 28, paragrafo dnico, trouxe afinal um
tratamento uniforme e coerente a matéria, prevendo que as declara¢des de constitu-
cionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpreta¢do conforme a Consti-
tuigdo e a declaragao parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém
eficicia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e da Administragdo Publica federal, estadual e municipal” (Controle con-
centrado de Constitucionalidade, Ed. Saraiva, 2a. ed., 2005, p. 543).

14. *“ADI 3026 / DF - DISTRITO FEDERAL

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Relator(a): Min. EROS GRAU

Julgamento: 08/06/2006 Orgio Julgador: Tribunal Pleno

Publicagdo : DJ 29-09-2006 PP-00031

EMENT VOL-02249-03 PP-00478

Parte(s)

REQTE.(S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

REQDO.(A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA
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ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

REQDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

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

ADV.(A/S) : LUIZ CARLOS LOPES MADEIRA

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 1° DO AR-
TIGO 79 DA LEI N. 8.906, 2* PARTE. “SERVIDORES” DA ORDEM DOS ADVO-
GADOS DO BRASIL. PRECEITO QUE POSSIBILITA A OPCAO PELO REGIME
CELETISTA. COMPENSACAO PELA ESCOLHA DO REGIME JURIDICO NO
MOMENTO DA APOSENTADORIA. INDENIZACAO. IMPOSICAO DOS DITA-
MES INERENTES A ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA E INDIRETA. CON-
CURSO PUBLICO (ART. 37, Il DA CONSTITUICAO DO BRASIL). INEXIGEN-
CIA DE CONCURSO PUBLICO PARA A ADMISSAO DOS CONTRATADOS
PELA OAB. AUTARQUIAS ESPECIAIS E AGENCIAS. CARATER JURIDICO DA
OAB. ENTIDADE PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO INDEPENDENTE.
CATEGORIA IMPAR NO ELENCO DAS PERSONALIDADES JURIDICAS EXIS-
TENTES NO DIREITO BRASILEIRO. AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DA
ENTIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE. VIOLACAO DO ARTIGO 37, CA-
PUT, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. NAO OCORRENCIA. 1. A Lei n. 8.906,
artigo 79, § 1°, possibilitou aos “servidores” da OAB, cujo regime outrora era esta-
tutdrio, a opg¢do pelo regime celetista. Compensa¢do pela escolha: indenizagao a ser
paga a época da aposentadoria. 2. Nao procede a alegagcdo de que a OAB sujeita-se
aos ditames impostos a Administracao Publica Direta e Indireta. 3. A OAB nio é uma
entidade da Administracio Indireta da Unido. A Ordem € um servi¢o puiblico inde-
pendente, categoria impar no elenco das personalidades juridicas existentes no direito
brasileiro. 4. A OAB ndo estd incluida na categoria na qual se inserem essas que se
tem referido como “autarquias especiais’ para pretender-se afirmar equivocada inde-
pendéncia das hoje chamadas “agéncias”. 5. Por ndo consubstanciar uma entidade da
Administragao Indireta, a OAB nao estd sujeita a controle da Administra¢cdo, nem a
qualquer das suas partes estd vinculada. Essa ndo-vinculagao é formal e materialmente
necessaria. 6. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados, que exercem
funcdo constitucionalmente privilegiada, na medida em que sao indispensiveis a
administracao da Justica artigo 133 da CB/88]. E entidade cuja finalidade é afeita a
atribuigOes, interesses e sele¢io de advogados. Nao ha ordem de relagao ou depen-
déncia entre a OAB e qualquer 6rgao publico. 7. A Ordem dos Advogados do Brasil,
cujas caracteristicas sdo autonomia e independéncia, ndo pode ser tida como congé-
nere dos demais Orgaos de fiscalizacio profissional. A OAB nao estd voltada exclu-
sivamente a finalidades corporativas. Possui finalidade institucional. 8. Embora de-
corra de determinagdo legal, o regime estatutario imposto aos empregados da OAB
ndo € compativel com a entidade, que é autdbnoma e independente. 9. Improcede o
pedido do requerente no sentido de que se dé interpretagao conforme o artigo 37,
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inciso II, da Constitui¢do 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 admissao dos contratados sob o regime trabalhista
pela OAB. 1. Principio da moralidade. Etica da legalidade e moralidade. Confina-
mento do principio da moralidade ao ambito da ética da legalidade, que ndo pode ser
ultrapassada, sob pena de dissolu¢do do préprio sistema. Desvio de poder ou de
finalidade. 12. Julgo improcedente o pedido.

ACORDAQ: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
do STF, em sessdao plendria, sob a presidéncia da Min.Ellen Gracie, na conformidade
da ata do julgamento e das notas taquigréaficas, por maioria de votos, julgar improce-
dente o pedido.

Brasilia, 8/06/2006. EROS GRAU - Relator” (DJ 29/09/2006, Ementario 2249-
3, Tribunal Pleno). '

15. DJ 29/09/2006, Ementirio 2249-3.

16. Transcrevo trecho do Decalogo do Advogado, que elaborei na década de 80
para meus alunos da Universidade Mackenzie:

“1. O Direito € a mais universal das aspiracoes humanas, pois sem ele ndo ha
organizacdao social. O advogado é seu primeiro intérprete. Se ndo considerares a tua
como a mais nobre profissdo sobre a terra, abandona-a porque nio és advogado.

2. O direito abstrato apenas ganha vida quando praticado. E 0s momentos mais
dramdticos de sua realizacdao ocorrem no aconselhamento as ddvidas, que suscita, ou
no litigio dos problemas, que provoca. O advogado € o deflagrador das solugdes. Sé
conciliador, sem transigéncia de principios, e batalhador, sem tréguas, nem levianda-
de. Qualquer questao encerra-se apenas quando transitada em julgado e, até que isto
ocorra, o constituinte espera de seu procurador dedicacdo sem limites e fronteiras.

3. Nenhum pais € livre sem advogados livres. Considera tua liberdade de opinido
e a independéncia de julgamento os maiores valores do exercicio profissional, para
que nao te submetas a forca dos poderosos e do poder ou desprezes os fracos e
insuficientes. O advogado deve ter o espirito do legendario El Cid, capaz de humilhar
reis € dar de beber a leprosos.

4. Sem o Poder Judicidrio nio ha Justica. Respeita teus julgadores como desejas
que teus julgadores te respeitem. S assim, em ambiente nobre a altaneiro, as disputas

judiciais revelam, em seu instante conflitual, a grandeza do Direito.

2

------------

18 O artigo 70, § unico, da CF, esta assim redigido: “Art. 70. A fiscalizagio
contabil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades
da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacao das subvencdes e rentncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacio-
nal, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

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

de natureza pecuniaria.(Redaca la Emenda
lembrando que a OAB nao se enquadra em nenhuma das hipoteses do referido controle
autorizado pela lei maior. ' -

19. Celso Ribeiro Bastos lembra que: ““A ampla defesa sé estara plenamente
assegurada quando uma verdade tiver iguais possibilidades de convencimento do
magistrado, quer seja ela alegada pelo autor, quer pelo réu.

As alegacoes, argumentos e provas trazidos pelo autor é necessario que corres-
ponda igual possibilidade de geragdo de tais elementos por parte do réu.

Ha que haver um esfor¢o constante no sentido de superar as desigualdades
formais em sacrificio da geracao de uma igualdade real.

O contraditoério, por sua vez, insere-se na ampla defesa. Quase que com ela se
confunde integralmente, na medida em que uma defesa hoje em dia nao pode ser sendo
contraditéria. O contraditério €, pois, a exteriorizacao da propria defesa. A todo ato
produzido cabera igual direito da outra parte de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo
que lhe convenha, ou ainda de fornecer uma interpretacao juridica diversa daquela
feita pelo autor.

Dai o caréiter dialético do processo, que caminha através de contradi¢des a serem
finalmente superadas pela atividade sintetizadora do juiz.

E por isso que o contraditério ndo se pode limitar ao oferecimento de oportu-
nidade para produgio de provas. E preciso que ele mesmo avalie se a quantidade de
defesa produzida foi satisfatoria para a formacao do seu convencimento.

Portanto, a ampla defesa nao é aquela que € satisfatéria segundo os critérios do
réu, mas sim aquela que satisfaz a exigéncia do juizo” (Comentarios a Constituicdo
do Brasil, 2° vol., Ed.Saraiva, 3a. Ed., 2004, Sao Paulo, p. 288/9).

20. O artigo 5°, inciso LV, da CF, esta assim redigido: “LV - aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (grifos meus).
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