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RESUMO

O objetivo central desta monografia é contribuir na discussao acerca da natureza e regime
juridico da Ordem dos Advogados do Brasil, instituicdo que é de suma importancia para a
garantia do regime democréatico no pais. Ao longo do trabalho, encontra-se exposto uma
breve historia da advocacia, a criacdo da OAB, a sua luta contra arbitrariedades ocorridas no
pais, a sua natureza juridica na concep¢do do Supremo Tribunal Federal, do Tribunal de
Contas da Unido e da doutrina patria. Também sera descrito a luz da doutrina e jurisprudéncia
as regras juridicas as quais a Ordem e as Autarquias estdo submetidas, tais como 0s aspectos
relacionados a modalidade de responsabilidade civil, a forma de contratacdo de pessoal, 0
gozo de imunidade tributaria, as prerrogativas processuais, 0s controles a que estdo
submetidas.

Palavras chave: Ordem dos Advogados do Brasil. Natureza Juridica. Regime Juridico.
Autarquia.



ABSTRACT

The main objective of this monograph is to contribute to the discussion about the nature and
legal regime of the Order of Attorneys of Brazil, an institution that is of paramount
importance for guaranteeing the democratic regime in the country. Throughout the work, a
brief history of advocacy is exposed, the creation of the OAB, its fight against arbitrariness
that occurred in the country, its legal nature in the conception of the Supreme Federal Court,
the Federal Court of Accounts and homeland doctrine. The legal rules to which the Order
and autarchies are subject will also be described in the light of doctrine and jurisprudence,
such as aspects related to the civil liability modality, the way of hiring personnel, the
enjoyment of tax immunity, the procedural prerogatives, the controls to which they are
submitted.

Keywords: Order of Attorneys of Brazil. Legal Nature. Legal Regime. Autarchy.
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1 INTRODUCAO

O tema trabalhado na presente monografia € a natureza juridica da Ordem dos
Advogados do Brasil e o seu regime juridico, tematica que, de ha muito tempo, vem sendo
debatida na jurisprudéncia e pesquisada pelos juristas.

A controvérsia existe, pelo menos, desde que a Ordem era regida pelo seu antigo
estatuto, Lei n. 4.215/63, que era ambiguo e dizia que ndo se aplicava as disposicGes legais
referentes as autarquias ou entidades paraestatais.

Cumpre apontar que ha, ao menos, dois posicionamentos sobre a natureza da aludida
instituicdo, o que entende que se trata de entidade sui generis e, por outro lado, o que a
enquadra como uma autarquia especial, semelhante aos demais Conselhos de Fiscalizagdo
Profissional.

Em 2006, quando do julgamento da Ag&o Direta de Inconstitucionalidade n® 3026/DF
(BRASIL, 2006), ajuizada pelo Procurador Geral da Republica, que pretendia que fosse
declarada inconstitucional de trecho §1° do art. 79, 1, da Lei 8.906/1994 e que fosse
interpretado o caput do referido dispositivo em conformidade com o art. 37, 1l, da CF/88,
esta Ultima medida tinha como finalidade submeter a Ordem a realizag&o de prévio concurso
publico para admitir pessoal, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a OAB ndo se
submete a obrigacdo de prévio concurso publico para contratar empregados, porque, segundo
o Tribunal Constitucional, ndo faz parte da Administracdo Publica Indireta, sendo uma
instituicdo com personalidade juridica impar.

Apds a mencionada ADI, ganhou forca a posicdo de que a Ordem dos Advogados do
Brasil é uma entidade sui generis. Contudo, a referida decisao judicial ndo pacificou o tema,
uma vez que o regramento juridico da OAB € mal resolvido.

Isto posto, juristas criticam o regramento juridico atual da OAB, onde quase todos as
prerrogativas do poder puablico estdo presentes, no entanto, as restricbes, emanadas do
principio da indisponibilidade do interesse publico, ndo alcanca a aludida entidade.

Em 2018, o Tribunal de Contas da Unido, no processo administrativo n°® TC
015.720/2018-7 (BRASIL, 2018), entendeu de forma diversa da Corte Constitucional, dado
que a decisdo foi no sentido de que a OAB deve ser fiscalizada pelo o aludido 6rgéo auxiliar
de controle externo do Congresso Nacional, sendo o principal argumento utilizado, no
relatorio e voto do Ministro Bruno Dantas, que foi acompanhado pelos demais ministros

presentes no julgamento, a natureza juridica autarquica da OAB.



E imperioso definir a natureza da instituicéo para responder, dentre outras indagagdes,
as seguintes: a entidade deve gozar de privilégios processuais e imunidade tributaria
reciproca? Quais sdo as regras e principios que serdo aplicados para contratar e regulamentar
0 pessoal que trabalha na instituicdo? Quais controles a instituicdo deve se submeter? Todas
essas indagac0es estdo relacionadas com o regramento juridico da entidade, que precisa ser
definido com clareza.

Apos a breve contextualizacdo da polémica que circunda a natureza juridica e o
regime juridico aplicavel ao aludido ente, verificando a grande controveérsia sobre o tema, é
preciso delimitar o problema que sera enfrentado, que é: a luz das decisdes jurisdicionais e
dos posicionamentos doutrinarios qual é a natureza e o regime juridico da Ordem dos
Advogados do Brasil?

Isto posto, aponta-se que a resposta para o problema levantado acima é: a natureza
juridica da Ordem dos Advogados do Brasil é autarquica e, portanto, deve estar submetida
ao regime juridico de direito publico, com as prerrogativas e restri¢cdes inerentes a tal.

A presente monografia baseia-se em pesquisa bibliografica e estudo de casos, sendo
predominantemente descritiva, vez que estd exposto ao longo dos capitulos os
posicionamentos de varios 6rgaos jurisdicionais e doutrinadores, no entanto, considerando
gue os posicionamentos acerca do tema sao divergentes, na conclusao apresentaremos em
detalhes a fundamentacéo da hipotese.

Além disso, é importante ressaltar o método qualitativo da pesquisa e a utilizacdo do
método dedutivo, pois partindo do conceito e das caracteristicas essenciais de autarquia,
conceito mais amplo, pretendemos enquadrar dentro dela a Ordem dos Advogados do Brasil,
espécie daquele género.

Para responder o problema exposta acima e enfrentar o objetivo geral, que é delimitar,
com auxilio das decisGes jurisdicionais e dos posicionamentos doutrinarios, a natureza
juridica da Ordem dos Advogados do Brasil e o regime juridico aplicavel a entidade, é
necessario seguir alguns passos.

Primeiramente, esta exposto breve historia da advocacia e da Ordem dos Advogados
do Brasil e a exposi¢édo das caracteristicas essenciais da Ordem dos Advogados do Brasil,
tais como suas competéncias, finalidades institucionais, a estruturagdo dos seus 6rgaos e 0s
aspectos que a diferenciam das demais instituicoes.

O segundo passo é descrever as caracteristicas essenciais e 0 regramento juridico das
autarquias e da Ordem dos Advogados do Brasil comparativamente, dando o énfase nas

autarquias especais, em especial os conselhos de fiscalizagdo profissional, estando exposto
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no segundo capitulo as nogdes terminoldgicas, historicas e conceituais que envolvem o
género autarquico, além do regime juridico da OAB e das Autarquias, que inclui a forma de
criacdo e extingdo, as prerrogativas processuais, imunidades tributérias, formas de controle
e de contratacdo de pessoal.

Na terceira etapa, que foi trabalhada no ultimo capitulo, explica-se 0s
posicionamentos do Supremo Tribunal Federal, em especial a decisdo proferida na ADI
3026/DF, do Tribunal de Contas da Uni&o e da doutrina sobre o problema,

Por fim, define-se, na concluséo, qual € a natureza e o regime juridico mais adequado

para Ordem dos Advogados do Brasil.
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2 A ADVOCACIAEAOAB

Neste capitulo, sera trabalhado a historia da advocacia, da Ordem dos Advogados do

Brasil, organizagao, competéncias e finalidades institucionais da entidade.
2.1 Noc0es historicas e conceituais acerca da advocacia e OAB

A atividade do advogado pode ser compreendida, em uma dimens&o micro, como a
vocalizacdo da pretensdo de outra pessoa em juizo ou extrajudicialmente, tanto que o termo
advém do latim ad (para junto) vocatus (chamado), que significa chamado para socorrer
outrem. No entanto, a real importancia do livre exercicio de tal mister € melhor visualizada
em sua maior dimensdo, qual seja, um obrigatorio pressuposto do proprio Estado
Democratico de Direito, conforme destaca Mamede:

Em verdade, é o advogado um instrumentalizador privilegiado do Estado
Democréatico de Direito, a quem se confiam a defesa da ordem juridica, da
soberania nacional, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, bem como dos
valores sociais maiores e ideias de justica; mesmo o pluralismo politico tem, em
sua atuagdo constitucional e eleitoral, um sustentculo. Constituem seus
conhecimentos, seu trabalho sua combatividade, elementos indispensaveis para a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, da erradicagdo da pobreza e

do desrespeito aos pobres, aos marginalizados, da independéncia nacional, da
prevaléncia dos direitos humanos (2014, p. 07).

E inato do ser humano a vida em sociedade, conforme li¢Ges de Aristételes:

Agora é evidente que o homem, muito mais que as abelhas ou outro animal
gregario, € um animal social. Como costumamos dizer, a natureza nada faz sem
propdsito, e 0 homem € o Unico entre 0s animais que tem o dom da fala. Na verdade,
a simples voz pode indicar a dor e o prazer, e outros animais a possuem (sua
natureza foi desenvolvida somente até o ponto de ter sensagdes do que é doloroso
ou agradavel e externa-las entre si), mas a fala cem a finalidade de indicar o
conveniente e 0 nocivo, e portanto também o justo e o injusto; [...] (1985, p. 1253a).

Assim sendo, considerando que a vida em sociedade, inevitavelmente, faz surgir
litigios entre as pessoas e que a atividade do advogado visa especialmente a argumentacao
em prol da protecdo a vida, liberdade e demais interesses do homem para a resolugéo dos
conflitos que surgem no seio social, sendo essencial para convencer, por meio do exercicio
da ampla defesa e do contradit6rio, os nossos semelhantes, notadamente aqueles que estao
na posicdo de pacificadores dos litigios, é certo afirmar que que tal atividade é inerente a

prépria vida em sociedade, tanto que, dos dias atuais até os tempos mais remotos que se tem
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registros historicos, datados do terceiro milénio antes de cristo, a fungdo do causidico sempre
esteve presente, consistindo tal encargo uma das ocupacGes mais antigas da historia,
conforme Ldbo:
A advocacia, como defesa de pessoas, direitos, bens e interesses, teria nascido no
terceiro milénio antes de Cristo, na Suméria, se forem considerados apenas dados
histéricos mais remotos, conhecidos e comprovados. Segundo um fragmento do
Cadigo de Manu, sabios em leis poderiam ministrar argumentos e fundamentos

para quem necessitasse defender-se perante autoridades e tribunais. No antigo
testamento recolhe-se idéntica tradicéo entre os judeus (2019, p. 22).

Na Grécia antiga, destacaram-se eximios oradores que atuavam defendendo
interesses com grande capacidade de oratoria e retérica, tais como Péricles, Demostes e
Isdcrates.

Apesar da antiguidade da funcdo do Advogado, somente durante o Império Romano
do Oriente, mais especificamente, no século VI, durante o governo do Imperador Justino,
surgiu pela primeira vez na histéria uma Ordem dos Advogados, sendo que para exercer o
oficio era necessério ter registro na referida organizacdo e cumprir certos requisitos, tais
como: “ter aprovagdo em exame de jurisprudéncia, ter boa reputacdo, nao ter mancha de
infamia, comprometer-se a defender quem o pretor em caso de necessidade designasse,
advogar sem falsidade, ndo pactuar quota litis, ndo abandonar a defesa, uma vez aceita”
(IBIDEM, p. 24).

Na idade média, o mister era exercido, predominantemente, pelos clérigos, posto que
estes detinham o conhecimento das leis divinas e sabiam ler e escrever. Neste periodo,

destaca-se a atuagé@o do patrono dos advogados, Santo Ivo, conforme ligdes de Lobo:

Longa tradicdo aponta Santo lvo como o patrono dos advogados. Nascido na
Franga, em 1253, cursou direito, filosofia e teologia. Ordenado sacerdote, por
quatro anos foi juiz eclesiastico na diocese de Rennes. Atuou perante os tribunais
na defesa dos pobres e dos necessitados, sendo por isso conhecido como “advogado

dos pobres”. No dia 19 de maio de 1347 foi canonizado, comemorando-Se nessa
data o dia do defensor publico (IBIDEM, p. 22).

Durante o Império Carolingio, a atividade tornou-se um pouco mais organizada,
inclusive recebendo menc¢do em uma capitular de Carlos Magno. Posteriormente, na Franca
do século XIII, com o surgimento da Ordenanca francesa do Rei Sdo Luiz, a profisséo
recebeu uma extensa regulamentagéo.

Acerca da historia da advocacia em Portugal, que muito influenciou o Brasil, cabe

registrar que a primeira regulamentacéao do exercicio da advocacia deu-se no Codigo Filipino,
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ratificado em 1603, sendo exigido para o exercicio do mister requisitos extremamente

rigidos, conforme transcricéo de dispositivo da aludida codificacao:

TITULO XLVIII

Dos Advogado e Procuradores, e dos que o ndo o podem ser? (2).
Mandamos que todos os Letrados, que houverem de advogar e procurar em nossos
Reinos, tenham oito annos de studo cursados na Universidade de Coimhra em
Direito Canonico, ou Civel, ou em ambos (i). E o0 que procurar, ou advogar, sem
ter o dito tempo, pagara pala primeira vez cincoenta cruzados, ametade para quem
0 accusar, e a outra para a arca da Universidade (2). E pola segunda incorrera na
mesma pena. E postoque acabe de studar os oito annos, nao usara o dito Officio,
até pasarem dous anno (3) (ALMEIDA, 1870, p. 85-86).

Durante a colonizacéo, periodo que corresponde do ano 1500 até 1815, ndo existia
curso juridico no Brasil, inicialmente os poucos bacharéis em direito e advogados eram
portugueses. A titulo de curiosidade, os historiadores afirmam que o primeiro advogado a
pisar, em 1501, nas atuais terras brasileiras foi Duarte Peres (SODRE, 1975, p. 277),
provavelmente um portugués exilado. No final do periodo colonial, homens nascidos no
Brasil viajavam para Portugal para estudar na Universidade de Coimbra, tendo sido estes 0s
primeiros advogados atuantes no Brasil.

Ap0s a fuga da corte portuguesa em decorréncia da invasdo napolebnica, no ano de
1808, inicia-se uma grande transformacgdo no Brasil que culminaria na proclamacao da
independéncia em 1822 e, consequentemente, o inicio do periodo denominado pela
historiografia como Brasil Imperial.

Nesse cenario, foram criados os dois cursos juridicos mais antigos do Brasil, 0s cursos
de Direito da Faculdade de S&o Paulo e Olinda, por meio de um decreto imperial, conforme
art. 1 da Lei do Império de 11 de agosto de 1827: “Art. 1.° - Crear-se-&o dous Cursos de
sciencias juridicas e sociais, um na cidade de S. Paulo, e outro na de Olinda, e nelles no
espaco de cinco annos, e em nove cadeiras, se ensinardo as materias seguintes: [...] (BRASIL,
1827)”.

Naturalmente, os novos bacharéis egressos destas instituicbes juntamente com o0s
antigos formados em Coimbra, inspirados em uma instituicdo francesa, desejavam criar uma

associagéo de classe, conforme assinalam historiadoras:

E inquestionavel que os fundadores da entidade, desde a primeira hora, aspiravam
a autonomia corporativa, inspirados na cultura juridica francesa, em especial na da
Ordre des Avocats. Alids, a idéia fascinava a elite dos bacharéis brasileiros,
desejosos de disciplinar e moralizar os usos e costumes forenses. Consideravam a
profissdo “incompleta”, sem a existéncia de uma entidade de classe
(GUIMARAES; FERREIRA, 2003a, p. 17).
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Do periodo do Brasil colénia até 1994, o mister da advocacia nédo era exercido apenas
pelos bacharéis em Direito (LOBO, 2019, p. 25), vez que existia a figura dos provisionados
e solicitadores, titulos que autoridades, exemplo presidente de tribunais durante o Império,
concediam aos membros do estamento do poder, permitindo ao ndo bacharel em Direito o
patrocinio de causas e a ocupacao nos altos cargos da burocracia. Esta e outras praticas
contribuiam para um ambiente pouco escrupuloso no Judiciério.

Assim, com a finalidade de aumentar a qualidade do sistema de justica do recém-
nascido Império, inclusive exercendo influéncia no governo imperial para organizar o Poder
Judiciéario, Francisco Alberto Teixera de Aragdo, ministro do Supremo Tribunal do Império,
propds a criacdo de uma Associacdo de Advogados e deu o encargo de elaborar o Estatuto
da referida entidade para os bacharéis Augusto Teixeira de Freitas, Caetano Alberto Soares
e Luiz Fortunato de Brito Abreu e Souza Menezes (GUIMARAES; FERREIRA, 20034, p.
18-19).

Deste modo, foi criado em 1843 o Instituto dos Advogados Brasileiros, instituicdo
percussora da entidade atualmente existente, que, ao longo da histéria, teve em seus quadros
inimeros notaveis, tais como Teixeira de Freitas, Rui Barbosa, Nabuco de Aradjo e Clovis
Bevilacqua.

Em 28 de setembro de 1880, o estatuto da IAB foi alterado, por meio do Decreto N°

7.836, a aludida alteracdo estatuaria fez constar no art. 1 a finalidade da instituicéo:

Art. 1° O Instituto dos Advogados da capital do Imperio é a associagdo de cidadaos
brazileiros, graduados em direito pelas faculdades, academias e universidades
nacionaes ou estrangeiras. § 1° O fim do Instituto é organizar a ordem dos
advogados e o estudo do direito e jurisprudencia em geral (BRASIL, 1880).

Uma segunda modificacdo do Estatuto ocorreu em 27 de setembro de 1888, houve a
modificagdo do nome da entidade que passou a ser chamada de Instituto da Ordem dos
Advogados Brasileiros, vale destacar que, conforme Estatuto desta, as finalidades
institucionais, desde a sua criagdo em 7 de agosto 1843, continuavam praticamente as
mesmas, conforme transcrigdo de trecho do art. 1 do Regulamento do I0AB: “[...] 1) O
estudo do direito, na sua historia, no seu mais amplo desenvolvimento, nas suas aplicagdes
praticas e comparacdo com os diversos ramos da legislacdo estrangeira; 2) A assisténcia
judiciaria” (BRASIL, 1888).

Neste periodo, a instituicdo dos advogados ndo detinha o poder para regulamentar a

profissdo ou aplicar sancdes. Apesar de seus membros terem a pretensdao de tornar a
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associacdo civil em uma entidade com poderes tipicamente do poder publico, durante todo o
periodo do Império e da Primeira Republica, a associacdo era eminente privada.

Apo6s muitas tentativas frustradas de tornar a instituicdo em uma efetiva Ordem dos
Advogados com poder de Estado, Getulio Vargas, logo ap6s o sucesso do movimento armado
de 24 de outubro de 1930, que ensejou o fim da primeira repdblica, em uma das suas
primeiras medidas, surpreendentente, criou, em 18 de novembro de 1930, a Ordem dos

Advogados do Brasil, por meio do Decreto n® 19.408:

Art. 17. Fica criada a Ordem dos Advogados Brasileiros, orgdo de disciplina e
sele¢do da classe dos advogados, que se regera pélos estatutos que forem votados
pelo Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, com a colaboracdo dos
Institutos dos Estados, e aprovados pelo Governo (BRASIL, 1930).

A historia por tras da redagdo do artigo supramencionada €, no minimo, inusitada.
Primeiramente, devido ao contexto historico, pois, considerando o Decreto n° 19.398, de 11
de novembro de 1930, instituidor do Governo Provisorio, que concretizou a concentracdo
arbitraria de poderes no executivo, o fechamento do Congresso e a submissdo do Poder
Judiciério, acarretando a faléncia das instituices democraticas, era inimaginavel que no
mesmo ano ocorresse uma descentralizagdo de poder em prol da classe dos advogados, visto
que o regime desrespeitava a classe juridica, os direitos adquiridos e, sem pudor, interferia
no Poder Judiciario, conforme pode ser observado na declaracdo de Osvaldo Aranha,

membro do governo, a um Jornal do Rio de Janeiro:

[...] A revolugdo ndo reconhece os méritos adquiridos. Esses direitos eram
decorrentes da Constituicdo: mas esta ja ndo existe. [...] Estamos diante de uma
situacdo de fato e ndo de direito. Estamos, enfim, numa situacdo revolucionaria
plenamente vitoriosa. [...] O préprio Supremo Tribunal Federal, a cujas portas se
bate pedindo habeas corpus, esta inibido de agir. Ele existe em virtude da
Constituicdo. Estando estd suspensa, ele ndo poderé fazer sentir sua a¢do. Repito:
ndo reconhecemos direitos adquiridos. Temos que comegar vida nova, em tudo
(ARANHA, 1930, p. 1).

Em razdo dessa atitude e de outras no mesmo sentido autoritario, o governo da época
recebeu criticas da IOAB, inclusive a entidade protocolou uma mocéo de desagravo no STF
por causa da declaragdo acima. Além disso, é importante ressaltar que o ato normativo que
criou a OAB, com excecdo do art. 17, nada tem a ver com a criagdo de entidade alguma, visto
que a maioria dos seus dispositivos, na verdade, versa sobre a reorganizacdo da Corte de

Apelacgéo do Distrito Federal.
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Assim, é importante conhecer como se deu a criacio de tal entidade, (GUIMARAES;
FERREIRA, 2003b, p. 22-25) historiadores narram que institucionalmente a IOAB néo teve
influéncia na criacdo da OAB, sendo a articulagdo e redacdo do dispositivo atribuida ao Dr.
André de Farias Pereira, advogado e membro do IOAB, que logo apds a Revolugao de 30 ter
éxito, prop6s a Oswaldo Aranha, entdo Ministro da Justica, a reorganizacdo da Corte de
Apelacédo do DF, tendo o ministro aceitado a recomendacéo e encarregado ao advogado, que
atuava na época como procurador-geral do Distrito Federal, a redacdo da minuta do futuro
decreto.

O procurador valeu-se, astutamente, da oportunidade para inserir sub-repticiamente
o0 art. 17 no documento. Ao perceber o peculiar dispositivo, inicialmente, o Ministro se opde
a criacdo da entidade, no entanto, posteriormente, foi convencido por membros do Partido
Alianca Liberal a aceitar a criacdo da entidade, sob o argumento de que haveria, na verdade,
restricdo de direitos dos advogados e engrandecimento da dignidade e da cultura.

Da data de sua criacdo até os atuais dias, a OAB teve sempre um papel de grande
relevancia e influéncia na vida nacional e juridica do pais, principalmente na tutela dos
direitos humanos. No que concerne a esta Ultima atuacdao da OAB, foi relevante o seu papel
na luta contra os abusos ocorridos durante o periodo do Estado Novo e da Ditadura Militar.
Visualiza-se a importancia da instituicdo pela sua atuacdo junto ao Tribunal de Seguranca
Nacional, um juizo de excecdo criado em 1936, tendo sido 0s seus primeiros réus 0s
envolvidos na Intentona Comunista. Segundo trechos das historiadoras Lucia Guimarées e
Tania Bessone:

O Tribunal nomeava advogados para 0s réus que nao tivessem ou ndo quisessem
constituir defesa. O prazo para oferecer a defesa era de trés dias e como o0s
processos tediam a ser volumosos, com pluralidade de réus, havia um prejuizo
quanto ao trabalho dos advogados, muitas vezes obrigados a prepararem a defesa
em tempo muito exiguo. Pelo parégrafo terceiro do art. 9, ao Conselho da Seg¢éo da
Ordem dos Advogados cabia indicar defensor ao acusado ausente ou que ainda ndo
tivesse um, normalmente por nao reconhecer o advogado indicado pelos juizes.
[.]

No entanto, apesar da discordancia de alguns que pretendiam ndo reconhecer o
novo Tribunal, ignorando-o, a Ordem dos Advogados, fora do plano
eminentemente corporativo, principiou sua trajetéria em defesa dos direitos
humanos [...].

Pois bem, ao designar o presidente da Ordem dos Advogados para nomear
advogados, o que sucedeu foi aquilo que se podia esperar. Os advogados nomeados
pelo presidente da Ordem eram homem livres, eram homens que ndo aplaudiam as
perseguicdes que se realizavam. Dai resultou a nomeacao de uma grande figura de
advogado, que se destacou como um lider, como um simbolo naquela ocasido:
Heraclito da Fontoura Sobral Pinto. (GUIMARAES; FERREIRA, 2003a, p. 86-
87).

E importante ressaltar que Heraclito Sobral Pinto foi convidado, inicialmente, para

compor o quadro de juizes do Tribunal de Seguranga Nacional pelo deputado Adalberto
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Corréa, presidente da Comissdo de Repressdo ao Comunismo, e pelo secretario de Educacéo
do Distrito Federal, Francisco Campos, em razdo da sua proximidade com membros do
governo e de sua atuagdo, no cargo de Procurador do DF e Procurador Criminal da Republica,
na repressao legal dos acusados de crimes politicos, civis e militares. No entanto, rejeitou o
convite e, posteriormente, aceitou a designacdo da OAB para defender os dois principais
lideres da Intentona Comunista, Luiz Carlos Prestes e Arthur Ernest Ewert, perante 0 TSN.

Tornou-se notdria a tese deste advogado na defesa dos mencionados lideres do
levante, pois, apesar do aludido tribunal querer a presenca dos advogados dos réus no
processo apenas para legitimar o procedimento de prisdo e julgamento, que atentava contra
todos os postulados de um Estado Democratico de Direito, vez que os juizes eram indicados
posteriormente aos fatos que iriam jugar e com a finalidade de punir pessoas determinadas,
0S prazos processuais ndao garantiam o minimo de contraditério e a maioria das provas foram
obtidas por meio de barbaras torturas, o advogado trouxe atencdo internacional para o caso
ao requerer a aplicacao de um dispositivo da Lei de Protecdo aos Animais para tentar salvar
a vida de Ernest Ewert, que juntamente com sua esposa, estava sofrendo uma brutal e
enojante tortura nas maos do chefe da Policia do Distrito Federal, Filinto Muller .

A vocacdo institucional da OAB na defesa dos direitos humanos teve inicio com a
atuacdo dos diversos advogados designados para atuar no aludido juizo de excecéo e perdura
até os dias atuais.

Saindo do plano histérico e adentrando no plano normativo, a CF/88, no art. 133, alca
a advocacia a funcdo essencial da justica, conforme redacdo literal do supramencionado
dispositivo: “0 advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por
seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei” (BRASIL, 1988), e a
Lei n°8.906, Estatuto da OAB, disciplina a atividade da advocacia, a organizacdo da OAB e
0 processo disciplinar contra os advogados que cometerem infracdes.

Isto posto, tendo em conta o escopo da presente monografia, 0s dois proximos topicos

do presente capitulo serdo dedicados ao estudo dos érgéos e do poder disciplinar da entidade.

2.2 Organizacdo, finalidades e principais competéncias institucionais.

A OAB ¢ uma das instituicdes mais importantes do pais, isto se deve a sua
historia e as atuais finalidades institucionais, que estdo disciplinadas pelo artigo 44 da Lei
8.906/94:
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Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servico publico, dotada de
personalidade juridica e forma federativa, tem por finalidade:

| - defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democrético de direito, 0s
direitos humanos, a justiga social, e pugnar pela boa aplicagdo das leis, pela rapida
administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicdes
juridicas;

Il - promover, com exclusividade, a representacéo, a defesa, a selecdo e a disciplina
dos advogados em toda a Republica Federativa do Brasil.

§ 1° A OAB ndo mantém com 6rgédos da Administracdo Pablica qualquer vinculo
funcional ou hierarquico.

§ 2°0 uso da sigla OAB é privativo da Ordem dos Advogados do Brasil. (BRASIL,
1994a).

Assim, observa-se que a entidade exerce servi¢o publico estatal tipico do poder
publico.

No inciso Il, constam as atribuicGes tipicas de uma entidade de fiscalizacéo
profissional, a competéncia para proceder a representacdo e o processo seletivo de escolha
dos advogados, a fiscalizacdo do exercicio da profissao e de punir os advogados incidirem
nas infragdes disciplinares previstas no Estatuto da OAB.

Ressalta-se o fato de que, ao contrario da maioria das profissdes, o0 advogado precisa,
além de cumprir os seguintes requisitos: ter capacidade civil, diploma em direito, titulo de
eleitor e quitacdo eleitoral, ter idoneidade moral, ndo exercer atividade incompativeis com a
advocacia, também precisa ser aprovado no Exame da Ordem.

Interessante notar que a maioria das profissdes, por mais indispensavel que seja seu
mister, ndo necessitam de aprovacdo em nenhum exame, bastando ao profissional o
cumprimento de determinados requisitos legais.

No ambito do direito comparado, tal exigéncia existe na maioria dos paises do
ocidente, quase que a totalidade dos paises que integram a Unido Europeia exigem a
aprovacao em um exame. Entretanto, a maioria dos paises da América Latina ndo exigem do
advogado a aprovagdo em uma prova.

No Brasil, o exame foi criado em 1963 e passou a ser obrigatorio s6 em 1994. Ele é
essencial para garantir que o bacharel em direito inapto ndo advogue, evitando que um
profissional despreparado cause danos ao seu representado e a toda a sociedade. A atribuicédo
da OAB realizar a selecdo dos advogados esta intimamente ligada a competéncia de pugnar
pela boa aplicagéo das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da
cultura.

No que concerne ao poder de punir da OAB, trata-se do poder de policia

administrativo, sendo atividade exclusiva, indisponivel e indelegavel da entidade, conforme

19



20

assinala Paulo Lobo: “O poder de policia administrativa da advocacia per se ¢ exclusivo,
indisponivel e indelegavel. Nenhuma outra autoridade pode exercé-lo, inclusive a judiciaria.
(L6bo, 2019, p. 300)”.

Além destas fungdes corporativas, a OAB foi incumbida de competéncias politico-
institucionais de envergadura constitucional, estas estdo previstas no inciso | do art. 44 do
Estatuto da OAB.

E importante ressaltar que houve debates sobre qual deveria ser o papel da OAB, seria
ela uma entidade que cuidaria apenas das atividades vinculadas ao exercicio profissional dos
advogados ou também deveria ter fungdes politicas mais ampla, lograram éxito aqueles que
defendiam uma finalidade mais amplas em razéo da postura da classe frente as vicissitudes

da nossa historia, conforme aponta Lébo:

Os advogados liberais que criaram a OAB idealizaram uma entidade de
organizacao estritamente profissional de carater corporativo e apolitico. Todavia,
as ditaduras do Estado Novo e do regime militar levaram os advogados a assumir
coletivamente a defesa dos direitos humanos e os principios do Estado
Democratico de Direito, ou seja, um papel politico geral. Convenceram-se de que
sem as liberdades publicas e a inviolabilidade dos direitos humanos ndo ha
liberdade para o exercicio independente da advocacia, A Lei n. 4.215/63 ja
prenunciava essa dimensdo, assumida explicitamente pelo art. 44 da Lei n.
8.906/94 (2019, p. 296).

O aludido doutrinador também delimita com maestria a funcdo politica institucional
da OAB:

A funcdo da OAB ndo € indicar opcles politicas conjunturais, porque ndo é o
Parlamento do Pais, mas denunciar os desvirtuamentos dos parametros do Estado
Democratico de Direito, dos direitos humanos, da justica social, colaborando para
a melhoria das instituigdes, inclusive com propostas politico-legislativas, tendo em
mente sempre as linhas estruturais da vida nacional.

[-]

A funcdo politica da OAB néo se inclui nem se confunde com a politica partidéria,
campo proprio dos partidos politicos, ou com a politica governamental. As
tendéncias partidarias de cada membro da instituicdo ndo podem ultrapassar seus
umbrais. O pluralismo politico e o apartidarismo sdo imprescindiveis para a sua
sobrevivéncia e respeitabilidade. A OAB ndo é de alguns, mas de todos os
advogados. Sua forca reside na sabedoria em traduzir o pensamento médio da
classe (LOBO, 2019, p. 296).

A partir de agora serd descrita, brevemente, cada uma de suas funcdes politicas, qual
sejam, a defesa da Constituicdo, a defesa da ordem juridica do Estado Democratico de
Direito, dos direitos humanos, da justica social, pugnar pela aplicagcdo da lei, pela répida
aplicacdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicdo juridicas.



Na misséo de salvaguardar a ordem juridica e a Carta Magna, 0 instrumento
juridico mais importante que a Constituicdo Federal conferiu ao Conselho Federal da OAB
consiste na legitimidade para iniciar o processo de controle concentrado de
constitucionalidade, nos termos do art. 103 da CF/88: “Podem propor a acdo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de constitucionalidade: [...] VII - o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil”’(BRASIL, 1988).

Além da tutela da ordem juridica constitucional por este instrumento, a OAB
atua, por meio de seus membros e de suas comissdes, mobilizando a populagédo em prol de
causas constitucionais e na vigilando e denunciando os atos do Poder Publico.

No que concerne a defesa dos direitos humanos e da justica social, conforme
exposto no primeiro tépico, a OAB teve e tem destacada atuacédo, especialmente pela atuacdo
de seus membros e, atualmente, por meio do trabalho desempenhado pelas permanentes
Comissdes de Direitos Humanos no Conselho Federal e nos Conselhos Seccionais. Ha uma
preocupacdo com os direitos humanos de primeira (direitos e garantais individuais), segunda
(direitos sociais), terceira (direitos difusos).

No que se refere ao aperfeicoamento da cultura e das instituicdes juridicas, destaca-
se a atuacdo da OAB junto as universidades, devendo o Conselho Federal colaborar com os
cursos juridicos e opinar acerca da criacdo destes, nos termos do art. 54 do Estatuto da OAB:
“Compete ao Conselho Federal: XV - colaborar com o aperfeicoamento dos cursos juridicos,
e opinar, previamente, nos pedidos apresentados aos 6rgdos competentes para criacao,
reconhecimento ou credenciamento desses cursos;” (BRASIL, 1994). Além disso, a OAB
promove palestras e cursos de aperfeicoamento, também participa da comissdo de varios
concursos publicos, conforme art. 54 do Estatuto da OAB e do art. 52 do Regulamento Geral

da OAB, respectivamente:

Art. 54. Compete ao Conselho Federal:

[.-]

XVII - participar de concursos publicos, nos casos previstos na Constituicdo e na
lei, em todas as suas fases, quando tiverem abrangéncia nacional ou interestadual,
(BRASIL, 1994a)

Art. 52. A OAB participa dos concursos publicos, previstos na Constituicao e nas
leis, em todas as suas fases, por meio de representante do Conselho competente,
designado pelo Presidente, incumbindo-lhe apresentar relatério sucinto de suas
atividades. Pardgrafo Unico. Incumbe ao representante da OAB velar pela garantia
da isonomia e da integridade do certame, retirando-se quando constatar
irregularidades ou favorecimentos e comunicando os motivos ao Conselho.
(BRASIL, 1994b).
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Por fim, a OAB promove a boa aplicacdo da lei e a rapida administracéo da justica,
mediante apresentacdo de criticas as acbes dos poderes constituidos e apresentando
propostas, inclusive legislativas, para os desafios do Poder Judiciario, especialmente quanto
a morosidade judicial, visando promover o disposto no inciso LXXVIII do art. 5 da CF/88:
“a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo (BRASIL, 1988)”.

Passando agora para a organizacao interna da OAB, esta instituicdo é composta por
diversos drgéos, estes estdo previsto no art. 45 do seu Estatuto:

Séo 6rgéos da OAB:

| - 0 Conselho Federal;

Il - os Conselhos Seccionais;

111 - as Subsecoes;

IV - as Caixas de Assisténcia dos Advogados.

§ 1° O Conselho Federal, dotado de personalidade juridica prépria, com sede na
capital da Republica, é o érgdo supremo da OAB.

§ 2° Os Conselhos Seccionais, dotados de personalidade juridica prdpria, tém
jurisdicdo sobre os respectivos territorios dos Estados-membros, do Distrito
Federal e dos Territdrios.

§ 3° As Subsecdes sdo partes autbnomas do Conselho Seccional, na forma desta
lei e de seu ato constitutivo.

8§ 4° As Caixas de Assisténcia dos Advogados, dotadas de personalidade juridica
prépria, so criadas pelos Conselhos Seccionais, quando estes contarem com mais
de mil e quinhentos inscritos.

§ 5° A OAB, por constituir servi¢o publico, goza de imunidade tributéria total em
relagdo a seus bens, rendas e servigos.

8§ 6° Os atos conclusivos dos 6rgdos da OAB, salvo quando reservados ou de
administracéo interna, devem ser publicados na imprensa oficial ou afixados no
foérum, na integra ou em resumo. (BRASIL, 1994a)

Conforme o disposto no artigo transcrito acima, apesar de o Conselho Federal, 0s
Conselhos Seccionais e as Caixas de Assisténcia dos Advogados serem definidos
legalmente como 6rgaos, eles sdo dotados de personalidade juridica propria.

Dentre todos os 6rgaos elencados acima, destaca-se 0 Conselho Federal. Isto posto,
acerca dele cumpre realizar aprofundamento.

O Conselho Federal é composto por seus ex-presidentes, na posicdo de membros
honorarios, e integrantes de delegac6es de cada unidade federativa, os advogados de cada um
dos Estados-membros e do Distrito Federal elegem trés conselheiros federais em conjunto
com o Conselho Seccional de sua unidade federativa para um mandado de trés anos, também
podem ser eleitos suplentes dos conselheiros federais, que exerceram a titularidade do
mandado no caso de afastamento, temporario ou definitivo. Assim, o Conselho Federal tem
81 conselheiros eleitos para mandato temporario. Segundo Paulo Lobo (2019, p. 316), 0s ex-

presidentes da OAB que exercerem a magistratura, em razao do quinto constitucional, e que



retornarem a advocacia por causa da aposentadoria, adquirem a qualidade de membro
honorarios, mas ndo podem votar nas sessoes.

O Conselho Federal, em regra, precisa do quérum de maioria absoluta (primeiro
ndmero inteiro acima da metade) das delegacGes para deliberar, s6 sendo exigido o quérum
de 2/3 nos casos de reforma do Regulamento Geral, do Cddigo de Etica e Disciplina, na
edicdo ou reforma dos provimentos e para intervir nos Conselhos Seccionais. Nas sessdes do
Conselho Federal, os votos sdo tomados por delegacdo, cada delegacdo, conforme dito, é
formado por 3 conselheiros eleitos. Os que exerceram a presidéncia da instituicdo antes de
1994 também tem direito de voto. No entanto, 0s ex-presidentes que exerceram 0 cargo a
partir desta data e os presidentes dos Conselhos Seccionais em exercicio ndo tém direito a
voto, mas tém direito de falar nas sessdes. O Presidente do Conselho Federal apenas vota em
caso de empate.

A regulamentacdo por menorizada esta prevista no Regulamento Geral da Advocacia

e da OAB, Paulo L6bo sintetiza a competéncia dos érgédos e comissdes do Conselho Federal:

O Regulamento Geral fixou a estrutura do Conselho Federal mediante os seguintes
6rgdos: Conselho Pleno, Orgéo Especial. Primeira. Segunda e Terceira Camaras,
Diretoria e Presidente, definindo suas competéncias especificas. De modo geral,
coube ao Conselho Pleno, integrado por todos os conselheiros federais, deliberar
sobre as matérias de carater institucional, o ajuizamento de agdes coletivas, a
fixaclo de diretrizes para a classe, a tomada de posi¢cdo em nome dos advogados
brasileiros, a aprovacdo de textos normativos. O Orgdo Especial é a Gltima
instancia recursal e de consulta. As Camaras apreciam matérias e recursos de
acordo com os assuntos em que foram distribuidos: para a Primeira Camara,
direitos, prerrogativas, selecdo. fiscalizagcdo: para a Segunda Camara, ética e
disciplina: para a Ter ceira Camara, controle financeiro, elei¢Bes e demais
questdes. A Segunda Camara foi dividida em trés turmas. Nas faltas e impedi
mentos do Presidente da Camara, este é substituido pelo Conselheiro mais antigo
(Ementa 07/2007/0EP). A diretoria, coletivamente, delibera sobre certas matérias
executivas e de administracdo que ultrapassam a competéncia especifica de cada

diretor.
As comissdes permanentes foram definidas pelo Provimento n. 115/2007,
competindo-lhes: 1- assessorar o Conselho Federal e a Diretoria no

encaminhamento das matérias de suas competéncias: Il - elaborar trabalhos escritos
e pareceres, promover pesquisas e eventos que estimulem o estudo, a discusséo e a
defesa de temas afetos as suas areas de atuacédo; Ill - mediante autorizacdo da
Diretoria do Conselho Federal, cooperar e promover intercdmbio com
organizacOes de objetivos iguais ou assemelhados; IV criar e manter atualizado
centro de documentacdo relativo as suas finalidades: V — orientar os trabalhos das
comissdes congéneres criadas nos Conselhos Seccionais e Subse¢es: VI-expedir
instrucBes normativas, estabelecendo critérios de ordem técnica, nos limites das
suas areas de atuacdo, ad referendum da Diretoria do Conselho Federal.

O Estatuto da OAB fixa uma extensa lista de competéncias para o Conselho
Federal, conforme transcricao do seu art. 54:
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Compete ao Conselho Federal:

I - dar cumprimento efetivo as finalidades da OAB;

Il - representar, em juizo ou fora dele, 0s interesses coletivos ou individuais dos
advogados;

111 - velar pela dignidade, independéncia, prerrogativas e valorizacdo da advocacia;
IV - representar, com exclusividade, os advogados brasileiros nos 6rgaos e eventos
internacionais da advocacia;

V - editar e alterar o Regulamento Geral, o Cddigo de Etica e Disciplina, e 0s
Provimentos que julgar necessarios;

VI - adotar medidas para assegurar o regular funcionamento dos Conselhos
Seccionais;

VII - intervir nos Conselhos Seccionais, onde e quando constatar grave violacéo
desta lei ou do regulamento geral;

VIII - cassar ou modificar, de oficio ou mediante representacdo, qualquer ato, de
6rgdo ou autoridade da OAB, contrario a esta lei, ao regulamento geral, ao Codigo
de Etica e Disciplina, e aos Provimentos, ouvida a autoridade ou o 6rg&o em causa;
IX - julgar, em grau de recurso, as questdes decididas pelos Conselhos Seccionais,
nos casos previstos neste estatuto e no regulamento geral;

X - dispor sobre a identificacdo dos inscritos na OAB e sobre 0s respectivos
simbolos privativos;

X1 - apreciar o relatorio anual e deliberar sobre o balango e as contas de sua
diretoria;

X1l - homologar ou mandar suprir relatério anual, o balan¢o e as contas dos
Conselhos Seccionais;

XII - elaborar as listas constitucionalmente previstas, para o preenchimento dos
cargos nos tribunais judicidrios de ambito nacional ou interestadual, com
advogados que estejam em pleno exercicio da profissao, vedada a inclusao de nome
de membro do préprio Conselho ou de outro érgdo da OAB,;

XIV - ajuizar acdo direta de inconstitucionalidade de normas legais e atos
normativos, acdo civil publica, mandado de seguran¢a coletivo, mandado de
injuncdo e demais a¢Oes cuja legitimagdo lhe seja outorgada por lei;

XV - colaborar com o aperfeicoamento dos cursos juridicos, e opinar, previamente,
nos pedidos apresentados aos 6rgdos competentes para cria¢do, reconhecimento ou
credenciamento desses cursos;

XVI - autorizar, pela maioria absoluta das delegacdes, a oneragdo ou alienacdo de
seus bens imoveis;

XVII - participar de concursos publicos, nos casos previstos na Constituicdo e na
lei, em todas as suas fases, quando tiverem abrangéncia nacional ou interestadual;
XVIII - resolver 0s casos omissos neste estatuto.

Paragrafo unico. A intervencdo referida no inciso VII deste artigo depende de
prévia aprovagdo por dois tercos das delegacdes, garantido o amplo direito de
defesa do Conselho Seccional respectivo, nomeando-se diretoria proviséria para o
prazo que se fixar.

Ha trés competéncias constitucionalmente atribuidas a Ordem que denotam um
grande diferencial das entidades de fiscalizacdo profissional, quais sejam, a prerrogativa de
ajuizar acdo de controle concentrado de inconstitucionalidade, obrigatoriedade da Ordem
participar dos concursos para provimento de cargos de juiz substituto, membros do ministério
publico e titular de serventia extrajudicial, por fim, a competéncia para indicacdo de
advogados para compor os quadros de tribunais.

Neste momento, cabe breve aprofundamento acerca de duas destas competéncias, a
de iniciar o controle concentrado de constitucionalidade e de indicar magistrados para 0s

tribunais.
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No que concerne a reserva de vagas de magistrado de tribunais aos advogados,
ressalta-se que tal regra faz parte da nossa tradi¢do constitucional desde 1934, conforme art.
104 da CF/34 (BRASIL, 1934), tendo surgido para combater o corporativismo no Poder
Judiciario e oxigenar os tribunais.

Na atual Constituicdo, observa-se que 0s TRF’s, TJ’s, e TRT’s ¢ 0 TST tém um quinto
dos seus quadros ocupados por membros advindos da advocacia e do ministério pablico,
conforme arts. 94, 111-A e 115:

Art. 94. Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais
dos Estados, e do Distrito Federal e Territérios serd composto de membros, do
Ministério Publico, com mais de dez anos de carreira, e de advogados de notdrio
saber juridico e de reputacdo ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade
profissional, indicados em lista séxtupla pelos 6rgdos de representacdo das
respectivas classes.

Art. 111-A. O Tribunal Superior do Trabalho compor-se-4 de vinte e sete
Ministros, escolhidos dentre brasileiros com mais de trinta e cinco anos e menos
de sessenta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada, nomeados
pelo Presidente da Republica apds aprovacdo pela maioria absoluta do Senado
Federal, sendo:

I um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva atividade
profissional e membros do Ministério Pablico do Trabalho com mais de dez anos
de efetivo  exercicio, observado o disposto no art.  94;

Art. 115. Os Tribunais Regionais do Trabalho comp&em-se de, no minimo, sete
juizes, recrutados, quando possivel, na respectiva regido, e nomeados pelo
Presidente da Republica dentre brasileiros com mais de trinta e menos de sessenta
e cinco anos, sendo:

I um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva atividade
profissional e membros do Ministério Pablico do Trabalho com mais de dez anos
de efetivo exercicio, observado o disposto no art. 94; (BRASIL, 1988).

Além disso, o STJ tem em seus quadros 1/3 de membros oriundos da Advocacia e
Ministério Publico, conforme art. 104 da CF/88:

Art. 104. O Superior Tribunal de Justica compde-se de, no minimo, trinta e trés
Ministros.
Paragrafo Gnico. Os Ministros do Superior Tribunal de Justica serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de
sessenta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputagdo ilibada, depois de
aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, sendo: (Redagéo
dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
[.-]
Il - um terco, em partes iguais, dentre advogados e membros do Ministério Publico
Federal, Estadual, do Distrito Federal e Territorios, alternadamente, indicados na
forma do art. 94.



Ademais, o CNJ, érgdo integrante do Poder Judicidrio competente para exercer o
controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario, tem em seus quadros,

obrigatoriamente, dois advogados, conforme art. 103-B da CF/88:

O Conselho Nacional de Justica comp6e-se de 15 (quinze) membros com mandato
de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) reconducéo, sendo: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 61, de 2009)

[..]

XII - dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

X111 - dois cidadaos, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada, indicados
um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004) (BRASIL, 1988).

E importante ressaltar que se 0 emprego da fracio 1/5 ou 1/3 sobre o niimero de vagas
no tribunal ndo for inteiro, ainda que o nimero decimal seja inferior a meio, deve ocorrer o
arredondamento para cima, conforme entendimento do STF (BRASIL, 2000).

Sob a égide da CF/88, foi retirada dos tribunais e atribuida a OAB a competéncia para
apresentar a lista séxtupla para nomeacéo de magistrados oriundos da advocacia. Atualmente,
0 Conselho Federal indica os advogados para o STJ, TST, TRF’s e TRT’s, a0 passo que 0
Conselho Secional € competente para apresentar a lista séxtupla para provimento de
desembargadores nos Tribunais de Justica, 6rgdo jurisdicional estadual.

Apo6s o tribunal receber os seis nomes do 6rgao de classe competente, Conselho
Federal ou Secional da OAB, sera elaborada uma segunda lista pelo Tribunal com trés nomes,
sendo esta enviada para o Chefe do Poder Executivo, Presidente da Republica ou Governador
do Estado, e, por fim, este escolherd um advogado para tomar posse no cargo de magistrado
de tribunal.

Percebe-se, claramente, o delineamento constitucional do controle reciproco que ha
entre o Poder Judiciario e Executivo na escolha destes magistrados, de tal modo que nédo é
possivel o controle pelo Poder Legislativo na nomeagdo dos magistrados do TJ’s, TRF’s,
TRT’s e TRE’s, vez que ndo esta presente na constituicdo a previsdo deste mecanismo de
freio e contrapeso. Assim sendo, é inconstitucional lei estadual que preveja que os advogados
escolhidos pelo Governador do Estado para compor o Tribunal de Justica deve ser aprovado
pela Assembleia Legislativa. Contudo, havera adicionalmente o controle do legislativo, por
meio da aprovacao pela maioria absoluta dos senadores da republica (41) do nome escolhido
pelo Presidente da Republica sempre que a Constitui¢éo prever, como é o caso das escolhas
parao STJ, TST, STF, STM e CNJ.
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O critério para que o advogado concorra a vaga nos tribunais é, além de dispor de
reputacao ilibada e notorio saber juridico, possuir dez anos de exercicio do mister da
advocacia, a constituicdo ndo prever o requisito temporal para o provimento no cargo de
Ministro do STF.

Quanto ao requisito temporal, € pacifico que o tribunal pode rejeitar determinado
advogado da lista séxtupla que ndo tenha dez anos de exercicio de atividade profissional,
conforme entendimento do STF (BRASIL, 2006). Entretanto, deve requerer que o Conselho
competente envie novamente a lista para o tribunal com o vicio sanado.

No que concerne aos requisitos da reputacdo ilibada e do notério saber juridico,
apesar de a CF/88 ter transferido a analise destes atributos dos tribunais paraa OAB, o STF,
em sede de mandado de seguranca (BRASIL, 2006), ja chancelou o entendimento de que o
Tribunal pode recusar a indicacdo da OAB, devendo se balizar em motivos objetivos e
descritos na decisdo que rejeite a indicacdo dos advogados. Repita-se, em qualquer das trés
hipdteses de caréncia dos requisitos, ndo é dado ao tribunal o poder de escolher livremente
0s magistrados fora da lista, devendo requerer que o Conselho Competente reenvie a lista
com o vicio sanado.

E de sabenga comum que, por vezes, o critério utilizado, na pratica, para indicagio
dos advogados para os tribunais, pela Ordem dos Advogados, diverge dos requisitos
constitucionais para a ocupacdo do cargo, notadamente a exigéncia de reputacéo ilibada e
notorio conhecimento juridico.

Isto posto, a titulo exemplificativo cita-se a rejeicdo da indicacdo de dois advogados
pelo o Tribunal de Justica de Sdo Paulo (BRASIL, 2006), a indicacdo de um ndo foi aceita
em razdo da falta de notério conhecimento juridico, tal fato ficou consubstanciado na
reprovacao em dez provas para o cargo de juiz substituto, e a indicagdo do outro foi rejeitada
por causa de fundada divida acerca da reputacao ilibada, que restou posta em suspeita devido
a processos criminais. Neste caso, a OAB secional Sdo Paulo teve que elaborar nova lista
séxtupla.

Além de todos os Tribunais ja citados, os advogados também compdem os TRE’s,

TSE, TSM, conforme arts. 119, 120 e 123 da CF/88:

Art. 119. O Tribunal Superior Eleitoral compor-se-&, no minimo, de sete
membros, escolhidos:

Il - por nomeacdo do Presidente da Republica, dois juizes dentre seis advogados
de notavel saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo Supremo Tribunal
Federal.



Art. 120. Haverd um Tribunal Regional Eleitoral na capital de cada Estado e no
Distrito Federal.

§ 1° Os Tribunais Regionais Eleitorais compor-se-8o:

Il - por nomeacdo, pelo Presidente da Republica, de dois juizes dentre seis
advogados de notavel saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo Tribunal
de Justica.

Art. 123. O Superior Tribunal Militar compor-se-a de quinze Ministros vitalicios,
nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a indicacdo pelo
Senado Federal, sendo trés dentre oficiais-generais da Marinha, quatro dentre
oficiais-generais do Exército, trés dentre oficiais-generais da Aeronautica, todos da
ativa e do posto mais elevado da carreira, e cinco dentre civis.

Paragrafo Gnico. Os Ministros civis serdo escolhidos pelo Presidente da Republica
dentre brasileiros maiores de trinta e cinco anos, sendo:

| - trés dentre advogados de notorio saber juridico e conduta ilibada, com mais de
dez anos de efetiva atividade profissional;

Contudo, sem embargo de ser costume consultar a OAB acerca das indicagdes de
advogados para estes trés tribunais, ndo ha direito a participacdo da OAB na escolha dos
magistrados. Nestes trés casos, se manteve a premissa das constituices pretéritas de que 0s
advogados seriam indicados pelo Poder Judiciério.

Apesar de ndo existir imposicao constitucional, é costume na histdria do Brasil que
grande parte dos membros do 6rgdo de cupula da jurisdicdo brasileira, STF, sejam oriundos
da advocacia, ora sendo nomeado diretamente para o STF ou, antes da nhomeacao para o cargo
de ministro do supremo, tendo ocupando outros cargos de magistrado na sistematica do
quinto constitucional. Praxe esta que continua hodiernamente, como podemos observar da
composicdo atual do tribunal de guarda da constituicdo cujo apenas dois ministros sao
magistrados concursados, Exma. Min. Rosa Weber e Exmo. Min. Luiz Fux.

No que concerne a prerrogativa de ajuizar acdo de controle concentrado de
constitucionalidade, verifica-se que outras entidades, que tem incumbéncia de realizar a
fiscalizacdo profissional, ainda que de ambito nacional, como o Conselho Federal de
Medicina e de Engenharia, ndo detém a legitimidade para iniciar aludido controle, conforme
podemos observar de decisdo do STF determinando, no bojo do ADI 5.035/DF(BRASIL,
2016), a exclusdo do Conselho Federal de Medicina do polo ativo do referido processo de
controle de constitucionalidade.

Neste momento, cumpre assinalar que os conselhos de fiscalizagdo profissional tém
natureza juridica de direito puablico, mais especificamente de autarquias, posto que exercem
atividades tipicas de Estado de forma descentralizada, exercendo poder de policia

administrativo.
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No dmbito do direito comparado, é importante ressaltar que tais prerrogativas ndo sao
comuns em entidades analogas a OAB, conforme podemos observar da Ordem dos
Advogados de Portugal.

A aludida instituicdo estrangeira ndo detém de prerrogativa para ajuizar acdo de

controle concentrado de constitucionalidade, os legitimados ativos sdo apenas 0s seguintes:

“Presidente da Republica; Presidente da Assembleia da Republica; Primeiro-
Ministro; Provedor de Justica; Procurador-Geral da Republica; Um décimo dos
Deputados da Assembleia da RepuUblica; Representantes da Republica,
Assembleias Legislativas das regiGes autdnomas, Presidentes das Assembleias
Legislativas das regides autbnomas, Presidentes dos Governos Regionais ou um
décimo dos deputados a respectiva Assembleia Legislativa (quando o pedido de
declaracédo de inconstitucionalidade se fundar em violacdo dos direitos das regides
autdnomas ou o pedido de declaracdo de ilegalidade se fundar em violagdo do
respectivo estatuto). (KANAYAMA; ROBL FILHO; TOMIO, 2017, p. 7-8)”

A auséncia de legitimidade para iniciar o processo de controle de constitucionalidade
por parte das entidades de fiscalizagdo profissional dos advogados estrangeiras se repete em
varios paises, tais como Italia, Espanha e México (KANAYAMA; ROBL FILHO; TOMIO,
2017, p. 7-8).

Quanto a competéncia para indicar magistrados para os tribunais e de participar de
processos seletivos para magistrados, ndo ha nenhuma previsdo no Estatuto da Ordem de

Portugal nem na Constituicdo Portuguesa de 1976.
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3 REGIME JURIDICO DA AUTARQUIA E DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL

No presente capitulo, serd trabalhado os elementos que comp®e o regime juridico

das autarquias, especialmente das autarquias especiais, e da Ordem dos Advogados do Brasil.

3.1 Conceito, criacdo e extin¢do da Autarquia.

Brevemente, cumpre conhecer nogdes terminoldgicas e historicas sobre a autarquia,
entidade administrativa descentralizada.

Este ente da administracdo indireta pressup8e auto administracdo, tanto que a propria
etimologia da palavra autarquia sugere direcdo prépria, segundo a doutrinadora Maria Sylvia
Di Pietro: “[...] o termo autarquia, incorporado ha cerca de trés décadas ao nosso 1éxico, ¢
formado de dois elementos justapostos: autds (préprio) e arquia (=comando, governo,
direcdo), significando, a letra, etimologicamente, “comando proprio, auto governo.” (DI
PIETRO, 2014, p. 498).

Inicialmente. o termo era empregado no direito italiano para se referir a formas de

descentralizacdo territorial. Conforme licdo da citada professora, o termo autarquia:

Foi usado, pela primeira vez, em 1897, na Itélia, por Santi-Romano, ao escrever
para a Enciclopédia Italiana, sobre o tema “descentramento amministrativo”; com
0 vocéabulo autarquia, ele faz referéncia as comunas, provincias e outros entes
publicos existentes nos Estados unitérios; [...] (DI PIETRO, 2014, p. 498).

Ao contrério da acepcdo juridica inicial da palavra, no direito patrio, remete a ideia
de descentralizacdo administrativo, e ndo territorial, nada obstante a possibilidade de criacéo
de territorios federais, que é considerado por parte da doutrina uma espécie de autarquia,
mais especificamente autarquia territorial.

Nas palavras de autorizada doutrina, “a autarquia € forma de descentralizacdo
administrativa, através da personificagdo de um servigo retirado da Administracdo
Centralizada. Por essa raz&o, a autarquia sé deve ser outorgada servigo publico tipico [...]”
(MEIRELLES, 2011, p. 392).

No Brasil, a partir da década de 20, foram criadas diversas autarquias. Por isso tal
entidade foi conceituada legalmente, em 1943, pelo Decreto Lei n° 6.016. Contudo, antes da
definicéo legal ou doutrinaria, alguns doutrinadores consideravam que ja existiam entidades

autarquicas, conforme ensinamento de Di Pietro:



“ja existiam entidades com natureza autarquica, antes que fosse elaborado o seu
conceito, pela doutrina ou pela legislacdo. [...] a primeira autarquia teria sido a
Caixa Econdmica, instituida em 1861, portanto, pelo Governo Imperial; no entanto,
controvérsias existem sobre a sua natureza juridica.” (DI PIETRO, 2014, p. 498).

Hoje a norma em vigor que define o conceito de autarquia é o Decreto Lei n° 200, de

fevereiro de 1967, que preveé no inciso | do art. 5:

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

| - Autarquia - o servico autdnomo, criado por lei, com personalidade juridica,
patriménio e receita prdprios, para executar atividades tipicas da Administracdo
Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e
financeira descentralizada. [...] (BRASIL, 1967).

Criticas sdo feitas pelos doutrinadores ao referido dispositivo, dado que ndo héa
referéncia a principal caracteristica da autarquia, o fato desta ter personalidade juridica de
direito publico. Conferir critica ao dispositivo legal acima transcrito feita por Celso Antonio

Bandeira de Mello:

“Como definigdo, o enunciado normativo ndo vale nada. Sequer permite ao
intérprete identificar quando a figura legalmente instaurada tem ou nédo natureza
juridica autarquica, pois deixou de fazer mengdo ao Unico trago que interessa
referir: a personalidade de Direito Publico. (MELLO, 2010, p. 160).
Apesar da falha do dispositivo legal em comento, é pacifico que as autarquias tém
carater de entidade publica, tanto que o ente é arrolado no art. 41, do CC/02, que lista as

pessoas juridicas de direito publico interno, conforme transcricéo cddigo:

Art. 41. Sdo pessoas juridicas de direito pablico interno:

I - a Unido;

Il - os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;

I11 - os Municipios;

IV - as autarquias, inclusive as associa¢des publicas;

V - as demais entidades de carater publico criadas por lei. (BRASIL, 2002).

Autarquia pode ser conceituada como o ente da Administragdo Indireta, criado
mediante lei especifica, com personalidade juridica prépria, natureza juridica de direito
publico interno, que exerce atividade tipica do poder publico, com patrimdnio e receita
propria, dispondo de capacidade de autoadministracéo.

Conforme vimos pelo seu conceito, tanto legal como doutrinario, a criacdo das
autarquias esta limitada pelo principio da legalidade, ndo é necessario apenas previsao em
lei, vez que é necessario lei especifica, ou seja, que regule apenas a criacdo e particularidades

da entidade autarquica, tal imposicdo tem matriz constitucional:

31



32

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundacéo,
cabendo a lei complementar, neste Gltimo caso, definir as areas de sua atuacdo
(BRASIL, 1988);

Presentes os requisitos de relevancia e urgéncia, é possivel a criagdo de autarquia por
medida provisoria. Ao menos duas autarquias ja foram criadas pelo aludido veiculo
normativo, a Agéncia Nacional de Mineracao e o Instituto Chico Mendes de Conservagéo de
Biodiversidade. Contudo, no julgamento da ADI 4029/AM (BRASIL, 2012), foi reconhecido
0 vicio de inconstitucionalidade na tramitacdo do projeto de lei 11.516/2007 (conversao da
MP 366/2007), que criou 0 ICMBIo, sem embargo da modulacéo de efeitos, o viciou formal
se deu pela auséncia de apreciacdo por comissao mista de deputados e senadores, requisito
constitucional previsto no § 9° do art. 62 da CF/88! (BRASIL, 1988).

No CC/02, emregra, o inicio da personalidade juridica de determinada pessoa juridica
ocorre somente ap0s o registro dos atos constitutivos no registro competente. Contudo,
considerando a intima relagdo com o principio da legalidade, as entidades com personalidade
juridica de direito publico, tais como autarquias e fundacdes publicas autarquicas, tém o
inicio de sua personalidade juridica demarcado pela data de vigéncia da lei que a instituiu,
independentemente do registro.

O fato de ter personalidade juridica propria de direito publico remete a um processo
de descentralizacdo de competéncia, ou seja, a entidade politica criadora transfere, por meio
de lei, parte de sua competéncia para um sujeito diverso.

No que concerne a Ordem dos Advogados, cumpre relembrar que a sua criacdo se
deu por meio de ato normativo do Poder Executivo com forga de lei, conforme exposto no
capitulo anterior, ao qual remetemos o leitor para mais detalhes.

Conquanto ndo haja previsdo expressa, a competéncia para extinguir também esta
restringida pelo citado principio, dado que, além do ato normativo de extingdo dever respeitar
o0 paralelismo das formas juridicas e o principio da legalidade, o poder de editar decretos

auténomos do Chefe do Poder Executivo esta restringido a organiza¢Ges administrativas que

L Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da RepUblica podera adotar medidas provisorias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. [...] 8§ 9° Cabera a comissdo mista de
Deputados e Senadores examinar as medidas provisorias e sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas,
em sessdo separada, pelo plenario de cada uma das Casas do Congresso Nacional.
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ndo impliquem aumento de despesa e nem a extin¢éo de 6rgdos publicos, termo este que deve
ser interpretado em sentido amplo para abranger entidades descentralizadas. Acerca da

extingdo das autarquias cumpre transcrever trecho de autorizada doutrina:

Para a extinc¢do de autarquias, é também a lei o instrumento juridico adequado. As
mesmas razdes que inspiraram o principio da legalidade, no tocante a criacdo de
pessoas administrativas, estdo presentes no processo de extingdo. Trata-se, na
verdade, de irradiacdo do principio da simetria das formas juridicas, pelo qual a
forma de nascimento dos institutos juridicos deve ser a mesma para sua extingao.
Ademais, ndo poderia ato administrativo dar por finda a existéncia de pessoa
juridica instituida por lei, ja que se trata de ato de inferior hierarquia (CARVALHO
FILHO, 2018, p. 570)

No que concerne a OAB, nao é constitucional a sua dissolucéo, primeiramente porque
ndo é permitido a lei extinguir entidade prevista na Constituicdo e cujas competéncias,
também definidas na CF/88, sdo de suma importancia para toda coletividade. Ainda que por
emenda a Constituicdo, ndo seria possivel sua extingdo, visto que tal proposta esbara em um
limite material de reforma, qual seja, a vedacéo a aboli¢do de garantias individuais, dado que
tal entidade € instrumento para protecdo dos direitos fundamentais, conforme foi exposto no
primeiro capitulo.

Ha diversas espécies de autarquias nos trés niveis federativos. Atualmente, sdo
exemplos de entidade com natureza juridica autarquica o Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS), a Universidade Federal de Pernambuco, Banco Central do Brasil, Conselho Federal
de Medicina e de Engenharia, Agéncia Estadual de Meio Ambiente do Estado de
Pernambuco, Departamento de Estradas de Rodagem de Pernambuco e Autarquia de Transito
e Transporte Urbano do Recife (CTTU).

Analisando as entidades citadas acima, percebe-se que sdo inimeros 0s campos de
atuacdo das autarquias. Contudo, todas estas tém em comum o fato de exercerem atividades
tipicas de Estado, advindo desta caracteristica um regime juridico aplicavel as autarquias.

O regime juridico de cada uma delas, apesar de ter um nucleo Unico devido as
prerrogativas e restricdes que advém, respectivamente, da supremacia do interesse publico
sobre o particular e da indisponibilidade do interesse publico, tém diferencas em razéo de
disposicdes constitucionais e legais e da natureza especial de algumas destas entidades,
notadamente as universidades publicas, agéncias reguladoras e conselhos de fiscalizagdo

profissional.



3.2 Autarquias Especiais: aprofundamento nos Conselhos de Fiscalizac¢ao Profissional

Algumas espécies de autarquia sdo classificadas como especiais em razdo de
prerrogativas proprias atribuidas pelo ordenamento juridico, especialmente uma maior
independéncia em relacdo as entidades politicas. Tal nomenclatura chegou a ser prevista pela
primeira vez na legislacdo infraconstitucional no art. 4, j& revogado, da Lei N° 5.540/1968:

Art. 4° As universidades e os estabelecimentos de ensino superior isolados
constituir-se-8o, quando oficiais, em autarquias de regime especial ou em
fundacGes de direito publico e, quando particulares, sob a forma de fundagGes ou
associacoes. (Revogado pela Lei n° 9.394, de 1996) Paragrafo tnico. O
regime especial previsto obedecera as peculiaridades indicadas nesta Lei, inclusive
quanto ao pessoal docente de nivel superior, ao qual ndo se aplica o disposto no
artigo 35 do Decreto-Lei n° 81(*), de 21 de dezembro de 1966 (BRASIL, 1968,
grifo nosso).

A principal caracteristica que diferencia a Universidade Pablica, espécie de autarquia
especial, é a maior autonomia administrativa frente a Administracdo Publica Direta e a
independéncia didatico-cientifica que desfruta, fruto das leis e dos principios constitucionais
que regem o ensino, dos direitos fundamentais da liberdade de pensamento e da orientacéo
pedagogica e de expressa previsdo constitucional: “Art. 207. As universidades gozam de
autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e
obedecerdo ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao” (BRASIL,
1988).

A protecdo a autonomia e independéncia universitaria € imposta especialmente contra

0s poderes constituidos, conforme podemos observar da ementa da decisdo na ADPF 548:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. DECISOES DA JUSTICA ELEITORAL. BUSCA E
APREENSAO EM UNIVERSIDADES E ASSOCIACOES DE DOCENTES.
PROIBICOES DE AULAS E REUNIOES DE NATUREZA POLITICA E DE
MANIFESTACOES EM AMBIENTE FiSICO OU VIRTUAL. AFRONTA AOS
PRINCIPIOS DA LIBERDADE DE MANIFESTACAO DE PENSAMENTO E
DA AUTONOMIA UNIVERSITARIA. ADPF JULGADA PROCEDENTE. 1.
Nulidade das decisdes da Justica Eleitoral impugnadas na presente acdo.
Inconstitucionalidade de interpretacdo dos arts. 24 e 37 da Lei n. 9.504/1997 que
conduza a atos judiciais ou administrativos que possibilitem, determinem ou
promovam ingresso de agentes publicos em universidades publicas e privadas,
recolhimento de documentos, interrupcdo de aulas, debates ou manifestaces de
docentes e discentes universitarios, a atividade disciplinar docente e discente e
coleta irregular de depoimentos pela pratica de manifestacdo livre de ideias e
divulgacdo de pensamento nos ambientes universitarios ou equipamentos sob
administracdo de universidades pubicas e privadas e serventes a seus fins e
desempenhos. (BRASIL, 2020)
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Derivada da necessaria independéncia e autonomia, ha a distincdo de
tratamento quanto a possibilidade de as universidades publicas criarem e organizarem suas
préprias procuradorias judiciais, notadamente porque estas litigam contra o ente instituidor,
que detém uma influéncia forte no 6rgédo de representacdo processual dos entes politicos e de

suas autarquias. Tal entendimento ficou consubstanciado na ementa da ADI 5.215/GO:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. EMENDA A CONSTITUICAO
ESTADUAL QUE CRIA O CARGO DE PROCURADOR AUTARQUICO, EM
ESTRUTURA PARALELA A PROCURADORIA DO ESTADO.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL [...] 2. O exercicio da
atividade de representacéo judicial e de consultoria juridica no &mbito dos Estados
e do Distrito Federal é de competéncia exclusiva dos Procuradores do Estado (art.
132, CF/88), sendo vedada a criacdo de Procuradoria Autarquica para a
consultoria e 0 assessoramento juridico das autarquias e fundacdes estaduais.
3. O modelo constitucional da atividade de representacdo judicial e consultoria
juridica dos Estados exige a unicidade orgéanica da advocacia publica estadual,
incompativel com a criacdo de drgdos juridicos paralelos para o desempenho das
mesmas atribui¢es no &mbito da Administracdo Publica Direta ou Indireta, com
excecdo dos seguintes casos: (i) procuradorias juridicas nas Assembleias
Legislativas e Tribunais de Contas para a defesa de sua autonomia e
assessoramento juridico de suas atividades internas (ADI 94, Rel. Min. Gilmar
Mendes); (ii) contratacdo de advogados particulares em casos especiais (Pet 409-
AgR, Rel. Min. Celso de Mello); e (iii) consultorias paralelas a advocacia estadual
que j& exerciam esse papel a época da promulgacdo da Constituicdo de 1988 (art.
69 do ADCT). 4. Na linha dos precedentes desta Corte, considero que as
universidades estaduais também podem criar e organizar procuradorias
juridicas, em razdo de sua autonomia didatico-cientifica, administrativa,
financeira e patrimonial (art. 207, caput, CF/88). Tais 6rgdos juridicos
exercem um papel fundamental na defesa dos interesses das universidades,
inclusive em face dos prdéprios Estados-membros que as constituiram.
Portanto, em razdo da autonomia universitaria e seguindo a ldégica da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na matéria, a existéncia dessas
procuradorias ndo viola o art. 132 da Constituicéo. [...] (BRASIL, 2019, grifo
Nosso)

Contudo, ressalte-se que esta independéncia ndo € ilimitada, devido ao principio da
indisponibilidade do interesse publico todos os entes publicos devem estar submetidos a
controles, para evitar desvios, ma gestdo da coisa publica e limitar o poder exercido por
qualquer entidade administrativa. Assim, as limitacdes a autonomia das universidades podem
ser visualizadas no fato de sofrerem fiscalizagdo do TCU, visto que os seus dirigentes
administram dinheiro publico, e submetem a um certo controle por parte do ente instituidor,
por meio do Ministério da Educacdo. A definicdo destes limites pelo STF pode ser
visualizada na Ementa do Ag. Reg. no Mandado de Seguranca 22.047-7 Distrito Federal:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. AUTONOMIA
UNIVERSITARIA. ART. 207, DA CB/88. LIMITACOES. IMPOSSIBILIDADE
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DE A AUTONOMIA SOBREPOR-SE A CONSTITUICAO E AS LEIS.
VINCULACAO AO MINISTERIO DA EDUCACAO QUE ENSEJA O
CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS DAS UNIVERSIDADES
PUBLICAS FEDERAIS [ARTS. 19 E 25, I, DO DECRETO-LEI N. 200/67].
SUSPENSAO DE VANTAGEM INCORPORADA AOS VENCIMENTOS DO
SERVIDOR POR FORCA DE COISA JULGADA. IMPOSSIBILIDADE.
AUMENTO DE VENCIMENTOS OU DEFERIMENTO DE VANTAGEM A
SERVIDORES PUBLICOS SEM LEI ESPECIFICA NEM PREVISAO
ORCAMENTARIA [ART. 37, X E 169, § 1° | E Il, DA CB/88].
IMPOSSIBILIDADE. EXTENSAO ADMINISTRATIVA DE DECISAO
JUDICIAL. ATO QUE DETERMINA REEXAME DA DECISAO EM
OBSERVANCIA AOS PRECEITOS LEGAIS VIGENTES. LEGALIDADE
[ARTS. 1° E 2° DO DECRETO N. 73.529/74, VIGENTES A EPOCA DOS
FATOS]. 1. As Universidades Publicas sdo dotadas de autonomia suficiente para
gerir seu pessoal, bem como o préprio patriménio financeiro. O exercicio desta
autonomia nédo pode, contudo, sobrepor-se ao quanto dispdem a Constituicdo e as
leis [art. 207, da CB/88]. Precedentes [RE n. 83.962, Relator o Ministro SOARES
MUNOZ, DJ 17.04.1979 e MC-ADI n. 1.599, Relator o Ministro MAURICIO
CORREA, DJ 18.05.2001]. 2. As Universidades Plblicas federais, entidades da
Administracdo Indireta, sdo constituidas sob a forma de autarquias ou fundagdes
publicas. Seus atos, além de sofrerem a fiscalizacdo do TCU, submetem-se ao
controle interno exercido pelo Ministério da Educacdo. 3. Embora as
Universidades Publicas federais ndo se encontrem subordinadas ao MEC,
determinada relagdo juridica as vincula ao Ministério, o que enseja o controle
interno de alguns de seus atos [arts. 19 e 25, I, do decreto-lei n. 200/67]. 4 [...] 6.
N&o ha ilegalidade nem violagdo da autonomia financeira e administrativa
garantida pelo art. 207 da Constituicdo no ato do Ministro da Educacéo que, em
observancia aos preceitos legais, determina o reexame de decisdo, de determinada
Universidade, que concedeu extensdo administrativa de decisdo judicial [arts. 1° e
2° do decreto n. 73.529/74, vigente a época]. 7. Agravo regimental a que se nega
provimento. (BRASIL, 2006, grifo nosso)

Analisaremos brevemente outras duas espécies de autarquia especial, Agéncia
Reguladora e Conselho de Fiscalizagéo Profissional.

Na década de 90, houve uma modificacdo no modelo de Estado e de desenvolvimento
econémico adotado pelo Brasil, por meio da Reforma Administrativa, o Estado Brasileiro se
afastou da atividade econdmica, privatizando empresas estatais e delegando tal atividade
precipuamente para iniciativa privada.

Diante da diminuicao da influéncia direta na economia e de uma ineficaz e irracional
regulagcdo por meio de lei, visto que a velocidade dos avancos das praticas, tecnologias e
técnicas empregadas pelo mercado é incompativel com a morosidade do processo legislativo,
foram criadas as agéncias reguladoras, inspiradas nas agéncias estadunidenses, produzindo
um movimento de deslegalizagdo, regulamentacdo de setores da economia por meio de atos
normativos infralegais editados por uma entidade com um quadro de pessoal técnico e dotada
de certa independéncia do ente politico instituidor, e de ““[...] rerregulacdo, o que significa
a defesa da substituicdo das regras inadequadas por outras, mais compativeis com a nova

realidade social e tecnoldgica, menos onerosas para a sociedade em seu conjunto e
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produzidas segundo parametros de participacao da sociedade civil” (JUSTEN FILHO, 2016,
p. 824).

Contudo, cumpre advertir que, apesar da popularizacdo do termo na década de 90,
entidades publicas com tal mister ja existiam desde o inicio do século XX, conforme leciona

melhor doutrina:

[...]Jmenciona, no inicio do século passado, no periodo 1930-1945, o Comissariado
de Alimentacéo Publica (1918), o Instituto de Defesa Permanente do Café (1923),
o Instituto do Actcar e do Alcool (1933), o Instituto Nacional do Mate (1938), o
Instituto Nacional do Pinho (1941), o Instituto Nacional do Sal (1940), todos esses
institutos instituidos como autarquias econémicas, com a finalidade de regular a
producdo e o comércio. (DI PIETRO, 2020, p. 824)

No fim do século XX, vérias leis surgiram criando agéncias reguladoras, estas
submetiam as agéncias a um regime especial, inclusive este termo era usado na conceituacao
legal destas entidades. No periodo foram criadas a ANEEL, ANATEL, ANP, ANVISA.

O que torna as agéncias reguladoras especiais em relacdo as demais autarquias é a sua
maior autonomia diante da Administracdo Direta, tal independéncia pode ser visualizada no
fato de seus dirigentes terem mandado fixo com estabilidade. A autonomia ndo constitui
privilégio, posto que é imprescindivel que o 6rgdo regule o setor sem sofrer pressées do poder
econdmico ou politico.

Inicialmente, a autonomia das agéncias reguladoras estava prevista nas leis
instituidoras da entidade. No entanto, atualmente, as Agéncias Reguladoras Federais tém um

estatuto juridico garantindo a necessaria autonomia, conforme art. 3 da Lei N° 13.848/2019:

Art. 3° A natureza especial conferida a agéncia reguladora é caracterizada pela
auséncia de tutela ou de subordinac¢ao hierdrquica, pela autonomia funcional,
decisoria, administrativa e financeira e pela investidura a termo de seus
dirigentes e estabilidade durante os mandatos, bem como pelas demais
disposi¢des constantes desta Lei ou de leis especificas voltadas a sua
implementacdo. (BRASIL, 2019, grifo nosso)

As agéncias reguladoras também sdo fiscalizadas pelo Tribunal de Contas,
conforme observa-se na decisdo do Plenario da Corte de Contas:

Acérddo n° 1.369/2006 — Plenéario Entidade: Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT) Relator: Ministro Valmir Campelo SUMARIO: PEDIDOS DE
REEXAME. CONHECIMENTO. PROVIMENTO INTEGRAL DE DOIS DOS
RECURSOS E PARCIAL DOS DEMAIS. SUPRESSAO DE ALGUNS ITENS
DO ACORDAO RECORRIDO E ALTERAGCAO DA REDACAO DE OUTROS.
TRANSFORMACAO DE ALGUMAS DETERMINACOES EM
RECOMENDAGOES. 1. Ao exercer o controle externo das atividades finalisticas
das agéncias reguladoras, a fiscalizagdo do Tribunal da-se em segundo plano. 2.
Em se tratando de atos discricionarios de agéncia reguladora, o0 TCU limita-se a
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recomendar a adogdo de providéncias consideradas por ele mais adequadas. 3. Em
se tratando de atos vinculados em que a agéncia tenha agido em violagdo a
disposicdo legal ou tenha se omitido na pratica de ato que lhe incumbe executar, o
TCU exerce sua jurisdicdo plena, determinando as providéncias necessarias ao
cumprimento da lei. Acdrdao n° 1.704/2018 — Plenéario (Auditoria, Relator Ministra
Ana Arraes) Competéncia do TCU. Agéncia reguladora. Abrangéncia.
Determinac&o. Ato normativo. E possivel a expedicéo de determinagéo pelo TCU
para a correcdo de ato normativo elaborado por agéncia reguladora quando
verificada ineficacia nas agGes de regulagdo ou omissao no tratamento concedido
a matéria sob sua tutela, sem que isso caracterize intromissdo na autonomia
funcional da agéncia, uma vez que ¢é dever do Tribunal verificar se as agéncias
estdo a cumprir adequadamente seus objetivos institucionais, entre os quais o de
fiscalizar e regular as atividades sob sua esfera de competéncia.(LIMA, 2019, p.
311)

Passa-se a andlise dos conselhos de fiscalizacdo profissional.

O modelo mais antigo que se tem registros historicos de entidade com poder de
fiscalizagdo profissional surgiu em Roma, trata-se dos Colégios Romanos, criado pelo Estado
com o objetivo de, por meio da forca, dirimir conflitos que existiam acerca de alguma
atividade profissional (MAURIQUE, 2013, p. 261).

Na ldade Média, com o surgimento das comunas, cidades detentoras de certa
autonomia, despontaram diversas corporacgdes de oficio que se assemelhavam aos atuais
conselhos de fiscalizagéo profissional (PEREIRA, 2013, p. 21-22).

Posteriormente, os ideais de liberdade se agucaram, fazendo eclodir as revolucdes
liberais, dando inicio a um periodo de liberdade formal absoluta para o exercicio das
profissdes. Desta forma, foi rechagada as ideais de corpora¢Ges com o poder de controlar o
exercicio das profissdes. (IBIDEM, 2013, p. 22).

No Brasil Império, inspirada nestas ideais, no século XIX, havia plena liberdade
formal para o exercicio de oficios e profissdes, tanto que a Constituicdo de 1824 proibia a
criacdo de corporacgdes de oficio. Nesse mesmo sentido, seguiu a primeira Constituicdo da
Republica. (IBIDEM, 2013, p. 24).

Miguel Reale, no O Codigo de Etica Médica, narra os exageros ocorridos neste
periodo: “o de ndo subordinar a pratica da Medicina a prévia obtencdo de diploma
universitario, por entender-se tal exigéncia contraria a liberdade individual” (1977, p 47).

Atualmente, a regra € que as profissdes possam ser livremente exercidas, campo da
autonomia tipica do direito civil e comercial. Um exemplo de profissdo onde a liberdade deve
imperar é a do musico, ficou assentado no julgamento do RE 795.467 S&o Paulo, submetido
a sistematica da repercussao geral, pelo plenario do Supremo Tribunal Federal que nédo é

necessario inscricao deste profissional na Ordem dos Musicos do Brasil.
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Contudo, com a perca da forca da ideologia liberal cléssica, tornou-se totalmente
aceitavel a fiscalizacdo das profisses em determinados casos, porque algumas profissdes
exigem uma regulamentagdo para garantir um servigo obrigatoriamente elevado
qualitativamente em razdo dos danos que podem ser causados por profissionais imperitos.
Por exemplo, a profissdo do advogado, engenheiro e medico.

Os conselhos de fiscalizacao profissional podem ser definidos como entidades criadas
por lei para fiscalizar o exercicio profissional, atuam fiscalizando a falta de ética e técnica
profissional e aplicado penalidades. Outra denominacdo dada pela doutrina é policia das
profissdes, pois exercem o poder de policia administrativo e o poder disciplinar.

Estas prerrogativas sdo tipicas da Unido, conforme o disposto no inciso XXIV do
art. 21 e no inciso XVI do art. 22, todos da CF/88, que, respectivamente, preveem que cabe
a Unido “organizar, manter e executar a inspecdo do trabalho (BRASIL, 1988)” e
“organizacdo do sistema nacional de emprego e condi¢cdes para o exercicio de profissdes
(IBIDEM)” Ainda no plano Constitucional, destaca-se a previsdo no art. 174: “Como agente
normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes
de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado(IBIDEM)”

O Estado pode executar estas competéncias através dos seus 0rgaos ou delega-las a
Administracdo Indireta para que seja desempenhada a fiscalizacdo de forma descentralizada
e com especializagéo.

No ambito da jurisprudéncia do STJ?, esta pacificada que os conselhos de fiscalizagio
profissional tém natureza juridica autarquica.

No mesmo sentido do STJ, o STF entende que tal entidade tem natureza juridica
autarquica, interessante transcrever o RE 539.224, julgado, em 22/05/2012, pela Primeira
Turma do STF, onde ficou consignado a natureza juridica dos conselhos de fiscalizagdo

profissional e do qual consta expressa excecao a OAB guanto a tematica do poder de policia:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAOBDINARIO.
CONSELHO DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL. EXIGENCIA DE
CONCURSO PUBLICO. ART. 37, Il, DA CF. NATUREZA JURIDICA.

2REsp 1757798/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/11/2018, DJe
12/02/2019; EDcl nos EDcl no Agint no REsp 1727156/CE, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
SEGUNDA TURMA, julgado em 06/12/2018, DJe 12/12/2018; Agint no REsp 1649807/RJ, Rel. Ministro
BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/04/2018, DJe 17/04/2018; Agint no REsp
1667851/RJ, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/08/2017, DJe
30/08/2017; REsp 1435502/CE, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em
22/04/2014, DJe 20/05/2014; HC 226276/RJ, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
15/08/2013, DJe 26/08/2013
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AUTARQUIA. FISCALIZACAO. ATIVIDADE TIPICA DE ESTADO. 1. Os
conselhos de fiscalizacdo profissional, posto autarquias criadas por lei e ostentando
personalidade juridica de direito publico, exercendo atividade tipicamente publica,
qual seja, a fiscalizacdo do exercicio profissional, submetem-se as regras
encartadas no artigo 37, inciso |1, da CB/88, quando da contratacdo de servidores.
2. Os conselhos de fiscalizacdo profissional tém natureza juridica de
autarquias, consoante decidido no MS 22.643, ocasido na qual restou
consignado que: (i) estas entidades sdo criadas por lei, tendo personalidade
juridica de direito publico com autonomia administrativa e financeira; (ii)
exercem a atividade de fiscalizagdo de exercicio profissional que, como
decorre do disposto nos artigos 5°, X111, 21, XXIV, ¢é atividade tipicamente
publica; (iii) tém o dever de prestar contas ao Tribunal de Contas da Unido.
3. A fiscalizacdo das profissdes, por se tratar de uma atividade tipica de Estado,
que abrange o poder de policia, de tributar e de punir, ndo pode ser delegada (ADI
1.717), excetuando-se a Ordem dos Advogados do Brasil (ADI 3.026). (BRASI,
2012, grifo nosso)

Nota-se que os argumentos utilizados nos julgados para atribuir a natureza juridica
autarquica aos conselhos de fiscalizacao profissional podem ser perfeitamente aplicados para
a OAB, entidade também criada por lei, com personalidade juridica de direito publico,
detentora de autonomia administrativa e financeira e que exerce atividade de fiscalizacéo de
exercicio profissional.

Outro ponto de destaque no julgado acima esta no fato de, igualmente a todas as
autarquias especiais, 0s conselhos de fiscalizacao se submetem a fiscalizacdo do TCU.

Conforme pacificado no &mbito da jurisprudéncia do STJ?, os conselhos profissionais
tém poder de policia para fiscalizar as profissdes regulamentadas, inclusive no que concerne
a cobranca de anuidades e a aplicacdo de sang¢6es. O enunciado nimero 561 de simula do
Superior Tribunal de Justica exemplifica o exercicio do poder de policia dos conselhos de
fiscalizagéo profissional:

Os conselhos regionais de Farmécia possuem atribuicéo para fiscalizar e autuar as
farmécias e drogarias quanto ao cumprimento da exigéncia de manter profissional

legalmente habilitado (farmacéutico) durante todo o periodo de funcionamento dos
respectivos estabelecimentos (BRASIL, 2015).

A lei federal previu para os conselhos de fiscalizacéo profissional um regime juridico

semelhante as entidades com personalidade juridica de direito privado. Entretanto, este

3 REsp 1773387/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 11/12/2018, DJe
11/03/2019; REsp 1212687/SC, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
24/05/2011, DJe 13/06/2011; REsp 953127/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 05/08/2010, DJe 01/09/2010; CC 70051/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 13/12/2006, DJ 12/02/2007 p. 224; REsp 494585/RJ, Rel. Ministro JORGE
SCARTEZZINI, Rel. p/ Acorddo Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 25/04/2006, DJ
04/12/2006 p. 354; REsp 1468648/RS (decisdo monocrética), Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 30/10/2018, publicado em 20/11/2018
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regime foi alterado em diversos pontos pelo julgamento da ADI 1.717-DF, em 07/11/2002,

a doutrina descreve as modificacdes havidas:

No que toca as autarquias profissionais, algumas observacBes se tornam
necessarias.

A Lei no 9.649, de 27.5.1998, que teve 0 escopo de reorganizar a administracdo
federal, passou a estabelecer que os servicos de fiscalizacdo de profissdes
regulamentadas seriam exercidos em carater privado, por delegacdo do Poder
Publico, mediante autorizacdo legislativa (art. 58). Consignava, ainda, que 0s
conselhos de fiscalizacdo teriam personalidade juridica de direito privado, sem
vinculo funcional ou hierarquico com os 6rgdos da Administragdo Publica (art. 58,
§ 20). Sua organizacdo e estrutura seriam fixadas por decisdo interna do plenério
(art. 58, § 10) e os litigios de que fizessem parte seriam deduzidos perante a Justi¢a
Federal (art. 58, & 80). Todos esses dispositivos foram declarados
inconstitucionais — decisdo evidentemente acertada — ja que inviavel é a
delegagdo, a entidade privada, de atividade tipica do Estado, ainda mais
guando se sabe que nela estad incluido o exercicio do poder de policia, de
tributagdo e de punicdo, no que tange a atividades profissionais
regulamentadas. Assim, ofendidos foram os arts. 50, XIII; 22, XXVI; 21, XXI1V;
70, paréagrafo Unico; 149 e 175 da CF.53. (CARVALHO FILHO, 2018, p. 573),
grifo nosso)

3.3 Controle

As Autarquias estdo submetidas ao principio do controle, isto é, existe uma tutela
de diversos 6rgaos do poder publico sobre as atividades das autarquias. O controle exercido
nas entidades da Administragdo Indireta ndo se confunde com subordinagdo hierarquica,

conforme ensina melhor doutrina:

Né&o h& davida de que néo existe subordinacdo hierarquica entre qualquer tipo de
entidade da administracéo indireta e os 6rgdos da administracéo direta. Os poderes
decorrentes da hierarquia, como dar ordens, anular ou revogar, avocar, delegar
(dentre outros), como regra geral, ndo so exercidos pelo Poder Executivo sobre as
agéncias reguladoras. (DI PIETRO, 2020, p. 597)

O controle pode ser dividido em cinco aspectos.

O controle politico ocorre na indicagdo dos dirigentes das entidades, por exemplo,
as Agéncias Reguladoras Federais tem seus dirigentes indicados pelo Chefe do Poder
Executivo da Unido. Infelizmente este controle tem gerado o fendmeno da captura das
agéncias reguladoras, que ocorre quando se indica para os cargos de clpula destas entidades
sujeitos ligados as empresas do setor que deveria ser fiscalizado e regulado.

A OAB néo esta submetida ao controle politico por parte do Poder Executivo. No

entanto, o Poder Legislativo tem o poder de alterar o Estatuto da OAB. Portanto, a OAB ndo



estd imune as leis editadas pelo Congresso Nacional, inclusive pode ser acrescentado ou
alterado as competéncias, finalidades institucionais e regime juridico, desde que nédo esbarre
em norma constitucional.

Existe um controle de cunho democratico, pois os presidentes, conselheiros e
dirigentes dos oOrgdos da OAB sdo eleitos pelos advogados para mandato de prazo
determinado.

O controle institucional estd ligado a obrigacdo de atuar nos limites das
competéncias e dos poderes descritos na lei que regula e constitui a entidade.

A atuacdo da OAB deve estar submetida as suas finalidades e competéncias
desenhadas constitucionalmente e legislativamente. Tal limitacdo pode ser vislumbrada nas

palavras de Lob0:

A funcéo da OAB ndo € indicar opgles politicas conjunturais, porque nao € o
Parlamento do Pais, mas denunciar os desvirtuamentos dos parametros do Estado
Demaocrético de Direito, dos direitos humanos, da justica social, colaborando para
a melhoria das instituicdes, inclusive com propostas politico-legislativas, tendo em
mente sempre as linhas estruturais da vida nacional.

[...]

A funcéo politica da OAB néo inclui nem se confunde com a politica partidaria,
campo proprio dos partidos politicos, ou com a politica governamental. As
tendéncias partidarias de cada membro da instituicdo ndo podem ultrapassar seus
umbrais. O pluralismo politico e o apartidarismo sdo imprescindiveis para sua
sobrevivéncia e respeitabilidade A OAB ndo é de alguns, mas de todos os
advogados. Sua forca reside na sabedoria em traduzir o pensamento médio da
classe.

A atuagdo institucional da OAB apenas € cabivel quando em jogo interesses que
transcendem as relagBes individuais. A defesa dos interesses de grupos
determinados de pessoas s6 se pode fazer pela OAB, excepcionalmente, quanto
convenha a coletividade como um todo. (p. 295-296)

O controle financeiro esta consubstanciado no dever de se submeter a fiscalizacdo
financeira, contabil, orcamentaria e patrimonial pelos tribunais de contas.

A andlise da sujeicdo da OAB ao controle do TCU foi enfrentada no tdpico 4.4 e
das autarquias especiais foi exposto no topico anterior.

O controle jurisdicional é realizado pelo Poder Judiciario quando provocado para
julgar lide determinada. Nao ha excecédo para o controle judicial da Administracdo Indireta e
da OAB devido ao principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

O controle administrativo realizado por 6rgaos da Administragdo Publica Direta
sobre a Administragdo Pablica Indireta, também denominado de supervisdo ministerial, esta
forma de controle foi adotada pela Unié&o Federal, conforme o art. do Decreto-lei n° 200/1967:
“Art. 19. Todo e qualquer 6rgdo da Administragdo Federal, direta ou indireta, esta sujeito a

supervisdo do Ministro de Estado competente, excetuados unicamente 0s Orgéos
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mencionados no art. 32, que estdo submetidos a supervisao direta do Presidente da Republica.
(BRASIL, 1967)”

A independéncia gozada pela a OAB é maior do que as das autarquias especiais,
visto que, conforme foi exposto no primeiro capitulo desta monografia, a entidade, além das
funcBes de controle de classe, detém competéncias politicas e institucionais. Desta forma, a

Ordem né&o se sujeita ao controle ministerial, conforme Carvalho Filho:

E importante, também, assinalar que tem havido algumas controvérsias e
davidas a respeito do regime juridico da OAB — Ordem dos Advogados do
Brasil. Decidiu-se, entretanto, que tal autarquia néo integra a Administracio
Indireta da Unido, configurando-se como entidade independente; assim, néo
esta vinculada a qualquer érgdo administrativo, nem se sujeita ao respectivo
controle ministerial. Além do mais, é entidade que ndo pode ser comparada as
demais autarquias profissionais, porque, além de seu objetivo bésico — de
representacdo da categoria dos advogados — tem ainda funcdo institucional de
natureza constitucional. (2018, p. 574, grifo nosso)

3.4 Responsabilidade civil extracontratual

José de Aguiar Dias acertadamente aponta que: “Toda manifestagdo da atividade
humana traz em si o problema da responsabilidade (DIAS, 1994, p. 1)”

A responsabilidade civil extracontratual significa o dever de indenizar os danos
causados a terceiros.

No direito privado, esta ligado a maxima neminem laedere, de Ulpiano, €, no plano
normativo interno, a previsédo do art. 927 do CC/02: “Aquele que, por ato ilicito causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo (BRASIL, 2002)”. Geralmente, a responsabilidade civil
dos particulares € subjetiva.

Por outro lado, a responsabilidade civil do Estado é fundada, em regra, na teoria do
risco administrativo e, conforme previsao do 8 6 do art. 37 da CF/88: “As pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderao pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causaram a terceiros, assegurados o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988)”, baseia-se na
responsabilidade objetiva, ndo se fazendo necessario provar o elemento subjetivo do Estado.
Tal previsdo existe desde a Constituigdo de 1946.

A doutrina é unanime em definir a responsabilidade das autarquias como objetiva.
Nesse sentido, Carvalho Filho: “Sem qualquer ddvida, as autarquias, que tém personalidade

juridica de direito puablico, estdo enquadradas na norma. Sua posicdo no que toca a
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responsabilidade civil, alias, € a mesma em que estdo as proprias pessoas da federacdo (2018,
p. 584.).” No mesmo sentido, a responsabilidade civil das autarquias especiais, inclusive os
conselhos de fiscalizagdo profissional, é objetiva.

Antes da ADI 3.026, que definiu que a natureza juridica da OAB € sui generis, a
jurisprudéncia era pacifica no sentido da responsabilidade objetiva da OAB, fundamentando

na sua natureza autarquica, conforme trecho ementa do TFR-2:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. OAB.
ESCRITORIO MODELO. ACAO DE ALIMENTOS. ERRO NO POLO
PASSIVO. DANO MORAL. 1. A responsabilidade da OAB no caso concreto
é objetiva, nos termos do art. 37, § 6°, da Constituicdo da Republica de 1988,
uma vez que ostenta personalidade juridica de direito publico, na qualidade
de autarquia, e o autor, a condi¢do de terceiro que restou prejudicado pela
conduta praticada pelos prepostos da ré. 2. Comprovado que a re, por meio dos
seu Departamento de Estdgio Forense, ajuizou acéo de alimentos em face do
autor, Paulo Roberto da Silva Leite, quando deveria ter ajuizado em face de Paulo
Roberto de Souza Leite, de acordo com a certiddo de nascimento do alimentando,
e a existéncia de dano a esfera intima do autor, consubstanciado nos transtornos
financeiros e emocionais enfrentados durante os 8 meses em que figurou
indevidamente como réu em acdo de alimentos, tendo, ainda, sofrido descontos
indevidos em seu contracheque, e ficado impossibilitado de movimentar o seu
FGTS, além de ter sofrido transtornos também em seu casamento, deve a OAB
reparar os danos sofridos pelo autor. 3. [...] (BRASIL, 2004, grifo nosso)

Posteriormente ao julgamento da ADI 3.026, a jurisprudéncia seguiu decidindo que
a responsabilidade civil da OAB € objetiva, agora fundamentado sua responsabilidade na
natureza juridica de servico publico independente, conforme trecho de ementa de julgado do
TFR-3:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DA OAB.
INSERCAO DO NOME DA AUTORA NA "LISTA NEGRA" DE INIMIGOS
DA ADVOCACIA. ELABORACAO DA "LISTA" COM PROPOSITO
VEXATORIO E INTIMIDATORIO. DANOS MORAIS CONFIGURADOS.
VALOR DA INDENIZACAO. - A Ordem dos Advogados do Brasil
caracteriza-se como servi¢o publico independente (STF ADI 3.026, Rel.
Ministro Eros Grau), logo, aplica-se, na espécie, o § 6° do art. 37, da
Constituicdo Federal - Ademais, o ordenamento juridico brasileiro adotou a
"Teoria do Risco Administrativo™, pela qual a responsabilidade do Estado
em indenizar € objetiva, de modo que é suficiente a demonstragdo do nexo
causal entre a conduta lesiva imputavel & administracdo e o dano.
Desnecessario provar a culpa do Estado, pois esta é presumida. Inverte-se o énus
da prova ao Estado que, para se eximir da obrigacdo devera provar que o evento
danoso ocorreu por culpa exclusiva da vitima (AGA 200400478313, LUIZ FUX,
STJ; AGA 200000446610, GARCIA VIEIRA, STJ) - Esta 4% Turma ja se
posicionou no sentido de que, para fazer jus ao ressarcimento em juizo, cabe a
vitima provar o nexo de causalidade entre o fato ofensivo (que, segundo a
orientacdo do Supremo Tribunal Federal, pode ser comissivo ou omissivo) e o
dano, assim como o seu montante. De outro lado, o poder publico somente se
desobrigard se provar a culpa exclusiva do lesado (TRF/3? Regido, AC n°
1869746, Desembargador Marcelo Saraiva, 42 Turma, e-DJF3 de 16/02/2017) -
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No caso, a autora, juiza, pretende o pagamento de indenizagdo, a titulo de danos
morais, por ter sido incluida em uma "lista negra" de pretensos "inimigos da
advocacia", divulgada no site da OAB/SP e em drgdos da imprensa - Ap6s analise
do conjunto probatério, resta configurado o evento danoso e o nexo causal entre
tal evento e a conduta da OAB, de modo que a indenizacdo por danos morais €
devida [...] (BRASIL, 2019, grifo nosso)

3.5 Imunidade Tributaria

As imunidades tributarias sdo regras juridicas especificas, previstas
necessariamente na Constituicdo Federal, que estabelece uma ndo incidéncia qualificada,
delimitando negativamente a competéncia tributaria, de forma a tornar os entes publicos
incompetentes para instituirem exagdes em face de determinadas pessoas ou bens.

Segundo Aliomar Baleeiro, “imunidades tornam inconstitucionais as leis ordinarias
que as desafiam. (BALEEIRO, 2010, p. 113)”

Para os fins de delimitar o regime juridico das autarquias e da OAB, a imunidade
que interessa é a intergovernamental reciproca, espécie de imunidade subjetiva, com previséo
no art. 150, VI, a, § 2° da CF/88:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] VI - instituir imposto
sobre: a) patriménio, renda ou servicos, uns dos outros. § 2 A vedagéo do inciso
VI, “a”, é extensivo as autarquias e as fundacgdes publicas instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patriménio, a renda e aos
servigos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes.
(BRASIL, 1988)

Ante o texto do § 2° do citado dispositivo, € inequivoco que as autarquias tem
imunidade quanto ao patrimdnio, a renda e aos servigos vinculados a suas finalidades
essenciais.

A imunidade reciproca pode ser classificada como ontoldgica, pois existe para
assegurar principio constitucional, mais especificamente o federativo, erigido no art. 60, §
4° 1, CF/88, ao status de clausula pétrea. Conforme o STF, todas as imunidades constituem
limitacOes constitucionais ao poder de tributar, ndo podendo ser suprimidas do texto
constitucional em razdo de serem clausulas pétreas.

Ademais, fundamenta-se na supremacia do interesse publico sobre o privado e na
auséncia de capacidade contributiva das pessoas politicas (COSTA, 1994, p. 139), posto
que os recursos sdo destinados a prestacdo de servico tipico de Estado, ndo denotando

riqueza tributavel. Além disso, baseia-se no principio da isonomia entre 0s entes politicos.
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Igualmente, gozam de imunidade tributaria reciproca as autarquias especiais,
inclusive os conselhos de fiscalizacdo de profissdes, conforme Ag. Reg. no REsp
634.414/CE julgado, em 18/12/2012, pela primeira turma do STF:

Agravo regimental no recurso extraordinario. Imunidade reciproca reconhecida em
favor de conselhos regionais. Possibilidade. Auséncia de distincdo quanto a
natureza das autarquias para fins de imunidade. 1. No julgamento da ADI n°
1.717/DF, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Sydney Sanches, DJ de 28/3/03, a
Corte fixou o entendimento de que os conselhos de fiscalizagéo de profissdes
regulamentas tém natureza juridica de direito puablico autarquico. 2. O
acorddo recorrido, partindo adequadamente das premissas faticas delineadas no
acordao regional, perfilhou o mesmo entendimento seguido pela jurisprudéncia
desta Corte. 3. Agravo regimental ndo provido. (BRASIL, 2012, grifo nosso)

Tal julgado se originou da irresignacdo quanto a decisdo do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido que impediu a cobranca de IPTU dos veiculos do Conselho Regional
de Engenharia, Arquitetura e Agronomia do Estado do Ceara (CREA-CE).

Passasse para analise quanto a imunidade da Ordem dos Advogados.

A 22 Turma do STF, em 23 de mar¢o de 2010 definiu, no RE 259.967-AgR/RS,
que a OAB goza da imunidade tributaria reciproca, conforme ementa do julgado

transcrita abaixo:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. IMUNIDADE RECIPROCA. ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL. SECCIONAL. APLICA(;OES FINANCEIRAS. INVESTIMENTOS.
IMPOSTO SOBRE OPERA(;OES FINANCEIRAS - IOF. ABRANGENCIA.
DEVER DE FISCALIZAGAO. AUSENCIA DE PREJUIZO. PLENA
VINCULACAO DA CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO. 1. A
imunidade tributaria gozada pela Ordem dos Advogados do Brasil é da
espécie reciproca (art. 150, VI, a da Constitui¢do), na medida em que a OAB
desempenha atividade propria de Estado (defesa da Constitui¢do, da ordem
juridica do Estado democrético de direito, dos direitos humanos, da justica
social, bem como a selecdo e controle disciplinar dos advogados). 2. A
imunidade tributéaria reciproca alcanga apenas as finalidades essenciais da entidade
protegida. O reconhecimento da imunidade tributaria as operacgdes financeiras néo
impede a autoridade fiscal de examinar a correcdo do procedimento adotado pela
entidade imune. Constatado desvio de finalidade, a autoridade fiscal tem o poder-
dever de constituir o crédito tributirio e de tomar as demais medidas legais
cabiveis. Natureza plenamente vinculada do langamento tributario, que nao admite
excesso de carga. Agravo regimental ao qual se nega provimento. (BRASIL, 2010)

Em 6 de setembro de 2018, analisando o RE 405.267/MG, o Pleno do Supremo
estabeleceu que um 6érgdo da OAB, Caixa de Assisténcia dos Advogados, faz jus a

prerrogativa de imunidade intergovernamental, conforme transcri¢cdo da ementa:



RECURSO EXTRAORDINARIO. MATERIA AFETADA PARA
JULGAMENTO NO TRIBUNAL PLENO PELA SEGUNDA TURMA.
ARTIGOS 11, I, PARAGRAFO UNICO C/C 22, PARAGRAFO UNICO, “B”,
AMBOS DO RISTF. DIREITO TRIBUTARIO. IMUNIDADE RECIPROCA.
ART. 150, VI, “A”, DA CONSTITUICAO FEDERAL. ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL. CAIXA DE ASSISTENCIA DOS ADVOGADOS.
1. A questéo referente a imunidade aplicavel as entidades assistenciais (CF, 150,
VI, “c”) é impassivel de cogni¢do na via do recurso extraordinario, quando ndo ha
apreciacdo pelas instancias ordinarias, nem foram interpostos embargos
declaratérios para fins de prequestionamento. Simulas 282 e 356 do STF. 2. E
pacifico o entendimento de que a imunidade tributaria gozada pela Ordem
dos Advogados do Brasil é da espécie reciproca (CF, 150, VI, “a”), na medida
em que a OAB desempenha atividade prépria de Estado. 3. A OAB nao é uma
entidade da Administracdo Indireta, tal como as autarquias, porquanto nao
se sujeita a controle hierarquico ou ministerial da Administracdo Publica,
nem a qualquer das suas partes esta vinculada. ADI 3.026, de relatoria do
Ministro Eros Grau, DJ 29.09.2006. 4. Na esteira da jurisprudéncia do STF,
considera-se que a Ordem dos Advogados possui finalidades institucionais e
corporativas, além disso ambas devem receber o mesmo tratamento de direito
publico. 5. As Caixas de Assisténcias dos Advogados prestam servico publico
delegado, possuem status juridico de ente publico e ndo exploram atividades
econdmicas em sentido estrito com intuito lucrativo. 6. A Caixa de Assisténcia dos
Advogados de Minas Gerais encontra-se tutelada pela imunidade reciproca prevista
no art. 150, VI, “a”, do Texto Constitucional, tendo em vista a impossibilidade de
se conceder tratamento tributario diferenciado a 6rgaos da OAB, de acordo com as
finalidades que lhe séo atribuidas por lei. 7. Recurso extraordinario parcialmente
conhecido a que se nega provimento. (BRASIL, 2018)

E importante assinalar que esta imunidade tributaria s6 abrange os impostos, de
forma que é possivel a cobranca de exacdes de natureza juridica diversa, taxas e
contribuicdes de melhoria, das autarquias e da OAB.

Por fim, cumpre ressaltar que a norma imunizante tributaria néo ilide cobrancas
de impostos das entidades imunes na condicdo de responsaveis tributarias por sucessao,
situacdo que acontece quando a obrigacao tributaria surge em face de pessoa nao imune e,
em razdo de alguma hipOtese de sucessdo tributaria, uma entidade imune torna-se

responsavel tributaria .

3.6 Autarquia e OAB em juizo

Apesar da CF/88, no caput do art. 5, prever o direito a igualdade e, no ambito
processual, o CPC, em art. 7, assegurar a paridade de tratamento entre os litigantes, o
principio da igualdade ndo pode ser analisada sobre um angulo apenas formal, impde
tratamento diferente para os desiguais, inclusive em matéria processual.

Deste modo, € licito dispensar tratamento diferenciado para a Fazenda Pablica em
juizo, visto que esta atua na defesa do interesse publico, conforme aponta a doutrina: “A

Fazenda Publica revela-se como fautriz do interesse publico, devendo atender a finalidade da
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ordem juridica de consecucdo do bem comum. N&o que a Fazenda Publica seja titular do
interesse publico, mas se apresenta como o ente destinado a preserva-lo. (CUNHA, 2020, p.
65-66)”

N&o é apenas o fato de defender o interesse publico que legitima o tratamento
diverso, posto que o principio da igualdade substancial ndo deve ser analisado apenas sobre
0 prisma abstrato, de forma que varias prerrogativas sdo atribuidas a Fazenda Publica em
razdo das dificuldades reais geradas pelo excessivo volume de trabalho, dificuldades
estruturais, burocraticas e de acesso as provas e elementos da causa.

Contudo, outras prerrogativas derivam da propria natureza juridica da entidade,

conforme ensina melhor doutrina;

H4, por outro lado, prerrogativas que decorrem do direito material envolvido
ou da prépria natureza das pessoas juridicas de direito publico. Nesse sentido,
o0 Onus da prova é, em regra, atribuido ao particular, em razdo da presuncéo de
legitimidade dos atos administrativos. A execugdo contra a Fazenda Publica é
estruturada de modo a ndo haver constricdo, nem expropriacéo de bens, devendo
ser expedido precatério ou requisi¢do de pequeno valor para a efetivacdo de
sentencas condenatdrias. (CUNHA, 2020, p. 67, grifo nosso)

Abaixo encontra-se descrito as principais prerrogativas processuais da Fazenda
Publica e sua atribuicdo as autarquias e a OAB.
As duas primeiras prerrogativas previstas no CPC sdo a obrigacdo de intimacao

pessoal e prazo em dobra para manifestagfes processuais, conforme art. 183:

Art. 183. A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas
autarquias e fundagdes de direito publico gozardo de prazo em dobro para todas
as suas manifestacdes processuais, cuja contagem tera inicio a partir da intimagao
pessoal.

8§ 1° A intimac&o pessoal far-se-4 por carga, remessa ou meio eletronico.

8§ 2° N&o se aplica o beneficio da contagem em dobro quando a lei estabelecer,
de forma expressa, prazo proprio para o ente puablico. (BRASIL, 2015, grifo
Nosso)

O § 2° prevé excecdo ao beneficio do prazo em dobro para os entes publicos, de
forma que a Fazenda ndo fara jus ao beneficio processual sempre que a lei prever prazo
préprio. Exemplificativamente, a Fazenda Publica ndo tem a prerrogativa de prazo em dobro
para apresentar impugnacao ao cumprimento de sentenca e embargos a execucgéo, responder
e manejar a agao rescisoria, contestar acao popular, nas demandas que tramitem nos Juizados
Especiais, seja estadual ou federal e, por fim, nas agdes de controle concentrado de

constitucionalidade.
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No que concerne as autarquias, o dispositivo acima, expressamente, dispde que
gozardo dos dois beneficios previsto no aludido dispositivo.

No que se refere aos conselhos de fiscalizagdo profissional, cumpre destacar que
deve ser aplicado igual regramento das autarquias, visto que tem natureza juridica
autarquica. Nesse sentido, a tese firmada no tema 580 julgada pelo STJ no rito do art. 1039
do CPC: “Em execugdo fiscal ajuizada por Conselho de Fiscaliza¢do Profissional, seu
representante judicial possui a prerrogativa de ser pessoalmente intimado, e

Os tribunais vém concedendo o prazo em dobro para a OAB, conforme observa-se
da ementa do EDcl no REsp: 963520 RS julgado, em 2008, pela primeira turma do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. AUTARQUIA. OAB. PRAZO EM DOBRO.
APLICA(;AO DO ARTIGO 188 DO CPC. EMBARGOS DE DECLARACAO.
PRETENSAO DE REEXAME DE MATERIA DE MERITO.
INOBSERVANCIA DAS EXIGENCIAS DO ART. 535, E INCISOS, DO CPC.
1. [...]. 2. A Ordem dos Advogados ostenta status de autarquia e faz jus a
prazo em dobro para manejar recurso especial, nos termos do artigo 188 do
CPC e da ADIN 1717/DF julgada pelo STF. Precedente: Resp n® 892.077 -
Relatora Ministra ELIANA CALMON, DJ 23.04.2007. 3. N&o se aplica aos
processos de mandado de seguranca o disposto no art. 530 do Cédigo de Processo
Civil e na Simula n.° 207 do STJ. Precedentes: AgRg no Ag 578.159/RS, DJ
07.11.2005; REsp 504.017/CE, DJ 30.06.2003. 4. [...] (BRASIL, 2008, grifo
nosso)

Interessante notar que, apesar da decisdo acima ser posterior ao julgamento da
ADI3026, que estabeleceu que a aludida instituicdo tem natureza juridica sui generis, 0
fundamento para a extensdo do privilegio processual foi a natureza juridica autarquica da
OAB.

Outra importante prerrogativa da Fazenda Publica é a remessa necessario, trata-se
de condicionar a eficécia da sentenca a confirmacdo do juizo de segundo grau, conforme

previsdo do art. 496:

Esté sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal, a sentenca:

| - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas
respectivas autarquias e fundacdes de direito publico;

Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execucao fiscal.
8§ 1° Nos casos previstos neste artigo, néo interposta a apelagdo no prazo legal, o
juiz ordenara a remessa dos autos ao tribunal, e, se ndo o fizer, o presidente do
respectivo tribunal avoca-los-a.

§ 2° Em qualquer dos casos referidos no § 1°, o tribunal julgara a remessa
necessaria.

§ 3° Ndo se aplica o disposto neste artigo quando a condenacdo ou o proveito
econdmico obtido na causa for de valor certo e liquido inferior a:

I - 1.000 (mil) salarios-minimos para a Unido e as respectivas autarquias e
fundacdes de direito publico;

Il - 500 (quinhentos) salarios-minimos para os Estados, o Distrito Federal, as
respectivas autarquias e fundacdes de direito pablico e os Municipios que



constituam capitais dos Estados;

111 - 100 (cem) salarios-minimos para todos os demais Municipios e respectivas
autarquias e fundacdes de direito pablico.

§ 4° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver
fundada em:

| - simula de tribunal superior;

Il - acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal
de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

I11 - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou
de assunc¢do de competéncia;

IV - entendimento coincidente com orientagdo vinculante firmada no &mbito
administrativo do préprio ente publico, consolidada em manifestacéo, parecer ou
simula administrativa.(BRASIL, 2015, grifo nosso)

A Lei do Mandado de Seguranca, Lei N° 12.016/09, também traz uma previsédo de
reexame necessario, “art. 14. Da sentenca, denegando ou concedendo o mandado, cabe
apelacdo. § 12 Concedida a seguranca, a sentenca estara sujeita obrigatoriamente ao
duplo grau de jurisdigdo. (BRASIL, 2009, grifo nosso).”

O proprio preceptivo do CPC estende o beneficio as autarquias. Quanto a OAB, 0s
Tribunais vém concedendo o duplo grau obrigatorio, conforme ementas de julgados

exemplificativos:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. ART. 37, § 6°, DA CF. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DA ORDEM DA OABJ/SP. LISTA DE AUTORIDADES QUE
RECEBERAM MOCAO DE REPUDIO E DESAGRAVO. DIREITO DE
DESAGRAVO PREVISTO NO ARTIGO 7° INC. XVII e § 5° DA LEI N°
8.906/1994. EXCESSO DANOSO PROVOCADO PELA OAB/SP. NEXO DE
CAUSALIDADE. CARACTERIZACAO DE DANO A INTEGRIDADE
MORAL DA AUTORA, JUIZA FEDERAL DO TRABALHO. MONTANTE
INDENIZATORIO. PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE.
APELA(;C)ES E REMESSA OFICIAL DESPROVIDAS. 1. Conforme
entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, o resultado
do julgamento da ADI n° 3.026, pelo STF, ndo alterou o entendimento
daquela Corte Superior no sentido de que a Ordem dos Advogados do Brasil
tem natureza juridica de 'autarquia federal de regime especial’, prestadora
de servigo publico de natureza indireta, voltada a fiscalizar o exercicio de
profissdo indispensavel a administracao da Justica (STJ: CC 96.350, decisdo
monocratica publicada em 3/10/2008, Relator Ministro Castro Meira,
Primeira Secdo). 2. Sendo a OAB autarquia federal de regime especial, ou
autarquia sui generis, esta sujeita ao regime juridico administrativo de
direito publico e, consequentemente, aos parametros da responsabilidade
objetiva pela teoria do risco administrativo, impondo-se 0 enquadramento
dos atos lesivos por ela praticados no vigor do artigo 37, § 6°, da Constituicéo
Federal. 3. Para que o ente responda objetivamente pela teoria do risco
administrativo, é suficiente que se prove a conduta do ente publico, o resultado
danoso e 0 nexo de causa e efeito entre ambos, porém, com possibilidade de
exclusdo ou moderagdo da responsabilidade na hip6tese de caso fortuito/forca
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maior ou culpa exclusiva ou concorrente da vitima. 4. [...] 0. 11. Apelagdes e
remessa oficial desprovidas.*(BRASIL, 2018, grifo nosso).

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. APELACAO
CIVEL. REMESSA NECESSARIA. OAB. EXAME DE ORDEM. PROVA
PRATICA. REVISAO DE NOTAS PELO PODER JUDICIARIO.
IMPOSSIBILIDADE. - N&o cabe ao Poder Judiciario substituir-se & Banca
Examinadora do Exame da OAB, devendo ser sua atuacdo limitada, em casos
tais, a apreciacdo de eventual ilegalidade do procedimento administrativo do
exame em referéncia - Afigura-se incabivel a apreciacdo do mérito dos critérios
de correcdo das provas aplicadas no certame.5(BRASIL, 2020, grifo nosso)

Uma das principais prerrogativas processuais da Fazenda Publica é o regramento
juridico das execucdes fiscais. Os entes publicos e as autarquias podem cobrar 0s seus
créditos, tributarios e ndo tributarias, pelo rito da Lei N° 6.830/80, conforme art. 1 desta lei:
“Art. 1° - A execucdo judicial para cobranca da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias serd regida por esta Lei e,
subsidiariamente, pelo Codigo de Processo Civil. (BRASIL, 1980, grifo nosso).”

Prevalece na jurisprudéncia que os conselhos de fiscalizacdo profissional podem
executar os seus créditos pelo rito das execucdes fiscais, regra que nao se aplica para a OAB,
conforme REsp 1074932/RS, Rei. Min. Castro Meira, julgado em 07/10/2008, pela 2° Turma:
“2. As anuidades dos conselhos profissionais, a excecdo da OAB, tém natureza tributaria e,
por isso, seus valores somente; podem ser fixados nos limites estabelecidos em lei, ndo
podendo ser arbitrados por resolucéo e em valores além dos estabelecidos pela horma legal.
(BRASIL, 2018, grifo nosso)”. Nesse mesmo sentido, varios outros julgados do Superior
Tribunal de Justica®.

Portanto, considerando que as anualidades cobradas pelos conselhos de fiscalizacdo

profissional, inclusive o Conselho Federal de Medicina, sdo tributos, na modalidade

4 TRF-3 - Ap: 00022827820074036100 SP, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARLI
FERREIRA, Data de Julgamento: 07/11/2018, QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: e-DJF3 Judicial 1
DATA:27/11/2018

> TRF-4 - APL: 50003018920194047001 PR 5000301-89.2019.4.04.7001, Relator: RICARDO TEIXEIRA
DO VALLE PEREIRA, Data de Julgamento: 18/03/2020, QUARTA TURMA

® REsp 1788488/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/04/2019, DJe
08/04/2019; REsp 1732711/RS, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA TURMA, julgado em
21/02/2019, DJe 01/03/2019; Agint no AREsp 1282417/MG, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 21/06/2018, DJe 28/06/2018; Agint no Agint no AREsp 862186/RS, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/08/2016, DJe 17/08/2016; REsp
1546742/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/09/2015, DJe
11/11/2015; REsp 1235676/SC, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 07/04/2011, DJe 15/04/2011.
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contribuicdes sociais, a cobranca dos referidos créditos submete-se aos prazos previstos no
Caodigo Tributario Nacional, decadencial e prescricional.

No que concerne ao prazo prescricional para a OAB cobrar as anuidades, apesar de
haver controvérsia jurisprudencial, prevalece que deve ser aplicado o art. 206, § 5°, I, do
Caodigo Civil Brasileiro, e ndo o art. 1 do Decreto N° 20.910/3, conforme consulta do

Conselho Seccional da OAB/Parana ao Orgéo Especial do Conselho Federal da OAB:

CONSULTA 2011.27.02632-03/OEP. Origem: Processo Originario.
Assunto: Consulta. Prazo prescricional para cobranca de anuidades devidas a OAB.
Consulente: Conselho Seccional da OAB/Parand. Relator: Conselheiro Federal
Francisco Anis Faiad (MT). Ementa n. 014/2012/OEP: Consulta. O prazo
prescricional para a cobranca de anuidades devidas & OAB € de 5 (cinco) anos.
Natureza juridica civil. Art. 206, § 5°, |, do Cddigo Civil Brasileiro. A prescri¢éo
pode ser decretada de oficio pelo Conselho Seccional. Simula 409 do Superior
Tribunal de Justiga. Acdrddo: Vistos, relatados e discutidos os autos do processo
em referéncia, acordam os membros do Orgdo Especial do Conselho Pleno do
CFOAB, por unanimidade, em conhecer e responder a consulta, nos termos do voto
do Relator, parte integrante deste. Brasilia, 14 de fevereiro de 2012. Marcia
Machado Melaré - Presidente em exercicio do Orgdo Especial. Francisco Anis
Faiad - Relator. (BRASIL, 2012)

No entanto, no ambito do Poder Judiciario, encontram-se alguns acordaos
fundamentando o prazo prescricional das anualidades da OAB no Decreto 20.910/3. A
controvérsia ainda ndo esta pacificada. Contudo, ndo tem efeito préatico, pois os dispositivos
do CC/02 e do aludido Decreto preveem igual lapso temporal, cinco anos.

Evidente que ndo faz sentido considerar as anuidades do Conselho Federal de
Medicina tributos enquanto que as anuidades destinadas para OAB sdo verbas de natureza
privada.

Por isso € imperioso ressaltar que o fato de as anuidades da OAB ndo serem
consideradas tributos ndo retiram a sua caracteristica de dinheiro publico, pois ndo pertence
atitulo de patrimonio privado a entidade ou a seus gestores. Na verdade, estes recursos devem
ser empregados na consecucao de suas finalidades institucionais.

A Unido e suas autarquias tém foro competente para causas que as envolvem na

Justica Federal, conforme inciso I do art. 109 da CF/88:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:
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| - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal
forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto
as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a
Justica do Trabalho;

A jurisprudéncia vem concedendo a mesma prerrogativa para a Ordem dos

Advogados do Brasil, conforme RE’ decidido sobre a sistematica da repercusséo geral pelo

STF:

COMPETENCIA — ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL — ANUIDADES.
Ante a natureza juridica de autarquia corporativista, cumpre a Justica Federal, a
teor do disposto no artigo 109, inciso I, da Carta da Republica, processar e
julgar acbes em que figure na relac@o processual quer o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, quer seccional. (BRASIL, 2017, grifo nosso)

3.7 Contratagéo de Pessoal

E pacifico que todas as entidades da Administragdo Plblica devem realizar concurso

publico para contratar pessoal, até mesmo as que tem personalidade juridica de direito

privado. Norma infraconstitucional ndo pode desrespeitar essa regra, posto que a exigéncia

do concurso publico tem status constitucional, conforme art. 37, 11, da CF/88:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[]

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneracao (BRASIL, 1988)

Esta é a regra prevista no texto original da Constituicéo.

No entanto, por meio da EC 19, em 1998, foi extinto a exigéncia de regime juridico

unico, ocorrendo contratacbes pelas entidades publicas sob regime juridico celetista.

Contudo, em 2005, o STF concedeu medida liminar, com efeitos prospectivo, no sentido de

suprimir a redagdo que permitia a contratacdo por regime juridico diverso do unico.

7 RECURSO EXTRAORDINARIO 595.332 PARANA PLENARIO DO STF. RELATOR: MIN. MARCO AURELIO. Julgado

em 31/08/2016.
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Portanto, atualmente, o pessoal de todas as pessoas juridicas com personalidade
juridica de direito publico, inclusive as autarquias, devem ser regidos por regime juridico
unico

Desta forma, conforme jurisprudéncia do STJ®, com a suspenséo da redacéo dada pela
EC n. 19 ao caput do art. 39 da Carta Magna, no julgamento da Medida Cautelar na ADI n.
2.135/DF, o regime de contratacdes dos conselhos profissionais deve ser, necessariamente, 0
regime juridico estatutario Unico.

Considerando que a medida liminar foi concedida com efeitos ex nunc, as
contratacdes realizadas na vigéncia da redacdo dada pela EC 19 sdo legitimas, conforme

aponta Carvalho Filho:

Quanto ao pessoal, entendemos legitima a adocdo do regime trabalhista, previsto
no art. 58, § 30, da Lei 9.649/1998, enquanto esta se mostrava eficaz.59 Entretanto,
com a suspensdo da eficacia do art. 39 da CF pelo STF,60 retornou o antigo
dispositivo, que previa exatamente o regime juridico Unico. Como as autarquias
profissionais sdo sujeitas a regime juridico de direito publico,61 deverdo adotar
doravante o regime estatutario, que é o aplicavel basicamente aos servidores da
Unido.62. (2018, p. 575)

Tormentosa é a questdo da contratacdo de pessoal pela OAB, conforme melhor

doutrina:

Causa estranheza, portanto, o entendimento segundo o qual apenas a OAB pode ter
seus servidores sob regime celetista, a0 passo que as demais autarquias
profissionais (0os Conselhos) devem sujeitar-se ao regime estatutario previsto na
Lei no 8.112/1990.63 Cuida-se de tratamento juridico discriminatério para
entidades com idéntica situacao juridica, e isso sem qualquer suporte normativo. E
exatamente esse tipo de solugdo que aumenta a confuséo e causa perplexidade aos
estudiosos.

Contudo, dissentimos frontalmente da dispensa de concurso publico para o
recrutamento de pessoal. Em nosso entender, tal orientagdo ofende o principio da
moralidade administrativa e, especificamente, o art. 37, 1l, da CF, que exige o
procedimento concursal. Com tal tipo de imunidade, ndo deixa de passar pelo
pensamento das pessoas a indagacao sobre como é feita a contratacdo do pessoal
da autarquia, ou a ddvida sobre se esta respeita, efetivamente, o sistema do mérito
e o principio da igualdade de oportunidades. (CARVALHO FILHO, 2018, p. 575)

8 REsp 1757798/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/11/2018, DJe
12/02/2019; EDcl nos EDcl no Agint no REsp 1727156/CE, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
SEGUNDA TURMA, julgado em 06/12/2018, DJe 12/12/2018; Agint no REsp 1649807/RJ, Rel. Ministro
BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/04/2018, DJe 17/04/2018; Agint no REsp
1582256/SP, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/02/2018, DJe 09/03/2018;
Aglnt no REsp 1667851/RJ, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
22/08/2017, DJe 30/08/2017; AgRg no REsp 1164129/RJ, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
QUINTA TURMA, julgado em 05/02/2013, DJe 15/02/2013. (Vide Informativo de Jurisprudéncia N. 491)
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E inadmissivel que uma entidade com a atribuicdo de defender a Constituicéo, a
ordem juridica do Estado de direito e as institui¢Ges juridicas, bem como exercente do poder
de punir do Estado, contrate e demita o pessoal encarregado destas atribui¢cdes de forma
totalmente discricionéaria, é evidente que isto esbarra no principio da impessoalidade e da
moralidade

Apesar dos fortes argumentos contrarios a livre discricionariedade na contratacéo do
pessoal componente dos quadros da entidade, o STF, no julgamento da ADI 3026, em 2006,
definiu que a OAB né&o precisa realizar concurso para contratar pessoal.

Os fundamentos da decisdo podem ser vistos na ementa da decisao, que se encontra
no anexo desta monografia, para onde remetemos o leitor.

No entanto, sem embargo da decisdo do STF por ora impor este entendimento, a
fundamentacdo ndo convence, posto que ndo existe conexdo logica entre o fato de ser um
servico publico independente e contratar e demitir quem quiser para por em pratica as
competéncias institucionais da entidade. Muito pelo contrario, quanto maior a necessidade
de independéncia para exercer uma atribuigéo legal e constitucional, maior sera a necessidade
de realizar um procedimento de contratacdo impessoal e que garanta a moralidade para, por
meio deste procedimento, atribuir a competéncia para pessoa que precisa exerce-la com
independéncia.

Se necessidade de independéncia fosse sindbnimo de desvinculacdo da imposicédo
constitucional de realizar concurso publico, exigéncia do principio constitucional implicito
da indisponibilidade do interesse publico, os quadros do Poder Judiciario e do Ministério
Publico seriam providos necessariamente sem concurso e sem qualquer estabilidade no
cargo.

Isto posto, conclui-se que a OAB deve realizar concurso publico para contratar
pessoal sob o regime juridico Unico.

A decisdo sera analisada em topico do préximo capitulo.
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4 NATUREZA E O REGIME JURIDICO DA OAB.

Neste capitulo esta o foco central de toda a discusséo objeto de estudo e analise do
presente trabalho. Trata-se, em ultima analise, de chegar a uma conclusdo acerca da real
natureza juridica da Ordem dos Advogados do Brasil. Para isso, passemos antes por alguns

conceitos basicos.

4.1 Conceituando as expressdes natureza juridica e regime juridico.

Antes de mais nada, convém necessariamente definir sobre o que concernem os
termos natureza juridica e regime juridico, os quais sao detalhados pela doutrina. Nos dizeres,
respectivamente, de Vivan Filho e Silva:

O mero fato de ja ter rendido tantas polémicas e paginas bastaria para tentar
compreender o que ela significa. Do ponto de vista pratico, porém, é ainda mais
justificado o interesse na sua clarificagdo, pois a natureza juridica, em suma, define
o0 regime juridico em concreto, define as normas que preencherdo eventuais vazios
normativos de uma disciplina especial, e é amilde objeto de fundamento decisivo
para a determinacdo das consequéncias juridicas de um fato qualificado pelo direito
(2017, p. 30-31).

Natureza. Na terminologia juridica, assinala, notadamente, a esséncia, a substancia
ou a compleicao das coisas.

Assim, a natureza se revela pelos requisitos ou atributos essenciais e que devem vir
com a propria coisa.

Eles se mostram, por isso, a razdo de ser, seja do ato, do contrato ou do negdcio.
A natureza da coisa, pois, pde em evidéncia sua prdépria esséncia ou substancia, que
dela ndo se separa, sem que a modificacdo ou a mostre diferente ou sem os atributos
que sdo de seu carater. E, portanto, a matéria de que se compde a propria coisa, ou
que lhe é inerente ou congénita (2016, p. 949.)

A natureza juridica, portanto, pode ser conceituada, em sintese, como sendo o
conjunto de todas as caracteristicas essenciais de um determinado conceito juridico, sendo
formada pelos atributos essenciais da coisa.

De acordo com os ensinamentos da professora Maria Helena Diniz, a natureza
juridica esta relacionada com a “afinidade que um instituto tem em diversos pontos, com uma
grande categoria juridica, podendo nela ser incluido” (DINIZ, 1998a, p. 337).

Assim, definir qual é a natureza juridica &, rigorosamente, enquadrar um conceito em
uma categoria dogmaticamente estabelecida e mais ampla no sistema juridico, podendo a
categoria menor ser considerada uma espécie da maior, que figura como seu género.

Passemos doravante a analise conceitual do que vem a ser definido como regime
juridico. Para tanto, tomemos novamente por base 0s ensinamentos doutrinarios a respeito

da definicdo do regime juridico, como sendo:
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[...] expresséo que designa o conjunto de normas que incidem sobre determinado
aspecto da personalidade fisica ou juridica, nos diversos papéis sociais de sua
atuacdo, compreendendo desde as normas de origem constitucional até as
disposi¢des normativas privadas que regulam determinada situa¢do. Neste sentido,
sdo usadas as expressdes regime juridico do casamento, da magistratura, do
empregado etc (SILVA, 2016, p. 1192).

O termo regime juridico pode ser conceituado, em suma, como uma sistematica de
tratamento juridico, definida pelo agrupamento de regras e principios que guardam uma
correlacdo entre si, vez que regulam determinada relagdo juridica, de forma que incidem
ordenadamente sobre determinada situacdo, gerando o nascimento de um conjunto de
direitos, deveres, prerrogativas e restri¢ces aplicaveis as relacdes juridicas compostas pelos
sujeitos de direito em geral.

Reforgcando o conceito apresentado, trazemos o conceito da professora Maria Helena
Diniz no sentido de que regime juridico: “Na linguagem juridica em geral, designa ainda: a)
modo de disciplinar, juridicamente, instituicdes, bens ou pessoas; administracdo de pessoa
juridica.” (DINIZ, 1998b, p. 88).

Partindo da premissa de que o ordenamento juridico é um sistema, a natureza juridica
define, principalmente na auséncia de norma expressa, 0 conjunto de regras e principios que
devem ser aplicadas a determinado instituto, instituicdo, direito subjetivo, enfim, a
determinado conceito juridico.

A atividade de imputar a uma entidade a sua natureza juridica ndao € simplesmente a

descricdo de algo ja amplamente conhecido, mas também, nas li¢des de Vivan Filho:

[...] natureza juridica ndo se descobre ou conhece, natureza juridica se decide, e 0
que se decide deve ser fundamentado. A atribuicdo de uma consequéncia juridica
a um caso “por sua natureza” ndo tem espaco num direito de uma sociedade
democrética (VIVAN FILHO, 2017, p. 41).

Deste modo, definir a natureza juridica de uma entidade é uma atividade que envolve
escolher, levando em conta aspectos essenciais desta entidade, bem como quais regras e
principios devem reger o ente.

Nas palavras de Cid Tomanik Pompeu, “Delinear o regime juridico de um instituto,
bem como fixar-lhe a natureza juridica, é situd-lo de maneira precisa no sistema juridico a
que pertence; é tipifica-Io” (POMPEU, 1980, p. 11).

Ante 0 exposto, observa-se que hd uma intima relacdo entre a natureza juridica de um
instituto e o seu regime juridico, visto que o0s dois institutos se regem pela

complementariedade. E dizer: uma vez conceituada a natureza juridica de determinado
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instituto juridico, sobre ele recaird o respectivo regime juridico que o rege. Em suma, é
possivel dizer que a natureza juridica pode ser vista como a causa, enquanto o regime

juridico, a consequéncia.

4.2 A natureza juridica da Ordem dos Advogados do Brasil.

Neste topico, iremos tratar de maneira especifica sobre qual é a natureza juridica da
OAB, passando pelas discussdes travadas a respeito deste tema, seja no @mbito da doutrina,
seja no ambito da jurisprudéncia, trazendo a baila os julgados mais importantes a respeito da

presente matéria. Passemos doravante a analise dos referidos posicionamentos.

4.3 Posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

A questdo chegou a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal por meio da ADI
3026/DF, tendo sido interposta pelo Procurador-Geral da Republica, no dia 28/10/2003. Na
respectiva ac¢ao discutia-se sobre a constitucionalidade do § 1° do art. 79 do Estatuto da OAB,
Lei 8.906/94, que garantia aos servidores da OAB o direito de opcdo pelo regime trabalhista,

nos segu intes termos:

Art. 79. Aos servidores da OAB, aplica-se o regime trabalhista.

8 1° Aos servidores da OAB, sujeitos ao regime da Lei n®8.112, de 11 de dezembro
de 1990, é concedido o direito de opcdo pelo regime trabalhista, no prazo de
noventa dias a partir da vigéncia desta lei, sendo assegurado aos optantes o
pagamento de indenizacdo, quando da aposentadoria, correspondente a cinco vezes
o valor da ltima remuneracdo (BRASIL, 1994)

Na acdo, o Procurador-Geral da Republica manifestou a pretensdo de obter da
Suprema Corte uma interpretacdo conforme do dispositivo legal em questdo com o art. 37, Il

da CF/88, que, por sua vez, estabelecia nos seguintes termos:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

()

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeacgdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneracdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) (BRASIL,
1988)

Em seus argumentos, o Procurador-Geral da Republica defendia que o art. 79 do

EAOAB gerava uma violacdo ao principio da moralidade administrativa, consagrado
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constitucionalmente, pois que o aludido 6rgao se caracterizava como uma autarquia, uma vez
que fora criado por meio de lei especifica, bem como atua no exercicio de atividade publica
tipica de Estado, inclusive com prerrogativas préprias das entidades que compbem a
Administracdo Indireta. Dessa forma, deveria se submeter ao regime juridico constitucional
que rege a Administracdo Pablica, incluindo as limitacGes a que se submetem as entidades
da Administracdo.

Quando do enfrentamento do mérito, o Supremo Tribunal Federal, analisando os
argumentos ofertados pelo Procurador-Geral da Republica, proferiu decisdo em sentido
diametralmente oposto aquele pretendido pelo autor da acdo. Adotou em seu decisum as
razdes pelas quais concluiu ser a OAB um servico publico independente, que além de ocupar-
se das atividades atinentes aos advogados, exercem também finalidade institucional, a
exemplo da defesa a Constituicdo Federal, aos Direitos Humanos, aos Principios basilares e
ao Estado Demaocratico de Direito, conforme foi exposto no primeiro capitulo.

Desse modo, a Ordem ndo se sujeita aos ditames impostos pela Administracdo
Publica Direta e Indireta, tampouco é uma entidade de Administracdo Indireta da Unido e
ndo se trata de autarquia especial. Também ndo ha necessidade de concurso publico,
conforme foi exposto no tdpico acerca da contratacdo de pessoal, para admissdo de
contratados sob o regime trabalhista, de modo que ndo se deu interpretacdo conforme o art.
37, 1l da Constituicdo Federal.

Ainda, ndo ha o que falar sobre sujeicdo da OAB ao controle da Administracao, visto
que ndo estaria vinculada a qualquer parte da Administracdo Publica e inexiste relacdo de
dependéncia entre qualquer érgéo publico e a Ordem.

Assim, o STF julgou improcedente a ADI ajuizada pelo Procurador-Geral da
Republica, fixando sua tese no sentido de que a atividade exercida pela Ordem se trata de um
servigo publico independente, constituindo uma categoria impar (“sui generis”) dentre as
personalidades juridicas existentes no direito brasileiro.

Em sendo uma entidade impar no ordenamento juridico, ndo se insere, portanto, na
categoria das demais autarquias que sdo os Conselhos Profissionais. A OAB, conforme o
entendimento adotado pelo STF no bojo da ADI 3026/DF, ndo se submete ao regime juridico
administrativo.

Abaixo consta os principais pontos da aludida deciséo:

a) a OAB ndo se sujeita aos ditames impostos pela Administragdo Publica Direta e
Indireta;
b) a OAB nédo é uma entidade de Administragdo Indireta da Uniéo;
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c) a Ordem é um servico publico independente;

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

e) a Ordem ndo esta sujeita ao controle da Administracéo;

f) a Ordem ndo esta vinculada a qualquer parte da Administracdo Publica;

g) ndo ha relacdo de dependéncia entre qualquer érgéo publico e a Ordem;

h) a Ordem ocupa-se das atividades atinentes aos advogados, que exercem funcéo
institucionalmente privilegiada;

i) a Ordem possui finalidade institucional,

j) Néo ha necessidade de concurso publico para admissdo de contratados sob o
regime trabalhista para atender seus servigos;

k) a Ordem é uma categoria impar no elenco das personalidades juridicas do direito
brasileiro. (MARTINS, 2007, p. 38)

A ementa encontra-se no anexo, para o qual remetemos o leitor.

Esta decisdo do STF ganhou adeptos no ambito da doutrina, a exemplo de Moreira
Neto (2014, p. 350), que concebe a OAB nos exatos ditames tracados pelo STF. No entanto,
é certo que o tema esta longe de ser uma matéria pacificada na doutrina e até mesmo na
jurisprudéncia, pelo que passaremos doravante a analise ponto a ponto dos posicionamentos
divergentes.

Conforme foi exposto no tépico sobre contratacdo de pessoal, ndo parece ser acertada
a fundamentacdo da deciséo, posto que o fato de ser um servico publico independente ndo
deixa a entidade imune a controles, ainda mais daqueles que derivam do principio
constitucional implicito da indisponibilidade do interesse publico, até mesmo entidades
totalmente privadas, que ndo foram criadas por ato normativo estatal e ndo exercer atividades
tipicas do poder publico, tém que se submeter a certos controles, como € o caso das entidades
privadas que recebem dinheiro publico que sao fiscalizadas pelos 6rgaos do Poder Executivo
e pelo tribunal de contas competente.

Além disso, quanto maior a necessidade de independéncia para exercer uma
atribuicdo, maior é a exigéncia de realizar uma contratacdo imparcial para atribuir a
competéncia para 0 agente que precisa exercer tal atividade com independéncia, sendo
necessario estabilidade para exercer atividades tipicas de Estado, sob pena do agente sofrer
pressdes do poder econémico e politico e, consequentemente, a prerrogativa publica se

desvirtuar virando um privilegio em detrimento do interesse publico.

4.4 Natureza juridica da OAB segundo o Tribunal de Contas da Unido.

O presente tema teve origem a partir de uma discussao travada dentro do proprio
TCU, que, no uso de suas atribui¢des, instaurou um processo administrativo que suscitou a

analise de sua propria competéncia constitucional. O objeto do processo administrativo teve
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por plano de fundo a possibilidade ou ndo de sujeicdo da OAB a prestacdo de contas perante
0 respectivo Tribunal, para o exercicio de sua a¢éo fiscalizatoria.

Ocorre que, no ambito do préprio TCU, sempre foi assente o posicionamento de que
a OAB ndo se sujeitaria ao controle de suas contas pelo TCU.

Recentemente, mais precisamente na data de 07/11/2018, o Tribunal de Contas da
Unido julgou um processo administrativo adotando entendimento diametralmente oposto ao
até entdo vigente na Corte, passando a dispor que as contas da OAB esta sim sujeita a acdo
fiscalizatéria do TCU. Fato é que houve um verdadeiro overruling, no érgdo de controle,
acerca da matéria discutida nos autos do processo administrativo, havendo um substancial
mudanca de paradigma no entendimento historicamente adotado pelo TCU. Vasta foi a
argumentacdo elencada pelo referido érgdo de contas quando da prolacdo de seu julgado.
Passa-se a analisar ponto a ponto as razdes do referido decisum.

PROCESSO ADMINISTRATIVO. ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
(OAB). ESTUDO TECNICO SOBRE A INCLUSAO OU NAO DA ORDEM
DOS ADVOGADOS DO BRASIL (OAB) COMO UNIDADE PRESTADORA
DE CONTAS AO TCU. ANALISE SOBRE A EXISTENCIA DE COISA
JULGADA, A NATUREZA AUTARQUICA DA ENTIDADE E PUBLICA DOS
RECURSOS QUE ELA ADMINISTRA. ENTENDIMENTO FIRMADO NO
SENTIDO DE QUE A OAB SE SUBMETE A JURISDICAO DO TCU.
DETERMINACAO PARA SUA INCLUSAO COMO UNIDADE
PRESTADORA DE CONTAS. CONSIDERAQOES SOBRE OS EFEITOS DA
DELIBERACAO. 1. Inexiste coisa julgada capaz de impedir a inclusio da OAB
entre as unidades que devem prestar contas ao TCU. 2. A OAB preenche todos os
requisitos previstos no art. 5°, 1, do Decreto-lei 200/1967, recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988, necessarios para ser enquadrada como autarquia,
pois constitui “servico autbnomo, criado por lei, com personalidade juridica,
patrimdnio e receita proprios, para executar atividades tipicas da Administragdo
Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e
financeira descentralizada”. 3. As contribui¢Bes cobradas pela OAB de seus
inscritos tém natureza de tributo, explicitamente assentada no art. 149 da
Constituicao Federal. 4. As alteragdes introduzidas no ordenamento juridico patrio
pela Constituicdo Federal de 1988 reforcam a necessidade de maior transparéncia
das institui¢des, em nome do Estado Democratico de Direito e da efetivagdo do
principio republicano, os quais estdo intimamente ligados ao incremento da
accountability publica. 5. O Estado vem refor¢ando e exigindo transparéncia e
regras de compliance até mesmo para as pessoas juridicas privadas que com ele se
relacionam. 6. A natureza de autarquia e o regime publico e compulsério dos
tributos que arrecada impdem que a OAB, como qualquer conselho profissional,
deva estar sujeito aos controles publicos, ndo havendo nada que a distinga, nesses
aspectos, dos demais conselhos profissionais. 7. No atual desenho institucional
brasileiro, a OAB exerce papel fundamental de vigilante sobre o exercicio do poder
estatal e de defesa da Constituicdo e do Estado Democratico de Direito, 0 que sO
aumenta o grau de exigéncia de uma gestdo transparente e aberta ao controle
publico. 8. O controle externo exercido pelo TCU ndo compromete a autonomia ou
a independéncia funcional das unidades que Ihe sdo jurisdicionadas, sobre as quais
esta Corte de Contas ndo exerce nem poder hierarquico nem poder funcional. 9. A
compreensdo de que a OAB ndo estaria sujeita a qualquer tipo de controle
administrativo mina a possibilidade de real accountability sobre seus atos, pondo



em davida a credibilidade da instituicdo e causando riscos ao exercicio do seu
papel, essencial a justica. (BRASIL, 2018)

Inicialmente, 0 TCU entendeu por nédo haver violagdo ou ofensa a protecéo juridica
constitucional da coisa julgada, insculpida no art. 5°, XXXVI da CF/88. Segundo as razoes
apontadas pela Corte, e com razédo, a formacao da coisa julgada é um atributo exclusivo das
decisdes judiciais.

E cedigo que no Brasil vigora o sistema inglés ou de jurisdicdo Gnica, estando este
expressamente consagrado na Constituicdo Federal, quando a Carta Magna entdo consagrou
o principio da inafastabilidade da jurisdicdo em seu art. 5°, XXXV. Assim, no Brasil o Gnico
dos poderes da republica que pode proferir decisbes com o carater de definitividade é o Poder
Judiciario.

E justamente nesse sentido que esta abarcado o argumento do TCU, de modo a
proporcionar a revisdo, de oficio, de seus entendimentos pretéritos, contradizendo o
argumento trazido aos autos pela OAB.

Outro fundamento trazido pela corte foi o da inaplicabilidade do RMS 797 (Recurso
em Mandado de Seguranca) a presente questdo. O referido RMS foi manejado no antigo e ja
extinto Tribunal Federal de Recursos, que, no ano de 1951, acolheu como procedente um
argumento levantado pela OAB quanto a natureza das anuidades cobradas, dispondo, a época,
gue ndo se tratava de verba de natureza tributaria, e como tal, ndo haveria que falar em
apreciacéo e julgamento das contas da OAB por parte do TCU.

Ocorre que a época do julgamento acima referido ainda vigia a Constituicao de 1946,
gue possuia sistematica claramente incompativel com a do nosso ordenamento juridico atual.
A Constituicdo Federal de 1988 ampliou de maneira significativa a competéncia
constitucional do TCU, bem como intensificou sobremaneira o dever de transparéncia dos
Orgdos publicos e de suas respectivas atividades, trazendo novos meios de controle que a
viabilizem, e é exatamente nesse cenario que o TCU ganha notoria relevancia.

Para além destes argumentos, é certo que a Constituicdo também remodelou o
Sistema Tributario Nacional, instituindo duas outras novas espécies tributarias distintas
daquelas ja previstas no Codigo Tributario Nacional - CTN.

Trata-se dos empréstimos compulsorios e das contribuigdes especiais, trazendo o que
a doutrina convencionou chamar de teoria pentapartite das espécies tributéarias. Assim é que,
nesse cendrio, as contribuigdes ocupam um papel de relevancia, pois que as contribuicbes
cobradas pelos Conselhos Profissionais se enquadram nas chamadas contribuicdes de

interesse das categorias profissionais.
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E evidente também que tais contribuicbes se revestem de carater compulsorio,
obedecendo assim a definicao legal de tributo dada pelo art. 3° do CTN. Desta forma, uma
vez que tais contribuices possuem reconhecidamente o seu carater tributério, cai por terra o
argumento sustentado pela Ordem no sentido de que as anuidades por ela cobradas ndo se
caracterizam como tributo, sendo, portanto, um fator de exclusdo da sua submissdo a agédo
fiscalizatoria do TCU.

Um importante argumento é o que se baseia no fato de que o objeto de julgamento da
ADI 3026-DF ¢ diverso do processo administrativo instaurado no &mbito do TCU. Ocorre
que a referida ADI tinha como objeto precipuo o ataque a norma do art. 79, § 1° da Lei
8.906/94, que versava sobre a obrigatoriedade ou nao de realizagdo de concurso publico para
provimento de cargos. O principal fundamento aqui é o de que o0 respectivo processo
administrativo visa agora a discutir de a OAB deveria ou ndo submeter suas contas ao
controle do TCU, pelo que ndo ha falar novamente em atentado a coisa julgada.

Com efeito, o principio da adstricdo ou da congruéncia determina que o juiz, quando
da analise do mérito de uma acdo, deve circunscrever-se do pedido nela formulado, sob pena
de proceder & ampliagdo subjetiva do mérito. E definitivamente o caso em questdo, em que
n&o se pode incluir na ADI 3026 o objeto de discussao do processo administrativo instaurado
pelo TCU, ainda que haja entre as duas a¢cdes uma certa similaridade quanto ao objeto.

No entanto, o fato existir posicionamento do Supremo em sede de Ac¢do de Controle
Concentrado de Constitucionalidade ndo induz coisa julgada a respeito da natureza juridica
da OAB ou da sua ndo submisséo a controle do TCU, visto que tais posicionamentos constam
apenas na fundamentacdo de uma decisdo, de modo que, considerando que o Supremo,
atualmente, ndo adota a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, esta que impoe
que os fundamentos principais da deciséo sao abarcados pela coisa julgada, ndo ha empecilho
para que haja decisdo administrativa ou judicial em sentido contrario ao que consta da
fundamentacdo do TCU. Ainda que fosse adotada a aludida teoria no ambito do STF, o
posicionamento poderia ser diferente em razao de overruling.

Um dos argumentos fundamentais, e que figura como tema central do presente
trabalho, diz respeito da natureza juridica da OAB. O TCU argumenta, neste ponto na
contramao do que fora fixado pelo STF nos autos da ADI 3026, no sentido de que a OAB se
enquadra sim no conceito de autarquia, e como tal, é ente da Administracdo Indireta federal.

O TCU lastreia sua tese com base no teor do Decreto-lei 200/1967, mais precisamente
sem seus arts. 4° e 5°, que dispde sobre a composi¢do da Administracdo Pablica. Assim, a

Corte entende que a OAB reune todos os elementos essenciais estruturadores do conceito de



autarquia, a saber: ser um servico auténomo, criagdo mediante lei especifica, detentora de
personalidade juridica prépria, patrimonio e receitas proprios e execucao de atividades tipicas

de Estado. Nas palavras do Ministro Bruno Dantas®:

A OAB desempenha atividade tipica da Administracdo Publica. A atividade de
fiscalizacdo é, por esséncia, uma atividade de Estado, pois interfere diretamente na
liberdade individual. E reflexo do poder soberano da sociedade em relacdo ao
individuo que, por esse motivo, sé pode ser exercido pelo Estado, de forma direta
(Administracdo Publica Direta) ou indireta (Administracdo Publica Indireta).
(BRASIL, 2018)

Outro fato que foi elencado dentre as razbes da decisdo do TCU, € o de que a nova
ordem constitucional impde o dever de transparéncia no &mbito das instituicdes publicas, em
atencdo ao Estado Democratico de Direito e do principio republicano, o que esta intimamente
ligado as questdes financeiras e orgamentarias publicas.

De modo que, até mesmo as pessoas juridicas que ndo compde o Estado devem ser
fiscalizadas pelos 6rgdos competentes, se administradora de recursos ou bens publicos, como
s&o os recursos da Ordem, posto que ndo pertencem a seus gestores nem constitui patrimoénio
privada da entidade, pois devem ser utilizados para fins de consecucdo de suas competéncias
previstas na lei e na Carta Magna.

De fato, o dever de transparéncia das atividades desempenhadas por todos 0s gestores
de recursos publicos é um indispensavel instrumento de controle da populacéo. Sem que haja
a publicidade, torna-se impossivel o exercicio da fiscalizacdo, até mesmo da propria
cidadania.

N&o é por outra razdo que Luigi Ferrajoli (2013, p. 661) atribui ao principio da
publicidade a nomenclatura de “garantia de garantia” ou “garantia de segundo grau”, assim
entendida porque é s6 por meio da publicidade que se torna possivel aos cidaddos a
consecucdo de outras garantias e direitos.

Por fim, outro argumento dotado de crucial relevancia adotado pelo TCU, na
prolacdo de seu julgado, é o de que o controle por ele exercido sobre as contas da OAB ndo
compromete a sua autonomia ou independéncia funcional.

Isso porque a atuagdo do TCU se limita a analise financeira dos orgdos e entidades

sujeitos a sua fiscalizacdo, jamais interfere no modo de atuacdo. O fato de o STF ter levado

9 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Processo n°® TC 015.720/2018-7. Tribunal Pleno. Relator: Min
Bruno Dantas, 7 nov. 2018 Representante do Ministério Publico: Subprocurador-Geral Lucas Rocha Furtado.
Disponivel
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a OAB a categoria de entidade sui generis nao implica inviabilidade de fiscalizacéo,
justamente por serem duas coisas distintas.

Sob um aspecto procedimental, ¢ importante ressaltar que o TCU procedeu a
modulacédo de efeitos da decisdo, dando-lhe efeitos prospectivos a OAB para que fornecesse

suas prestacdes de contas. Assim, nas palavras do Ministro Raimundo Carneiro®:

Como se sabe, a insercdo de uma unidade jurisdicionada na sistematica de
apresentagdo de relatérios de gestdo e de prestagdes de contas adotada por este
Tribunal requer diversas adaptacdes organizacionais, com alocagdo e treinamento
de pessoal, padronizacdo de rotinas, desenvolvimento ou adaptacdo de sistemas
informatizados e outros procedimentos cuja implementacdo — de natureza
complexa— demanda esfor¢os operacionais e, por conseguinte, uma cota razoavel
de tempo. Essa necessidade de prazo razodvel se justica com muito mais razéo
qguando ponderamos a complexidade da estrutura da OAB, comunidades seccionais
fincadas em todos os Estados e no Distrito Federal, subdivididas em centenas de
subsegdes, a disciplinar a atuagdo de mais de um milhdo de advogados no Pais.
(BRASIL, 2018)

Desta forma, o novo entendimento determina que somente a partir de 2021 a OAB
preste contas ao Tribunal de Contas da Unido.

Frise-se, no entanto, que esse julgado do TCU teve sua eficicia liminarmente
suspensa em razdo de decisdo monocratica do Supremo Tribunal Federal, de lavra da
Ministra Rosa Weber, nos autos do RE 1.182.189-BA, diante de mandado de seguranca
impetrado pela OAB. A presente matéria, portanto, ainda se encontra pendente de julgamento
no STF.

Ressalte-se que, apesar de ainda pendente de julgamento, a matéria j& apresenta certos
contornos a certa do posicionamento a ser eventualmente adotado pela Suprema Corte. Nos
autos do RE 1.182.189 ja consta o voto do Ministro Marco Aurélio, que se mostra favoravel
a tese da sujeicdo das contas da OAB a apreciacdo do TCU, conforme o trecho colacionado
a sequir:

Compete ao Tribunal de Contas exercer a fiscalizagcdo contébil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial, presentes critérios de legalidade,
legitimidade e economicidade, sobre receitas percebidas pelo Conselho Federal da
OAB e seccionais. E a inteligéncia da cabega do artigo 70 da Constituicio Federal.
A chamada “anuidade” é cobrada de forma compulsoéria e, a exemplo do que ocorre
nos conselhos de fiscalizagdo, possui natureza tributaria, estando enquadrada na
espécie contribuicbes de interesse de categorias profissionais. Ante o dado, o
exercicio do controle externo implica dizer transparéncia, a mais ndo poder, quanto
a arrecadacdo e ao emprego dos aportes de cada profissional inscrito. Essa € a
matéria-prima, cabendo ao Tribunal de Contas aferir a conformidade do emprego
das verbas recolhidas. A submissdo a fiscalizagdo ndo implica risco a
independéncia da Ordem nem ao desempenho da advocacia. Sujeicdo a controle
ndo significa subordinacdo. Em sintese, a Ordem dos Advogados, embora néo seja

10 BRASIL. Tribunal de Contas da Uniéo. Processo n® TC 015.720/2018-7. Tribunal Pleno. Relator: Min
Bruno Dantas, 7 nov. 2018 Representante do Ministério Publico: Subprocurador-Geral Lucas Rocha Furtado.
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ente estatal, integrante dos quadros da Administracdo, é entidade publica, de
natureza autarquica — especial e corporativista —, arrecadando contribuices de
indole tributaria, dai impor-se a submissdo ao controle externo. Dou provimento
ao extraordinario. Fixo a seguinte tese considerada a sistematica da repercussdo
geral: “A Ordem dos Advogados do Brasil estd submetida a fiscalizacdo pelo
Tribunal de Contas da Unido.” (BRASIL, 2020)

Assim, pode haver uma mudanca de paradigma no entendimento jurisprudencial até
entdo vigente, pelo que s resta por enquanto aguardar o posicionamento definitivo da

Suprema Corte sobre a materia.

4.4 Entendimento Doutrinario.

A celeuma doutrinéria acerca do regime juridico da OAB iniciou-se enquanto
vigorava o Estatuto anterior da OAB, Lei n. 4.215/63. Aconteceu que alguns de seus artigos,
ndo foram escritos de forma clara, deixando espaco para interpretacdes divergentes, a
exemplos dos artigos 1° e 139.

O art. 1° ao falar sobre o que era a OAB, a conceituou de érgdo, simplesmente, sem
qualquer outra descricdo que pudesse levar a concluséo do tipo de érgdo a que se referia, bem

Como sua consequente natureza juridica:

Art. 1° A Ordem dos Advogados do Brasil, criada pelo art. 17 do Decreto n° 19.408,
de 18 de novembro de 1930, com personalidade juridica e forma federativa, é o
6rgdo de selecdo disciplinar e defesa da classe dos advogados em tdda a Republica
(BRASIL, 1963)

Ja o art. 139, considerou que a Ordem prestava servico publico e ndo recaia sobre si
as disposices legais em que se submetiam as autarquias e entidades paraestatais, o que levou
ao surgimento de divergentes entendimentos doutrinérios, prevalecendo, porém o0s
ensinamentos de que a OAB seria uma autarquia especial, independente do Poder Publico. O

doutrinador Paulo L6bo, com exceléncia discorrer sobre o caso:

Na vigéncia do Estatuto anterior (Lei n. 4.215/63) reinou a controvérsia sobre o
regime juridico da OAB, especialmente porque a lei néo era clara, traduzindo em
ambiguidade hermenéutica as dividas ou vacilagdes dos que o elaboraram. O art.
1° considerava a OAB “orgao” indeterminado; o art. 139 dizia que ela constituia
“servico publico”, ndo se lhe aplicando as disposi¢cdes legais referentes as
autarquias. De maneira geral, a doutrina atribuia 8 OAB a qualidade de “autarquia
especial” de contornos imprecisos. A maioria dos autores afirmava sua
independéncia em face do Poder Publico; outros, contudo, vinculavam-na a
Administracdo Publico. (2019, p. 290)
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Em 2006, apos a prolacdo da decisdo do STF nos autos da ADI 3026-DF, a doutrina
divergiu bastante acerca do posicionamento da matéria em questdo, tendo uma parte aderido
ao entendimento do Supremo, e outra parte caminhou em sentido diametralmente oposto.

Acerca da discussdo doutrinaria, ressalta-se o que dispds o autor Gladston Mamed:

A natureza juridica da Ordem dos Advogados do Brasil é, sem dlvida, uma questao
tormentosa, predominando sua compreensdo como uma autarquia corporativa,
instituida e regida por lei federal. E, portanto, uma pessoa juridica de Direito
Publico Interno, instituida por lei e com carater piblico, a quem incumbe a
prestacdo de um servigo publico especifico, como anotado no artigo 44, caput, do
Estatuto. Porém, por expressa previsdo legal, é ente que ndo mantém com a
Administracdo Publica — por qualquer de seus 6rgdos — uma relagdo direta, isto ¢,
vinculo funcional ou hierarquico (artigo 44, § 1o, do EAOAB). Essa independén-
cia das estruturas estatais leva a Ordem para uma posi¢ao sui generis, proxima de
uma associagao civil, cuja regéncia é da competéncia de seus associados; mas tais
associagoes, bem o sabemos, sdo pessoas juridicas de Direito Privado, e nao é
adequado afirmar que a Ordem é meramente uma associagao civil (2014, p. 266)

Dentre os partidarios da posicao acolhida pelo STF esta o doutrinador Moreira Neto
(2014, p. 305), para quem a OAB teria ficado excluida do &mbito de abrangéncia das
entidades da Administracdo Indireta, pois que exerce funcdo constitucional privilegiada
ligada as funcbes essenciais da justica, sendo dotada de independéncia funcional que
transcende as finalidades meramente corporativas. De acordo com 0s ensinamentos do autor,

temos:

Além disso, assentou-se a sua independéncia funcional, pois que ndo ha
subordinagdo nem dependéncia politica ou juridica entre a OAB e qualquer 6rgéo
publico, de qualquer dos Poderes, e, mais que esta entidade ndo esgota suas fungdes
nas finalidades meramente corporativas, cabendo-lhe em acréscimo uma finalidade
institucional, um conjunto de peculiaridades, estas de carater civico-constitucional,
que afastam a sua equiparacdo como congénere dos demais 6rgéaos de fiscalizagdo
das profissdes.

No mesmo sentido é a posicdo do professor José Afonso da Silva, que também toma
como base a decisdo proferida na ADI e seu alcance, ao fornecer parecer juridico no Recurso
Extraordinario n® 1.182.189, no qual se discute se a OAB deve ou néo se sujeitar ao controle
e fiscalizacdo do Tribunal de Contas da Unido. Vale destacar o seguinte trecho do parecer do

professor José Afonso da Silva ao falar sobre a Ordem:

Ela é uma corporacéo destinada a selegdo, defesa e disciplina dos advogados. E
uma corporagdo juridica autdnoma, sujeita a regime juridico especial e proprio.
Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal na ADI 3.026/DF(...) (2016, p.
17)



Ainda, o doutrinador Paulo Lébo, em defesa da independéncia da OAB, assevera
acerca do sentido da expressdo “servigo publico” ao falar sobre a Ordem, uma vez que nao

se pode confundir com o servico estatal, atividade vinculada & Administracdo Publica:

Qual, no entanto, o sentido de servico publico que desempenha? Servico publico
ndo significa necessariamente servico estatal, este assim entendido como atividade
tipica exercida pela Administragdo Publica. Servigo publico é género do qual o
servigo estatal é espécie. A evolugdo dos conceitos e da experiéncia juridica, mercé
da transformacéo do Estado Moderno, fortalece a afirmacéo corrente de que nem
tudo o que é publico é estatal. (2019, p. 291)

Desse modo, expressando claramente 0 seu posicionamento, escreveu que:

O Estatuto prescreve explicitamente que a OAB ndo mantém qualquer vinculo com
a Administracdo Publica. A OAB possui fungdes constitucionais préprias,
relativamente & legitimidade para ajuizamento de acdo de controle da
constitucionalidade das leis, a defesa da Constituicdo, a participacdo na
composicao dos tribunais, a participacdo nos concursos publicos da magistratura.
(IBIDEM)

Né&o obstante, também €é grande a parcela da doutrina que se coloca contra a deciséo
tomada pelo STF na ADI 3026-DF. Para essa parcela da doutrina, ha notavel quebra da
isonomia em razdo do fato de que, além da natureza sui generis que foi dada a Ordem,
também foram concedidos beneficios e vantagens que sdo de atribuicdo exclusiva das
entidades da Administracdo Indireta, e que sdo, portanto, fruto do regime juridico
administrativo.

Um dos autores que defendem esse posicionamento é o doutrinador administrativista
José dos Santos Carvalho Filho, pois que, em sua visao, o resultado da ADI 3026-DF acabou
por conferir tratamento discriminatorio para a OAB em face dos demais conselhos
profissionais, ferindo o principio da igualdade e da moralidade, ao passo que a OAB restou
detentora das mesmas prerrogativas das entidades da Administracdo Publica, sem se
submeter, no entanto, & mesmas restrigdes oriundas do regime juridico administrativo.

Vejamos o que nos diz o autor:

Ninguém discute que a OAB ¢é instituicdo de grande importancia e expressivo
reconhecimento social, tendo ja prestado relevantes servigos a nagdo em prol da
democracia e dos direitos da cidadania. Merece, portanto, todo o respeito por parte
da sociedade. Mas, afirmar-se, como afirmou o STF, que se trata de entidade impar,
ndo comparavel as demais instituicBes fiscalizadoras de profissdes, constitui
discriminacdo em relacdo a estas Ultimas, ja que o objetivo nuclear de todas é o
mesmo — a regulamentacdo e a fiscalizagdo do exercicio de profissdes. (2018, p.
528)
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Segundo o autor, apesar da devida importancia que ndo pode ser negada ao 6rgao,
nada justificaria o fato de, diferentemente dos demais conselhos profissionais, ndo se
submeter ao regime estatutario e a exigéncia de concurso publico. De igual forma, ainda
segundo o autor, ndo haveria justificativa para que a OAB ndo se submeta ao controle e
fiscalizacdo do TCU, pois que a contribuicdo paga pelos associados possui natureza

compulsoria, tendo, portanto, a caracteristica de ativos publicos.

Outra anomalia é o fato de ndo integrar a Administracdo Indireta — fato, alias,
extensivel a todas as demais autarquias profissionais. Se presta servigo publico
indelegavel, como foi reconhecido pela mais alta Corte, e exercendo poderes
especiais de Estado, como o poder de policia, ndo se compreende qual a sua real
posicdo no sistema de governo, sem que esteja integrada na administracdo
descentralizada do governo federal.

Da mesma forma, causa espécie que ndo se submeta ao controle do Tribunal de
Contas, posic¢ao da qual dissentimos, com a devida vénia daqueles que a defendem.
As contribuicdes pagas pelos profissionais licenciados pela autarquia tém caréter
compulsorio e caracterizam-se como dinheiros publicos, o que torna aplicavel o
art. 71, I, da CF, pelo qual cabe aquele Tribunal ‘julgar as contas dos
administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracéo direta e indireta.(2018, p. 529)

No mesmo sentido é a critica da doutrinadora Maria Sylvia Zanella di Pietro (2014,
p. 505), para quem se mostra descabida a acumulacdo pela OAB das mesmas prerrogativas
inerentes as entidades integrantes da Administracdo Publica junto com as prerrogativas das
entidades do setor privado. Ha uma clara quebra da isonomia entre a OAB e 0s demais

conselhos profissionais que fazem parte da Administracdo Indireta.
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5. CONCLUSAO

Conforme foi se expondo até o presente momento neste trabalho, enorme é a
discussao quanto a natureza juridica da Ordem dos Advogados do Brasil, estando o presente
tema longe da pacificacdo uniforme, seja doutrinaria, seja jurisprudencial.

Apenas h& um norte geral, qual seja, aquele estabelecido pelo Supremo Tribunal
Federal no bojo da ADI 3026-DF, que, em sede de repercusséo geral, delineou a OAB como
sendo um servico publico independente, ndo integrando a estrutura da Administracdo
Indireta.

Ainda assim, a decisdo prolatada pela Suprema Corte ndo bastou para encerrar a um
sO tempo o debate travado no ambiente doutrinario, havendo uma polarizacéo da doutrina em
dois segmentos distintos: um em consonancia com a premissa firmada pelo STF nos autos da
ADI 3026; e outro em sentido diametralmente oposto, que defende que a OAB seria, em
verdade, uma autarquia, e como tal, integraria a Administracdo Publica Indireta.

N&o se nega a importancia do precedente emanado do Supremo Tribunal Federal,
sobretudo com a nova sistematica imprimida pelo novo Cédigo de Processo Civil. Porém,
longe de ser uma ciéncia exata, o direito € mutavel no tempo e no espaco, sobretudo pela
atuacdo na praxis dos operadores do direito e dos estudiosos da doutrina, o que promove um
constante e interminavel processo dialético na construcdo e na busca pelo conhecimento.

Pois bem. Para fins de debate académico, ante todos os elementos e dados aqui
presentes, temos que os estudos feitos até entdo nos levam a ser partidarios da segunda
corrente doutrinaria, ainda que na contramdo do entendimento dominante, pelo que
defendemos aqui neste tépico o posicionamento no sentido de que seria sim a OAB uma
espécie de autarquia em regime especial, devendo se submeter ao regime juridico
administrativo, sendo esta a nossa premissa.

Assim, melhor nos parece a posicao de que a OAB se caracteriza mesmo como uma
autarquia, dada compatibilidade de suas atividades e composi¢cdo com a natureza juridica
autarquica.

O Decreto-lei 200/1967 estabelece com preciséo o conceito de autarquia, ao defini-la
como sendo “o servico autdbnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimonio e
receita proprios, para executar atividades tipicas da Administracdo Publica, que requeiram,
para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada
(BRASIL, 1967)”.
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Com efeito, entende-se autarquia como sendo pessoas juridicas de direito publico que
atuam no exercicio da atividade tipica do Estado, se sujeitando ao regime de fazenda publica.
As regras aplicaveis aos entes da Administracdo Direta se aplicam as Autarquias. Nao
possuem autonomia no sentido politico, mas no que tange a estrutura administrativa, as
Autarquias possuem o mesmo regime de prerrogativas e limitagcdes aplicaveis aos entes da
Administracdo Direta.

Nesse cenario, vemos que ha uma intrinseca ligagdo da OAB com as chamadas
autarquias de controle ou corporativas. Sao os conselhos de classe ou profissdo, que de
acordo com a ADI 1717 foi declarado inconstitucional o art. 58 da Lei 9649, que estabelecia
que os conselhos profissionais seriam particulares que atuavam na prestacdo de servigo
publico, onde a decisdo do STF deu natureza de autarquia a esses conselhos.

Segundo o entendimento da Corte, os referidos Conselhos Profissionais ndo atuam na
prestacdo de servigo publico, mas sim no desempenho de poder de policia estatal, impondo
limites e restricdes ao exercicio das atividades profissionais de seus filiados, pelo que a sua
natureza juridica foi considerada, portanto, como sendo de Autarquia, visto que exercem
atividade tipica de Estado consubstanciada no poder de policia, sendo, portanto indelegavel.

Embora somente tenha sido considerado inconstitucional o art. 58 (que considerava
os conselhos profissionais como particulares que exercem atividade publica por delegacédo),
devem ser consideradas inconstitucionais todas as outras normas que desse dispositivo
derivam, na chamada inconstitucionalidade por arrastamento ou inconstitucionalidade por
reverberacdo normativa.

Ndo ha como negar que a OAB, em consonancia com 0s demais conselhos
profissionais, exerce verdadeiro poder de policia ao criar limitagdes e restri¢bes profissionais
aos particulares, fruto direto do conjunto de prerrogativas inerentes ao regime juridico
administrativo, corolario légico do principio da supremacia do interesse publico, conforme
foi exposto no capitulo anterior.

E nesse sentido, inclusive, o teor de um parecer emanado da Procuradoria-Geral da
Republica nos autos da ADI 5367-DF, de lavra do Procurador-Geral da Republica Rodrigo

Janot, cujo trecho colacionamos a seguir:

Os conselhos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas possuem personalidade
juridica de direito publico e enquadram-se, na administracdo publica federal, como
autarquias. Sua existéncia fundamenta-se na necessidade de zelar pela qualidade
dos servigos prestados por profissionais e pela observancia da legislagédo nacional
relacionada ao exercicio de determinadas profissdes. Exercem, portanto, poder de
policia administrativa, na forma do art. 22, XVI, da Constitui¢do da Republica.
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Aplicam-se-lhes, precisamente por serem integrantes da administragdo publica
federal, prerrogativas para desempenho de suas competéncias. Por outro lado, estéo
submetidas, entre outras restricdes legais, a controle do Tribunal de Contas da
Unido e a exigéncia constitucional de concurso publico para provimento de cargos.
Ao ver dessa Suprema Corte, a atribuicéo de regime peculiar a OAB decorreria de
as atividades desta entidade ndo se restringirem a esfera corporativa, mas
alcancarem feicdo institucional. A titulo exemplificativo, a Constituicdo da
Republica atribui ao Conselho Federal da OAB legitimidade para ajuizar agdo
direta de inconstitucionalidade perante o STF (art. 103, VII, da CR). Poder-se-ia
ponderar, por outro lado, que, na realidade, essa dimensdo existe igualmente em
outras entidades, como o Conselho Federal de Medicina, cujos membros lidam com
alguns dos bens mais preciosos de todo individuo: a saide e a vida. Desse modo,
de maneiras distintas, outros conselhos de fiscalizacdo excedem a esfera
meramente corporativa ao condicionar, supervisionar e punir o exercicio de
profissdes. Nao é exclusividade da OAB fazé-lo.

Na verdade, talvez esse tratamento juridico da OAB é que merega revisdo de
entendimento, por destoar radicalmente do regime juridico dessas entidades, da
tradi¢do juridico-administrativa brasileira e, talvez, com a devida vénia, do
arcabouco constitucional. (BRASIL, 2020)

E notdria a quebra da isonomia quando se eleva a OAB a categoria de entidade sui
generis. Doutrinadores como Jose Carvalho dos Santos Filho e Maria Sylvia Zanella Di
Pietro alegam que a o entendimento adotado pelo STF nos autos da ADI 3026 acabou por
conferir tratamento discriminatério para a OAB em relacdo aos demais Conselhos
Profissionais.

Isto confere @ OAB um conjunto maximo de prerrogativas, pois que ela, a um so6
tempo, goza de todas as prerrogativas de Estado que sdo oriundas da supremacia do interesse
publico, mas ndo se submete ao conjunto de restricdes impostas aos entes estatais por forca

da indisponibilidade do interesse publico. Nesse sentido, alias, é a posi¢do de Carvalho Filho:

Sem duvida, trata-se de regime especial, diverso do adotado para as autarquias em
geral. Ndo é idéntico, com certeza, ao adotado para as agéncias reguladoras —
autarquias de regime especial, de que trataremos logo adiante — mas é inegavel que
ostenta carater de excepcionalidade em relacdo ao sistema autarquico comum.
Ninguém discute que a OAB ¢ instituicdo de grande importancia e expressivo
reconhecimento social, tendo j& prestado relevantes servicos & nacdo em prol da
democracia e dos direitos da cidadania. Merece, portanto, todo o respeito por parte
da sociedade. Mas, afirmar-se, como afirmou o STF, que se trata de entidade impar,
ndo comparavel as demais instituicdes fiscalizadoras de profissdes, constitui
discriminacao em relacéo a estas ltimas, ja que o objetivo nuclear de todas € o
mesmo — a regulamentacdo e a fiscalizacdo do exercicio de profissdes. Outra
anomalia é o fato de ndo integrar a Administracéo Indireta — fato, alias, extensivel
a todas as demais autarquias profissionais. Se presta servigo publico indelegavel,
como foi reconhecido pela mais alta Corte, e exercendo poderes especiais de
Estado, como o poder de policia, ndo se compreende qual a sua real posi¢do no
sistema de governo, sem que esteja integrada na administracdo descentralizada do
governo federal.

Da mesma forma, causa espécie que ndo se submeta ao controle do Tribunal de
Contas, posic¢ao da qual dissentimos, com a devida vénia daqueles que a defendem.
As contribuicOes pagas pelos profissionais licenciados pela autarquia tém carater
compulsorio e caracterizam-se como dinheiros publicos, o que torna aplicavel o



art. 71, 1I, da CF, pelo qual cabe aquele Tribunal ‘julgar as contas dos
administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores pablicos da
administracdo direta e indireta.(2018, p. 528)

Nesse mesmo sentido, Di Pietro aponta que:

Com essa decisdo, a OAB passa a ser considerada como pessoa juridica de direito
publico no que esta tem de vantagens (com todos os privilégios da Fazenda Publica,
como imunidade tributéria, prazos em dobro, prescri¢do quinquenal etc.), mas ndo
é considerada pessoa juridica de direito publico no que diz respeito as restricdes
impostas aos entes da Administracdo Publica direta e indireta (como licitacéo,
concurso publico, controle). A decisdo € absolutamente inaceitdvel quando se
considera que a OAB, da mesma forma que as demais entidades profissionais,
desempenha atividade tipica do Estado (poder de policia, no qual se insere o poder
disciplinar) e, portanto, fun¢do administrativa descentralizada pelo Estado. Ela se
enquadra tanto no conceito de servico estatal descentralizado, que constava da Lei
n. 6.016/43, como se enquadra como atividade tipica do Estado, constante do art.
50, I, do Decreto-lei n. 200. O ac6rddo do Supremo Tribunal Federal, com todo o
respeito que é devido a instituicdo, criou uma férmula magica para subtrair a OAB
do alcance das normas constitucionais pertinentes a Administracdo Publica
indireta, quando essas normas imponham 6nus ou restricdes, sem, no entanto,
retirar-lhe os privilégios proprios das demais pessoas juridicas de direito publico
(2014, p. 504).

N&o ha fato real ou mandamento juridico que justifique tamanha amplitude no
conjunto de prerrogativas, frente a uma liberdade quase que isenta de restri¢cbes conferidas a
OAB. Isso subverte toda a logica do sistema juridico administrativo que rege o direito
administrativo brasileiro.

E que ndo se aponte como argumento o teor do art. 44, § 1° do Estatuto da OAB. O
aludido dispositivo estabelece que “a OAB ndo mantém com os 6rgdos da Administracéo
Publica qualquer vinculo funcional ou hierarquico”.

A real interpretacdo que deve ser dada a este dispositivo é a de que a OAB é uma
entidade autbnoma e independente, ndo devendo se sujeitar a qualquer Orgdo da
Administracdo Publica. A interpretacdo que se faz aqui é literal e restritiva.

Convém lembrar que mesmo na relacdo entre os 6rgdos da Administracdo Direta e as
entidades da Administracdo Indireta inexiste subordinagéo hierarquica entre aqueles e estas.
SO ¢ possivel falar em controle hierarquizado dentro de uma mesma pessoa juridica. O que
h& entre os 6rgdos da Administracdo Direta e a Administracdo Indireta é apenas um controle
de finalidade, também chamado de controle finalistico, tutela administrativa, supervisao
ministerial. Aqui a Administracdo Direta vai apenas fazer a verificagdo se as entidades da
Administracédo Indireta estdo cumprindo a finalidade para a qual foram criadas.

Conforme ficou bem apontado no capitulo um, existem algumas diferencas entre a

OAB e o0s Conselhos de Fiscalizagdo Profissional, notadamente em razdo das competéncias
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institucionais da entidade, defesa dos direitos humanos, da ordem juridica das institui¢cbes
democraéticas.

Contudo, no méximo, poderia se dizer que essas assimetrias sdo capazes de distinguir
os demais conselhos de fiscalizacdo profissionais, uma espécie de autarquia, da Ordem dos
Advogados, jamais se poderia dizer que hd uma incompatibilidade entre a natureza autarquica
e a Ordem dos Advogados, que perfeitamente se encaixa como uma autarquia especial,
dotada de maior autonomia para consecugdo de seus objetivos, ao lado das agéncias
reguladoras, universidades e conselhos de fiscalizagao profissional.

A nota que distingue estas entidades é a necessidade de maior independéncia para
exercer os seus misteres. No entanto, apenas a OAB detém as prerrogativas proprias das
autarquias e ndao se submetem a maior parte das restricbes do Poder Publico, exceto a
responsabilidade civil objetiva, em nome de uma excessiva independéncia. O regime juridico
atual em nome da independéncia institui um verdadeiro privilégio sem razdo que ndo atende
ao interesse publico. Portanto, ainda que devesse ter uma autonomia maior que as demais
autarquias, mais ainda que as em regime especial, a OAB deve se submeter as restricdes
advindas da supremacia do interesse publico.

Ha& vérios 6rgdos que tem missdes tdo importantes e nobres quanto as da OAB, cuja
a independéncia dos poderes constituidos é primordial, e mesmo assim atuam submetidos ao
regime juridico administrativo. Cite-se como exemplo o Ministério Publico, cujas as
competéncias institucionais se assemelham a da Ordem, conforme art. 127 da CF: “O
Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. (BRASIL, 1988)”

Vé-se que ha identidade da esséncia e das caracteristicas de uma autarquia com a
OAB, vez que sdo criadas por ato normativo estatal, sdo regidas por lei, detém poderes do
poder publico e exercem atividades tipicas de estado.

Por fim, ndo existe razdo juridica que justifique a categorizacdo da Ordem como uma
entidade a parte das demais autarquias, menor razdo tem para que ndo esteja submetida ao
regime juridico administrativo, pelo que confirmamos a hipdtese ao final da conclusao.

Assim, a natureza juridica da Ordem dos Advogados do Brasil € autarquica e,
portanto, deve estar submetida ao regime juridico de direito publico, com as prerrogativas e

restricdes inerentes a tal.
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ANEXO

AC}AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 1° DO ARTIGO 79 DA LEI N.
8.906, 22 PARTE. "SERVIDORES" DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
PRECEITO QUE POSSIBILITA A OPQAO PELO REGIME CELESTISTA.
COMPENSACAO PELA ESCOLHA DO REGIME JURIDICO NO MOMENTO DA
APOSENTADORIA. INDENIZAQAO. IMPOSIC}AO DOS DITAMES INERENTES A
ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA E INDIRETA. CONCURSO PUBLICO (ART.
37, 1l DA CONSTITUIQAO DO BRASIL). INEXIGENCIA DE CONCURSO PUBLICO
PARA A ADMISSAO DOS CONTRATADOS PELA OAB. AUTARQUIAS ESPECIAIS
E AGENCIAS. CARATER JURIDICO DA OAB. ENTIDADE PRESTADORA DE
SERVICO PUBLICO INDEPENDENTE. CATEGORIA IMPAR NO ELENCO DAS
PERSONALIDADES JURIDICAS EXISTENTES NO DIREITO BRASILEIRO.
AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DA ENTIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE.
VIOLAGAO DO ARTIGO 37, CAPUT, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. NAO
OCORRENCIA. 1. A Lei n. 8.906, artigo 79, § 1°, possibilitou aos "servidores" da OAB,
cujo regime outrora era estatutario, a opcéo pelo regime celetista. Compensacéo pela escolha:
indenizacdo a ser paga a época da aposentadoria. 2. Ndo procede a alegacédo de que a OAB
sujeita-se aos ditames impostos a Administracdo Publica Direta e Indireta. 3. A OAB néo 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 esta incluida na categoria na qual se inserem essas que se tem
referido como "autarquias especiais™ para pretender-se afirmar equivocada independéncia
das hoje chamadas "agéncias". 5. Por ndo consubstanciar uma entidade da Administracdo
Indireta, a OAB ndo esta sujeita a controle da Administracdo, nem a qualquer das suas partes
esta vinculada. Essa ndo-vinculacdo € formal e materialmente necessaria. 6. A OAB ocupa-
se de atividades atinentes aos advogados, que exercem fungdo constitucionalmente
privilegiada, na medida em que sdo indispensaveis a administracdo da Justica [artigo 133 da
CB/88]. E entidade cuja finalidade é afeita a atribuicdes, interesses e selecdo de advogados.
N&o ha ordem de relacdo ou dependéncia entre a OAB e qualquer érgéo publico. 7. A Ordem
dos Advogados do Brasil, cujas caracteristicas sdo autonomia e independéncia, ndo pode ser
tida como congénere dos demais 6rgaos de fiscalizagdo profissional. A OAB ndo esté voltada
exclusivamente a finalidades corporativas. Possui finalidade institucional. 8. Embora decorra
de determinacdo legal, o regime estatutario imposto aos empregados da OAB ndo é
compativel com a entidade, que é autdbnoma e independente. 9. Improcede o pedido do
requerente no sentido de que se dé interpretacdo conforme o artigo 37, inciso I, da
Constituicdo do Brasil ao caput do artigo 79 da Lei n. 8.906, que determina a aplicagdo do
regime trabalhista aos servidores da OAB. 10. Incabivel a exigéncia de concurso publico para
admissdo dos contratados sob o regime trabalhista pela OAB. 11. Principio da moralidade.
Etica da legalidade e moralidade. Confinamento do principio da moralidade ao ambito da
ética da legalidade, que ndo pode ser ultrapassada, sob pena de dissolugdo do proprio sistema.
Desvio de poder ou de finalidade. 12. Julgo improcedente o pedido.

STF - ADI: 3026 DF, Relator: EROS GRAU, Data de Julgamento: 08/06/2006, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: DJ 29-09-2006 PP-00031 EMENT VOL-02249-03 PP-00478.

81



