ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL — TRIBUNAL DE CONTAS —

INEXISTENCIA DE FISCALIZACAO

CONSULTA

Consulta-me, a ORDEM DOS ADVOGA-
DOS DO BRASIL — CONSELHO FEDE-
RAL, por intermédio de seu eminente presi-
dente, Professor RUBENS APPROBATO
MACHADO, se estaria a entidade sujeita a
fiscalizag@o do Tribunal de Contas da Unido.

RESPOSTA

Entendo que nio.

Ao comentar, no volume IV, tomo II, dos
“Comentirios a Constitui¢do do Brasil”, o
papel do Tribunal de Contas da Unido, escre-
vi:

“hd de se reconhecer que suas estruturas,
responsabilidade e importdncia cresceram no

atual texto constitucional, o que permite su-
por que, numa eventual revisdo da Carta
Magna, venha a ganhar densidade e inde-
pendéncia, que ndo tem. Evitar-se-ia, assim,
a rejeicao politica de seus pareceres, pelos
detentores do Congresso, privilegiando as
pressoes politicas sobre os laudos técnicos,
quando ndo, ocultando aspectos de fiscaliza-
¢do que possam atingir os amigos dos con-
troladores do Poder Legislativo. Em outras
palavras, quando o Tribunal de Contas for
um Tribunal e ndo um 6rgdo consultivo, sua
fungdo de fiscalizacdo serd maior”', tendo
dedicado ao estudo dessa Corte as paginas 1
a 184 do referido volume.

Sempre defendi uma independéncia maior

1 Comentdrios a Constituigdo do Brasil, 4° volume, Tomo I, 2° ed., Saraiva, 2000, p. 17.
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para os Tribunais de Contas —no modelo que
sugeri ao Senador Bernardo Cabral em 1987,
quando relator da Constituinte — que resumo
nos termos que se seguem:

“Continuam sendo, no sistema brasileiro,
as Cortes de Contas érgdos de orientagdo do
Poder Legislativo, ndo a ele subordinados,
muito embora suas decisdes possam ndo ser
acatadas por aquele Poder.

Nas trés formas cldssicas de fiscalizagao da
atuacio financeira do Estado (anterior a exe-
cugdo, simultinea & execugdo e posterior a
execucio do orcamento), nada obstante falar-
se, no passado, em ser o Tribunal de Contas
um auténtico poder moderador, sempre esteve
em posigdo de sinalizador moral, mais do que
na de auténtico 6rgiao de execugdo de um
rigido controle.

Sua vinculagdo ao Poder Legislativo, nada
obstante sua ndo subordinagdo ao mesmo,
ndo lhe permitia, no passado, agdo mais efe-
tiva, a ndo ser aquela de mostrar a sociedade
os desmandos, quando existentes, da execu-
¢do dos or¢amentos.

Cheguei a defender, em dois livros, em fun-
¢do desta atividade vicdria dos Tribunais de
Contas, quando da constituinte de 1986/88, a
tese de sua incorporagdo ao Poder Judicid-
rio, isto é, tornando-os uma vertente do poder
que julga os demais poderes. Na ocasido,
imaginei criar um Poder Judicidrio com trés
Jfungdes, a saber: a de administragdo cldssica
de Justica, a de proceder ao exame de matéria
constitucional, com cortes constitucionais di-
recionadas ao julgamento exclusivo dessa
matéria, e a de promover a responsabilizagdo
administrativa, tornando as Cortes de Contas
orgdos do Poder Judicidrio.

Ndo me impressionou, a época, o fato de,
na tradi¢do dos paises civilizados, as Cortes
de Contas ndo integrarem o Poder Judicidrio.
Todos os paises tém suas peculiaridades e o
Direito conforma os aspectos comuns e dife-

renciais da vida em sociedade das nagéoes. Em
minha opinido, tal postura universal reside
no fato de que, ofertar as Cortes de Contas
autonomia para promover a responsabiliza-
¢do implica redu¢ao do poder politico de
transigéncia e composicdo do Legislativo, até
mesmo em matéria de moralidade adminis-
trativa, faculdade de que os legisladores, em
todo o mundo, ndo desejam abrir mdo.

Muito embora a tese por mim defendida ndo
tenha sido, por inteiro, hospedada pelo cons-
tituinte, em parte o foi, na medida que o Tri-
bunal de Contas da Unido recebeu, em ex-
pressa mengdo no texto constitucional, deter-
minadas atribui¢des de autonomia absoluta
ndo mais sujeita a interferéncia do Poder
Legislativo™?.

Dai o respeito que tenho a Instituicio, la-
mentando ndo ter for¢ca maior € estar subor-
dinada —sendo um érgéo eminentemente téc-
nico— as vissitudes de um Poder Politico,
talvez o mais politico dos dois poderes com
tal perfil (Executivo e Legislativo).

O certo, todavia, € que a funcio técnica dos
Tribunais de Contas ¢ exercer o controle ex-
terno dos ingressos e recursos oficiais admi-
nistrados pelo Poder Piblico, direta ou indi-
retamente. A sociedade necessita ter conheci-
mento da forma pela qual sdo aplicados seus
tributos e de saber que seu esforgo para sus-
tentar o Estado e os detentores do poder —
politicos e burocratas —, n3o foi em vio.
Enfim, que o fruto de seu trabalho, em parte
destinado as burras governamentais, através
da imposic¢io fiscal, ndo estd sendo desfigu-
rado ou desviado por ma versdo de verbas
publicas.

Por esta razdo, o constituinte refere-se a
“legalidade, legitimidade, economicidade e
aplicacdo das subvengdes e rentincia de re-
ceitas”, todas publicas, pois tal dinheiro é
apenas administrado pelo Estado em nome da
sociedade’.

2 Direito Constitucional Interpretado, ed. Revista dos Tribunais, 1992, p. 37/39.

3 Escrevi sobre 0 “caput” do artigo 70 o seguinte: “A dicgdo inicial demonstra que pretendeu o
constituinte erradicar qualquer divida a respeito da extensdo do controle pretendido, na medida em que
Sfaz mengdo a fiscaliza¢do or¢amentdria, acrescentando a contdbil, operacional, financeira e patrimonial.
Ora, no or¢camento hd previsdo para todos os aspectos mencionados, que, de resto, o compdem. Assim
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O artigo 70 e seu paragrafo tnico tém a
seguinte dic¢do:

“Art. 70 A fiscaliza¢do contdbil, financei-
ra, orcamentdria, operacional e patrimonial
da Unido e das entidades da administrag¢do
direta e indireta, ‘quanto a legalidade, legi-
timidade, economicidade, aplicacdo das sub-
vengades e rentincia de receitas’, serd exercida
pelo Congresso Nacional, mediante controle
externo, e pelo sistema de controle interno de
cada Poder.

§ unico. Prestard contas qualquer pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada, ‘que
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou admi-
nistre dinheiro, bens e valores piblicos ou

pelos quais a Unido responda’, ou que, em
nome desta, assuma obrigagoes de natureza
pecunidria” (grifos meus),

enumerando o pardgrafo tnico as entidades
sujeitas 2 fiscalizag@o, todas elas destinatirias
de recursos publicos e, portanto, sujeitas ao
controle externo. E aqui ndo estendo este po-
der fiscalizatério as entidades imunes, visto
que ndo hd “rentincia de receitas” onde a
Constitui¢@o proibe a tributagio.

Interpreto, inclusive, que as formas desone-
rativas tributdrias nio decorrentes de vedagéo
constitucional ao poder de tributar (isengdes,
ndo incidéncias, aliquota zero, remissio e
anistia), ndo sujeitam, as entidades que delas

sendo, a mera fiscalizagdo orgamentdria implicaria fiscalizagio contdbil, financeira, operacional e patri-
monial. Poderia, pois, o constituinte ter adotado discurso mais escorreito, tendo preferido, todavia, a
enunciagdo longa para afastar dividas a respeito.

Ja sobre o Orcamento longamente tratei a0 comentar os artigos 165 a 169 da Constituigdo Federal,
no volume 6, tomo 1I, desta edigdo. Sendo um instrumento técnico, juridico, econdmico e financeiro,
abrange todas as previsdes de receita e despesas para o exercicio, assim como a radiografia patrimonial
da Unido. Por esta razio, o controle do or¢amento € tao abrangente, sendo, pois, a fiscalizagio de suas
diversas partes, essencial para que o Estado preste os servigos piiblicos a coletividade, dentro dos limites
da legalidade.

A fiscalizagdo, portanto, é conseqiiéncia da aprovagio orcamentiria. De nada valeria aprovar-se um
orcamento que ndo fosse aplicado, por falta de controle ou fiscalizagio.

A fiscalizagdo contdbil diz respeito ao controle das contas publicas de acordo com as regras da
contabilidade piiblica, que seguem as normas gerais dos langamentos contdbeis com as peculiaridades
préprias do direito publico.

A fiscalizagio financeira esta vinculada as questdes pertinentes a moeda, ao crédito, ao endividamento
publico e quantias ingressadas, com particular cuidado sendo ofertado ao equilibrio do nivel de endivi-
damento, para que seus impactos nio gerem inflagao ou provoquem desequilibrio na administragdo da
moeda.

A fiscalizagio operacional concerne a execugio or¢amentdria, isto €, ao cumprimento do projeto
estabelecido no or¢amento entre previsdes de receitas e despesas e sua real obtengio e aplicag@o.

Por fim, a fiscalizagdo patrimonial estd ligada 2 manutengao, crescente ou redugéo do patriménio da
Uniao pelos fatores previstos no orgamento ou independentes de orgamento, entre os quais fatores
imprevisiveis decorrentes de calamidade publica, “acts of God” ou caso fortuito e forga maior.

O artigo faz mengdo a uma fiscalizacdo exercida sobre todos os organismos do governo, estejam na
Administragdo Direta ou Indireta, inclusive no que diz respeito a participagio nominativa da Unido em
empresas privadas (aspecto patrimonial), nada podendo ficar de fora.

Tal fiscalizagdao serd exercida, a luz da legalidade da execugao orgamentdria, de sua legitimidade
(muitas vezes verbas aprovadas para determinadas atividades no exame de sua aplicagdo mostram-se
ilegitimas, como ocorreu com aquelas examinadas na CPI do Or¢amento), de sua economicidade (possi-
bilidade material de aplicagao nos termos de sua aprovagio).

Legalidade, legitimidade e economicidade sdo, portanto, os parimetros da execugdo or¢amentiria,
cabendo rigida fiscalizagdo de tais pressupostos, na operacionalidade das proposi¢des aprovadas pelo
Congresso. O mesmo se diga em relagao as subvengdes e reniincia de receitas, que, ao serem aplicadas
ou negadas, devem ser inspiradas pelos principios da legalidade, legitimidade e economicidade™ (Co-
mentirios 2 Constitui¢do do Brasil, 4° volume, Tomo II, Saraiva, 1997, p. 3/6).
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gozam, a fiscalizagdo, visto que o pardgrafo
tinico nio trata de “renincia de receitas™*.

Em relacdo a recursos ou beneficios rece-
bidos “in pecunia”, todas as entidades, mes-
mo do setor privado, que os tenham recebido
do Governo, deverio ser fiscalizadas pelo Tri-
bunal de Contas, como 6érgdo, repito, acélito
do Congresso Nacional, no modelo adotado
pela Constituicdo Federal.

A “méxima lex” refere-se, nitidamente, a

“dinheiros, bens e valores piblicos, além
de obrigag¢tes assumidas em nome do Poder™.

Comentei o dispositivo como se segue:

“As contas serdo prestadas por pessoa fi-
sica ou entidade publica (seja da Administra-
¢do Direta, seja da Indireta) que: a) se utilize;
b) arrecade; c) guarde; d) gerencie ou e)
administre recursos governamentais, a saber:
a) dinheiro; b) bens; c) valores publicos.

De novo, detecta-se excesso de expressdes
equivalentes. Quem gerencia, administra e
quem administra, gerencia. Bastaria o cons-
tituinte ter adotado uma ou outra expressao.

Por outro lado, o gerenciamento implica a
utilizacdo de verbas gerenciadas. Nem sem-
pre quem se utiliza de recursos da Unido os
gerencia, mas sempre quem oS gerencia 0
utiliza.

Ha de se notar, ainda, que todos os valores
publicos sdo bens publicos. Qualquer “va-
lor” é um “bem”, ainda aqui se percebendo
0 excesso de redagdo explicativa, em pleonas-
mo apenas compreensivel para espancar
qualquer divida ou interpretacdo restritiva.

O mesmo se pode dizer em relacdo aos
“dinheiros”. Todo o dinheiro é um “bem” e
um “valor”. A repeti¢do, ai, nem se justifica,
até por forga de ser a moeda reserva de valor,
unidade de conta e meio de pagamento.

A prestagdo de contas deve, ainda, ser feita
por todas as pessoas fisicas e entidades pu-
blicas em relagdo aos valores pelos quais a
Unido responda, o que vale dizer, refere-se,

o constituinte, a responsabilidade decorren-
cial da Unido.

As hipdteses previstas no artigo 37 § 6° da
Constitui¢do Federal poderdo implicar ne-
cessidade de ressarcimento, que obrigard,
nos casos de dolo ou culpa, a ter, a Unido,
que ingressar com ac¢do de regresso contra o
agente que provocou a despatrimonializagdo
publica, sendo, hipétese, portanto, que gera
a fiscalizagdo orcamentdria.

Por fim, cabe fiscalizacdo orcamentdria em
relagdo as pessoas fisicas ou entidades publi-
cas que assumam, em nome da Unido, obri-
gagdes de natureza pecunidria.

Nesta hipotese, enquadram-se todas as
obrigacdes das empresas estatais, mesmo
aquelas empresas que atuam no regime de
livre iniciativa exposta no artigo 173, além,
é claro, daquelas sujeitas ao regime do artigo
175 da Constituicdo Federal e ao regime dos
monopdlios constitucionais.

As obrigagées pecunidrias assumidas, que
implicam responsabilidade indireta da
Unido, nestes casos, na hipétese de inadim-
pléncia, estdo sujeitas a fiscalizacdo externa
¢ ao controle interno e externo”>,

Em nenhum momento, impée, o texto cons-
titucional, a obrigag¢do do Tribunal de Contas
fiscalizar entidades que nao

utilizem,
arrecadem,
gerenciem,
administrem

dinheiros publicos
bens piiblicos
valores publicos,

nem

assumam

4  Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina: * Fiscalizacdo. Essa disposi¢do procura arrolar, do modo
mais amplo possivel, quem estd sujeito & fiscalizagdo prevista na Se¢do em exame da Constituigdo. Por
Jorga deste dispositivo, autoridades de qualquer ente federativo ficardo sujeitas ao controle financeiro
por parte do Tribunal de Contas da Unido, caso usem de recursos advindos de subvengdes, ou rentincia
de receitas” (Comentdrios a Constitui¢do Brasileira de 1988, volume 2, Saraiva, 1992, p. 126).

5 Comentdrios a Constitui¢do do Brasil, 4° volume, Tomo II, Saraiva, 1997, p. 10/12.
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ou
fagam a Unido responder

por
obrigacdes de natureza pecunidria.

A entidade que ndo se enquadrar no para-
grafo tnico — que diz respeito aos reflexos
do controle externo sobre os ingressos pibli-
cos — nitidamente, ndo pode ser fiscalizada
pelo Tribunal de Contas®.

Repito que o “caput” do artigo ao falar de
“renincia de receitas”, claramente exclui to-
das aquelas entidades que estio fora da com-
peténcia impositiva do Estado por determina-
¢ao constitucional (imunidades). A evidéncia,
onde hé proibic¢do de instituir tributos, ndo se
pode falar em “receitas renunciadas”. Enten-
do, repito também, que as desoneragdes ofe-
recidas pelo governo as entidades sem fins
lucrativos, estdo fora da fiscalizago, pois, do
contrdrio, ndo haveria forma de o TCU con-
trolar as despesas de milhares de ONGs, que
fazem trabalho comunitirio, que o governo
deveria fazer, em prol do povo e, infelizmen-
te, ndo faz, mesmo impondo uma carga tribu-
tdria de 33% do PIB.

O “caput” do artigo ndo € destinado a tais
entidades e seu pardgrafo s6 pode ser utilizado
para entidades que “recebem” recursos e nao
para entidades desoneradas de tributos por lei
infraconstitucional.

Tal premissa € fundamental para a resposta
que passo a dar a questdo, lembrando-se que
o artigo 71 da Constituicdo Federal em ne-
nhum momento exige que entidades ou insti-
tuicdes que ndo recebem suporte, apoio ou
recursos do Estado devam ser fiscalizadas
pelo TCU, como se pode ler do texto que estd
assim redigido:

“O controle externo, a cargo do Congresso
Nacional, serd exercido com o auxilio do Tri-
bunal de Contas da Unido, ao qual compete:

I apreciar as contas prestadas anualmente
pelo Presidente da Repiiblica, mediante pa-
recer prévio que deverd ser elaborado em 60
dias a contar do seu recebimento;

IL. julgar as contas dos administradores e
demais responsdveis por dinheiros, bens e
valores publicos da administracdo direta e
indireta, incluidas as fundagées e sociedade
instituidas e mantidas pelo Poder Piiblico fe-
deral, e as contas daqueles que derem causa
a perda, extravio ou outra irregularidade de
que resulte prejuizos ao erdrio publico;

6 Neste sentido, leia-se a decisdo do Tribunal Federal de Recursos, cujos fundamentos sao relevantes
para os textos constitucionais pretéritos e atual: “RECURSO DE MANDADO DE SEGURANGA N° 797

— DF
RELATOR: Exmo. Sr. Ministro Candido Lobo

RECORRENTE: Ordem dos Advogados do Brasil

RECORRIDO: Tribunal de Contas da Unido

EMENTA: Mandado de Seguran¢a — O Tribunal ‘ad quem’ ndo pode apreciar a matéria preliminar
decidida em primeira instdncia quando ndo foi, nessa parte, interposto recurso.

Ordem dos Advogados do Brasil — Ndo hd na lei nem na Constituigdo qualquer texto que obrigue
uma entidade que ndo recebe tributos e tdo pouco gira com dinheiro ou bens piblicos, a prestar contas

ao Tribunal de Contas.

ACORDAO: Vistos, relatados e discutidos estes autos de recurso de Mandado de Seguranga n® 797,
D. Federal, em que é recorrente a Ordem dos Advogados do Brasil e recorrido o Tribunal de Contas da

Unido:

Acordam os Ministros do Tribunal Federal de Recursos, em sessdo plena, desprezada a preliminar
de intempestividade do pedido, por unanimidade, dar provimento, por maioria de votos, ao recurso,
vencidos os Srs. Ministros Artur Marinho, Cunha Vasconcellos e Alfredo Bernardes, que o negavam,
tudo na conformidade das notas taquigrdficas juntas que ficam fazendo parte integrante deste.

Rio de Janeiro, 25 de Maio de 1951.
(a) Abner de Vasconcellos — Presidente

(a) Candido Lobo — Relator” (acdrddo com cdpia autenticada em mdos do parecerista).

429



II. apreciar, para fins de registro, a lega-
lidade dos atos de admissdo de pessoal, a
qualguer titulo, na administragdo direta e in-
direta, incluidas as fundagdes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as
nomeagdes para cargo de provimento em co-
missdo, bem como a das concessdes de apo-
sentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas
as melhorias posteriores que ndo alterem o
fundamento legal do ato concessério;

IV. realizar, por iniciativa propria, da Ca-
mara dos Deputados, do Senado Federal, de
Comissdo técnica ou de inquérito, inspegdes
e auditorias de natureza contdbil, financeira,
or¢amentdria, operacional e patrimonial, nas
unidades administrativas dos Poderes Legis-
lativo, Executivo e Judicidrio, e demais enti-
dades referidas no inc. II;

V. fiscalizar as contas nacionais das em-
presas supranacionais de cujo capital social
a Unido participe, de forma direta ou indire-
ta, nos termos do tratado constitutivo;

VI fiscalizar a aplica¢ao de quaisquer re-
cursos repassados pela Unido mediante con-

vénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos
congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou
a Municipio;

VIL prestar as informagaes solicitadas pelo
Congresso Nacional, por qualquer de suas
Casas, ou por qualquer das respectivas Co-
missées, sobre a fiscalizagdo contdbil, finan-
ceira, or¢amentdria, operacional e patrimo-
nial e sobre resultados de auditorias e inspe-
¢des realizadas;

VIII. aplicar aos responsdveis, em caso de
ilegalidade de despesa ou irregularidade de
contas, as sangdes previstas em lei, que esta-
belecerd, entre outras cominagdes, multa
proporcional ao dano causado ao erdrio;

IX. assinar prazo para que o drgdo ou en-
tidade adote as providéncias necessdrias ao
exato cumprimento da lei, se verificada ile-
galidade;

X. sustar, se ndo atendido, a execucdo do
ato impugnado, comunicando a decisdo a Ca-
mara dos Deputados e ao Senado Federal;

XI. representar ao Poder competente sobre

irregularidades ou abusos apurados™’.

7 Assim comentei o inciso Il que interessa especialmente a questdo formulada pela consulente: “O
inciso Il abrange uma gama enorme de contas a serem examinadas pelo Tribunal.

De inicio, faz mengdo as contas dos administradores, isto é, daqueles que sdo responsdveis por
dinheiros publicos, sendo, pois, servidores da Administragao direta.

A seguir, enuncia os demais gerenciadores de tais recursos, elencando pletora exemplificativa destes
responsdveis da Administragdo direta e indireta. Cabe aqui a primeira observagdo de natureza diccional.
Ao dizer “os administradores e demais responsdveis”, sendo os administradores também responsdveis,
a evidéncia, poderia o constituinte ter extraido o discurso para dizer “os responsdveis”.

A rigor, ao invés de fazer mengdo a “dinheiros, bens e valores”, sendo os “dinheiros” e “bens”,
“valores”, poderia o texto constitucional mencionar apenas: “os responsdveis por valores publicos”.

O discurso refere-se ainda a administra¢do direta e indireta, com o que ndo exclui ninguém. Nem as
pessoas de direito piiblico, nem as de direito privado controladas pelo Estado.

Houve por bem, todavia, esclarecer que nesta ultima, ou seja, na Administragdo indireta estdo
incluidas as fundacées e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal.

Tendo em vista que hd fundagées que ndo sdo mantidas pelo Poder Piblico, mas que sdo por ele
auxiliadas, pergunta-se: no caso de fundagdes privadas, suas contas estariam também incluidas? E
aquelas que se beneficiam de imunidades constitucionais, ndo estariam entre as beneficiadas pelo Estado?
Suas contas estariam também sujeitas ao exame pelo Tribunal?

Pelo discurso constitucional, ndo. Apenas aquelas instituidas pelo Poder Piblico diretamente por lei
ou mediante autorizacdo legislativa estariam sujeitas, a luz do art. 71, II.

A parte final da dic¢do constitucional faz mengdo as contas de qualquer pessoa que derem causa a
perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo para o erdrio piblico.

A evidéncia, ao ndo distinguir quem seriam “aqueles™, o constituinte cuida de todos, servidores ou

ndo, que tenham lesado o erdrio.

De trés hipdteses tratou o constituinte. Da perda, do extravio ou qualquer outra irregularidade.
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Passo a analisar, agora, o que diz o titulo
IV, Capitulo do Poder Judicidrio e érgéos es-
senciais 2 Administragdo da Justica, na Cons-
tituigdo.

Os artigos 92 a 126, cuidam do Poder Judi-
cidrio (Capitulo III) e os artigos 127 a 135 das

res naturais e institucionais da Ordem Legal
e dos cidaddos®.

A Advocacia, em suas trés vertentes (Ad-
vocacia Piblica, Advocacia e Defensoria Pi-
blica), estd na mesma linha, embora sua atua-
¢3o principal seja em defesa de interesses e

direitos concretos de seus representados. Uma
conseqiiéncia natural de seu “munus” piblico
¢ a defesa da lei e da cidadania®.

Nao sem razdo, entre os legitimados para
; defesa da Ordem Juridica, em Controle Con-
cia. centrado, ao lado do Procurador Geral da Re-

O Ministério Publico € essencial a lei € 2 piblica, encontra-se o presidente do Conselho
cidadania, sendo seus integrantes os defenso-  Federal da OAB'°.

Fungdes Essenciais a Justica.

Nio ha Poder Judicidrio, sem as institui¢cdes
que provocam a sua atuagao. Ndo ha Poder
Judiciério, sem Ministério Piiblico e Advoca-

Bastaria ter dito, mais uma vez, “ou qualquer pessoa que tenha dado causa a qualquer irregularidade da
qual resulte prejuizo ao erdrio” . Se a perda de valores publicos, se o extravio de valores so irregulanidades.
novamente poderia ter o constituinte adotado discurso mais técnico ¢ menos prolixo.

Por fim, os vocdbulos “perda” e “extravio” equivalem-se e se referem, naturalmente. a perda ou
extravio de valores, nada obstante o siléncio do constituinte.

O inc. I pode ser resumido a que qualquer responsavel da Administragio direta ou indireta ou qualquer
pessoa que tenha dado prejuizo ao Erdrio, deverd ter suas contas examinadas pelo Tribunal de Contas.

O discurso poderia ser, portanto, mais escorreito” (Comentdrios a Constitui¢do do Brasil, ob. cit.. p.
25/28).

8 O “caput” do arrigo 127 da Constituicdo Federal estd assim redigido:”O Ministério Piublico é
institui¢do permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesu da ordem
Jjuridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

9 No decdlogo preparado para meus alunos da Faculdade de Direito da Universidade Mackenczie,
escrevi:

“l. O Direito é a mais universal das aspiragées humanas, pois sem ele ndo hd organizacdo social.
O advogado é seu primeiro intérprete. Se ndo considerares a tua como a mais nobre profissdo sobre a
terra, abandona-a porque ndo és advogado.

2. O direito abstrato apenas ganha vida quando praticado. E os momentos mais dramdticos de sua
realizagdo ocorrem no aconselhamento as duvidas, que suscita, ou no litigio dos problemus, que provoca.
O advogado é o deflagrador das solugées. Sé conciliador, sem transigéncia de principios, e batalhador,
sem tréguas, nem leviandade. Qualquer questdo encerra-se apenas quando transitada em julgado e, aré
que isto ocorra, o constituinte espera de seu procurador dedicacdo sem limites e fronteiras.

7. Quando os governos violentam o Direito, ndo tenhas receio de denuncid-los, mesmo que persegui-
¢Oes decorram de tua postura e os pusilanimes te critiquem pela acusacdo. A historia da humanidade
lembra-se apenas dos corajosos que ndo tiveram medo de enfrentar os mais fortes, se jusia a causa,
esquecendo ou estigmatizando os covardes e os carreiristas.

8. Ndo percas a esperan¢a quando o arbitrio prevalece. Sua vitéria é tempordria. Enquanto, fores
advogado e lutares para recompor o Direito e a Justica, cumprirds teu papel e a posteridade serd grata
a legido de pequenos e grandes herdis, que ndo cederam as tentagoes do desanimo.

9. O ideal da Justi¢a é a prdpria razdo de ser do Direito. Ndo hd direito formal sem Justica, mas
apenas corrup¢do do Direito. Hd direitos fundameniais inatos ao ser humano que ndo podem ser
desrespeitados sem que sofra toda a sociedade. Que o ideal de Justica seja a bussola permanente de tua
agdo, advogado. Por isto estuda sempre, todos os dias, a fim de que possas distinguir o que é justo do
que apenas aparenta ser justo”.

10 Esid o artigo 103 da Constitui¢do Federal assim redigido: “Podem propor a a¢cdo de inconstitucio-
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A Advocacia pode ser publica e, a evidén-
cia, nesse caso estd sujeita ao controle do
Tribunal de Contas da Unido, como departa-
mento governamental, ostentando o Advoga-
do-Geral da Unido o titulo de Ministro de
Estado. E pode ser mantida pelo Estado para
defender os necessitados e insuficientes, atra-
vés das Defensorias Piblicas, também, enti-
dades estatais, sujeitas ao controle do Tribu-
nal de Contas da Unido ou dos Estados.

A Advocacia privada, todavia, estd fora da
Administragdo e do controle governamental.
E exercida pela sociedade, para a sociedade e
em defesa da sociedade, grande parte das ve-
zes contra as tendéncias — mesmo em regi-
mes democriticos — totalitarias do Estado ou
daqueles que o empalmam, a justificar a de-
finicdo de Helmut Kuhn, no seu livro “El
Estado” (Ed. RIALP), de que o “Estado é
uma mera estrutura de poder™'!.

A entidade que controla todos os advogados
¢ instituida por lei, com personalidade *“sui
generis”, pois se a advocacia é uma fungio
essencial a justiga e de prote¢io da sociedade,

a entidade que a controla ndo pode estar su-
jeita, nem subordinada ao Poder, tendo plena
independéncia e autonomia financeira, visto
que ¢ exclusivamente mantida pelos advoga-
dos. E de se lembrar que, muitas vezes, tem-se
transformado na tnica voz do povo, como
ocorreu no regime de excegdo de 1968 a 1977,
quando houve censura de imprensa e a socie-
dade s6 se manifestava contra o Estado, atra-
vés da OAB.

Tal entidade ndo se enquadra, em nenhum
aspecto, nos pontos mencionados no pardgra-
fo tnico do artigo 70 da Constitui¢do Federal
ou nas hipéteses de fiscalizagdo do artigo se-
guinte. Controla uma fung¢io essencial a Ad-
ministracio da Justi¢a, mas, ao contririo do
Ministério Piblico, da Advocacia Geral da
Unido e da Defensoria Piblica da Unido —
as duas ultimas departamentos do Estado e a
primeira institui¢do mantida pelo Estado — a
OAB ¢ independente, autdnoma e exclusiva-
mente mantida por seus associados, com con-
tribuigdes democraticamente definidas por
seus representantes eleitos livremente pela
classe!?.

nalidade: ... V1. o Procurador-Geral da Repiblica: VII. o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; ...”.

11 José Afonso da Silva, em parecer para a entidade, com pertinéncia escreve: “Como foi visto, a
prestagdo de contas ao Tribunal de Contas ndo depende da natureza do orgdo, nem da natureza do
servigo que presta. O que gera a obrigagdo de prestar contas por qualquer entidade, piiblica ou privada,
€ o fato de utilizar, arrecadar, guardar, gerenciar ou administrar dinheiros, bens ou valores piiblicos
ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome dela, assuma obrigagdo de natureza pecunidria (CF,
art. 70, pardgrafo inico). Nada disso se aplica a OAB, porque os dinheiros, bens e valores que ela
administra ndo sdo publicos. E acabamos de ver que, ainda que, ‘ad argumentadum’, se quisesse estender
o conceito de contribuicdes de interesse de categoria profissional do art. 149 as anuidades que ela cobra,
assim mesmo, para a Constitui¢do, esse recurso financeiro, ndo constitui dinheiro piiblico, pelo menos,
ndo para o fim de prestagdo de contas, como ndo o fazem os sindicatos.

VI. RESPOSTA AO QUESITO DA CONSULTA.

36. A vista de 10do o exposto, podemos responder pela negativa o quesito da consulta, ou seja: ‘O
Conselho Federal e os Conselhos Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil ndo estdo obrigados a
prestar contas ao Tribunal de Contas nem a qualquer outra entidade externa’. Pois ela ndo esta sujeita
a controle externo algum, mas exclusivamente ao controle interno. Pois a esses Conselhos é que cabe,
com exclusividade, apreciar o relatério anual e deliberar sobre o balango e as contas de suas diretorias
(Lei 8.906/94, arts. 54, X1, e 58, IV)” (cOpia de parecer a que o parecerista leve acesso).

12 Dario de Oliveira Magalhdes ensina que: “Ordem dos Advogados do Brasil

— ‘Sua natureza juridica, seus poderes, fungdes e encargos.

— Conceito de autarquia em face da doutrina e da lei.

— Prestagdo de contas ao Tribunal de Contas.’

— A Ordem dos Advogados nao foi atribuida a gestdo de qualquer parcela do patriménio piblico,
que se houvesse destacado do patriménio geral da Unido. Nio recebe qualquer ajuda, awxilio ou
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Cheguei, ha muitos anos atras, a vislumbrar
na contribui¢do para a OAB natureza juridica
de tributo no interesse de categorias sociais,
sem, entretanto, ter-me pronunciado de forma
definitiva. Hoje, j4 ndo tenho diividas que nio
tem natureza tributdria, nem mesmo devendo
ser imposta por lei, 0 que ocorreria se fosse
uma contribui¢io, nos termos do artigo 149
da C.E.13.

O elemento que me levou a firmar posigido
neste sentido, reside no aspecto de que se a
entidade que exerce o controle da advocacia

estivesse sujeita a defini¢do do “quantum”
dos recursos fundamentais & sua manutengao
por parte do proprio Estado (lei produzida
pela Casa Legislativa e sancionada pelo Exe-
cutivo), a nitidez sua autonomia deixaria de
existir e ficaria atrelada a boa vontade do
Poder que lhe cabe muitas vezes controlar'®.

Em outras palavras, a independéncia e au-
tonomia da Ordem — em nenhum momento
recepcienddria de recursos governamentais e
que se mantém exclusivamente com as con-
tribui¢des de seus associados livremente de-

subvencao do Tesouro Nacional; custeia 0s seus servigos com a modesta contribuigéo pecunidria dos
inscritos nos seus quadros.

Todos os seus 6rgios de direcio sio eleitos pelos advogados; e os seus componentes desempenham
os seus deveres, sem remuneragao de qualquer espécie. Ndo tem a Ordem nenhum objetivo econdmico;
executa apenas tarefa de natureza ética, cultural e profissional, como a de zelar pelo exercicio probo e
eficiente da advocacia” (in RDA 20/340).

13 O artigo 149 da Constitui¢do Federal estd assim redigido: “Compete exclusivamente a Unido instituir
contribuigdes sociais, de intervengdo no dominio econémico e de interesse das categorias profissionais
ou econémicas, como instrumento de sua atua¢do nas respectivas dreas, observado o disposto nos arts.
146, 111, e 150, I e I1, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuicdes a que
alude o dispositivo.

Pardgrafo unico. O Estado, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir contribuicao, cobrada
de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, de sistema de previdéncia e assisténcia social”.

14 O Ministro Rafael Mayer escreveu sobre a contribui¢do: “A andlise feita ao longo do parecer contém
as premissas que permitem induzir as respostas aos quesitos enunciados pela ilustrada Consulente,
definidas nas proposigoes a seguir:

1) Do proprio texto legal se tem que as fungées da OAB ndo se cingem a fiscaliza¢do do exercicio
profissional, pois outras, igualmente relevantes, e até eminentes, compéem a sua finalidade institucional,
como se vé dos incisos [ e Il do art. 44 da Lei 8.906/94.

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

3) Sendo a CAA um dos drgdos da OAB, a destinagdo de receita de um a outro se conforma,
plenamente, a previsdo legal, inserida no Estatuto, e se comporta de acordo com o sistema federativo
da OAB, em que os vdrios drgdos sdo vinculados e interdependentes.

4) Embora as anuidades da OAB sejam exagdes obrigatdrias para os advogados inscritos, elas ndo
assumem o cardter de tributo, em qualquer das espécies, constitucionalmente previstas, o que ademais
estd decidido em coisa soberanamente julgada, na qual a OAB foi parte, ndo havendo, pois, considerar-se
a Lei 8.906/94, no ponto em que dispbe sobre a competéncia dos Conselhos Seccionais para fixd-las e
cobrd-las, passivel do vicio de inconstitucionalidade formal, pelo fato de ndo ter cabido a iniciativa da
lei ao Presidente da Repiiblica.

5) Ndo hd colisdo infra-constitucional entre as normas especificas de assisténcia social — e as normas
gerais de previdéncia e assisténcia, haja vista as normas supralegais sobre conflito de leis.

6) Conclusivamente, a cobranca da anuidade e seus respectivos repasses a CAA/DF, pela OAB/DF,
sdo constitucionais porque inteiramente conformes ao principio da legalidade” (em voto a que o
parecerista teve acesso).
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finidas por dirigentes democraticamente es-
colhidos pela classe — sdo o que fazem dela
uma institui¢do plasmada em defesa da cate-
goria, da ordem juridica e da nagéo, sendo a
verdadeira controladora — pois n@o subordi-
nada ao Poder — do Estado. Jamais, portanto,
tal independéncia poderia estar sujeita aos hu-
mores voldteis e voliveis do Poder que deve
controlar.

Por ser uma instituigdo essencial 8 Admi-
nistragdo da Justiga, fora do Estado e inserida

refere, ao cuidar das contribuigdes no interes-
se das categorias, como ocorre, por exemplo,
com os Sindicatos patronais e dos trabalhado-
res, beneficiados pelas contribui¢des do “ Sis-
tema S” nitidamente de natureza tributéiria,
como ji demonstrei em publicagdes diver-
sas's.

Ora, se a OAB estivesse subordinada ao
Tribunal de Contas da Unido — que, consti-
tucionalmente, ndo tem poderes para fiscali-
zar entidades que nio recebem subsidios, sub-

vengbes, recursos ou contribui¢des do Estado
— tal subordinagio representaria nitida vio-
lagdo ao disposto nos arts. 70 e 71 da Cons-
tituigdo Federal. A OAB, sem ter qualquer
beneficio pecunidrio do Estado, estaria, a evi-
déncia, cerceada em sua liberdade de esco-
lher, de acordo com a vontade de seus asso-
ciados, ou seja, de todos advogados, os me-
thores caminhos de Direito a serem trithados
pela classe e pela sociedade, como iiltima
guardid — e ja o demonstrou no passado —
da Democracia no pais'®.

na sociedade e apenas por esta mantida, atra-
vés de seu segmento profissional, nitidamen-
te, a contribui¢io que eles pagam ndo € tribu-
0. Ndo poderia esta contribui¢do jamais de-
pender de aprovagdo legislativa e sangdo exe-
cutiva — e efetivamente ndo o é (artigo 46
do EOAB) —, por ser a OAB entidade pos-
tada fora da organizagdo estatal e dentro da
organizagio social.

Hoje, ndo mais tenho didvidas que tal con-
tribui¢do nio tem natureza tributéria, ndo es-
tando entre aquelas a que o artigo 149 se

15 Pessoalmente, entendo que seria mais adequada a classifica¢do de tais contribuig¢des, como sociais
e ndo no interesse da categoria: “Por esta razdo, o artigo 240 preserva as unicas contribuigdes sociais
que ndo sdo desviadas e que sdo bem aplicadas, demonstrando que, em alguns momentos de lucidez, o
constituinte conseguiu produzir texto adequado, reafirmativo daquele que jd estava contido no artigo
149.

A campanha, todavia, para destruir o trabalho, sustentado pelas tinicas contribui¢ées sociais que
ndo sdo desviadas, é intenso. E que, no Brasil, o que dd certo ndo pode ser mantido e deve ser aniquilado
pelos representantes de si mesmos, nos dois poderes politicos, que de hd muito ndo representam mais o
povo, upesar de por ele eleitos”.

Como se percebe, entendo que tais contribui¢des especiais ndo se enquadram naquelas de interesse
das categorias, mas sim na das contribui¢des sociais, na medida em que todo o sistema “S” é dedicado
a dar condi¢des de integragdo na sociedade dos que freqiientam tais escolas de aprendizado” (Revista
Dialética de Direito Tributdrio n® 57, junho de 2000, p. 126).

16 O artigo 46 da Lei 8.906/94 estd assim redigido: “Compete & OAB fixar e cobrar, de seus inscritos,
contribui¢ées, precos de servicos e multas.

Pardgrafo iinico. Constitui titulo executivo extrajudicial a certiddo passada pela diretoria do Conselho
competente, relativa a crédito previsto neste artigo”.

Ora, se a contribuigdo fosse tributo teria que sua fixagdo ser feita por lei e ndo pela OAB.

Eros Roberto Grau, que esposa idéntico entendimento escreve: “12 — Demonstrarei, na exposi¢ao
que segue, que as contribuicdes anuais fixadas e cobradas pela OAB constituem o objeto de um ‘6nus’.
Dai por que, participando de uma espécie ndo‘obrigacional’, ndo podem elas ser entendidas como
modalidade tributdria.

Desejo neste ponto enfaticamente salientar que — como jd afirmei em outro contexto — ndo estou,
no alinhamento do raciocinio adotado no presente parecer, a desenvolver construgdo ‘ad hoc’. A tese
da existéncia, ao lado das modalidades tributdrias (obrigacionais) de prestagdes de dar, instituidas em
lel, que constituem condigdo para o exercicio de determinadas condutas — ou seja, objeto de ‘6nus’ —
Jji a esbogara eu em meu ‘Depdsito compulsério’, posteriormente, firmando-a em meu "Notas sobre o
ordenamento juridico dos pregos.’
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J4 escrevi, para meus alunos, quando ainda
lecionava em bacharelado na Universidade
Mackenzie, como titular de Direito Constitu-
cional, que:

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

Com efeito, uma nagio sem advogados li-
vres, ndao é uma nagio democrética, sendo o
direito de defesa o verdadeiro divisor entre
uma democracia e uma ditadura. Na Alema-
nha de Hittler, na Cuba de Fidel Castro, no
Chile de Pinochet, na Unido Soviética de Sta-
lin, na China da atualidade, havia e hé advo-
cacia, porém, com notérios cerceamentos ao

direito de defesa e, a evidéncia, por decorrén-
cia, a livre expressio e ao direito de oposigdo
e de convivéncia com idéias politicas diver-
sas's.

Nas democracias, o direito de defesa é am-
plo, como o € o da livre expressio, e o direito
de defesa na esfera judicial s6 é exercido ple-
namente pelos advogados. A instituigdo que
0s congrega, portanto, ndo pode, em nenhum
momento, ficar sujeita a qualquer fiscaliza-
¢do, que ndo a “interna corporis”, ou seja, de
seus membros, na medida em que ndo € uma
institui¢ao dos detentores do poder, mas sim
da sociedade ndo governamental.

E € de se lembrar que a atual Constituigéo,
pela primeira vez, ofertou a justa dimensio
da relevancia da advocacia, na conformagio
da atuagdo do Poder Judiciério, colocando-a
no mesmo nivel do Ministério Piblico, como
instituigdo essencial 2 Administragio da Jus-
tiga'®,

Além disso, em junho de 1981 emiti parecer, no qual conclui que “As anuidades a que se refere o
paragrafo dnico do art. 22 da Lei 3.820/60 ndo estdo sujeitas a disposi¢ao contida no n. I do § 2° do art.
21 da EC 1/69; ndo consubstanciam modalidade de tributo, mas ‘6nus’, conforme, ademais, jé decidiu o
TRF, nos autos do Ag. pet. 37.917/SP” (no parecer a que tive acesso).

17 Decdlogo do Advogado.

18 Celso Ribeiro Bastos ensina sobre o direito de defesa e o devido processo legal: “O direito ao devido
processo legal é mais uma garantia do que propriamente um direito.
Por ele visa-se a proteger a pessoa contra a agio arbitrdria do Estado. Colima-se, portanto, a aplicagio

da lei.

O principio se caracteriza por sua excessiva abrangéncia e quase que se confunde com o Estado de
Direito. A partir da instauragao deste, todos passaram a se beneficiar da protegao da lei contra o arbitrio

do Estado.

E por isso que hoje o principio se desdobra em uma série de outros direitos, protegidos de maneira

especifica pela Constituigao.

Contudo, a sua enunciagao no Texto Constitucional n3o € iniitil; pelo contrério, ela tem permitido o
florescer de toda uma construgdo doutrindria e jurisprudencial que procura agasalhar o réu contra toda e
qualquer sorte de medida que o inferiorize ou impega de fazer valer as suas auténticas razoes.

A sua origem histdrica data da Carta Magna, que tornava certo que ninguém seria despojado de sua
vida, de sua liberdade ou propriedade senio em virtude de devido processo legal (art. 39).

No ano de 1791, a Constituigdo americana foi emendada, introduzindo-se a avaliagdo de punigdes
‘without due process of law’, sendo o mesmo limite imposto aos Estados pela emenda XIV, que reza:
“Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua jurisdi¢do sdo cidaddos
dos Estados Unidos e do Estado em que residam. Nenhum Estado fard ou executard qualquer lei
restringindo os privilégios ou imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos, nem privard qualquer pessoa
da vida, liberdade ou propriedade sem processo legal regular, nem negard a qualquer pessoa dentro de
sua jurisdi¢do a igual protegdo das leis” (Comentdrios @ Constituicdo do Brasil, 2° volume, 2° ed., Ed.
Saraiva, 2001, p. 279).

19 O artigo 133 da Constituicdo Federal estd assim redigido: “O advogado é indispensdvel a adminis-
tragdo da Justica, sendo invioldvel por seus atos e manifestacées no exercicio da profissdao, nos limites
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Por todo o exposto, respondo a consulta
formulada, que ndo esta sujeita, a OAB —
Conselho Federal, ao controle do Tribunal de
Contas da Unido, controle externo e vicério
ao Congresso Nacional, por ndo manipular os
recursos a que se referem os artigos 70, §
tinico e 71 da Constituigdo Federal e por ser
entidade independente, autbnoma, sem inter-

feréncia e controle do Estado, dispondo para
manter-se exclusivamente das contribuicées
livremente acordadas por seus membros.

SM.L

Ives Gandra da Silva Martins, Professor
Emérito da Universidade Mackenzie, em cuja
Faculdade de Direito foi titular de Direito
Econdmico e de Direito Constitucional.

da lei”, tendo Manoel Gongalves Ferreira Filho assim o comentado: “ Advocacia. O direito anterior ndo

possufa norma equivalente.

Dois aspectos se revelam no texto em exame. Um torna a figura do advogado ‘indispensédvel’ a
administragio da Justica. Isto quer dizer que, em todos os processos que se desenvolvam perante a Justiga,
deve existir a participagao de advogado, ou esta possibilidade, a0 menos, para a defesa de interesses em
causa, sob pena de descumprimento do mandamento constitucional, o que significa sob pena de nulidade.

O segundo concerne ao ‘status’ do advogado enquanto advogado, ou seja, considerado no exercicio
da profissdo. Nesta situagdo, € ele‘inviolavel’, nos limites definidos por lei. Assim, em principio, ndo
poderd ser sancionado por atos ou palavras, isto €, por sua conduta, em vista do exercicio da profissao.
Responderd, sim, por abusos, nos termos da lei ai referida” (Comentdrios 2 Constitui¢do Brasileira de

1988, volume 3, Ed. Saraiva, 1994, p. 53).
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