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PREF~CIO

A tentativa de enquadrar a Ordem dos Advogados do Brasil
como entidade estatal n®0 @ nova. mesmo recorrente. Corresponde
vis@o estreita dos que n2o se ajustam aos fundamentos essenciais da
democracia, que pressup1e o Estado sob controle da sociedade civil e
n2o o inverso. A esses, a OAB, com sua independEncia, incomoda.

Institui 20 voltada n?o apenas para a defesa dos leg timos
interesses corporativos da advocacia, mas, tamb@m, nos termos de
seu Estatuto (artigo 44, inciso 1), para a defesa da Constitui 2o, dos
direitos humanos, da justi asocial e do Estado democr£tico de Direito,
@ natural que preocupe governantes pouco afeitos a essas causas.

A Ordem n2o tem partido ou ideologia. Seu partido @ a
PEtria, sua ideologia a cidadania. Esse paradigma permite que se
estabele a em seu ambiente a pluralidade indispenskvel ao efetivo
conv vio democrktico.

Da amagnasigni ca 2o davit ria, por ampla maioria, obtida
pela OAB, no Supremo Tribunal Federal, em junho de 2006, em
rela @0 Adin n 3026/2003. Ajuizada pela Procuradoria Geral da
Repeblica, aquela Adin requeria que o preenchimento de fun 1esna
estrutura da OAB se desse por meio de concurso peblico.

Por expressiva maioria de votos - oito a dois -, foi rejeitada.

Os fundamentos que respaldaram aquele resultado est®o aqui
expressos e detalhados, em densos pareceres que h2o de ter imensa
serventia e validade n®o apenas para os estudiosos do Direito, mas
tamb@m para cientistas pol ticos e historiadores.
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Com aquele resultado  que considero a maior vit ria de
minha gest?o, e uma das maiores de toda a hist ria de nossa entidade
, @ OAB livrou-se (espero que para sempre) do risco absurdo de
ser estatizada. A rmamos e rea rmamos nossa natureza jur dica de
entidade livre, democr£tica e desatrelada do tac®o do Estado.

A OAB 0 peblica @ a voz da sociedade civil brasileira -, mas
de nitivamente no @, nem pode ser jamais estatal.

E assim, somente assim, estark credenciada a manter-se tribuna
livre da cidadania. O Supremo Tribunal Federal, com sua hist rica
decis®o, livrou a Ordem da morda a do Poder Peblico.

O relator, ministro Eros Grau, entendeu e nisso foi de
extrema felicidade - que, conquanto a OAB seja entidade que detdm
menus peblico e seja pessoa jur dica de direito peblico, n2o0 0
entidade autfrquica, nem se vincula administra 2o peblica.

N@o pode, portanto, sujeitar-se  exigEncia do concurso
peblico para contrata 2o de pessoal.

O mais importante naquele resultado n@o era, no entanto, o
objeto expl cito da Adin a contrata 20 de pessoal por meio de
concurso peblico -, mas 0 que nele estava impl cito: a tentativa de
profana 2o de nossa natureza jur dica. O que estava em pauta era a
estatiza 20 de nossa entidade, algo que nem a ditadura militar, em
seus piores momentos, logrou cogitar.

Tal mudan a, se efetivada, simplesmente liquidaria a esskncia
libertfria da Ordem. Foi, portanto, e acima de tudo, uma vit ria da
liberdade, do Estado democrktico de Direito  da cidadania.

Com tal vit ria, nos sentimos revigorados e fortalecidos para
continuar a enfrentar os permanentes embates e desa 0s que a defesa
da democracia e do bem comum impie.

ROBERTO BUSATO
Presidente do Conselho Federal da OAB
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A AUTONOMIA E INDEPEND®NCIA DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL

PARECER

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Em@rito da Universidade Ma-
ckenzie - Titular de Direito Constitucio-
nal da Faculdade de Direito.

Em 8 de junho de 2006, decidiu a Suprema Corte, na A 20
Direta de Inconstitucionalidade n. 3026-4-Distrito Federal, que:

a) a OAB n@o se sujeita aos ditames impostos pela Administra 2o
Peblica Direta e Indireta;

b) a OAB n?o  uma entidade de Administra 2o Indireta da
Uni@o;

¢) a Ordem @ um servi o peblico independente;

d) a Ordem n2o estk inserida na categoria das autarquias especiais;

e) a Ordem n2o estk sujeita ao controle da Administra 2o;

f) a Ordem n2o estk vinculada qualquer parte da Administra-
20 Peeblica;

g) n2o hk rela 2o de dependEncia entre qualquer rg2o peblico e
a Ordem;

h) a Ordem ocupa-se das atividades atinentes aos advogados, que
exercem fun 2o institucionalmente privilegiada;
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i) a Ordem possui nalidade institucional;

J) N2o hE necessidade de concurso peeblico para admiss?o de contrata-
dos sob o regime trabalhista para atender seus servi os;

k) a Ordem @ uma categoria impar no elenco das personalidades
jur dicas do direito brasileiro.

A referida decis?o estk na mesma linha j£ seguida pelo Tribunal
de Contas da Uni®o (AC 1765/2003), que desobrigou o Conselho
Federal e os Conselhos Seccionais da OAB da presta 20 de contas
a0 TCU %,

No mesmo sentido e luz da Constitui 20 de 1946, o ent
Tribunal Federal de Recursos, em ac rd2o prolatado em 25/05/51,
em recurso de Mandado de Seguran a n. 797 (RDA 29/124-147),
entendeu que n?o haveria necessidade de os Conselhos da OAB
prestarem contas aos Tribunais de Contas.

Para o julgamento da Corte do Controle Externo, ofereceram
pareceres os professores Caio Tkcito, Jos¢ Afonso da Silva, Eros

1 Aementa esta assim redigida:

fildentiyca-«o: Ac-rd«o 1765/2003 - Plen8rio

N¥mero Interno do Documento: AC-1765-46/03-P

Ementa: Representa-«o formulada pelo Minist@rio P¥blico junto ao TCU. Submiss«o da

Ordem dos Advogados do Brasil " jurisdi-«o do TCU. Conhecimento. Improced°ncia.
Arquivamento.

- Desobriga-«o pelos Conselho Federal e os Conselhos Seccionais da Ordem dos
Advogados do Brasil da presta-«o de contas ao TCU. Considera-»es.

- Submiss«o da OAB " jurisdi-«o do TCU. An§lise da mat®ria.
Grupo/Classe/Colegiado: Grupo Il / Classe VII / Plen§rio

Processo: 002.666/1998-7

Natureza: Representa-«0.

Entidade: Ordem dos Advogados do Brasil - OAB

Interessados: Jo«o Odil Moraes Haas, 50 Secex, Minist®rio P¥blico junto ao TCU, Wilson
Rodolpho de Oliveira e Maria LYcia Pereira

Sum§rio: Representa-»es formuladas por Unidade T@cnica do Tribunal e pelo Minist@rio
PYblico junto " Corte de Contas, ambas versando sobre a submiss«o da Ordem dos
Advogados do Brasil - OAB " jurisdi-«o do TCU. Audi°ncia da mencionada entidade.
Apresenta-«0 de argumentos em sentido contr§rio ~ pretens«o dos Representantes.
Conhecimento. Afastamento da jurisdi-«o do TCU em raz«o de senten-a judicial transitada
em julgado. Considera-»es a respeito da senten-a. Improced°ncia das Representa-»es.
Arquivamento dos autoso(grifos meus) (Site TCU Internet).
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Roberto Grau, Luiz Rafael Mayer, havendo tamb@m no processo,
por solicita 20 da OAB, parecer de minha lavra 2.

O voto vencedor do Ministro Lincoln Magalh@es da Rocha
referiu-se ao fundamento maior de meu parecer, que reproduzo,
por entender estar na esstncia das manifesta 1es vencedoras dos
Ministros da Suprema Corte:

fi45. Justiycando, ainda, a solidez da decis«o judicial levada
a termo, permito-me incorporar neste voto trechos de
manifesta-«o do jurista Ives Gandra da Silva Martins, em prol
da elucida-«o da mat®ria, fiverbum ad verbumo:

fiCheguei, h§ muitos anos atr§s, a vislumbrar na contribui-«o
para a OAB natureza jur2dica de tributo no interesse de
categorias sociais, sem , entretanto, ter me pronunciado de
forma deynitiva. Hoje, j§ n«o tenho d%vidas que n«o tem
natureza tribut8ria, nem mesmo devendo ser imposta por lei,
0 que ocorreria se fosse uma contribui-«o, nos termos do
artigo 149 da C.F..

O elemento que me levou a yrmar posi-«o neste sentido,
reside no aspecto de que se a entidade que exerce o controle
da advocacia estivesse sujeita ~* deyni-«o do équantumd dos
recursos fundamentais * sua manuten-«o por parte do pr - prio

2 O Min. Lincoln Magalh«es da Rocha assim concluiu o seu voto:

fi51.Em que pese o inconformismo do nobre Parquet especializado, demonstrado por
Interm@dio da Representa-«o que inaugurou o TC 006.255/1999-0, compreendo que
qualquer delibera-«o, adotada em sintonia com o encaminhamento propugnado pela
referida Representa-«o, encontraria -bice em face do provimento ao Mandado de
Seguran-a deferido h§ mais de 50 anos pelo TFR. Tal situa-«o encontra-se demonstrada ™
saciedade nos autos, merecendo destaque os ensinamentos doutrin§rios e jurisprudenciais,
da lavra dos professores Caio T8cito, Jos® Afonso da Silva, Ives Gandra da Silva Martins,
Eros Roberto Grau, Luiz Rafael Mayer, entre outros, os quais, com intelig°ncia, zelo
e percuci®ncia, debru-aram-se sobre o tema, oferecendo * lide li-»es de grande valia
associadas ** convalida-«o do aresto.

Ante o exposto, entendendo que a preliminar suscitada pela OAB, relativamente ao
impedimento para participar da vota-«o, n«o alcan-a o Senhor Ministro Benjamin
Zymler, endosso as conclus»es de Sua Exa. quanto a esse aspecto, e, no m@rito, com as
escusas de praxe, associo-me 's sugest»es alvitradas pelo Revisor, eminente Ministro
Ubiratan Aguiar, compreendendo que o Conselho Federal e os Conselhos Seccionais da
Ordem dos Advogados do Brasil n«o est«o obrigados a prestar contas a este Tribunal em
obedi®ncia " coisa julgada, representada pelo Ac-rd«o prolatado pelo Tribunal Federal
de Recursos em 25/05/1951, nos autos do Recurso de Mandado de Seguran-a nA 797 (in
RDA 29/124-147) (Site TCU Internet).
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Estado (lei produzida pela Casa Legislativa e sancionada
pelo Executivo), = nitidez sua autonomia deixaria de existir
e ycaria atrelada ~ boa vontade do Poder que Ihe cabe muitas
vezes controlar.

()

Hoje, n«o mais tenho dYvidas que tal contribui-«o n«o tem
natureza tribut8ria, n«o estando entre as que o artigo 149 se
refere, ao cuidar das contribui-»es no interesse das categorias,
como ocorre, por exemplo, com os Sindicatos patronais e dos
trabalhadores, beneyciados pelas contribui-»es do 0Sistema
S nitidamente de natureza tribut8ria, como j§ demonstrei em
publica-»es diversas.0

46. Dessa forma, entendo que ndo merecem qualquer reparo
as licdes trazidas a colacdo, sendo licito concluir pela
desobrigacéo de o0 Conselho Federal e Conselhos Seccionais
da Ordem dos Advogados do Brasil apresentarem prestacdes
de contas a este Tribunal.

47. Consoante decisao de 14/04/2002, ao negar provimento
a Recurso Especial, ayrmou o Superior Tribunal de Justi-a
gue a doutrina e jurisprudéncia entendem terem natureza
tribut8ria as contribui-»es para os conselhos proyssionais,
excepcionando-se somente a OAB, “por forca de sua
ynalidade constitucional®.

48. Em seu Voto, acolhido por unanimidade, reproduziu a
Ministra Eliana Calmon o entendimento do professor Marco
Aurélio Greco, no sentido de que “a OAB tem uma posi¢ao
diferenciada dentro do Sistema Constitucional (CF - art. 133),
além de, em raz&o de sua autonomia e fungéo, nao ser um
instrumento de atua-«o da Uni«o0 2.

Outra n2o foi a linha dos eminentes Ministros da Suprema Corte.
O Ministro Carlos Britto, por exemplo, declara que:

“QO regime juridico da OAB, na verdade, € tricotbmico: comeca
com a Constituicao, passa pela lei orgéanica da OAB, Lein
8.906, e desemboca nesses provimentos endoadministrativos,
enddgenos ou da propria instituicéo.

3 Recurso Especial nA 273.674-RS/2000/0084577-9.
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Para terminar, faco um outro paralelo entre a OAB e a
imprensa: a OAB desempenha um papel de representacdo
da sociedade civil, histérica e culturalmente, que pode se
assemelhar aquele papel tipico da imprensa. E bom que a
Ordem dos Advogados do Brasil permaneca absolutamente
desatrelada do Poder P¥blico. Longe de ser yscalizada pelo
Poder P¥blico, ela deve yscalizar com toda autonomia,
com toda independéncia, o Poder Publico, tal como faz a
imprensao (p. 568/9)*.

O Ministro Ricardo Lewandovsky, por seu lado, come a lembrando
que:

““do ponto de vista historico, a corporacédo dos advogados
sempre foi uma corporacéo absolutamente independente, sem
qualquer vinculo com o Estado. Isso remonta & Roma antiga,
com os ficollegiumo, os fitogatorumo, as fiordod em que se
reuniam os advogados em finumerus claususo e deyniam as
regras de sua atua-«o0 (p 571) 5,

e continua (p. 572):

“Entdo observando aqui, vejo, em primeiro lugar em um
retrospecto histérico, a OAB jamais teve qualquer vinculo
com a Administracdo Publica. Em segundo lugar: ndo esta
subordinada & Administracdo Publica a qualquer titulo,
ndo recebe verbas publicas e também ndo gere patrimonio
pYiblicoo °.

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

““Sr. Presidente, ha uma tendéncia ébvia na ciéncia do Direito
e entre os seus aplicadores, também, de, diante de certas
diyculdades conceituais, se recorrer *'s categorias existentes
e japensadas como se fossem escaninhos postos pela ciéncia,
onde um fentmeno deva ser enquadrado for-osamenteo 7,

para continuar:

4 DJ 29/09/2006, EmentSrio n. 2249-3.

5 DJ 29/09/2006, EmentSrio n. 2249-3.

6 DJ 29/09/2006, Ement8rio n. 2249-3.
7 DJ 29/09/2006, Ement8rio n. 2249-3.
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“Estou colocando a premissa da minha conclusdo. Isso
signiyca, para abreviar, que a institui-«o est§ sujeita a normas
de direito publico e, ao mesmo tempo, a normas de direito
privado, independentemente de saber se é autarquia tipica, se
¢ autarquia especial. Isto ndo importa para se resolver o caso
concreto, admitir que, perante o ordenamento juridico, a OAB
esta sujeita, em alguns aspectos, a normas de direito publico
e, em outros, a normas de direito privado. A pergunta que
yca ® a seguinte: o regime de pessoal da Ordem est§ sujeito
a regras de direito publico? Os cargos sdo criados por lei?
Ha necessidade de lei para regular qualquer circunstancia
do regime juridico de pessoal? A melhor resposta, a meu
ver, € obviamente negativa e, se 0 €, isto €, se ndo se aplicam
ao regime juridico do pessoal da Ordem normas de direito
publico, ainda que tenham outras explicacdes, a mim me
parece que a resposta a pergunta é que nado ha interpretacéo
conforme no sentido do pedido, porque ndo se exige concurso
publico, pois o pessoal da ordem dos Advogados nédo esta
sujeito a normas de direito p¥blicoo (p. 529/530) &.

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

“Sr. Presidente, a exigéncia de concurso publico alcanca
todas as entidades da Administracdo, seja as dotadas de
personalidade de direito pablico, seja as de personalidade
juridica de direito privado. Entidade que nado participa da
Administra-«0 n«o yca sujeita, a meu ver, a concurso p¥blico.
A Ordem dos Advogados do Brasil e os partidos politicos, que
também tém caracteristicas semelhantes, ndo estao sujeitos e.
concurso publico. Por medida de coeréncia, se entendéssemos
gue uma entidade que n&o participa da administragdo deve
ycar sujeita a concurso p¥blico, terzamos de impor essa
exigéncia, exigéncia do concurso pablico, ao PT, aoc PMDB,
ao PSDB e assim por diante.

N&o cabe a exigéncia em relacéo a entidade que, embora
dotada de personalidade de direito publico, ndo partica da
Administra-«o, n«o est§ sujeita a tutela administrativao °.

8 DJ 29/09/2006, Ement8rio n. 2249-3.
9 DJ 29/09/2006, Ement8rio n. 2249-3.
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No julgamento, manifestaram-se os Ministros Carlos MErio
Velloso, Nelson Jobim, Gilmar Mendes, Sepulveda Pertence, Ellen
Gracie, Marco Aurglio de Mello e Joaquim Barbosa. Foram claras
as posi 1es sobre o direito da OAB independEncia e autonomia
(Carlos M£rio Velloso, Nelson Jobim, Sepulveda Pertence, Ellen
Gracie), contrkrias (Gilmar Mendes) ou moderadas (Joaquim
Barbosa), s que, no concernente exigEncia de concurso peblico.

de se real ar o posicionamento n tido dos Ministros Sepulveda
Pertence e Ellen Gracie no sentido de que, embora n2o obrigat ria,
a OAB poderia adot£-lo como caminho natural para a transpartncia
da contrata 2o de seus empregados (p. 594/595) 1°.

De qualquer forma, estes Ministros entenderam n2o haver
qualquer imposi 20 de natureza constitucional ou legal para que
assim a OAB agisse.

Durante todo 0 amplo debate no plen#rio, foi, repetidas vezes,
real ado o aspecto mais relevante da entidade, qual seja, de defesa
das institui 1es, consagrado no artigo 44, inciso I, de seu Estatuto:

“Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, servigo
publico, dotada de personalidade juridica e forma federativa,
tem por ynalidade:

| — defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado
democrético de direito, 0s direitos humanos, a justica
social, e pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela rapida
administracéo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura
e das instituices juridicas; .....0 (grifos meus).

Na mesma linha, no parecer que elaborei para o Conselho
Federal, @poca do debate no Tribunal de Contas da Uni@o, escrevi:

N@o hk Poder Judicifrio, sem as institui 1es que provocam
a sua atua 20. N2o hk Poder Judicifrio, sem Ministdrio Peblico e
Advocacia.

O Minist@rio P¥blico ® essencial " lei e " cidadania, sendo seus
integrantes os defensores naturais e institucionais da Ordem
Legal e dos cidad«os.

10 DJ 29/09/2006, Ement§rio n. 2249-3.
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A Advocacia, em suas tr°s vertentes (Advocacia P¥blica,
Advocacia e Defensoria P¥%blica), est§ na mesma linha,
embora sua atua-«o principal seja em defesa de interesses e
direitos concretos de seus representados. Uma conseq¢ °ncia
natural de seu fimunuso ® a defesa da lei e da cidadania.

N«0 sem raz«o, entre os legitimados para defesa da Ordem
Jurzdica, em Controle Concentrado, ao lado do Procurador
Geral da Rep¥blica, encontra-se o presidente do Conselho
Federal da OAB.

AAdvocacia pode ser p¥blicae, " evid®ncia, nesse caso est§
sujeita ao controle do Tribunal de Contas da Uni«o, como
departamento governamental, ostentando o Advogado-Geral
da Uni«o o t?tulo de Ministro de Estado. E pode ser mantida
pelo Estado para defender os necessitados e insuycientes,
atrav®s das Defensorias P¥%blicas, tamb®m, entidades
estatais, sujeitas ao controle do Tribunal de Contas da Uni«o
ou dos Estados.

A Advocacia privada, todavia, est§ fora da Administra-«o e
do controle governamental. £ exercida pela sociedade, para
asociedade e em defesa da sociedade, grande parte das vezes
contra as tend°ncias --mesmo em regimes democr§ticos--
totalit8rias do Estado ou daqueles que o empalmam, a justiycar
a deyni-«o de Helmut Kuhn, no seu livro fiEl Estadoo (Ed.
RIALP), de que o fiEstado ® uma mera estrutura de podero.

A entidade que controla todos os advogados ® institu2da por
lei, com personalidade fisui generiso, pois se a advocacia ®
uma fun-«o essencial ” justi-a e de prote-«o da sociedade, a
entidade que a controla n«o pode estar sujeita, nem subordinada
ao Poder, tendo plena independ©®ncia e autonomia ynanceira,
visto que ® exclusivamente mantida pelos advogados. £ de
se lembrar que, muitas vezes, tem-se transformado na ¥nica
voz do povo, como ocorreu no regime de exce-«0 de 1968 a
1977, quando houve censura de imprensa e a sociedade s- se
manifestava contra o Estado, atrav®s da OAB.

Tal entidade ndo se enquadra, em nenhum aspecto, nos pontos
mencionados no paragrafo Gnico do artigo 70 da Constituicdo
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Federal ou nas hip-teses de yscaliza-«o do artigo seguinte.
Controla uma fun-«o essencial =~ Administra-«o da Justi-a,
mas, ao contrario do Ministério Publico, da Advocacia
Geral da Unido e da Defensoria Publica da Uniéo -
-as duas ultimas departamentos do Estado e a primeira
instituicdo mantida pelo Estado-- a OAB ¢ independente,
auténoma e exclusivamente mantida por seus associados,
com contribui-»es democraticamente deynidas por seus
representantes eleitos livremente pela classeo (p. 19/23) .

A transcri 20 das referidas pe as, neste trabalho, objetiva
mostrar como, com nitidez e pertinEncia, tanto a Suprema Corte,
como o Tribunal de Contas, nos moldes do que j& haviam feito
0 Superior Tribunal de Justi a e o Tribunal Federal de Recursos,
n2o vislumbraram qualquer dependEncia da OAB s regras da
Administra 20 Peblica, por ocupar, como o eminente relator Eros
Grau a rmou (na ementa), uma categoria_mpar, entre as entidades
jur dicas existentes no direito brasileiro.

E a decis?o da Suprema Corte de nindo o per | jur dico da
OAB, luz da Constitui 20, deixando de submett-la ao regime
jur dico das estruturas de direito peblico, inclusive no tocante
contrata @oede ni 2odeindeniza 1es, revelou averdadeira natureza
jur dica da institui 2o, no sistema jur dico nacional *2.

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

12 Na mesma linha, leia-se o parecer do Ministro Rafael Mayer: A an§lise feita ao
longo do parecer cont®m as premissas que permitem induzir as respostas aos quesitos
enunciados pela ilustrada Consulente, deynidas nas proposi-»€s a seguir:

1) Do pr-prio texto legal se tem que as fun-»es da OAB n«o se cingem " yscaliza-«o do
exercZcio proyssional, pois outras, igualmente relevantes, e at® eminentes, comp»em a
sua ynalidade institucional, como se v° dos incisos | e 1l do art. 44 da Lei 8.906/94.

2) Adestina-«o, pela OAB/DF de 40% de sua receita para a CAA/DF, atende ao princ?pio
da legalidade, pois resulta de imposi-«o do art. 62, A 50 da Lei 8.906/94, e esta norma,
por sua vez, n«o vai de encontro a texto constitucional, supostamente o que veda a
vincula-«o de receita de impostos (art. 167, 1V), eis que se trata de despesa decorrente
de seu or-amento pr-prio, inerente * sua autonomia institucional.

3) Sendo a CAAum dos -rg«os da OAB, a destina-«o de receita de um a outro se conforma,
plenamente, *" previs«o legal, inserida no Estatuto, e se comporta de acordo com o sistema
federativo da OAB, em que 0s Vv8rios -rg«os s«o vinculados e interdependentes.

4) Embora as anuidades da OAB sejam exa-»es obrigat- rias para os advogados inscritos,
elas n«o assumem o carSter de tributo, em qualquer das esp@cies, constitucionalmente
previstas, o que ademais est§ decidido em coisa soberanamente julgada, na qual a OAB

Autonomia e Liberdade 17



Por for a da jurisprudEncia dominante antes da E.C. n. 45/04
e, agora, por expressa enuncia 1es da lei suprema, as decistes da
Suprema Corte, no controle concentrado de constitucionalidade,
tEm efeito vinculante e devem ser sequidas pelos demais tribunais e
ju zos monocrkticos 2.

Pouco hk a acrescentar aos exaustivos debates travados, tanto
na Suprema Corte, como no Tribunal de Contas da Uni2o.

foi parte, n«o havendo, pois, considerar-se a Lei 8.906/94, no ponto em que disp»e
sobre a compet®ncia dos Conselhos Seccionais para yx§-las e cobr§-las, pass?vel do
vZcio de inconstitucionalidade formal, pelo fato de n«o ter cabido a iniciativa da lei ao
Presidente da RepYblica.

5) N«o h§ colis«o infra-constitucional entre as normas espec?ycas de assist®°ncia social
T e as normas gerais de previd°ncia e assist°ncia, haja vista as normas supralegais sobre
conpito de leis.

6) Conclusivamente, a cobran-a da anuidade e seus respectivos repasses " CAA/DF, pela
OAB/DF, s«o constitucionais porque inteiramente conformes ao princpio da legalidadeo
(em voto a que 0 parecerista teve acesso).

13 O A 20 do artigo 102 da lei suprema passou a ter, pela reda-«o da E.C. 45/04, a
seguinte dic-«o: A 20 As decis»es deynitivas de m@rito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas a-»es diretas de inconstitucionalidade e nas a-»es declarat - rias de
constitucionalidade produzir«o eyc8cia contra todos e efeito vinculante, relativamente
aos demais -rg«os do Poder Judici§rio e ** administra-«o p¥blica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal. (Reda-«o dada pela Emenda Constitucional n{ 45,
de 2004)0. Gilmar Mendes, todavia, ao comentar o artigo 28 da Lei 9868/99, como se
segue: AA Emenda Constitucional n. 3, promulgada em 16 de mar-o de 1993, que, no que
diz respeito " a-«o declarat - ria de constitucionaildade, inspirou-se direta e imediatamente
na Emenda Roberto Campos, consagra que fias decis»es deynitivas de m@rito, proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, nas a-»es declarat- rias de constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal, produzir«o eyc§cia contra todos e efeito vinculante, relativamente
aos demais -rg«os do Poder Judicigrio e do Poder Executivoo (art. 102, A 24),

Embora o texto aprovado revele algumas deyci°ncias t®cnicas, n«o parece subsistir d¥vida
de que tamb®m o legislador constituinte, tal como yzera a Emenda Roberto Campos,
procurou distinguir a eyc§cia fierga omneso (eyc8cia contra todos) do efeito vinculante,
pelo menos no que concerne " a-«o declarat-ria de constitucionalidade.

AlLein. 9.868, por sua vez, em seu art. 28, par§grafo %nico, trouxe aynal um tratamento
uniforme e coerente " mat®ria, prevendo que as declara-»es de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpreta-«o conforme " Constitui-«o e a declara-«o
parcial de inconstitucionalidade sem redu-«o de texto, t°m eyc§cia contra todos e efeito
vinculante em rela-«o aos demais - rg«os do Poder Judici§rio e da Administra-«o P¥blica
federal, estadual e municipald (Controle concentrado de Constitucionalidade, Ed. Saraiva,
2a. ed., 2005, p. 543).
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A pr pria ementa da ADIn 3026 expie, com meridiana
clareza, todos o0s aspectos decididos .

14 iADI 3026 / DF - DISTRITO FEDERAL

ACEO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Relator(a): Min. EROS GRAU

Julgamento: 08/06/2006 Crg«o Julgador: Tribunal Pleno
Publica-«o : DJ 29-09-2006 PP-00031

EMENT VOL-02249-03 PP-00478

Parte(s)

REQTE.(S) : PROCURADOR-GERAL DA REPDBLICA
REQDO.(A/S) : PRESIDENTE DA REPBBLICA

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIEO
REQDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

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

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

EMENTA: A¢&0 DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. A 10 DO ARTIGO 79
DA LEI N. 8.906, 20 PARTE. ASERVIDORESS DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL. PRECEITO QUE POSSIBILITAA OP¢&EO PELO REGIME CELESTISTA.
COMPENSA¢ &0 PELA ESCOLHA DO REGIME JUREDICO NO MOMENTO DA
APOSENTADORIA. INDENIZA¢EO. IMPOSI¢&0 DOS DITAMES INERENTES
€& ADMINISTRA¢EO PBBLICA DIRETA E INDIRETA. CONCURSO PBBLICO
(ART. 37, Il DA CONSTITUI¢E0 DO BRASIL). INEXIGaNCIA DE CONCURSO
PDBLICO PARAAADMISSE0 DOS CONTRATADOS PELA OAB. AUTARQUIAS
ESPECIAIS E AGgNCIAS. CARCTER JUREDICO DA OAB. ENTIDADE
PRESTADORA DE SERVI¢O PPBLICO INDEPENDENTE. CATEGORIA (MPAR
NO ELENCO DAS PERSONALIDADES JUR(DICAS EXISTENTES NO DIREITO
BRASILEIRO. AUTONOMIA E INDEPENDgNCIA DA ENTIDADE. PRINCEPIO
DA MORALIDADE. VIOLA¢&EO DO ARTIGO 37, CAPUT, DA CONSTITUI¢CEO
DO BRASIL. NéO OCORRaNCIA. 1. A Lei n. 8.906, artigo 79, A 10, possibilitou aos
fiservidoreso da OAB, cujo regime outrora era estatut8rio, a op-«o pelo regime celetista.
Compensa-«o0 pela escolha: indeniza-«o a ser paga =~ ®poca da aposentadoria. 2. N«o
procede a alega-«o de que a OAB sujeita-se aos ditames impostos ~ Administra-«o
PYblica Direta e Indireta. 3. A OAB n«o ® uma entidade da Administra-«o Indireta da
Uni«o. A Ordem ® um servi-o p¥blico independente, categoria 2mpar no elenco das
personalidades juradicas existentes no direito brasileiro. 4. A OAB n«o est§ inclu2da
na categoria na qual se inserem essas que se tem referido como flautarquias especiaiso
para pretender-se ayrmar equivocada independ°ncia das hoje chamadas fiag°nciaso.
5. Por n«o consubstanciar uma entidade da Administra-«o Indireta, a OAB n«o est§
sujeita a controle da Administra-«o, nem a qualquer das suas partes est§ vinculada. Essa
n«o-vincula-«o ® formal e materialmente necess8ria. 6. A OAB ocupa-se de atividades
atinentes aos advogados, que exercem fun-«o constitucionalmente privilegiada, na
medida em que s«o indispens8veis ~ administra-«o da Justi-a [artigo 133 da CB/88]. £
entidade cuja ynalidade @ afeita a atribui-»es, interesses e sele-«o de advogados. N«o
h§ ordem de rela-«o ou depend®ncia entre a OAB e qualquer -rg«o p¥blico. 7. A Ordem
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N@o vejo devidas maiores na clara concep 2o de que a OAB
representa categoria mpar entre as personalidades jur dicas do
Brasil.

Lembro-me de debate que presidi, em Bras lia, entre os
Senadores Roberto Campos, Elcio Alves e o Deputado Eduardo
Magalhes, nos alvores da Constitui 2o, em Seminkrio realizado por
Institui 2o brasiliense.

Na ocasi?o, 0 saudoso Senador Roberto Campos uma das
mais fulgurantes inteligkncias da hist ria do Brasil e a quem devo,
pessoalmente, meu lan amento no mundo editorial, com o prefkcio
que elaborou para meu primeiro livro  Desenvolvimento Econ mico
e Seguran a Nacional Teoria do Limite Cr tico , no qual buscava
eu estabelecer um equil brio entre as despesas militares necesskrias,
de um lado, e o desenvolvimento econ mico, de outro, tendo
Roberto encerrado o pref£cio com seu senso de humor caracter stico,
e declarado que conhecer os fatos @ a melhor forma de evitar-se a
fatalidade -, criticou acerbadamente os privildgios que a classe dos
advogados obtivera, mediante lobby , junto Constituinte, ao ter

0 que nenhuma outra pro ss2o obtivera- regula @0 no patamar da
Carta Magna (arts. 93, 129 § 37, 132, 133, 103, 1037, 1307 § 4”).

dos Advogados do Brasil, cujas caracter2sticas s«o autonomia e independ®ncia, n«o pode
ser tida como cong®nere dos demais -rg«os de yscaliza-«o proyssional. A OAB n«o
est§ voltada exclusivamente a ynalidades corporativas. Possui ynalidade institucional.
8. Embora decorra de determina-«o legal, o regime estatut§rio imposto aos empregados
da OAB n«o ® compat?vel com a entidade, que ® aut*noma e independente. 9. Improcede
o0 pedido do requerente no sentido de que se d° interpreta-«o conforme o artigo 37,
inciso 1, da Constitui-«o do Brasil ao caput do artigo 79 da Lei n. 8.906, que determina
a aplica-«o do regime trabalhista aos servidores da OAB. 10. Incab?vel a exig®ncia de
concurso p¥blico para admiss«o dos contratados sob o regime trabalhista pela OAB. 11.
Princ?pio da moralidade. £tica da legalidade e moralidade. Conynamento do princ?pio
da moralidade ao ©mbito da @tica da legalidade, que n«o pode ser ultrapassada, sob
pena de dissolu-«o do pr-prio sistema. Desvio de poder ou de ynalidade. 12. Julgo
improcedente o pedido.

ACCRDEQO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do STF,
em sess«o plenSria, sob a presid®°ncia da Min.Ellen Gracie, na conformidade da ata
do julgamento e das notas taquigr8ycas, por maioria de votos, julgar improcedente o
pedido.

Bras?ia, 8/06/2006. EROS GRAU T Relator fi (DJ 29/09/2006, Ement8rio 2249-3,
Tribunal Pleno).
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O Ministro Carlos Britto, lembra, no citado ac rd®o, que o
constituinte fez trEs men 1es  OAB, cinco ao Conselho Federal e
quatorze vezes a advogado .

Apesar de presidir a sesso, z quest®o de interromper o saudoso
amigo e lembrar-lhe; que, sem a advocacia, n® haveria o Poder
Judicikrio, um dos TrEs Poderes; que ele, pessoalmente, fazia parte de
um dos TrEs Poderes, ao qual a lei maior dedicara tratamento especial,
independente de lobbies , pois ao Legislativo a Constituinte dedicou
os arts. 44 a 69 da lei, aldm de outros, inseridos no t tulo IV e demais;
que o Poder Executivo mereceu os arts. 76 a 91, aldm de outros, que
0 Poder Judicifrio fora tratado nos arts. 92 a 126, aldm de outros. E o
Ministdrio Peblico teve seu regime jur dico enunciado nos arts. 127
a 132, aldm de outros. Enfatizei que a advocacia, apesar de fun 2o
essencial administra 2o de justi a, fora a menos aquinhoada com
disposi 1es constitucionais de preserva 2o de seu relevante servi o de
defender a sociedade, o que hoje, claramente, ca real ado pelo art.
44, inciso 1, jk retrocitado *°.

O Senador Elcio Alvares, tamb@m advogado, e o saudoso
deputado Eduardo Magalh3s apoiaram minha manifesta o de
defesa da classe dos advogados. O Senador Roberto Campos, ent@o,

15 DJ 29/09/2006, Ement8rio 2249-3.
16 Transcrevo trecho do Dec§logo do Advogado, que elaborei na d@cada de 80 para meus
alunos da Universidade Mackenzie:

“1. O Direito ® a mais universal das aspira-»es humanas, pois sem ele n«o h§ organiza-«o
social. O advogado ® seu primeiro int@rprete. Se n«o considerares a tua como a mais
nobre proyss«o sobre a terra, abandona-a porque n«o @s advogado.

2. O direito abstrato apenas ganha vida quando praticado. E 0s momentos mais dram§ticos
de sua realiza-«o ocorrem no aconselhamento *'s d¥vidas, que suscita, ou no lit?gio dos
problemas, que provoca. O advogado ® o depagrador das solu-»es. S° conciliador, sem
transig®ncia de princ?pios, e batalhador, sem tréguas, nem leviandade. Qualquer quest«o
encerra-se apenas quando transitada em julgado e, at® que isto ocorra, o constituinte
espera de seu procurador dedica-«o sem limites e fronteiras.

3. Nenhum pa2s ® livre sem advogados livres. Considera tua liberdade de opini«o e a
independ®ncia de julgamento os maiores valores do exerc2cio proyssional, para que n«o
te submetas ~ for-a dos poderosos e do poder ou desprezes os fracos e insuycientes.
O advogado deve ter o esp?rito do legend8rio El Cid, capaz de humilhar reis e dar de
beber a leprosos.

4. Sem o Poder Judici8rio n«o h§ Justi-a. Respeita teus julgadores como desejas que teus
julgadores te respeitem. S- assim, em ambiente nobre a altaneiro, as disputas judiciais
revelam, em seu instante conpitual, a grandeza do Direito.

............ 0.
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com euma inglesa e bom senso brasileiro, disse com ol mpica
tranquilidade, ap s 0s contundentes ataques, que esquecessem suas
observa 1es e que passava a tratar do tema espec co que lhe fora
dado apresentar.

Tal debate, a que j& outras vezes z referkncia, trago, nestas
breves considera 1es sobre o ac rd@ do Pret rio Excelso, para
mostrar a absoluta relev ncia e a import ncia inequ voca que a
classe dos advogados e seu rg2o representativo -cujos dirigentes s2o
livremente eleitos para conduzir e scalizar o exerc cio pro ssional-
exerce tamb@m para a defesa das institui 1es.

No referido debate, o Senador Elcio Alvares, advogado,
lembrou que, qualquer dos componentes dos TrEs Poderes, inclusive
osmembrosdo Parquet , se, um dia, fossem acusados e tivessem que
se defender em ju zo, necessitariam da independEncia, da autonomia
e dos pr@stimos de um advogado para fazt-lo, inclusive, S.Exa., 0
Presidente da Repeblica.

Tais aspectos, que trago nesta fase da vida em que, se tivesse
trabalhado no servi o peblico, talvez seguisse a sinaliza 20 da bem
humoradaobserva 2o do Ministro Pertence, parafurtar-searesponder
a jornalistas sobre suas pretensies de ocupar, no futuro, cargo no
Executivo, ou seja, voltar a frequentar novamente as matings , pois
jE estaria aposentado compulsoriamente- lembram um pouco da
hist ria e dos prim rdios daqueles que elaboraram a Constitui o0
e 520 relevantes para que se perceba a particular import ncia que se
deu mais independente de todas as isntitui 1es para a defesa da
democracia e do Estado de Direito *'.

Estou convencido de que exatamente por for a desta
independEncia e desta autonomia, a Ordem dos Advogados n2o
poderia jamais como, com fantAstico rigor cient co a Suprema
Corte reconheceu- estar submetida a qualquer poder, a scaliza 2o
externa, a qualquer controle, visto que @ institui 20 scalizadora das
institui 1es e passaria a correr o risco de ser controlada e manietada,
restringindo a sua fun 20 maior perante a sociedade. Como sempre

17 Folha de S«o Paulo, 10 Caderno, dia 16 de novembro de 2006.
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disse, a defesa das institui 1es ultrapassa a pr pria representa 2o dos
clientes de que os advogados s2o conselheiros ou patronos, como
bem cou demonstrado @poca em que a imprensa era obrigada a
calar-se, pela censura pr@via e a OAB transformou-se no pulm@o da
sociedade, no regime de exce 20 de 69 a 71.

A Ordem tem esta fun 2o maior, portanto, como representante
do povo, de preservar e defender as institui 1es, mais do que qualquer
outra, visto que as demais, por mais relevantes que sejam as suas
fun 1es, est?o subordinadas a r gidas normas da Administra 2o,
podendo sofrer as limita 1es pr prias e necesskrias, muitas vezes,
determinadas pelos controles internos e externos das Cortes de
Contas *8.

N2o a OAB!

Sempre disse que 0 que caracteriza a esstncia do Estado
Democrktico de Direito @ o direito de defesa. Onde este estk
assegurado, a democracia e a ordem jur dica asseguradas est?o. Onde
hk cerceamento ao direito de defesa, 0 Estado pode ser de Direito,
mas n2o serk Democrktico de Direito, visto que os detentores do
poder terminam por de nir as regras e impor as suas solu 1es, como
aconteceu nos regimes de Hitler, Mussolini, Stalin, Fidel Castro e
Pinochet *°.

18 O artigo 70, A ¥%nico, da CF, est§ assim redigido: fiArt. 70. A yscaliza-«o cont8bil,
financeira, or-ament8ria, operacional e patrimonial da Uni«o e das entidades da
administra-«o direta e indireta, quanto ~ legalidade, legitimidade, economicidade,
aplica-«o das subven-»es e ren¥ncia de receitas, ser§ exercida pelo Congresso Nacional,
mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Par§grafo Ynico. Prestar§ contas qualquer pessoa f2sica ou jurédica, p¥blica ou privada,
que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores p¥%blicos
ou pelos quais a Uni«o responda, ou que, em nome desta, assuma obriga-»es de natureza
pecuni§ria.(Reda-«o dada pela Emenda Constitucional nl 19, de 1998)0, lembrando
que a OAB n«o se enquadra em nenhuma das hip - teses do referido controle autorizado
pela lei maior.

19 Celso Ribeiro Bastos lembra que: A ampla defesas- estar§ plenamente assegurada
quando uma verdade tiver iguais possibilidades de convencimento do magistrado, quer
seja ela alegada pelo autor, quer pelo r@u.

&s alega-»es, argumentos e provas trazidos pelo autor ® necess8rio que corresponda
igual possibilidade de gera-«o de tais elementos por parte do r@u.

H§ que haver um esfor-o constante no sentido de superar as desigualdades formais em
sacrif2cio da gera-«o de uma igualdade real.
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O direito de defesa @ um bem superior da democracia e este s
estark assegurado com advogados livres, capazes, como reconheceu 0
Supremo Tribunal Federal, de lutar, exaust®o, pelo mais importante
dos direitos outorgados ao ser humano, num estado organizado,
depois da vida, que @ a liberdade. S hk liberdade efetiva se estiver
armada pelo direito de defesa e o direito de defesa s pode ser
completamente exercido se houver advogados livres e a institui 2o
que os representa independente e aut noma .

Irretockvel, portanto, a clara decis?o da Suprema Corte.

S2o Paulo, 24 de novembro de 2006.

O contradit-rio, por sua vez, insere-se na ampla defesa. Quase que com ela se confunde
integralmente, na medida em que uma defesa hoje em dia n«o pode ser sen«o contradit- ria.
O contradit-rio 8, pois, a exterioriza-«o da pr- pria defesa. A todo ato produzido caber§
igual direito da outra parte de opor-se-lhe ou de dar-lhe a vers«o que lhe convenha,
ou ainda de fornecer uma interpreta-«o jur2dica diversa daquela feita pelo autor.
Da? o carSter dial®tico do processo, que caminha atrav®s de contradi-»es a serem
ynalmente superadas pela atividade sintetizadora do juiz.

£ por isso que o contradit - rio n«o se pode limitar ao oferecimento de oportunidade para
produ-«o de provas. £ preciso que ele mesmo avalie se a quantidade de defesa produzida
foi satisfat-ria para a forma-«o do seu convencimento. Portanto, a ampla defesa n«o
® aquela que ® satisfat-ria segundo os crit@rios do r@u, mas sim aquela que satisfaz a
exige®ncia do ju2zood (Coment§rios =~ Constitui-«o do Brasil, 20 vol., Ed.Saraiva, 3a. Ed.,
2004, S«o Paulo, p. 288/9).

20 O artigo 50, inciso LV, da CF, est§ assim redigido: fiLV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados_em geral sdo assequrados o contraditdrio e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerenteso (grifos meus).
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PARECER

JOSE AFONSO DA SILVA
Advogado. Professor Titular
Aposentado da Faculdade de
Direito da USP

A CONSULTA

O ILUSTRE PRESIDENTE DO CONSELHO FEDERAL
DA ORDEM DOSADVOGADOS DO BRASIL, DR.ROBERTO
BUSATO, me honra com o pedido de um parecer jur dico sobre
a improcedtncia da A 2o Direta de Inconstitucionalidade que, por
solicita 2o da Procuradoria da Repeblica do Rio Grande do Norte,
0 nobre Procurador-Geral da Repeblica ajuizou perante o Supremo
Tribunal Federal, para pleitear a declara 2o de inconstitucionalidade
daexpress?o sendo assegurado aos optantes o pagamento de indeniza 2o,
quando da aposentadoria, correspondente a cinco vezes o valor da
eltima remunera @0 , constante do 8§1” do art. 79 do Estatuto da
Advocacia (Lei 8.906/94), sob 0 argumento de que viola o princ pio
da moralidade inscrito no caput do art. 37 da Constitui 2o Federal,
e tamb@m para que se dE interpreta 20 a0 mesmo art. 79 conforme
o art. 37, I, da Constitui 2o Federal.

VE-se, assim, que estamos diante de uma a @o direta de
inconstitucionalidade com dois objetos: um apropriado, porque visaa
obter a declara 2o de inconstitucionalidade; o outro no apropriado,
porque n2o visa obter a declara @0 de inconstitucionalidade, mas
a interpreta o de norma jur dica. como se fossem duas a 1es:
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uma sim, a @o direta de inconstitucionalidade; a outra n®o0 @ a 20
direta de inconstitucionalidade. A an£lise que se fark no correr deste
parecer mostrark a inadequa 2o de ambas.

1. Natureza do ato impugnado

1. A peti 2o inicial declara que se vai acompanhada do ato norma-
tivo impugnado, em obediEncia ao artigo 3", I, da Lei 9.868/90. O ato
impugnado @ aquela clfusula do 81” do art. 79, transcrita no pre mbulo
da inicial. Conv@m breve retrospectiva da quest?o envolvida.

2. O art. 148 da Lei 4.215/63 (anterior Estatuto da Ordem
dos Advogados) mandou aplicar aos funcionrios da Ordem o regime
legal do Estatuto dos Funcionkrios Peblicos Civis da Uni®o e leis
complementares. Mas o Decreto-lei 968, de 13.10.1969, conferiu
outra orienta ®0 matfria, ao estatuir o seguinte:

fiAs entidades criadas por lei com atribui-»es de yscaliza-«0
de exerc?cio de proyss»es liberais, que sejam mantidas com
recursos pr- prios e n«o recebam subven-»es ou transfer°ncias
" conta do or-amento da Uni«o, regular-se-«o pela respectiva
legisla-«0 espec?yca, n«o se lhes aplicando as normas legais
sobre pessoal e demais disposi-»es de car8ter geral, relativas
" administra-«o interna das autarquias federaiso.

Essafasitua @ojur dicadaOAB:tematribui 1esde scaliza @0
de exerc cio de pro ss?o liberal; @ mantida com recursos pr prios;
n2o recebe subven 20 nem transferEncias conta do or amento da
Uni2o; logo, n2o se Ihe aplicam normas legais sobre pessoal nem as
demais disposi 1es de carkter geral, relativas administra 2o interna
das autarquias federais, porque ela @ uma entidade diversa destas. E
isso @ outro ponto que contesta a insisténcia da peti 2o inicial em
confundi-la com as autarquias federais em geral.

3. Calha bem, nesta oportunidade, o texto de Gisela Gondin
Ramos:

Conguanto o regime estatutfrio jE houvesse sido extinto
no mbito da Ordem, a partir da edi 20 do Decreto-Lei n”968,
de 13/OUT./69, algumas situa 1es espec cas ainda persistiam em
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algumas Seccionais, cuja regulamenta 2o substituiu-se pelo disposto
na Lei n”8.112/90 (Regime nico). Para estes casos, 0 Estatuto
previu a op 2o (81”) estimulada pelo benef cio correspondente

uma indeniza 2o no valor de 05 (cinco) vezes o valor da cltima
remunera 2o, quando da aposentadoria .

A linguagem do texto @ expressiva, para bem de nir a natureza

do ato impugnado: algumas situa 1es espec cas ainda persistiam ;

Para estes casos, 0 Estatuto previu a op 20 , e uma indeniza 2o .
Tudo concreto.

4. Leiamos o dispositivo inteiro.

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

A10 Aos servidores da OAB, sujeitos ao regime da Lei n(8.112,
de 11 de dezembro de 1990, ® concedido o direito de op-«0
pelo regime trabalhista, no prazo de noventa dias a partir da
vig°nciadesta Lei, sendo assegurado aos optantes o pagamento
de indenizacéo, quando da aposentadoria, correspondente a
cinco vezes o valor da ultima remunera¢aod.

A estk, em itklico, a clkusula impugnada. O caput do artigo
@ uma norma abstrata, dispie para o futuro para uma generalidade
desconhecida de destinat£rios. Mas a clkusula sendo assegurado aos
optantes o0 pagamento de indeniza 20 n2o @ norma abstrata, porque
dispie para destinatrios concretos e conhecidos. N2o se trata de
previs?o de indeniza @o em abstrato, mas de previs®o de pagamento
de indeniza 0 em concreto, para determinados servidores. O fato
de prever uma indeniza 20 num momento futuro o fato de abranger
um grupo de pessoas n2o Ihe tiram a natureza de lei de efeito concreto
que n2o dk ensejo a 2o direta de inconstitucionalidade, segundo a
concep 2o do pr prio Supremo Tribunal Federal.

“Atos estatais de efeitos concretos, ainda que veiculados em
texto de lei formal, n«o se exp»em, em sede de a-«o direta,
" jurisdi-«0 constitucional abstrata pelo Supremo Tribunal
Federal. A aus®°ncia de densidade normativa no conte¥.do do
preceito legal impugnado desqualiyca-o T enquanto objeto
juridicamente inidneo T para o controle normativo abstratoo
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... (ADIn 842/DF. Rel. Min. Celso de Mello. Maioria. RTJ
147/ 545).

fiAno-«o de ato normativo, para efeito de controle concentrado
de constitucionalidade pressup»e, al®m de sua autonomia
jurddica, a constata-«o do seu coeyciente de generalidade
abstrata, bem assim de sua impessoalidade, elementos que lhe
conferem aptid«o para atuar, no plano do direito positivo, como
norma revestida de eycScia subordinante de comportamentos,
estatais ou individuais, futurosd(ADINQO 587/MG. Rel. Min.
Celso de Mello, 7.11.1991. DJU 8.5.1992)].

5. Lei de efeito concreto eq ivale a ato administrativo
individual, ao passo que a lei ou ato normativo s2o gerais, abstratos. A
li 20 de Hely Lopes Meirelles, embora se re raao ato administrativo,
tem aplica 2o, especialmente quando conceitua os atos individuais a
que se liam as leis de efeito concreto.

“Atos administrativos gerais ou regulamentares s«o 0s
expedidos sem destinat8rios determinados, com ynalidade
normativa, alcan-ando todos 0s sujeitos que se encontrem na
mesma situa-«o de fato abrangida por seus preceitos. S«o atos
de comando abstrato e impessoal, semelhantes aos da lei0.2

“Atos administrativos individuais ou especiais s«o aqueles
que se dirigem a destinat8rios certos, criando-lhes situa-»es
juradicas particulares, mesmo quando abrangem v8rios sujeitos,
desde que individualizados (decretos de desapropria-«o, de
nomea-«o, de exonera-«o, de outorga de licen-a, permiss«o
e autoriza-«o, e outros que conferem um direito ou imp»em
um encargo a determinado administrado ou servidor).??

6. Pois bem, confronte a clfusula legal impugnada com
esse conceito de ato individual e se tem que se trata de norma
concreta que confere direito a determinados servidores, a um
grupo de destinat#rios determinados, criando-lhes situa 2o jur dica
particular. Os destinat£rios s2o0 t20 determinados e conhecidos que
atd se pode individualiz£-los pelo nome, se fosse o caso. Mas isso

21 Cf. Direito administrativo brasileiro, 270 ed., S«o Paulo, Malheiros, 2002, p. 159.
22 Cf. Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 160
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n2o @ necesskrio, porque o teor do ato impugnado por si j£ o revela;
ato mesmo, ainda que dentro de uma lei, porque pagamento de
indeniza 2o ¢ ato, e ato concreto, que n2o se pode por como objeto
de a @o direta de inconstitucional na forma prevista pelo art. 102,
I, a, da Constitui 2o Federal.

2. Legalidade e moralidade

7. inequ voco que a Constitui 20 deu nova dimens®o ao
princ pio da moralidade administrativa, nos termos do caput de seu
art. 37, como pressuposto de validade do ato da Administra 2o que
assim n2o se confunde com a moral comum, porque # composta de
regras de boa administra 20.2® Nesses termos, postos pela doutrina do
direito administrativo, a moralidade administrativa estk intimamente
ligada ao conceito de bom administrador .>* O texto da Prof*
Maria Sylvia Zanello Di Pietro que ilustra os fundamentos da a 2o
estt tamb@m orientado para a prktica dos atos administrativo. O
sentido @ sempre o de que, ao atuar, o agente n?o poderk desprezar
0 elemento ftico de sua conduta. Essa doutrina p1e o princ pio da
moralidade sempre como um princ pio do ato administrativo.

8. A quest®o ca mais delicada, quando se arg i imoralidade
administrativa consubstanciada, n®0 num ato administrativo,
mas numa norma de lei, como @ 0 caso que nos ocupa aqui. Eu
pr prio jk levantei, de outra feita, a di culdade que serk apreciar
a imoralidade de um ato administrativo respaldado em lei; maior
di culdade serk ainda ver imoralidade administrativa, em abstrato,
na pr pria lei, como @ a hip tese em tela, porque n2o se estk aqui
arg indo imoralidade de um ato praticado pelo administrador; estk-
searg indo imoralidade da pr pria lei. Como disse, j£ reconheci, de
outra feita, essas di culdades a prop sito da a 2o popular: pode-se
pensar na di culdade que serk desfazer um ato, produzido conforme
a lei, sob o fundamento de v cio de imoralidade. Mas isso @ poss vel
porque a moralidade administrativa n0 @ meramente subjetiva,
porque n?o puramente formal, porque tem conteedo jur dico a

23 Cf. Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, 270 ed., S«o Paulo,

Malheiros, 2002, pp. 87 e ss.
24 Idem ibidem, p. 89.
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partir de regras e princ pios da Administra 2o .2°> Note-se que ainda
aqui a considera 2o @ feita em rela 20 a um ato da Administra 2o
produzido conforme a lei. Ainda assim @ o texto seguinte:

A lei pode ser cumprida moralmente ou imoralmente.
Quando sua execu-«o @ feita, p. ex., com intuito de prejudicar
algu®m deliberadamente, ou com o intuito de favorecer
algu®m, por certo que se est§ produzindo um ato formalmente
legal, mas materialmente comprometido com a moralidade
administrativao.?

9. Esses meus textos reconhecem o valor do princ pio da
moralidade e o toma na sua dimens2o ftica mais larga. Reconhecem
tamb@m a possibilidade de executar uma lei de modo imoral. Mas
isso ainda @ diferente do que se suscita nos fundamentos da a 2o
direta de inconstitucionalidade de que me ocupo neste parecer.
Pois n?o se cogita de invalidar um ato que se desviou da regras
legal. Cogita-se de invalidar a pr pria regra legal sob o argumento
de sua imoralidade. Mas essa arg i 0 n@o levou em considera 20
nem as motiva 1es da lei, nem sua nalidade, nem seu conteedo,
porgue se o tivesse feito, ver-se-ia que n2o hk imoralidade alguma
no texto atacado.

10. A demonstra @o de que no hk imoralidade se fark com
base no princ pio da proporcionalidade. Disse-se que, na norma
impugnada, n2o hk qualquer motivo razofvel que justi que a
concess@o de indeniza 2o, por ocasi?o da aposentadoria, para aqueles
servidores da OAB que optem por deixar o Regime Jur dico dos
Servidores Peblicos e passem ao regime trabalhista (Peti 20 n. 16).

A vantagem para a OAB, no caso, da op 2o @ intuitiva. Mas,
como isso n2o foi percebido, tentarei mostrk-lo.

A norma ofereceu aos servidores estkveis, porque s aplickvel
aos estkveis, o valor de cinco vezes a eltima remunera 20 para
incentivi-los a aderirem ao regime trabalhista. Ora, do ponto de
vista dos servidores, a ades?o ao regime trabalhista importark na

perda de muitas garantias e vantagens, tais como:

25 Cf. Jos® Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, 23 ed., S«o Paulo,
Malheiros, 2004, p. 462, a prop-sito da a-«o popular.
26 Cf. Jos® Afonso da Silva, ob. cit., p. 462.
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1. perdem eles a estabilidade (CF, art. 41 e Lei 8.112/90, arts.
21 e 22) que @ uma garantia importante, de sorte que, passando para
o0 regime trabalhista, cam sujeitos a serem dispensados a qualquer
hora; bem, essa garantia tem um valor enorme para 0 servidor,
porgue @ uma garantia de emprego;

2. perdem a licen a-prEmio de tr€s meses a cada cinco anos
(Lei 8.112/90, art.87), porque no regime trabalhista no existe essa
vantagem; aqueles que optaram logo ap s a entrada em vigor da
Lei 8.906/94 (o prazo era de 90 dias), j£ perderam duas licen as-
prémios;

3. perdem adicionais por tempo de servi 0 raz2o de 1% por ano
de servi 0; aqueles que optaram jk perderam 10% de adicionais;

4. perdem a aposentadoria com proventos integrais (Lei 8.112/90,
art. 186, I e Ill, a e b), sem contribui 20 previdencikria; note-se
que, na data da promulga 2o da Lei 8.906, em 4.7.94, hk dez anos,
n2o se cogitava ainda das mudan as na aposentadoria dos servidores
peblicos como tem acontecido recentemente;

5. aldm dessas perdas, no regime trabalhista, os servidores

caram sujeitos, desde a op 20, contribui 20 previdenci£ria em

torno de 10% de seu salkrio, a0 més, e j& faz dez anos que est?o
pagando essa contribui 2o.

Todas essas perdas apenas a troco de cinco vezes a maior
remunera @0 no ato da aposentadoria, que serk pelo INSS e n2o
mais custa do tesouro da OAB.

Do lado da OAB vEm as vantagens correspondentes s perdas
dos servidores, tais como:

1. ca livre para dispensar o servidor que se revelar ine ciente
ou por qualquer outra causa de interesse do servi o, ainda que
eventualmente, se n?o houver justa causa, tenha que indenizk-lo;

2. economiza os valores da licen a-prEmio, porque terk que haver
sempre outro servidor para desempenhar a fun 2o daquele que esteja
no gozo do benef cio; por isso, @ necesskrio ter um certo nemero de
servidores a mais para tais situa 1es;
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3. economiza os valores correspondentes aos adicionais por tempo
de servi 0, JE que, no regime trabalhista, eles 2o existem;

4. economiza o0s valores correspondentes aos proventos de
aposentadoria, porque, no regime trabalhista, esses proventos s2o
pagos pelo INSS e n?o pelo tesouro da OAB.

11. Vale dizer, as vantagens da OAB ultrapassam de muito o
valor da indeniza 20 a ser paga no momento da aposentadoria. Se
esta, por qualquer motivo, n@o ocorrer, n@o hk indeniza 2o a pagar.

Esse balan o de ganhos e perdas @ muito razokvel para
demonstrar que n?o0 h imoralidade alguma no acordo feito entre a
OAB e 0s servidores que optaram pelo regime seletista, de sorte que
@ absolutamente improcedente a argui 2o de inconstitucionalidade
daquela clfusula do 81” do art. 79 do Estatuto da Advocacia, com
fundamento no princ pio da moralidade.

3. Uma inadequa 20 manifesta

12. As a 1es diretas de inconstitucionalidade, nos termos do art.
102, 1, a, da Constitui 20 Federal, ttm como objeto a declara 20
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual. Aqui, no entanto, estamos diante de uma a 2o direta de
inconstitucionalidade que, no aspecto considerado, n@ tem esse
objeto. uma a 2o de inconstitucionalidade que pretende apenas
a interpreta @0 do art. 79 da Lei 8.906/94 (Estatuto da Advocacia)
conforme o art. 37, I, da Constitui 2o.

13. A Constitui @0 de 1988 n2o consigna a 2o direta para

a interpreta 2o de lei ou ato normativo federal ou estadual como
zera a Constitui 20 de 1969, no seu art. 119, I, letra |, com
reda 2o dada pela Emenda Constitucional n. 7/77. N2o existe, pois,
no ordenamento constitucional vigente uma tal a 0. Nem ela ¢
admitida s porque vem como um dos pedidos de uma a 2o direta
de inconstitucionalidade, porque, neste caso, 0 que se tem @ uma
inadequa 2o manifesta do meio utilizado, porque o pedido n2o se
adequaao tipo dea 2o proposta: a 2o direta de inconstitucionalidade
para a interpreta @0 de lei, pois a 20 de inconstitucionalidade
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n2o se presta a isso, porque s se destina a obter a declara 2o de
inconstitucionalidade.

14. N2 se nega que o Supremo Tribunal Federal tenha
competEncia para interpretar lei ou ato normativo conforme
a Constitui 2o, at§ porque essa § uma nova roupagem de uma
velha recomenda @o doutrinfria: sempre que poss vel, adotar-se-£ a
exegese que torne a lei compat vel com a Constitui 2o ; § a quest®o
da dupla interpreta 2o de que fala Lecio Bittecourt; Se a lei pelos
seus termos, permite duas interpreta 1es, uma que a pie na rbita
constitucional e outra que a torna incompat vel com a lei suprema,
deve o juiz preferir aquela e desprezar esta eltima .27 O STF vem
praticando a interpreta @0 conforme a Constitui 2o cada vez com
mais freq Encia.?® Mas ele o faz ao apreciar um pedido de declara 20
de inconstitucionalidade. Ent@o, para ocorrer a interpreta 2o de um
dispositivo de lei conforme a Constitui 2o @ necesskrio que se argea
perante ele a inconstitucionalidade desse dispositivo. A , sim, se ele,
apreciando o pedido de declara 2o de inconstitucionalidade, entender
cab vel poderk fazer a chamada declara 2o de inconstitucionalidade
sem redu @ de texto,”® porque, mais do que uma t@cnica de
salvamento da lei ou do ato normativo, a interpreta 2o conforme a
Constitui 2o consiste numa t@cnica de decis®0.*® Na verdade, antes
de ser uma interpreta 2o da lei, @ uma orienta 2o de sua aplica 2o,
se a norma for daquelas que tEm mais de uma forma de aplica 2o,
sendo uma delas pelos menos compat vel com a Constitui 2o.

15. A quest?o @ esta: n?0 hk a 20 de interpreta @0 de lei
conforme a Constitui @0, porque ela s pode ocorrer N0 Processo
de uma a 2o de inconstitucionalidade que tenha por objeto a
declara @0 da inconstitucionalidade da norma. A @ que o Tribunal
estk autorizado a, conhecendo da inconstitucionalidade arg ida,

27 Cf. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, 20 ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1968, pp. 118 e 119.

28 Cf.,aprop-sito, Clemerson Merlin CI ve, A yscaliza-«o abstrata da constitucionalidade
no direito brasieliro, 2[ ed., S«o Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, pp. 163 e ss.,
especialmente a nota 292, " p. 265.

29 Cf. Gilmar Ferreira Mendes, Moreira Alves e o controle de constitucionalidade no
Brasil, S«o Paulo, Celso Bastos editor, 2000, p. 55. Tamb®m do mesmo autor, Controle
de constitucionalidade, S«o Paulo, Saraiva, 1990, pp. 184 e ss.

30 Cf. Clmerson Merlin CI ve, ob. cit., p. 263.

Autonomia e Liberdade 33



proceder interpreta 20 conforme a Constitui 20, declarando a
inconstitucionalidade pedida sem redu 2o do texto. O pressuposto,
portanto, da interpreta 2o de lei ou de um dispositivo legal conforme
a Constitui 2o estk na existEncia da inconstitucionalidade, que tem
que ser demonstrada, em a 2o de inconstitucionalidade. N@o vale,
como tal, incluir um pedido de interpreta @0 conforme aut nomo
numa a 2o direta de inconstitucionalidade sobre outro texto legal.

16.Ora, nocasoemapre 0,n?osearg iainconstitucionalidade
do art. 79 da Lei 8.906/94. Pede-se diretamente que ele seja
interpretado conforme o art. 37, Il, da Constitui 20, sem
demonstrar que ele @ inconstitucional. O artigo todo tem o seguinte
enunciado:

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

fA10 Aos servidores da OAB, sujeitos ao regime da Lei nl8;112,
de 11 de dezembro de 1990, ® concedido o direito de op-«0
pelo regime trabalhista, no prazo de noventa dias a partir da
vig°ncia desta Lei, sendo assegurado aos optantes o pagamento
de indeniza-«o, quando da aposentadoria, correspondente a
cinco vezes o valor da %Itima remunera-«o.

fiA20 Os servidores que n«o optarem pelo regime trabalhista
ser«o posicionados no quadro em extin-«o, assegurado o
direito adquirido ao regime legal anterioro.

Como visto, a a 2o direta de inconstitucionalidade, no seu
primeiro pedido, postula a declara @0 de inconstitucionalidade
da cltusula nal do 81” do artigo. Parece que o autor da a 20 n%o
encontrou mais inconstitucionalidade no artigo, porque n2o o disse,
mas pretende uma interpreta 2o conforme dele. A peti 20 inicial,
embora no o diga, s pode estar se referindo ao caput do art. 79:
Aos servidores da OAB, se aplica 0 regime trabalhista. N2o se arg iu
a inconstitucionalidade desse dispositivo, porque ele simplesmente
n2o @ inconstitucional. Ora, se n?0 @ inconstitucional, n®o cabe
pedir sua interpreta 2o conforme a Constitui 2o, em a 2o direta, atf
porqgue ele # t2 simples que n®o comporta a dupla interpreta 2o que
justi caria a interpreta 20 conforme a Constitui 20, se uma delas

34 Autonomia e Liberdade



fosse com ela incompat vel e a outra compat vel. O texto @ todo
compat vel com a Constitui 2o que admite o regime trabalhista.

17. O art. 37, 11, da Constitui 20 declara que a investidura
em cargo ou emprego peblico depende de aprova 2o prvia em concurso
peeblico de provas ou de provas e t tulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas
asnomea 1es para cargo em comiss?o declarado em lei de livre nomea 2o
e exonera 2o.

Confrontem-se ambos os dispositivos e n2o se verk em que
0 art. 79 possa ser conformado ao art. 37, Il. O art. 79 n2o regula
0 acesso ao servi o peblico. Limita-se a estabelecer a aplica @0 do
regime trabalhista aos servidores da OAB.

4. Posi 2o jur dica da OAB

18. Toda a discuss®o se prende na idfia de que a Ordem
dos Advogados do Brasil constitui-se em pessoa jur dica de direito
peblico - autarquia. Diz-se, ent®o, que:

fiNa posi-«o de autarquia especial que ®, a Ordem dos
Advogados do Brasil deve reger-se pelos princ2pios
concernentes " Administra-«o P¥blica, dentre eles o princZpio
do concurso p¥blicoo.

Essa @ uma tese simplista, com a devida vEnia. JE lembramos
no n. 2 supra que o Decreto-lei 968/69 deu orienta 2o diferente
a essa tese, quando estatuiu que as entidades criadas por lei com
atribui 1es de scaliza @0 de exerc cio de pro ssies liberais, que
sejam mantidas com recursos pr prios e n@o recebam subven 1es
ou transfertncias conta do or amento da Uni®o, regular-se-2o
pela respectiva legisla 2o espec ca, n2o se lhes aplicando as normas
legais sobre pessoal e demais disposi 1es de carkter geral, relativas

administra o0 interna das autarquias federais. A ordem dos
Advogados estk exatamente nessa situa 2o.

HE uma velha decis?o do ent2o Tribunal Federal de Recurso,
feita coisa julgada, que bem situou a posi 2o jur dica da Ordem dos
Advogados do Brasil, nos termos seguinte:
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“ela [a Ordem] ndo administra patriménio publico; ndo
recebe auxilio ou subvencéo do Tesouro; ndo tem qualquer
de seus dirigentes nomeado pelo Poder Executivo, porque
todos sdo eleitos pelos préprios advogados; gratuitamente séo
exercidos todos os seus cargos diretivos e de administragao;
a situacdo da Ordem ¢é pois sui generis. Nao recebendo
dinheiros pablicos, ndo aplicando dinheiros publicos, vivendo
exclusivamente das contribui¢fes de seus associados, ndo
guardando dinheiros publicos, de que vai a Ordem prestar
contas ao Tribunal de Contas. A Ordem retém algum
patriménio pertencente a Nacéo? Nao. A Ordem possui algum
bem plblico? Se ela ndo possui nem bens, nem dinheiros
publicos, de que entdo esti obrigada a prestar contas ao
Tribunal de Contaso.

19. Sempresearg ique @ mat@ria paci cadano sentido de sera
OAB pessoa jur dica de direito peblico e constitui-se em autarquia .
A prop sito da posi o jur dica da Ordem dos Advogados do Brasil
permito-me retomar aqui algumas id@ias de um parecer que ofereci
sobre a autonomia da entidade. Ent®o a rmei e rea rmo que 0 que
de ne a situa o jur dica de um instituto n®o @ uma nomenclatura
ou alguns aspectos externos. Mas: o seu regime jur dico. O que
decide de sua posi 2o jur dica no @ asuaquali ca 20 como peblica
ou privada, nem a circunst ncia de exercer servi o peblico. Servi 0
peblico pode ser exercido tamb@m por pessoa jur dica privada
como as concession&rias de servi 0 peblico e nem por isso est?o
obrigadas s mesmas regras da Administra 2o Peblica. Apega-se ao
8 4” do art. 44 da Lei 8.906/94 para dele tirar conseq Encias que ele
n2o abaliza. Diz o texto que a OAB, por constituir servi o peblico,
goza de imunidade tribut£ria total em rela 20 a seus bens, rendas
e servi 0s. Diz-se, ent@o, que se se estende OAB essa imunidade ¢
porque ela @ uma autarquia. Ora, se ela fosse autarquia n2o precisava
da lei de nir n@o-incidEncia tributfria em rela 2o a ela, porque isso
decorreria diretamente da Constitui 2o (art. 150, § 2”). Se foi preciso
a lei decidir a n2o-incidEncia @ porque a Entidade n2o se caracteriza
como autarquia. O que de ne um instituto jur dico @ seu regime.
N@o necessariamente 0 nome.
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20. Examinemos um pouco a questdo sobre ser a Ordem
autarquia ou n«o. A lei 8.906/94 deyne a OAB como
servico publico, dotada de personalidade juridica de forma
federativa (art. 44). Ndo diz que a OAB tem personalidade
juradica fide direito p%blicod. Mas pode-se aceitar que o
seja, mas, nem por isso, se tratara de autarquia. O que
deyne uma entidade como autarquia ® o seu regime jurzdico.
“Autarquia ® a pessoa de direito p¥blico exclusivamente
administrativad (Celso Anttnio Bandeira de Mello,
Natureza e regime jur2dico das autarquias, p. 226, 1967).
O que ® ser uma fipessoa juradica administrativad? £ uma
pessoa que realiza administragdo publica na condi¢édo de
pessoa situada abaixo do Estado (id, ib, p 227). Pessoa
administrativa existe ““en vue de faire de I’administration
publiqueo, como diz Otto Mayer (id. ib., p. 230). A OAB
ndo é pessoa administrativa simplesmente porque néo esta
sob o regime juridico administrativo, o regime juridico que
a rege ndo é o regime juridico da Administragdo Publica.
Se seu regime juridico ndo é administrativo, entdo ndo
pode ser concebida como autarquia, pois, como lembra
Celso Ant1nio Bandeira de Mello, fino-»es como ynalidade
publica, utilidade publica, interesse publico, servico publico,
bem publico, pessoa publica, ato administrativo, autarquias,
auto-administracdo e quaisquer outros conceitos sO tém
sentido para o jurista, como sujeitos ou objetos submetidos a
um dado sistema de normas e principios; em outras palavras,
aum regimeo (ob. cit., p. 311). N«o ® necess8rio expandir-se
em min0cias. Bastam dois ou trés pontos nucleares.

Assim, as autarquias, além da criacdo e extin¢ao por lei,
estdo sujeitas a controle administrativo, visando assegurar a
consonancia entre seu comportamento e 0s escopos estatais;
esse controle se d& pela vincula-«o da autarquia a algum 6rgéo
da Administracdo centralizada: Ministério, Secretaria de
Estado etc., que exerce sobre ela a supervisdo administrativa.
Ora, a lei declara expressamente que a OAB ndo mantém com
6rgdos da Administracdo Publica qualquer vinculo funcional
ou hierarquico (Lei 8 906/94, art. 44, §1°).
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As autarquias, pessoas administrativas, estdo sujeitas ao
controle ynanceiro; n«o se trata aqui da yscaliza-«o ynanceira,
mas o controle da Administragéo centralizada, especialmente
por via do 6rgdo a que as autarquias se vinculam; controle
ynanceiro se exerce sobre o processamento da receita e da
despesa das autarquias, assim como aos aspectos formais da
gestao de seus recursos (C. A. Bandeira de Mello, ob. cit., p.
451). Esse controle se d§ especialmente pela aprova-«o dos
orcamentos das autarquias, por decreto do Poder Executivo
(Lei 4 32/64, art. 107), e pela vinculagdo de seus or¢camentos
ao orcamento da Unido (id., art. 108). Ora, o0 or¢amento da
OAB néo é aprovado pelo Poder Executivo nem é vinculado
ao orcamento da Unido, porque essa € uma fungéo privativa
dos Conselhos da OAB (Lei 8 906/94, arts. 54, XI,e 58, IV e
XI1). Este Y%ltimo diz que compete privativamente ao Conselho
Seccional aprovar e modiycar seu or-amento anual.

As autarguias estdo sujeitas a tutela administrativa do 6rgao
da Administragéo centralizada a que sdo vinculadas: tutela
sobre matéria de conveniéncia ou de legitimidade, tutela
de mérito, tutela repressiva, a respeito de suas atividades e
atos. Por isso até cabe recursos (tutela extraordinaria) de
seus atos ao supervisor administrativo. Nada desse regime
se aplica a OAB.

Mas o controle administrativo ou tutela administrativa das
autarquias se da especialmente pela nomeacdo de seus
dirigentes pelo Poder Executivo, quer por escolha prépria
guer mediante escolha em lista triplice. Esse regime juridico
administrativo também ndo se aplica a OAB. Os membros de
todos os seus 6rgaos sao eleitos, sem ingeréncia de qualquer
6rgéo do Poder Publico (Lei 8 906/94, arts. 63 a67). E o seu
pessoal, como se viu do Decreto-lei 968/69 (e nem importa
saber sobre sua vigéncia, porque a questéo é doutrinaria, que
ele acolheu) " legisla-«o espec?yca da entidade, n«o se Ihe
aplicando as normas aplicaveis as autarquias federais.

21. Tudo isso, enfim, mostra que a OAB ndo pode ser
conceituada como autarquia, porque seu regime juridico
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se afasta distantemente do regime dessas pessoas juridicas
administrativas. Como poderia ser autarquia se seu regime
juridico ndo ¢ o das autarquias? Diz-se que é uma autarquia
sui generis. Quer dizer, ndo é autarquia. Sua posi¢ao
juridica é tdo especial que ndo se enquadra nesses conceitos
tradicionais de pessoas juridicas de direito publico ou privado.
£ pessoa juridica, n«o h§ d¥vida. Sua ynalidade ultrapassa
a de mera prestadora de servicos publicos: | — defender a
Constituicao, a ordem juridica do Estado Democratico de
Direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela
aplicacéo 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 (Lei 8 906/94, art. 44). Sua relevancia,
por isso, est8 acima da mera ynalidade administrativa de
uma autarquia. Congrega ela um tipo de proyssional que @
indispensavel a administracao da justica (CF, art. 133). Tem
forma de uma corpora-«o, porgue toda entidade associativa
se caracteriza como uma corporagdo. Mas, note-se que néo é
tipicamente uma corporagao autarquica, porque esta realiza
sua ynalidade em ©mbito interno: no c2rculo de seu corpo de
membros (C.A. Bandeira de Mello, ob. cit., p. 366). Como
vimos acima, sua ynalidade ultrapassa amplamente o c2rculo
interno. Basta ler o inc. | do art. 44 da lei supracitada, para
se ter o largo &mbito externo de atuac@o da OAB. Tudo isso,
mais uma vez, afasta-a do conceito de autarquias.

22. N2o @ importante de nir o que a OAB @ para 0s ns deste
parecer. Ela @ uma corpora 2o destinada £ sele o, defesa e disciplina
dos advogados.  uma corpora 2o jur dica aut noma, sujeita a
regime jur dico especial e pr prio.

5. Resposta quest@o posta pela consulta

23. Diante do que cou exposto, posso responder
sinteticamente quest®o posta pela consulta:
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N2o. A A 20 Direta de Inconstitucionalidade, apresen-
tada pelo Ex.mo. Sr. Procurador-Geral da Repeblica n2o 0
procedente:

1”) quanto express?o “sendo assegurado aos optantes
0 pagamento de indenizag¢do, quando da aposentadoria,
correspondente a cinco vezes o valor da Ultima remuneragdo”:

1.1. formalmente, n20 @ uma clfusula normativa, mas
uma norma legal de efeito concreto que, como tal, n2o da azo
a 2o direta de inconstitucionalidade;

1.2. no m@rito, n®o agride o princ pio da moralidade,
porgue hE inequ voco equil brio entre as vantagens e conces-
s1es de ambas as partes; note-se que a clEusula impugnada
n2o ( estatutfria, mas contratual, o que importa em um acor-
do de vontades em que as partes transacionam fundadas em
vantagens e concessies rec procas; ofereceu-se aos optantes
uma vantagem futura (nem sempre certa) para compensk-los
da perda de direitos e vantagens j& integrados em seu patri-
m nio, tais como indicados no n.10 supra: estabilidade, licen-

as-prEmio, adicionais por tempo de servi 0s, aposentadorias

segundo o princ pio da integralidade e da paridade; feitos
cklculos de custos e benef cios, com toda certeza, a balan a
das vantagens pende para a OAB, ent®0 n2o0 hk imoralidade
administrativa a apurar-se, logo, se esse @ o fundamento da
inconstitucionalidade, esta n®o procede;

2")quantoaopedidodeinterpreta 2odoart. 79 conforme
o art. 37, 11, da Constitui 2o, observa-se a improcedéncia:

2.1. n®o hk a 2o direta de inconstitucionalidade visando
a interpreta 2o pura e simplesmente de norma jur dica, como
havia no sistema constitucional revogado; nem o art. 28 da Lei
9.868/2001, o possibilita, nem o poderia, porque lei ordinfria
n2o pode criar 0 objeto de a 2o direta de inconstitucional, por-
que estas tem como objeto obter uma declara 2o de inconsti-
tucionalidade; se o autor deseja uma interpreta 2o conforme
Constitui 2o, tem que cumprir o nus de demonstrar a existen-
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cia de inconstitucionalidade e de pleitear sua declara 2o parcial,
sem redu 2o do texto;*! na aprecia 2o desta, quando poss Vel,
pode o Tribunal, em lugar de declarar a inconstitucionalidade,
fazer uma interpreta 2o construtiva no sentido de que sua apli-
ca 2o se fa a na forma compat vel com a Constitui 2o;

2.2. hk casos em que uma norma pode comportar duas
ou mais aplica 1es, sendo uma delas inconstitucional, e outra
n2o (a velha dupla interpreta 20 ), ent®o, sim, arg ida a
inconstitucionalidade, pode o autor pedir alternativamente a
decis®o no sentido da aplica @0 compat vel; mas a a 2o direta
tem que ser de inconstitucionalidade, n#o de interpreta 2o,
como se fez no caso em apre o, infringindo o princ pio da
adequa 2o;

2.3. se a norma n?o comporta a chamada dupla inter-
preta 0, n@o hk como aplicar a dita interpreta 2o conforme
a Constitui 2o, porque ou ela @ inconstitucional pura e sim-
plesmente, ent?o a a 20 adequada seria a de inconstituciona-
lidade, ou ela n?o0 @ inconstitucional e ent®o n?0 comporta
impugna 2o alguma, em abstrato, porque sua aplica 2o ®nica
JE @ conforme Constitui 2o;

2.4. 0 art. 79 da 8 906/94 tem duas partes: a) o caput
que se limita a estabelecer que se aplica aos servidores da OAB
0 regime da legisla 2o trabalhista; essa regra j£ @ conforme
Constitui 2o e nem sua inconstitucionalidade ¢ impugnada,
e s comporta uma aplica 2o: submeter aqueles servidores ao
regime da CLT; b) os 881” e 2” cuidam da op 2o, 0 primeiro
possibilitando aos servidores estatutfrios e estfveis optarem
pelo novo regime; o segundo, disciplinando a situa 2o jur dica
dos n2o optantes. Como se VE tais dispositivos n2o tEm conex@o
comoart. 37, Il, da Constitui 2o, porque no regulam o modo
de acesso ao contrato de trabalho dos futuros empregados
da OAB; como interpretk-lo conforme esse dispositivo, sem
introduzir clEusula que nele n2o se contdm?

31 Cf. Gilmar Ferreira Mendes, Controle concentrado de constitucionalidade, S«o Paulo,
Saraiva, 2001, p. 301.
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2.5. nalmente, aa 2o proposta confunde a natureza da
OAB com as autarquias em geral (ainda que fale em autarquia
especial), quando a posi 20 da entidade n2o se subsume
nesse conceito como demonstrado no cap tulo 4 deste
parecer, n?o0 se lhe aplicando, como bem o disse o Decreto-
lei 968/69 (transcrito supra), as normas legais sobre pessoal e
demais disposi 1es de carkter geral, relativas administra 2o
interna das autarquias federais. A ordem dos Advogados estk
exatamente na situa 2o prevista naquele decreto-lei.

0 Meu parecer.

42 Autonomia e Liberdade



MEMORIAL

LUIZ CARLOS LOPES MADEIRA
Advogado

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N°. 3026
ORIGEM: DF RELATOR: MIN. EROS GRAU

REQTE.(S): PROCURADOR-GERAL DA REPDBLICA
REQDO.(A/S): PRESIDENTE DA REPDBLICA

ADV.(A/S): ADVOGADO-GERAL DA UNI&O
REQDO.(A/S): CONGRESSO NACIONAL

AMICUS CURIAE: ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
ADVOGADO: LUIZ CARLOS LOPES MADEIRA






Excelent ssimo Senhor Ministro.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, por seu
advogado, encaminha a Vossa Excelncia o presente memorial, cujos
fundamentos espera ver considerados na oportunidade de seu voto.

1. O primeiro pedido da a 2o estk relacionado ao 8 1” do
artigo 79 da Lei n”. 8.906/94, com esta reda 2o:

A 10 Aos servidores da OAB, suijeitos ao regime da Lei nl
8.112, de 11 de dezembro de 1990, ® concedido o direito
de op-«o pelo regime trabalhista, no prazo de 90 (hoventa)
dias a partir da vig°ncia desta Lei, sendo assegurado
aos optantes o pagamento de indeniza-«0, quando da
aposentadoria, correspondente a 5 (cinco) vezes o valor da
Yltima remunera-«o.

Sem que se diga porqu€, pretende-se violado o princ pio da
moralidade nesta parte:

“sendo assegurado aos optantes 0 pagamento de indenizacao,
guando da aposentadoria, correspondente a cinco vezes 0
valor da ultima remuneracéo”

A op 2o dos funcionkrios era da convenitncia da OAB, tanto
gue ou n?o houve op 2o ou no existe mais oportunidade.

2. O segundo pedido @ para

“que seja dada interpretacdo conforme o art. 37, Il da
Constituicdo Federal ao caput do art. 79 da Lei n°. 8.906/94,
de modo que yque explZcito que os servidores da OAB,
mesmo que contratados sob o regime trabalhista, devem ser
submetidos, para admiss«o, a prvio concurso p¥blico.o

O caput do artigo 79 da Lei N”. 8.906, de 1994 tem este teor:
Art. 79. Aos servidores da OAB, aplica-se o regime trabalhista.
N2o hk pecha de inconstitucionalidade dessa norma.
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O Decreto-Lei n” 968 de 13 de outubro de 1969, intocado
pela inicial, em seu artigo 1” prevE:

Art. 1° As entidades criadas por lei com atribuicfes de
yscaliza-«0 do exercZcio de proyss»es liberais que sejam
mantidas com recursos proprios e nao recebam subvencoes
ou transferéncias a conta do or¢amento da Unidao,
regular-se-«o pela respectiva legisla-«o0 espec?yca, h«o se
Ihes aplicando as normas legais sobre pessoal e demais
disposi¢des de carater-geral, relativas a administracéo
interna das autarquias federais.

3. Seja como for, considere-se a inicial.

O autor socorre-se de voto do e. Ministro Moreira Alves na
ADI n”. 1.707 (DJ 16.10.98), do qual constou:

"Portanto, por essa Lei, é, em ultima analise a OAB
uma federa-«o de pessoas jurzdicas de direito p¥%blico
(autarquias) ..."

Invoca, ent?o, conceito de autarquia de Hely Lopes Meirelles®
para concluir ser a Ordem dos Advogados do Brasil

“pessoa jurdica de direito p¥%blico da Administra-«o
Indireta, na forma de autarquiao.

Por isso @ que se pede manifesta 20 interpretativa deste
Colendo Tribunal no sentido de que a admiss®o dos servidores deva
submeter-se a concurso peblico.

N2o se pretende debater se a Ordem ¢ ou n? @ uma
autarquia.

A par do partntesis constante do voto do Ministro Moreira
Alves, hE manifesta @0 expressa do Supremo Tribunal Federal
segundo a qual a OAB n2o § uma autarquia - Recurso Extraordin£rio
n”. 43.585, Relator Ministro Lafayette de Andrada, 17.01.1961.

S20 inemeros os pareceres de jurisconsultos renomados que
concluem ser a OAB uma entidade corporativa peblica ou uma
autarquia sui generis.

32 in Direito Administrativo Brasileiro, 250 Edi-«o, S«o Paulo, Malheiros, 2000, p. 319
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Houve nesse sentido  ser a OAB uma entidade corporativa
peblica ou uma autarquia sui generis  decis®o do Tribunal Federal
de Recursos.  esse 0 rumo dos julgados mais recentes do Superior
Tribunal de Justi a.

Pouco importa o r tulo.

O que @ incontroverso @ que a OAB, sendo uma autarquia n2o
@ uma autarquia simples, como 0 comum das autarquias.

Tome-se o pr prio Hely Lopes Meirelles na pkgina seguinte
(320) a do texto transcrito na inicial:

fiA doutrina moderna ® concorde no assinalar as caractersticas
das entidades aut8rquicas, ou seja, a sua cria¢do por lei
espec2yca com personalidade de Direito P¥blico, patrim®nio
préprio, capacidade de auto-administracdo sob controle
estatal e desempenho de atribui¢des publicas tipicas.o

O controle estatal serve para diferenciar a dita autarquia
OAB das demais autarquias.

de amplo conhecimento a frustrada tentativa de submeter
a OAB ao Ministgrio do Trabalho. Teve o Decreto n”. 60.900/67.
Depois, 0 Decreto n”. 74.000/74, em que se vinculava quele
Ministdrio os Conselhos Federal e Seccionais para 0s ns dos artigos
19 e 26 do Decreto-Lei n” 200/67. Depois, veio o Decreto n”.
74.296/74 que falava em efeitos de supervis2o.

Lembre-se os pareceres de Dario de Almeida Magalh?@es,
Adroaldo Mesquita da Costa, Orlando Gomes, Paulo Pasqualini,
Pontes de Miranda, Ruy Cirne Lima, Prado Kelly, Caio Mério,
Seabra Fagundes, Carlos Medeiros Silva, Miguel Reale e Alcino
de Paula Salazar. Sempre reverenciado o parecer do Ministro
Rafael Mayer. Todos eles a rmam a integridade da Ordem. Eles
est?o publicados em As Razies da autonomia da Ordem dos
Advogados do Brasil .

Essa independEncia estk consagrada no 8 1” do artigo 44 da
Lei N”. 8.906, de 1994:

33 Ed. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Rj, 1975
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§ 1° A OAB ndo mantém com 6rgaos da Administragédo
P¥blica qualquer v2nculo funcional ou hier§rquico.

Sobre esse parkgrafo n2o hk censura.

Aldm de promover, com exclusividade, a representa 2o, a defesa,
a sele 2o e a disciplina dos advogados, a OAB tem por nalidade:

fil - defender a Constitui-«o, a ordem jurzdica do Estado
democrstico de direito, os direitos humanos, a justi-a
social, e pugnar pela boa aplicagéo das leis, pela rapida
administra-«o da justi-a e pelo aperfei-oamento da
cultura e das institui-»es jur2dicaso.

Para cumprir a sua miss?o a Ordem, n2o sendo Poder, tem o
poder de questionar a constitucionalidade de atos do Poder, legitimada
que estk pelo artigo 103 da Constituicao. Aliks, a inclus?o da OAB
no rol desse artigo atesta a peculiaridade da sua natureza.

A outro passo, participando da sele 20 dos candidatos para
0 ingresso na Magistratura (CF, art. 93, 1), vinculada que esteja ao
Executivo, dever-se-£ concluir pela intromiss?o de outro Poder no
processo da composi 20 bsica do Poder Judicirio.

Considere-se que a OAB n2o gere patrim nio peblico, o
custeio de seus servi 0s se faz com a contribui 2o de seus liados,
n2o recebe subven 1es ou aux lios peblicos, seus rg2os de
dire 20, que n2o recebem remunera 2o de qualquer espfdcie, s2o
eleitos pelos pr prios advogados.

Trata-se de entidade reconhecida pela Constitui 2o e, como
tal, n20 pode ser extinta pela lei ordinfria.

4.  interessante registrar as condi 1es em que foi criada a
Ordem, por Decreto de novembro de 1930.

Luiz Werneck Vianna, em estudo inclu do na colet nea Os
Intelectuais nos Processos Pol ticos da Am@rica Latina *, anota que a
OAB n2o { resultado de um movimento da categoria dos advogados

34 fi0s Intelectuais da Tradi-«o e a Modernidade: os Juristas Pol2ticos da OABO, na
obra Os Intelectuais nos Processos Pol2ticos da Am@rica Latina, edi-«o da UFRGS, sob
0 patrocnio do CNPq. Editora da UFRGS, 1985, p. 191
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mas das suas elites. Nas primeiras reunites do seu Conselho, de vinte
e sete conselheiros, 67% eram parlamentares.

O regime advindo da Revolu 2o de 30, na sua necessidade de
legitima 2o, foi sens vel s institui 1es de prest gio.

Concedendo a uma fra 2o da elite pro ssional a capacidade
de fundar a OAB, o Estado cede parte de seu poder a ela, permitindo-
Ihe o controle sobre a categoria ...

Na medida em que o regime se consolida, come am as
investidas para submeter a entidade, a partir do controle de questies
da sua economia interna.

Essa tens®o dialftica passa a fazer parte da Hist ria da
Ordem.

Implicitamente, opera-se uma barganha entre o Estado e
as elites pro ssionais, no caso da OAB, o0s juristas-pol ticos: estas
[elites] convalidam a estrutura corporativa, legitimando o novo
regime, enquanto que aquele cede parte do seu poder corpora 2o,
que passa a ser soberana em rela o0 a seus membros, construindo a sua
identidade com a for a imperativa de um mandato peblico.

Seja pelas pr prias circunst ncias de sua cria 2o, seja pela sua
miss2o superior distingue-se a Ordem.

A OAB subordinada lei, sujeita-se, apenas, ao controle
jurisdicional.

Com tais peculiaridades, for oso concluir que a OAB n2o
integra administra 20 peblica direta e indireta de qualquer dos
Poderes , a que se refere o artigo 37 da Constitui 20 da Repeblica,
sendo-Ihe inaplickvel a exigEncia do seu inciso I1.

A esses fundamentos pede e espera a improcedEncia da a 2o.

Bras lia, 23 de fevereiro de 2005.
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