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RESUMO

Os Conselhos de Fiscalizacao Profissional séo autarquias corporativas pertencentes
a administracdo indireta, submetendo-se ao regime juridico de direito publico, assim
possuindo diversas prerrogativas, mas também tendo que seguir inUmeras
obrigacBes desse regime. Os Conselhos tém como sua principal caracteristica
fiscalizar os profissionais de suas respectivas categorias. A OAB (Ordem dos
Advogados do Brasil) tem por atribuicdo principal fiscalizar os advogados. Mas ao
contrario do que parece a OAB ndo segue exclusivamente o regime publico, sendo
uma entidade impar a luz do STF (Supremo Tribunal Federal), portanto gozando do
gue ha de melhor do regime publico e também do regime privado. Dessa forma, o
presente trabalho tem por objetivo analisar de maneira critica, a luz do principio da
legalidade, as diversas prerrogativas da OAB néo estendidas aos Conselhos de
Fiscalizacdo Profissional. Para tanto, analisaremos leis, doutrina, jurisprudéncia, a

ADIN 3026 e diversos principios do Direito Administrativo.

PALAVRAS-CHAVE: Conselho de Fiscalizacdo Profissional; Ordem dos Advogados
do Brasil; natureza juridica; prerrogativas; obrigacdes; principio da legalidade:

tratamento desigual.



ABSTRACT

The Professional Oversight Board are corporative autarchies pertaining to indirect
administration, which are under the polity of public law, thereby holding many
prerogatives, but also having to follow several obligations of this regime. The main
feature of the councils is supervise the professionals in their category. In the same
way, the OAB (Order of Brazilians Lawyers) also have as major goal oversee
professionals in its class, which are the lawyers. On the other hand, the OAB not only
follows the public system, being a single corporation under the light of the STF
(Supreme Court), therefore enjoying the best of public system and the private sector.
Thereat, the present dissertation has the intention to analyze in a critical way,
according to the principle of legality, the different OAB prerogatives not extended to
the others Professional Oversight Boards. For this, we will analyze laws, doctrine,
jurisprudence, ADIN 3026 and various principles of administrative law.

KEYWORDS: Professional Oversight Board; Order of Lawyers of Brazil; Legal;

prerogatives; liabilities; principle of legality; unequal treatment.
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INTRODUCAO

Os Conselhos de Fiscalizag&o Profissional, que surgiram no Brasil no governo
de Getulio Vargas em 1930%, sdo classificados como autarquias corporativas, sendo
assim pessoas juridicas de direito publico interno pertencentes a administracdo
indireta, submetendo-se ao regime juridico publico. Os Conselhos gozam de
diversas prerrogativas enquanto entidades pertencentes a administracdo publica,
tais como: imunidade tributaria, prazos em dobro para recorrer e em quadruplo para
contestar nos processos judiciais civeis. Contudo, também se submetem a todas as
obrigacdes do regime juridico publico, a saber: o ingresso em seus quadros de
pessoal se da atraves de concurso publico, seus servidores se submetem ao regime
estatutario, sdo obrigados a seguir as normas da Lei 8.666/93 que dispde sobre

licitacOes e contratos e séo fiscalizados pelo TCU (Tribunal de Contas da Unié&o).

A principal finalidade dos Conselhos de Fiscalizacdo Profissional, como a
nomenclatura sugere, é fiscalizar a atuacdo dos profissionais vinculados, zelando
pela lisura da respectiva profissdo. O registro nesses conselhos é condi¢cdo sine qua
non para que o profissional possa atuar e, também por isso, anuidades de natureza

compulséria sédo cobradas.

A OAB (Ordem dos Advogados do Brasil) que tem a mesma finalidade dos
Conselhos de Fiscalizacdo Profissional, qual seja, fiscalizar os advogados, tem sua
natureza juridica Unica (sui generis), sendo ela publica e privada ao mesmo tempo,
assim possuindo o que ha de melhor da administracéo publica e o que ha de melhor

do setor privado.

! “Convém ressaltar que a opgao pela criagcdo de uma entidade para o desempenho de tal mister
correspondeu igualmente a uma tendéncia que ja havia algum tempo se vinha desenhando no
cendrio nacional como os direitos trabalhistas, o voto e uma maior intervencdo do Estado no setor
privado” Conselhos de Fiscalizagdo Profissional: Doutrina e Jurisprudéncia — Coordenacéo Vladimir
Passos de Freitas



Esse status referente a natureza juridica surge apods o julgamento, pelo STF,
da polémica ADIN 3026, proposta pelo Procurador Geral da Republica, objetivando

compelir a Ordem a prestar concurso publico para ingresso em seus quadros?.

No primeiro capitulo apontaremos o histérico dos Conselhos de Fiscalizagéo

Profissional, como surgiram os conselhos e os primeiros registros no Brasil.

Logo apds iremos debater a natureza juridica dos Conselhos de Fiscalizacéo
Profissional, porque os conselhos sao classificados como autarquias corporativas e

a evolucao da jurisprudéncia ao logos dos anos em relacao a esse tema.

Em seguida, trataremos das caracteristicas dos Conselhos de Fiscalizagéo
Profissional, quais séo as obrigacdes dos conselhos e quais sdo suas prerrogativas,

estas ultimas referentes a toda e qualquer autarquia.

No quarto capitulo vamos falar da evolugdo historica da OAB e qual sua

importancia para a sociedade brasileira.

Seguindo, iremos analisar a mencionada ADIN 3026, proposta pelo
Procurador Geral da Republica, visando obrigar a OAB a prestar concurso publico

para ingresso em seu quadro de pessoal.

Posteriormente, faremos uma analise de todas as prerrogativas da OAB né&o

estendidas aos Conselhos de Fiscalizacdo Profissional.

Desta forma, o presente trabalho tem por objetivo analisar de maneira critica,
a luz do principio da legalidade, as diversas prerrogativas da OAB nédo estendidas

aos Conselhos de Fiscalizacdo Profissional.

Por fim chegaremos a conclusdo sobre qual a natureza juridica da OAB e

guais prerrogativas e obrigacdes, efetivamente, a entidade faz jus.

% Sendo esses profissionais contratados pelo regime celetista sem concurso publico para trabalharem
nas Seccionais e Subse¢fes da OAB. Diferente dos advogados que submetem-se ao Exame da
Ordem para que possam exercer sua profissao.



1- HISTORICO DOS CONSELHOS DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL

Os Conselhos de Fiscalizacdo Profissional, apesar de ter sua origem em
séculos passados, somente se difundiram no Direito brasileiro a partir do século XX.
Os conflitos entre diferentes setores (trabalhadores, Estado e capital) fizeram com

que fossem criadas instituicdes para controlar essas divergéncias®.

O gérmen dos Conselhos no Brasil foram os grémios, pois nossos
colonizadores lusitanos trouxeram suas experiéncias para nossas terras durante o
periodo de colonizacdo. Mas a implantacdo dos Conselhos no Brasil s6 foi possivel
devido ao movimento liberal europeu, que incentivou tanto o Estado, quanto os
trabalhadores e empregadores. Este movimento fez com que surgissem oS
sindicatos que modernamente tém por base a tutela dos interesses publicos e nao

somente daqueles meramente coorporativos®.

A primeira entidade de fiscalizacao profissional a surgir no Brasil foi a Ordem
dos Advogados do Brasil, 0 que ocorreu através do Decreto 19.408, expedido pelo
entdo presidente Getulio Vagas. Com a criacdo da Ordem e com o crescimento do
mercado interno, outras categorias profissionais comecaram a se organizar, assim,

surgindo outros conselhos, como os de Medicina, Odontologia e Contabilidade®.

“Verificamos que a atividade cria lagos mais profundos entre os
homens do que os decorrentes da localidade e até mesmo do
parentesco, porque o exercicio de uma atividade, e especialmente de
uma profissdo, cria caracteristicas das quais o individuo jamais se
liberta e que até transmite a seus descendentes. E isso aconteceu
nas épocas mais primitivas, nos povos ainda nas suas fases de

® Conselhos de Fiscalizacdo Profissional: Doutrina e Jurisprudéncia — Coordenacéo Vladimir Passos
de Freitas

* Conselhos de Fiscalizacdo Profissional: Doutrina e Jurisprudéncia — Coordenacéo Vladimir Passos
de Freitas

® O Conselho Federal de Medicina foi criado em 1957, o Conselho Federal de Odontologia foi criado
em 1967 e o Conselho Federal de Contabilidade, em 1946.
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formacgé&o social, unindo, em grupos ou castas guerreiros, sacerdotes,

pastores’®.

® SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas. Instituicdes de direito do trabalho.
12. Ed. Sao Paulo: Ed. Ltr, 1991. Vol 2, p. 959.
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2- NATUREZA JURIDICA DOS CONSELHOS DE FISCALIZACAO
PROFISSIONAL

Primeiramente, € preciso definir o que é natureza juridica. Segundo José de

Oliveira Ascensao’:

“A natureza juridica busca-se mediante a comparacdo com institutos
conhecidos. A determinacéo da natureza juridica passa entdo a ser a
identificacdo de uma grande categoria juridica em que se enquadra o
instituto em analise”.

Rubens Limongi Franca, na obra Enciclopédia Saraiva do Direito, diz que
“‘mais do que por meio de uma analise conceitual, a determinagdo da natureza

juridica de um instituto devera fazer-se mediante a determinagao de seus efeitos”.

A natureza juridica dos conselhos de fiscalizacdo explica que tipos de pessoa

juridica constituem e a que ramo do direito estdo vinculados.

Os conselhos de fiscalizagcdo anteriores a Constituicdo de 1988 tinham
natureza juridica de autarquias corporativas mesmo diante de inUmeras discussoes,

notadamente quanto a sua condicdo de entes privados ou publicos.

" Franca, Rubens Limongi (coord.). Enciclopédia Saraiva do direito. S&o Paulo: Saraiva, 1977. p. 96
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Ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a natureza juridica dos
conselhos passou por grandes mudancgas, devido a Medida Proviséria 1.549-35, de
09.10.1997 e a Lei 9.649 de 27.05.1998.

O advento da CF de 1988, em verdade, ndo representou solucédo de
continuidade em relacdo as posicdes dominantes da jurisprudéncia e da doutrina
quanto as entidades de fiscalizacao.

A natureza juridica dos conselhos ndo alimentava grandes discussfes, até o
advento da Medida Provisoria 1.549-35, a qual deu aos conselhos de fiscalizacéo a
natureza juridica de direito privado.

Essa medida pretendeu transformar os conselhos de fiscalizacédo, que até
entdo eram considerados autarquias em entidades privadas sem vinculo algum com

a Administracao Publica.

Depois de inameras modificacdes, houve o processo de conversao da Medida
Provisoria na Lei 9.649/98, o qual manteve os conselhos de fiscalizacdo como

entidades privadas.

O artigo 58 da Lei 9.649, com sua mais recente alteracao, ocorrida em 2003,

atualmente dispoe:

“Art. 58. Os servicos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas
serdo exercidos em carater privado, por delegacéo do poder publico,
mediante autorizacgdo legislativa.  (Vide ADIN n°® 1.717-6)

§ 1° A organizacdo, aestrutura e o funcionamento dos conselhos de
fiscalizagdo de profissbes regulamentadas serdo disciplinados
mediante decisdo do plenario do conselho federal da respectiva
profissdo, garantindo-se que na composicdo deste estejam
representados todos seus conselhos regionais. (Vide ADIN n°
1.717-6)

§ 2°0s conselhos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas,
dotados de personalidade juridica de direito privado, ndo manterdao
com os 6rgaos da Administracdo Publica qualquer vinculo funcional
ou hierarquico.  (Vide ADIN n®1.717-6)

§ 3°0s empregados dos conselhos de fiscalizagcdo de profissdes
regulamentadas séo regidos pela legislacdo trabalhista, sendo



http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=1717&processo=1717
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=1717&processo=1717
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=1717&processo=1717
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=1717&processo=1717
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vedada qualquer forma de transposicdo, transferéncia ou
deslocamento para o quadro da Administracdo Publica direta ou
indireta.

§ 4°Os conselhos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas sdo
autorizados a fixar, cobrar e executar as contribuicdes anuais
devidas por pessoas fisicas e juridicas, bem como precos de
servicos e multas, que constituirdo receitas préprias, considerando-
se titulo executivo extrajudicial a certiddo relativa aos créditos
decorrentes.  (Vide ADIN n° 1.717-6)

§ 520 controle das atividades financeiras e administrativas dos
conselhos de fiscalizacdo de profissbes regulamentadas sera
realizado pelos seus 6rgdos internos, devendo os conselhos
regionais prestar contas, anualmente, ao conselho federal da
respectiva profisséo, e estes aos conselhos regionais.  (Vide ADIN
n®1.717-6)

§ 62 Os conselhos de fiscalizacédo de profissdes regulamentadas, por
constituirem servico publico, gozam de imunidade tributaria total em
relacdo aos seus bens, rendas e servicos.  (Vide ADIN n®1.717-6)
§ 7°0s conselhos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas
promoverao, até 30 de junho de 1998, a adaptacao de seus estatutos
e regimentos ao estabelecido neste artigo. (Vide ADIN n°® 1.717-6)

§ 8°Compete a Justica Federal a apreciagdo das controvérsias que
envolvam os conselhos de fiscalizagdo de  profissdes
regulamentadas, quando no exercicio dos servigos a eles delegados,
conforme disposto no caput. (Vide ADIN n®1.717-6)

§ 92 O disposto neste artigo ndo se aplica a entidade de que trata
a Lei n0 8.906, de 4 de julho de 1994.”

Modificou-se completamente a natureza juridica dos Conselhos de
Fiscalizacdo. Esses seriam pessoas juridicas de direito privado e a fiscalizacdo das

profissdes seria regulamentada, em carater privado, por delegacéo do poder publico.

Mas esse artigo ndo prevalece nos dias atuais, devido a ADIN 1.717-6 que o
declarou inconstitucional, e devolveu a natureza juridica de direito publico aos

conselhos:

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL E
REMESSA  OFICIAL. CONSELHOS REGIONAIS. SERVICO
DE NATUREZA PUBLICA. LEI N.29.649 /98. ADIN N.° 1717-


http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=1717&processo=1717
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=1717&processo=1717
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=1717&processo=1717
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=1717&processo=1717
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=1717&processo=1717
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=1717&processo=1717
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8906.htm

14

6. AUTARQUIA. QUADRO DE PESSOAL. EMPREGADO PUBLICO.
OBRIGATORIEDADE DE REALIZACAO DE CONCURSO. ART. 37,
I, CF/88. DEMISSAO DE EMPREGADO IRREGULAR.
MANUTENCAO PROVISORIA. PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DO
SERVICO PUBLICO. APELACAO E REMESSA PROVIDAS EM
PARTE. 1. Trata-se de Remessa Oficial e de Apelacdo Civel
interposta pelo Conselho Regional de Odontologia da Paraiba -
CRO-PB, contra a sentenca a quo, lavrada pelo MM. Juiz Federal
Substituto da 1% Vara-PB, que nos autos da Acdo Civil Publica
ajuizada pelo MPF em face do CRO-PB e de seus empregados,
julgou procedente em parte o pedido, condenando o réu ao nao
preenchimento de seu quadro de pessoal sem a realizacdo de
concurso publico, observados os principios estabelecidos no art. 37 ,
caput, e inciso Il , da CF/88 e declarando a nulidade das
contratacbes, sem prévio concurso publico, para determinar o
afastamento dos réus de seu quadro de pessoal, no prazo de 180
(cento e oitenta) dias, a partir do transito em julgado da sentenca. 2.
Em face da decisdo de mérito do Supremo Tribunal Federal,
na ADIN 1.717- 6, que declarou inconstitucional a execucdo e a
aplicabilidade do artigo 58 , e seus paragrafos , da Lei n®9.649 /98,
0os Conselhos Profissionais conservam a personalidade juridica
de autarquia federal, continuando a serem considerados como
integrantes da Administracdo Publica, devendo, pois, obedecer ao
regime juridico administrativo, aos principios constitucionais que
regem a Administracdo Publica e, bem como, sujeitarem-se a
fiscalizacdo do Tribunal de Contas da Unido, a teor do art. 70 da
Constituicdo Federal de 1988. 3. A referida decisdo do tem eficacia
"erga omnes", efeito "ex tunc" e forca vinculante sobre as acfes em
que figurem como parte os Conselhos Regionais de Fiscalizacao
Profissional. Deste modo, todos os efeitos da lei tida como

inconstitucional™.

Para o estabelecimento da exata natureza juridica dos conselhos de
fiscalizagcdo, ha necessidade de verificar sua esséncia a luz da legislacao

constitucional e infraconstitucional.

O Decreto-Lei 200/67 traz a definicdo legal de autarquia:

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

® TRF-5 - AC: 404028 PB 2003.82.00.010704-8, Relator: Desembargador Federal Frederico Pinto de
Azevedo (Substituto), Data de Julgamento: 14/05/2008, Primeira Turma, Data de Publicagéo: Fonte:
Diério da Justica - Data: 13/06/2008 - Pagina: 629 - N°: 112 - Ano: 2008
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| - Autarquia - o servigo autdbnomo, criado por lei, com personalidade
juridica, patrimdénio e receita proprios, para executar atividades
tipicas da Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada.

O Decreto-Lei apresenta somente uma falha ao conceituar autarquia; ele se
limitou a enquadrar autarquia como tendo personalidade juridica, sem salientar o
fundamental, ou seja, que essa pessoa € submetida ao direito publico, tem
personalidade juridica de direito publico.

Assim, o conceito dado pelo decreto foi sendo aprimorado pela doutrina, e

mais do que isso, € o conceito legal de autarquia em nosso Direito.

Celso Antonio Bandeira de Mello, diz “sinteticamente, as autarquias poderiam
ser definidas como pessoas juridicas de Direito Publico de capacidade meramente

administrativa”.

Assim, os Conselhos de Fiscalizacdo profissional sempre foram e continuam
sendo autarquias corporativas, uma vez que exercem atividade tipica e indelegavel
do Estado.
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3- CARACTERiSNTICAS E PRERROGATIVAS DOS CONSELHOS DE
FISCALIZACAO PROFISSIONAL

Os conselhos sdo autarquias, e essas integram a administracdo indireta,
sendo que estdo submetidos ao direito publico. Contrariamente ao viés privado, a
submissdo ao regime juridico de direito publico confere as autarquias caracteristicas
e prerrogativas especificas, que serdo abordadas abaixo, notadamente devido ao
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado®.

A primeira caracteristica dos conselhos € que somente sdo criados por lei
especifica, sendo que esta lei somente podera versar sobre a criacdo do conselho,
ndo podendo tratar de nenhum outro assunto. Ademais, também sua extingéo
somente podera ocorrer por intermédio de lei. Trata-se de comandos constitucionais,

conforme se depreende do artigo 37, XIX, da CF (Constituicdo Federal).

“ Art. 37. A administracao 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: (Redacéo dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e
autorizada a instituicAo de empresa publica, de sociedade de
economia mista e de fundacao, cabendo a lei complementar, neste
ultimo caso, definir as areas de sua atuacdo; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)".

) supremacia do interesse publico é interpretada no sentido de superioridade sobre os demais
interesses existentes em sociedade. Os interesses privados ndo poderiam prevalecer sobre o
interesse publico. (...). O direito ndo faculta ao agente publico o poder para acolher entre cumprir e
ndo cumprir o interesse publico. O agente € um servo do interesse publico — nessa acepcao, 0
interesse publico é indisponivel.” Margal Justen Filho, Curso de Direito Administrativo, 9% Ed., p. 166.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
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A criacao e extingado dos conselhos somente por lei traz uma maior seguranca
juridica para sua atividade. Os conselhos ndo seréo extintos quando bem entender a
classe de profissionais que sao fiscalizados. A seguranca juridica de sua criacdo e
extingdo séo reforgcadas ainda mais quando diz que a lei precisa ser especifica, ou

seja, a lei que criar ou extinguir os conselhos s6 poderéo tratar sobre esse assunto.

A segunda caracteristica é a personalidade juridica de direito publico, que faz
com que os conselhos respondam por suas obrigacdes, sendo um sujeito de
direitos, mas também de deveres. Quando muito, no que toca aos cCOmpPromissos
com terceiros, pode-se cogitar de responsabilidade subsidiaria da Unido, que os
criou, e isso somente no caso de exaustdo de seus recursos. Os direitos que a
personalidade juridica traz sdo inimeros, mas o principal € a imunidade com relacéo
a impostos. Todos os entes, sejam publicos ou privados, gostariam que nao fossem
cobrados impostos sobre suas atividades, mas esse € um direito garantido a todas
as entidades publicas, portanto sendo consequéncia da personalidade juridica de
direito publico.

Sua responsabilidade civil é objetiva, isso em razéo do artigo 37, paragrafo 6°,
da CF, pois a pessoa que for lesada por acdo ou omissdo dos conselhos néo

precisara provar culpa ou dolo.

“ Art. 37. A administracao 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: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Aqui, encontra-se um ponto negativo de ser entidade publica, pois as
entidades privadas tém sua responsabilidade subjetiva disposta no Cédigo Civil, ou
seja, 0 agente que sofreu o dano deve provar que o ente causador foi o responséavel

pelo corrido. Diferentemente da responsabilidade objetiva administrativa (teoria do


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
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risco administrativo), em que o agente que sofreu o dano simplesmente deve provar
o0 dano, a conduta e o nexo causal, ndo precisando existir os elementos culpa ou

dolo.

Os conselhos tém seu patrimbnio constituido de bens publicos, assim séo
impenhoraveis, imprescritiveis, inalienaveis relativamente e impossiveis de serem
onerados, ou seja, 0s bens dos conselhos ndo poderdo ser colocados a venda (lado
negativo), mas se o0s conselhos tiverem endividados seus bens também néo

poderédo sofrer penhora para pagamento de suas dividas (lado positivo).

Outra caracteristica marcante é a obrigatoriedade de licitacdo, portanto os
conselhos submetem-se a Lei 8.666/93, sendo esta norma regulamentadora do
artigo 37, XXlI, da CF.

“Art. 37. A administracao 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: (Redacéo dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servicos, compras e alienacbes serdo contratados mediante
processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicbes a
todos o0s concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes
de pagamento, mantidas as condicbes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo
técnica e econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes. (Regulamento)”.

Os conselhos ndo podem comprar ou contratar como bem entenderem, suas
compras devem observar diversos procedimentos da Lei 8.666/93, diferente do setor
privado que é livre para comprar como melhor o convier. O setor publico deve
observar precos e garantias, o setor privado ndo precisa, pois ele pode comprar uma
mercadoria como sendo a mais cara do mercado pensando em fazer uma parceria
gue futuramente podera lhe render frutos positivos. Assim, o setor publico devera

observar o principio da impessoalidade em suas comprar e contratacdes.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
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A caracteristica que passou por muitos debates é a sujei¢cdo dos conselhos a
fiscalizacdo do Tribunal de Contas da Unido (TCU), pois em determinados periodos
nao era pacificada esta determinacdo, sendo que alguns conselhos regionais de
fiscalizagdo ndo eram submetidos ao TCU. No entanto, depois de varios debates e
algumas decisfes jurisprudenciais, a divergéncia restou pacificada, devido ao fato

de os conselhos possuirem natureza autarquica.

A CF, no art. 70, paragrafo Unico, estabelece que qualquer pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores publicos devem prestar contas ao TCU. E essa
caracteristica é observada no julgado:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE
INSTRUMENTO - ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -
CONSELHO DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL - LEIS 6.530/78 E
9.649/98 - CONTRATACAO DE SERVIDORES - PRESTACAO DE
CONTAS AO TCU - CONTROLE CONCENTRADO (ADI 1717-DF) -
ATOS POSTERIORES A DECISAO LIMINAR DO STF. EXAME DA
ALEGADA MA-FE - NECESSIDADE DA DILACAO PROBATORIA.
RECEBIMENTO DA INICIAL- ANTECIPACAO DE TUTELA:
REQUISITOS PRESENTES - PRECEDENTES - RECURSO
PROVIDO. | - O recebimento da inicial da acdo de improbidade
administrativa é lastreado em juizo prévio de delibacdo dos fundados
indicios de ilicitude. Durante a instrucdo € que as controvérsias sado
dirimidas por meio das provas carreadas aos autos, do contradit6rio
e da ampla defesa. A lei de improbidade administrativa, nessa fase,
exige do Juizo maior rigor nos fundamentos ndo para aceitar, mas
para rejeitar a acdo. Ndo é ela admitida em trés hipoteses: se
convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia
da acdo ou da inadequacao da via eleita (art. 17, § 8°). Il - Desde o
decisorio proferido pela Suprema Corte de Justica Nacional, na
Medida Cautelar referente a ADI 1717-6, que suspendeu os efeitos
do 8 2°do art. 58 da Lei n°® 9.649/98, revelando a natureza de pessoa
juridica de direito publico dos Conselhos Profissionais (Rel. Min.
Sidney Sanches, DJU/I de 25/2/2000, p. 50), tornou-se indiscutivel a
irregularidade de qualquer contratacdo de servidor/empregado de
tais Conselhos, sem prévia aprovagcdo em concurso publico. Logo,
em principio, pelo menos as contratagdes irregulares supervenientes
podem ensejar a aplicacdo das sangdes previstas na Lei 8.429/92. 11|
- No julgamento da citada ADI, o c. STF proclamou, também, a
necessidade da prestacdo de contas pelos conselhos profissionais
ao TCU, em face do que determina o paragrafo unico do art. 70 da
Carta Magna Nacional, que, "em uma primeira visdo, nao poderia ser
desconsiderado por uma instrugdo normativa, pois o poder de



20

regulamentar de qualquer 6rgdo ndo deve atuar para limitar a sua
competéncia constitucional”. IV. Assim, havendo indicios de ato de
improbidade, ndo ha que se proclamar a inexisténcia do mesmo, sem
oportunizar ao MPF provar o alegado na inicial, durante a instrucao
do feito. Precedentes da Corte e do c. Superior Tribunal de Justica.
Necessidade do confronto fatico dos autos, apés a devida dilacéo
probatéria, com as normas previstas no arts. 11, l e V e 12, lll, da Lei
8.429/92 IV - Agravo provido™.

Ocorre que a lei 9.649/98 quis alterar a situacdo, dando aos conselhos de
fiscalizacdo profissional a natureza juridica de direito privado. Assim, os conselhos
ndo manteriam nenhum vinculo com a Administracdo Publica e o controle das
atividades financeiras e administrativas seria realizado pelos 6rgaos de controle
interno de cada conselho. Mas a ADIN 1.717/DF tratou logo de declarar o artigo 58
da referida lei inconstitucional e novamente a fiscalizacdo dos conselhos passou a
ser do TCU.

A decisdo do STF foi de suma importancia e também ja esperada, pois as
contribuicdes cobradas pelos conselhos de fiscalizagcdo profissional de seus
membros tém natureza de contribuicdo social corporativa de interesse de categoria
profissional ou econémica, sendo, portanto, tributos. Assim, nada mais justo que 0s
conselhos serem submetidos a fiscalizagdo do TCU. Dessa forma, esse é o

entendimento atual dominante.

Com relacdo ao regime de pessoal dos servidores dos conselhos, esta
caracteristica passou por constantes mudancas. Primeiro porque antes da
promulgacdo da CF/88 estes servidores eram submetidos ao regime celetista de

acordo com o artigo 1° do Decreto-Lei 968/69.

“Art. 1° - As entidades criadas por lei com atribuic6es de fiscalizac&o
do exercicio de profissbes liberais que sejam mantidas com recursos
préprios e ndo recebam subvencdes ou transferéncias a conta do
orcamento da Unido, regular-se-do pela respectiva legislagédo

1 TRF-1 - AG: 15231 MT 2007.01.00.015231-2, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL
ASSUSETE MAGALHAES, Data de Julgamento: 11/11/2008, TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacao: 28/11/2008 e-DJF1 p.23
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especifica, ndo se lhes aplicando as normas legais sobre pessoal e
demais disposicdes de carater-geral, relativas a administracdo
interna das autarquias federais”.

Mas apos a promulgacédo da CF/88 e o advento da Lei 8.112/90 os servidores
dos conselhos de fiscalizagdo se submeteram ao regime estatutario, isso porque de
acordo com o artigo 39, da CF, todos os servidores da administracdo direta,
autarquica e fundacional serdo submetidos ao regime juridico Unico, que é o

estatutario.

“Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdo, no ambito de sua competéncia, regime juridico Unico e
planos de carreira para os servidores da administracao publica direta,
das autarquias e das fundac¢@es publicas (Vide ADIN n° 2.135-4).”
ADIN 2.135-4:

Ementa

MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. PODERCONSTITUINTE
REFORMADOR. PROCESSO LEGISLATIVO. EMENDA
CONSTITUCIONAL19, DE 04.06.1998. ART. 39, CAPUT, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. SERVIDORESPUBLICOS. REGIME
JURIDICO UNICO. PROPOSTA DE IMPLEMENTAGCAO, DURANTE
AATIVIDADE CONSTITUINTE DERIVADA, DA FIGURA DO
CONTRATO DE EMPREGOPUBLICO. INOVACAO QUE NAO
OBTEVE A APROVACAO DA MAIORIA DE TRES QUINTOSDOS
MEMBROS DA CAMARA DOS DEPUTADOS QUANDO DA
APRECIACAO, EM PRIMEIROTURNO, DO DESTAQUE PARA
VOTACAO EM SEPARADO (DVS) N° 9. SUBSTITUICAO,NA
ELABORACAO DA PROPOSTA LEVADA A SEGUNDO TURNO, DA
REDACAO ORIGINALDO CAPUT DO ART. 39 PELO TEXTO
INICIALMENTE PREVISTO PARA O PARAGRAFO2° DO MESMO
DISPOSITIVO, NOS TERMOS DO SUBSTITUTIVO
APROVADO.SUPRESSAO, DO TEXTO CONSTITUCIONAL, DA
EXPRESSA MENCAO AO SISTEMA DEREGIME JURIDICO UNICO
DOS SERVIDORES DA ADMINISTRACAO
PUBLICA.RECONHECIMENTO, PELA MAIORIA DO PLENARIO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,DA PLAUSIBILIDADE DA
ALEGACAO DE VICIO FORMAL POR OFENSA AO ART. 60, §2°,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. RELEVANCIA JURIDICA DAS
DEMAIS ALEGACOESDE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E
MATERIAL REJEITADA POR UNANIMIDADE.
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1. A matéria votada em destaque na Camara dos Deputados no DVS
n° 9 ndo foi aprovada em primeiro turno, pois obteve apenas 298
votos e ndo 0s308 necessarios. Manteve-se, assim, 0 entdo vigente
caput do art. 39, que tratava do regime juridico Unico, incompativel
com a figura do emprego publico.

2. O deslocamento do texto do 8§ 2° do art. 39, nos termos do
substitutivo aprovado, para o0 caput desse mesmo dispositivo
representou, assim, uma tentativa de superar a ndo aprovacédo do
DVS n°9 e evitar a permanéncia do regime juridico Unico previsto na
redagdo original suprimida, circunstancia que permitiu a
implementacdo do contrato de emprego publico ainda que a revelia
da regra constitucional que exige o quorum de trés quintos para
aprovacao de qualquer mudanca constitucional.

3. Pedido de medida cautelar deferido, dessa forma, quanto ao caput
do art. 39 da Constituicdo Federal, ressalvando-se, em decorréncia
dos efeitos ex nunc da decisdo, a subsisténcia, até o julgamento
definitivo da agdo, da validade dos atos anteriormente praticados
com base em legislagbes eventualmente editadas durante a vigéncia
do dispositivo ora suspenso.

4. Acao direta julgada prejudicada quanto ao art. 26 da EC 19/98,
pelo exaurimento do prazo estipulado para sua vigéncia.

5. Vicios formais e materiais dos demais dispositivos constitucionais
impugnados, todos oriundos da EC 19/98, aparentemente
inexistentes ante a constatacdo de que as mudancas de redacdo
promovidas no curso do processo legislativo n&o alteraram
substancialmente o sentido das proposi¢cdes ao final aprovadas e de
que ndo ha direito adquirido & manutencdo de regime juridico
anterior.

6. Pedido de medida cautelar parcialmente deferido.

Assim, os servidores que entram nos conselhos hoje sdo obrigados a
prestarem concurso publico. Essa caracteristica vincula a contratacdo de pessoal ao
concurso publico, e determina que essa contratacdo deva seguir todos os principios
da Administracdo Publica. Esse tipo de contratacdo se diferencia muito da
contratacdo no setor privado, em que elementos como pessoalidade e experiéncia
profissional podem ser levados em contas dependendo do interesse de cada

empresa.

Outras caracteristicas dos conselhos sdo: regime diferenciado de execucéo
das dividas passivas, regime diferenciado para cobranca de divida ativa, privilégio
da prescricdo quinquenal, prazo prescricional de cinco anos para punir profissionais
a eles vinculados, prazo decadencial para anular atos administrativos de que

decorram efeitos favoraveis para os destinatarios, submissao a Lei 9.784/99 (Lei do
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processo administrativo), possibilidade de impetracdo de mandado de seguranca
contra atos dos dirigentes, possibilidade de ajuizamento de acdo popular contra atos
dos dirigentes, legitimidade para propor acao civil publica, legitimidade para propor
acOes em defesa das prerrogativas da profissdo regulamentada, prazos processuais
privilegiados (dobro para recorrer e quadruplo para contestar), privilegio do reexame
necessario, prazos privilegiados nas acdes de despejo, imunidade tributaria em
relacdo aos impostos que incidem sobre o patriménio e competéncia da Justica
Federal para conhecer das acdes por eles propostas ou contra eles propostas.

Portanto, os Conselhos de Fiscalizacdo Profissional, sdo pessoas juridicas de
direito publico interno, pertencentes a administracdo indireta, classificados como
autarquias corporativas e que tém por fim fiscalizar suas profissdes, tanto
tecnicamente como eticamente, assim resguardando os valores supremos, pois seu
maior objetivo ndo é a defesa para profissdo, mas sim a defesa da sociedade ao
impedir que pessoas inabilitadas exercam as atividades profissionais de cada

categoria.
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4- OAB - ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL

A OAB foi instituida em 1930 pelo governo de Getulio Vargas e pelo Ministro
da Justica Osvaldo Aranha, através do Decreto 19.408, que previa que a OAB seria
regida por um regulamento votado pelo Instituto dos Advogados Brasileiros.

Os trés principais dispositivos que regem a OAB nos dias de hoje séo: a Lei
8.906/94 que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do
Brasil, o Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB, e o Cdédigo de
Etica e Disciplina da OAB.

O artigo 44 Do Estatuto da Advocacia diz que a OAB € um servigco publico,
dotado de personalidade juridica e forma federativa, mas ndo diz se essa
personalidade juridica € de direito publico ou privado, muito menos que tipo de
servico publico, se é delegavel pela administracdo publica ou se ela exerce esse

servico exclusivamente.

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

| - defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico
de direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa
aplicacdo das leis, pela rapida administragdo da justica e pelo
aperfeicoamento da cultura e das instituigdes juridicas;

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

§ 1° A OAB ndo mantém com o6rgdos da Administracdo Publica
qualquer vinculo funcional ou hierarquico.

§ 2° O uso da sigla OAB é privativo da Ordem dos Advogados do
Brasil.
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A finalidade da OAB é vista no inciso | e Il do artigo 44 acima exposto. Assim,
mostrando que a OAB é uma instituicdo independente e que esta presente no
Estado democrético de direito para fiscalizar os profissionais do direito e acima de
tudo servir a sociedade como um todo.

A OAB se mostrou ao longo dos anos uma das instituicbes mais
representativas da sociedade civil. O fato de esta instituicdo ser tdo diferenciada das
demais entidades de fiscalizagdo pode-se atribuir a razdes histoéricas, principalmente
ao papel que este 6rgao teve durante o periodo do fim da ditadura.

A Ordem foi reconhecida e referendada como uma das principais vozes da
sociedade civil. Foi assim durante a ditadura militar, quando se tornou, junto com a
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) e a Associacao Brasileira de
Imprensa (ABI), um dos principais baluartes da luta em favor da abertura politica e
do restabelecimento pleno das prerrogativas do estado de direito. Ou ainda em
1992, quando atuou como um dos mais importantes polos da mobilizacdo politica e

social que acabou resultando no processo de impeachment do presidente Collor.

O apoio e participacdo da OAB a Campanha das Diretas-Ja mostrou o
comprometimento com o processo de redemocratizacdo e com a volta imediata das

eleicOes diretas para Presidente da Republica.

Relevante foi a participacdo da OAB no processo constituinte, o que |he
assegurou visibilidade politica depois de encerrada a fase mais aguda da luta pela
restauracdo democratica. O art. 133 da CF afirma que o advogado € indispenséavel a
administracdo da justica, ou seja, sem advogado n&o ha justica. Isso colocando a

OAB em posicao inalterada de representante da sociedade.

Em 2004 a OAB ajudou a criar o CNJ (Conselho Nacional de Justica) 6rgao
de controle externo do Poder, ap06s sua aprovacdo pelo Senado Federal,
possibilitando uma maior profissionalizacéo e eficiéncia administrativa dos 6rgaos do

judiciério.

A Ordem se apresenta como um orgao auxiliar e complementar dos 6rgaos do
judiciario, o que lhe incumbe é o0 encargo de zelar pelo exercicio regular e correto da
advocacia, a fim de que as instituicdes juridicas se desincumbam também de

maneira escorreita e eficiente dos seus deveres. O servigo executado pela Ordem é
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publico de carater permanente. A armada de tais poderes, voltada ao desempenho
de servicos publico de alta relevancia é o que da o carater de ente publico da OAB.

N&o héa davidas do papel fundamental desempenhado pela OAB ao longo dos
anos de sua existéncia. Mas diferenciar a sua natureza juridica de todas as demais
entidades publicas parece uma formar de premiar a Ordem por tudo que ela fez pela
sociedade brasileira ao longo dos anos de formacdo do Estado Democratico de
Direito. O que deveria ser feito, a nosso sentir, € seguir uma linha légica de
raciocinio, de que quem exerce funcao publica tipica deve ser tratada como entidade
publica, assim sendo uma autarquia e gozando de todas as suas prerrogativas e

obrigagoes.

Portanto, o tratamento diferenciado dado pelo STF a OAB acaba perdendo

sua credibilidade pela sua fundamentagé&o em fatores historicos e nao legais.
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5 — ANALISE DA ADIN 3026

A acao direita de inconstitucionalidade 3026 foi proposta pelo Procurador
Geral da Republica com o intuito de declarar inconstitucional o paragrafo 1° do artigo
79 da Lei 8.906. O objetivo primordial da ADIN era ver declarada a obrigatoriedade
de realizacao de concursos publicos para ingresso nos quadros da OAB. Portanto,
inicialmente, ndo se discutia a natureza juridica nem mesmo o regime de pessoal da

OAB. A norma rechagada pela Procuradoria Geral da Republica é a seguinte:

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

§ 1° Aos servidores da OAB, sujeitos ao regime da Lei n°® 8.112, de
11 de dezembro de 1990, é concedido o direito de opc¢éao pelo regime
trabalhista, no prazo de noventa dias a partir da vigéncia desta lei,
sendo assegurado aos optantes o pagamento de indenizacéao,
guando da aposentadoria, correspondente a cinco vezes o valor da
Gltima remuneracao.

A ADIN foi rejeita por oito votos a dois, sendo vencidos os Ministros Gilmar
Mendes e Joaquim Barbosa. E 0 que inicialmente era para ser um simples debate
tornou-se uma das maiores discussdes do Direito atual, qual seja, a natureza juridica
da OAB e suas prerrogativas. Isso porque referidas prerrogativas nao sao
estendidas a nenhum dos demais Conselhos de Fiscalizacdo Profissional, por

justificativas que sdo completamente contrapostas a finalidade da instituicdo OAB.

Por imperioso a abordagem do presente trabalho, mister colacionar a ementa

do julgado:
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“ACAO 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 OPCAO PELO REGIME CELESTISTA.
COMPENSACAO PELA ESCOLHA DO REGIME JURIDICO NO
MOMENTO DA APOSENTADORIA. INDENIZACAO. IMPOSICAO
DOS DITAMES INERENTES A ADMINISTRACAO PUBLICA
DIRETA E INDIRETA. CONCURSO PUBLICO
(ART. 37, Il DA CONSTITUICAO DO BRASIL). INEXIGENCIA DE
CONCURSO PUBLICO PARA A ADMISSAO DOS CONTRATADOS
PELA OAB. AUTARQUIAS ESPECIAIS E AGENCIAS. CARATER
JURIDICO DA OAB. ENTIDADE PRESTADORA DE SERVICO
PUBLICO INDEPENDENTE. CATEGORIA IMPAR NO ELENCO DAS
PERSONALIDADES JURIDICAS EXISTENTES NO DIREITO
BRASILEIRO. AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DA ENTIDADE.
PRINCIPIO DA MORALIDADE. VIOLACAO DO ARTIGO 37, CAPUT,
DA CONSTITUICAO DO BRASIL. NAO OCORRENCIA.

1. A Lei n.8.906, artigo 79, 8 1° possibilitou aos "servidores" da
OAB, cujo regime outrora era estatutario, a opcdo pelo regime
celetista. Compensacado pela escolha: indenizacdo a ser paga a
época da aposentadoria.

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

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

4. A OAB néo 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 Administracédo Indireta, a
OAB nédo esta sujeita a controle da Administracdo, nem a qualquer
das suas partes esta vinculada. Essa ndo-vinculacdo é formal e
materialmente necessaria.

6. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados, que
exercem fungéo 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 selecéo
de advogados. Nao ha ordem de relacdo ou dependéncia entre a
OAB e qualquer 6rgao publico.

7. A Ordem dos Advogados do Brasil, cujas caracteristicas s&o
autonomia e independéncia, ndo pode ser tida como congénere dos
demais 6rgdos de fiscalizagdo profissional. A OAB néo esté voltada
exclusivamente a finalidades corporativas. Possui finalidade
institucional.

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

9. Improcedente o pedido do requerente no sentido de que se dé
interpretacéo conforme o artigo 37, inciso ll, da Constituicdo do Brasil
ao caput do artigo 79 da Lei n. 8.906, que determina a aplicacdo do
regime trabalhista aos servidores da OAB.

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


http://www.jusbrasil.com/topico/11700876/par%C3%A1grafo-1-artigo-79-da-lei-n-8906-de-04-de-julho-de-1994
http://www.jusbrasil.com/topico/11700908/artigo-79-da-lei-n-8906-de-04-de-julho-de-1994
http://www.jusbrasil.com/legislacao/109252/estatuto-da-advocacia-e-da-oab-lei-8906-94
http://www.jusbrasil.com/topico/2186546/artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10712324/inciso-ii-do-artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/2186546/artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/109252/estatuto-da-advocacia-e-da-oab-lei-8906-94
http://www.jusbrasil.com/topico/11700908/artigo-79-da-lei-n-8906-de-04-de-julho-de-1994
http://www.jusbrasil.com/topico/11700876/par%C3%A1grafo-1-artigo-79-da-lei-n-8906-de-04-de-julho-de-1994
http://www.jusbrasil.com/topico/2186546/artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10712324/inciso-ii-do-artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/11700908/artigo-79-da-lei-n-8906-de-04-de-julho-de-1994
http://www.jusbrasil.com/legislacao/109252/estatuto-da-advocacia-e-da-oab-lei-8906-94
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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 dissolucéo
do proprio sistema. Desvio de poder ou de finalidade.

12. Julgo improcedente o pedido™*.

A principal discrepancia que a ADIN 3026 trouxe foi em relagéo ao seu item 5,
pois mostrou que a OAB nédo esta sujeita ao controle da administracdo publica e
assim foge da fiscalizacdo de suas contas pelo TCU, logo uma afronta ao artigo 70
caput e paragrafo unico da CF.

Com essa decisdo, ndo restam davidas de que a OAB nao compbe a
Administragdo Indireta, assim, ndo tendo mais natureza autarquica. Mas continua
gozando das prerrogativas das autarquias, como 0 ndo pagamento de impostos.
Para o Supremo, a OAB esta classificada como uma categoria impar, simplesmente
pelo fundamento de que € o Unico 6rgdo de fiscalizagdo de categorias de
profissionais que esta presente na CF e porque é fundamental a administracao da

justica.*

E para justificar essa afronta ao Estado Democratico de Direito 0 Supremo

Tribunal Federal usou palavras, a saber: unidade impar e sui generis.

Uma grande contradicdo, contudo, surgiu apds o julgamento da ADIN 3026,
pois como a OAB teria a Justica Federal como competente para julgamento de suas

demandas judiciais?

Com o resultado da mencionada acao constitucional, a situacdo deveria ser

alterada: se ndo mais se enquadra como autarquia federal, ndo mais se enquadra no

YSTF - ADI: 3026 DF, Relator: Min. 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 RTJ VOL-00201-01
PP-00093

'2 No voto do relator da ADIN 3026, o Ministro Eros Grau deixa enfatizado que a OAB é uma entidade
diferente de todas as outras entidades de fiscalizacédo profissional, para o Ministro a Ordem é uma
entidade autbnoma, sendo essa caracteristica propria dela e ndo presente nos demais entes. A OAB
ocupa-se de atividades atinentes aos advogados que exercem funcdo constitucionalmente
privilegiada na medida em que séo indispensaveis a administracdo da Justi¢a, nos termos do art.133
da CF. Entidade cuja finalidade € afeita a atribui¢des, interesse e sele¢éo dos advogados ndo poderia
vincular-se ou subordina-se a qual quer 6rgéo publico.
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rol de competéncias da Justica Federal, constitucionalmente estabelecido no artigo

109.

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

| - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa
publica federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés,
assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de
trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho;

Assim, 0 que se tem € um verdadeiro impasse: apos o julgamento da ADIN

3026, a competéncia para processar e julgar demandas envolvendo a Ordem dos

Advogados do Brasil transferiu-se, regra geral, para a Justica Estadual.

Diante disso, sempre compete ao juiz estadual julgar acdes de conhecimento,

de execucao e cautelar contra a OAB, desde que ndo sejam propostas pela Unido,

autarquias, fundacdes publicas ou empresa publica federais; e ao juiz federal, o

mandado de seguranca individual ou coletivo contra dirigente da OAB quando

envolver “exame de ordem” ou punigdo de advogado ou estagiario.

“CONFLITO DE COMPETENCIA - ACAO CIVIL PUBLICA
PROPOSTA PELA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL,
SECCIONAL DO TOCANTINS, E PELO MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL - CONCURSO PUBLICO PARA O CARGO DE JUIZ
SUBSTITUTO

- COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL.

1. Inexiste entre a Ordem dos Advogados do Brasil e a Administracao
Plblica Federal Direta vinculo de coordenagdo ou subordinagéo
hierarquica e funcional.

2. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem afastado a
competéncia da Justica Federal, quando ndo houver interesse direto
e manifesto da Unido.

3. Em Acéo Civil Publica, a regra para a fixacdo da competéncia é
territorial e funcional, definindo-se pelo local onde ocorreu o dano e,
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sobretudo, pela funcdo exercida pela autoridade publica, a quem se
atribui a responsabilidade do dano ocorrido (Lei n® 7.347/85, art. 2°).
4. Acédo Civil Publica proposta contra concurso publico, para o
provimento de cargo de Juiz Substituto do Estado do Tocantins, deve
ser processada e julgada na Justica Estadual, devido a obrigacdo do
Poder Judiciario de zelar pela intangibilidade do Pacto Federativo e
pela garantia da autonomia dos entes federados.

5. Conflito conhecido, para declarar a competéncia da Justica
Estadual.

(STJ, 32 Secdo, CC 47613-TO, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca,
Rel. p/ acérdédo Min. Paulo Medina, j. 22/6/2005, DJU 22/8/2005).”
"Da mesma forma, os dirigentes da OAB ndo podem ser
considerados autoridades federais para fins de mandado de
seguranca, pois ndo recebem qualquer delegacdo ou derivagédo de
poder de qualquer entidade federal e as conseqiiéncias de ordem
patrimonial do ato da OAB contra 0 qual se requer mandado de
seguranca nao serdo suportados pela Unido ou pelas entidades
autarquicas federais, conforme exige o art. 2° da Lei n.° 1533/1951.

Nesse sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL - MANDADO DE
SEGURANCA - ATO DE PRESIDENTE DE SUBSECAO DA OAB -
COMPETENCIA - PROCESSO DISCIPLINAR - QUEBRA DE SIGILO
- IMPOSSIBILIDADE.

1. A Justica estadual € competente para processar e julgar mandado
de seguranca contra ato de Presidente de Subsecdo da OAB restrito
a esfera de sua competéncia, que nao se projeta no ambito federal.
2. Inadmissivel a divulgacéo ostensiva dos nomes dos indiciados em
processo disciplinar, quando inexiste decisdo definitiva do érgdo
competente sobre presumivel infracdo a ética profissional pelos
implicados.

3. Recurso conhecido, porém, improvido”13.

A despeito de o artigo 70 da CF mostrar que a OAB deveria ser fiscalizada
pelo TCU:

¥ STJ - CC: 47613 TO 2004/0179600-1, Relator: Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA, Data de
Julgamento: 22/06/2005, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publicagdo: DJ 22/08/2005 p. 126
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Art. 70 A fiscalizag&o contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e
indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacéo
das subvencdes e renuncia de receitas, ser4 exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.

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

O STF decidiu ao contrario do art.70 da CF.

Segundo o STF, a OAB como € uma entidade impar, ndo precisa prestar
contas ao TCU. Uma afronta aos principios da transparéncia e publicidade, pois uma
entidade como esta deveria ter estes principios como um dos seus nortes. Segundo
a autora Fernanda Marinela “o principio da publicidade nada mais é que a
divulgacao, tendo como finalidade o conhecimento do publico”. Como a anuidade
cobrada pela Ordem para o exercicio da profissdo tem natureza compulsoria, esta
se classificaria como dinheiro publico, sendo assim indispenséavel a fiscalizacdo pelo
TCU.

Portanto, a ADIN 3026 que seria para resolver o problema do ingresso na
OAB sem concurso publico, trouxe ainda mais prerrogativas para a Ordem, assim

resultando em mais discussfes a serem resolvidas pelo STF.
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6 — PRERROGATIVAS DA OAB FRENTE AOS CONSELHOS DE CLASSE
PROFISSIONAL

A OAB, que segundo o STF na ADIN 3026 € uma entidade impar, ndo
pertencente a administracao publica e nem ao setor privado, assim gozando do que
h& de melhor desses dois setores, conforme detalhado alhures.

A primeira prerrogativa da OAB néo estendida aos conselhos de fiscalizacdo
€ que a OAB nao precisa prestar concurso publico para ingresso nos seus quadros

de servidores.

“Art. 37. A administracdo 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: (Redacéo dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

(...

I - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacao 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 nomeagfes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneracdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de

1998)”.

Assim, se consideramos a OAB como entidade privada, esta correta a
interpretacdo do STF que a entidade ndo precisa prestar concurso, pois nao se
enquadra nem na administracdo direta e nem na indireta. J& quanto aos conselhos
de fiscalizac&o é correta a afirmacéo de que prestem concursos para seus quadros

de pessoal ja que sdo autarquias e se enquadram no artigo 37, da CF.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
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Outra prerrogativa que beneficia somente a OAB se da em relacdo a néo
obrigatoriedade de seguir a lei 8.666/93, que dispbe sobre o processo licitatério na
administracdo publica.

Art. 1° - Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitacdes e
contratos administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de
publicidade, compras, alienacdes e locacdes no ambito dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Paragrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos
orgados da administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias,
as fundacbes publicas, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Assim, enquadrando a OAB mais uma vez como entidade privada, nao
podemos obriga-la a seguir o processo licitatério discriminado na lei 8.666/93. Por
sua vez, os Conselhos de Fiscalizacéo profissional sdo obrigados a seguir a referida
norma, por tratarem-se, inequivocamente, de entidade autarquica pertencentes a

administracao indireta.

A OAB néo se livraria da prestacédo de contas ao TCU pelo simples fato de ser
uma entidade privada, ndo pertencente ao setor publico, pois como muito bem
menciona o paragrafo unico do artigo 70, da CF, entidades publicas e privadas
devem prestar contas desde que movimentem dinheiro publico, que € o caso da
OAB quando esta cobra compulsoriamente suas anuidades dos profissionais da
advocacia. A anuidade cobrada pela OAB tem natureza de tributo, portando cabendo

ao TCU fiscalizar suas contas.

O TCU fiscaliza todas as pessoas e entes que movimentem dinheiro publico,
independente desse dinheiro ser repassado diretamente pela Administracdo Publica
ou ndo. Assim, sem prejuizo da competéncia dos demais sistemas, instituicbes e

orgaos legitimados no controle da administragdo publica e da legalidade dos atos
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administrativos, os Tribunais de Contas sao verdadeiros tutores dos interesses
publicos, ou dos direitos publicos subjetivos que € na verdade o poder de reivindicar,
de comandar para a tutela de interesse da sociedade, inclusive nos casos em que a
conduta do Estado violenta qualguer norma ou principio, seja de natureza
constitucional, seja de natureza infraconstitucional, sem violar qualquer direito
individual, o que inibiria, na pratica, o controle judicial. Portanto, de forma alguma

OAB como entidade publica ou privada poderia ficar fora do controle do TCU.

Como o maior beneficiario da OAB é a sociedade. Em razdo do que a OAB
fez ao longo de sua existéncia. A populacdo deveria receber uma prestacao de
contas independente, ndo podendo essa prestagcdo ser privada como acontece nos
dias atuais, uma afronta a sociedade e aos principios da publicidade e

transparéncia.

Outra caracteristica estendida é a imunidade da OAB para o pagamento de
imposto das suas atividades fins. Como a OAB poderia ter imunidade se ndo € uma
entidade publica. Isso feriria 0 principio da igualdade, pois as demais entidades
privadas (ndo publicas) do mesmo setor deveriam ser privilegiadas também com

essa isencao.

A competéncia para julgamento de causas da OAB € a Justica Federal ou a
Justica Estadual? Como n&o se enquadra no art.109 da CF, a OAB nao poderia ser
julgada pela Justica Federal, somente se fosse considerada como uma autarquia
especial é que a OAB teria competéncia para julgamento de suas causas nessa
Justica. Como a OAB é julgada na Justica Comum, ela ndo se classifica como
autarquia e assim essa posicao fica totalmente contraposta a posicdo que a OAB
teria imunidade com relacdo aos impostos da sua atividade fim, prerrogativa

conferida somente aos entes publicos.

A OAB goza dos privilégios de uma autarquia, mas ndo se submete as suas
obrigacdes. O mesmo raciocinio se aplica em relacdo ao setor privado, onde a OAB
s6 encontra beneficios, ndo se submetendo em igualdade com as demais

instituicbes do setor privado.
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Portanto, o que se vé com todas essas prerrogativas da OAB é o poder
politico que tem essa entidade. A OAB goza claramente de prerrogativas que nao
deveria gozar (imunidade tributéria) e ndo segue deveres que deveria ser obrigada a

seguir

Como uma entidade que afirma seus valores na busca da legalidade e da
moralidade pode sequer prestar concurso publico para ingresso em seu quadro de
pessoal? Espanta, mais ainda, a Suprema Corte se esquivar de decidir tal situacao
utilizando palavras e expressdes sem qualquer embasamento constitucional/legal,
chancelando, outrossim, uma instituicdo que nao encontra quaisquer limites, como
demonstrado anteriormente. Fere, a nosso sentir, os valores do Estado Democratico
de Direito e mostra, indubitavelmente, o fisiologismo tdo presente na politica

brasileira.
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CONCLUSAO

O debate sobre as prerrogativas da OAB afeta sua natureza juridica e
também tem como consequéncia uma equiparacdo ou nao com os Conselhos de

Fiscalizagao Profissional.

A OAB deve ser posicionada como uma autarquia corporativa com poderes
de policia para fiscalizar seus profissionais ou como uma entidade do setor privado.
Nesse trabalho, ndo foi nosso objetivo discutir a importancia da OAB na sociedade
brasileira, pois todos nds sabemos o papel fundamental por ela desempenhado. Mas
tratar a OAB como uma entidade distinta dos demais Conselhos de Fiscalizacéo
Profissional constitui um flagrante tratamento desigual, pois 0s objetivos de todas

essas instituicbes sdo 0 mesmo, ou seja, fiscalizacdo do exercicio profissional.

Como a OAB presta um servico baseado no poder de policia e sendo esse
servico indelegavel, ndo ha ddvida que esta entidade deveria pertencer a
administracao indireta, sendo classificada como uma autarquia corporativa. Assim,
se igualaria a todos os Conselhos de Fiscalizacdo Profissional. A OAB deve prestar
contas ao TCU (Tribunal de Contas da Unido), devido as contribuicbes pagas
anualmente, as quais possuem natureza compulsoria; prestar concurso publico para
ingresso no seu quadro de pessoal, mesmo seu regime sendo celetista; submeter-se
as normas da lei 8.666/93 para contratacdo de obras e servicos; e ter como

competéncia para julgamento a Justica Comum Federal.

A prestacao de contas ao TCU, a submissao a Lei 8.666/93 e a prestacao de
concurso publico para seu quadro de pessoal tém o conddo de evitar a proliferacao
de interesses particulares de agentes e de terceiros, devendo assim a vontade da lei

ser a base de tudo que se deve sequir.

Portanto, esse presente trabalho conclui pela equiparacdo da OAB aos
demais Conselhos de Fiscalizacdo Profissional, em relacdo as prerrogativas e as

suas obrigacdes. Assim, deve-se repensar o posicionamento do STF em relacdo a
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ADIN 3026 a qual ocasionou todas as citadas prerrogativas para a OAB, nao
submetendo-a, paradoxalmente, as mesmas obrigacdes dos demais Conselhos de
Fiscalizagao Profissional.
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