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RESUMO

O objetivo deste estudo € apresentar a visao do Tribunal de Contas da Unido (TCU) ante
a sujeicdo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) a accountability publica. Para se
atingir o objetivo proposto, houve por bem realizar uma pesquisa bibliografica e
jurisprudencial com a finalidade de, primeiro, entender as origens do controle da
Administracdo Publica e dos Tribunais de Contas; segundo, analisar o papel
desempenhado pelo TCU na Administracdo Publica Federal e a relacdo que se da entre a
atuacdo da Corte de Contas e a accountability pablica; e, terceiro, adentrar na questao
relativa a OAB, como entidade fiscalizadora do exercicio profissional, com competéncia
para cobrar contribuicBes de natureza parafiscal de seus inscritos e que, no entendimento
dos Tribunais Superiores, ndo deve se submeter a accountability, dada sua suposta
natureza “sui generis”. O TCU tem entendimento divergente, no sentido de que ndo ha
nada que distinga a OAB dos demais conselhos de fiscalizacdo do exercicio profissional
e que, portanto, sujeitam-se ao controle exercido pela Corte de Contas. Para tanto, a
técnica de pesquisa exploratéria qualitativa foi a escolhida na apresentacao dos principais

argumentos técnico-juridicos que circunscrevem a tematica.

Palavras-chave: Administracao Publica. Tribunal de Contas da Unido. Controle Externo.

Ordem dos Advogados do Brasil. Accountability.



ABSTRACT

The objective of this study is to present the point of view of the Federal Court of Accounts
(FCA) before the subjection of the Brazilian Bar Association (BBA) to public
accountability. In order to achieve the proposed objective, it was advisable to conduct a
bibliographic and jurisprudential research in order to, first, understand the origins of the
control of the Public Administration and the Courts of Accounts; second, to analyze the
role played by FCA in the Federal Public Administration and the relationship between
the performance of the Court of Auditors and public accountability; and, third, to enter
into the issue related to the BBA, as an entity that supervises professional practice, with
the competence to collect contributions of a parafiscal nature from its subscribers and
that, in the understanding of the Superior Courts, should not be subject to accountability,
given its supposed nature "sui generis”. The FCA has a divergent understanding, in the
sense that there is nothing that distinguishes the BBA from other supervisory boards of
professional practice and, therefore, are subject to the control exercised by the Court of
Accounts. For that, the qualitative exploratory research technique was chosen in the

presentation of the main technical-legal arguments that circumscribe the theme.

Keywords: Public Administration. Federal Court of Accounts. External Control.
Brazilian Bar Association. Accountability.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho aborda a tematica da sujei¢do da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
a accountability! piblica (prestacio de contas e responsabilizacio), mais especificamente no
que toca ao olhar do Tribunal de Contas da Unido (TCU) sobre esse assunto. Conforme se vera
nos paragrafos que sucedem, a ideia de accountability esta intimamente relacionada ao Controle
Externo da Administracdo Publica. Mas o que é Controle Externo? O que séo os Tribunais de
Contas e por que se discute a sujeicdo da OAB a esse tipo de controle? Todas essas perguntas
serdo respondidas no decorrer deste estudo.

A primeira se¢do de desenvolvimento tratara de uma breve explanacédo sobre o controle
da Administracdo Publica e os Tribunais de Contas. Essa abordagem inicial ¢ de suma
importancia para que se entenda a origem do controle e a fiscalizacdo da atividade financeira
do Estado, isto €, 0 acompanhamento da regular gestdo dos recursos publicos. Salienta-se, de
plano, que as primeiras concepgdes da accountability em sociedades organizadas datam de trés
séculos antes de Cristo. A ideia € relativamente simples: a atuacdo da maquina publica demanda
um custo, e esse custo é financiado pela sociedade. Desse modo, interessa a sociedade ter
conhecimento da regular gestdo desses recursos. E nesse contexto que os 6rgdos de controle
atuam assegurando que a accountability se dé de forma fidedigna.

A segunda sec¢do, por sua vez, é relativa a natureza juridica e a jurisdi¢cdo do TCU. A
ideia desta secdo € entender melhor qual a posi¢do do TCU na Administracdo Publica, se érgao
jurisdicional ou de natureza administrativa; do mesmo modo, qual a eficacia de suas decisoes,
se fazem coisa julgada ou ndo, além de dimensionar o ramo de fungdes com as quais 0 TCU
exerce sua missdo institucional como 6rgéo de controle externo. A esse respeito, a Corte de
Contas pode se manifestar tanto pela prolacdo de acérdaos que imputem débito ou multa, quanto

pelo papel de ouvidor das denincias da sociedade civil.

1 Accountability € um termo inglés, originado do latim accomptare (tomar em conta), derivado da forma
prefixada computare (computar), que por sua vez deriva de putare (calcular), sem traducéo literal para o
portugués — como forma mais proxima tém-se responsabilizacéo, que se relaciona a obrigacéo de prestar
contas, pelos membros de um 6rgdo administrativo ou representativo a instancias controladoras ou aos seus
representados. Numa traducdo mais rude, pode-se confundir com o préprio termo prestar contas (PETER e
MACHADO, 2014, p. 70). A accountability pode ser entendida, também, como um processo de avaliacdo e
responsabilizagdo permanente dos agentes publicos, que abrange tanto os eleitos quanto os nomeados e os de
carreira, em razdo do munus publico que lhes é delegado pela sociedade. Em outras palavras, a accountability
permite conhecer o que os agentes publicos estdo fazendo, como estdo fazendo, que consequéncias resultam
das suas acdes e responderem por isso (ROCHA e QUINTIERE, 2013, p. 27).
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Por fim, a terceira e ultima se¢do adentrara no mérito da sujeicdo ou ndo da OAB a
accountability pablica, visando esclarecer qual o entendimento do TCU nesse caso. Observe-
se gque a absorcdo dessa questdo sé é possivel com a devida contextualizacdo do papel do
controle externo e da competéncia constitucional do TCU. Restara demonstrado que o Tribunal
tem competéncia para controlar todos os conselhos de fiscalizagdo do exercicio profissional,
com a polémica e Unica excegdo da OAB, pelo que ficou consignado em algumas decisdes dos
Tribunais Superiores. Essas decisfes, por sua vez, ja foram alvo de criticas pela doutrina. No
topico conclusivo, um compilado dos argumentos que consubstanciaram a tese defendida neste
trabalho: a de que ndo ha fundamento juridico que impeca a OAB de se sujeitar a accountability

publica.
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2 REFERENCIAL TEORICO

Na atual jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) ostenta a condigdo de entidade “sui generis ”, 0 que Ihe confere privilégios, notadamente
no que diz respeito a imunidade tributaria e a manutencdo das suas demandas judiciais no
ambito da Justica Federal, sem arcar com as responsabilidades exigidas dos demais Conselhos
de Fiscalizacdo Profissional, especialmente da sujei¢do ao controle do poder publico.

Isso decorre de entendimentos firmados no passado, incialmente pelo Tribunal Federal
de Recursos (atual Superior Tribunal de Justica), em acorddo datado de 1951, sob a égide da
Constituicdo de 1946, e posteriormente pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

De acordo com o STF, os argumentos favoraveis aos privilégios da OAB estdo fundados
na ADIn n°, 3026/DF. Naqguela oportunidade, a questao da sujeicdo da OAB a fiscalizacdo pelos
6rgdos de controle da Administracdo Publica foi tratada de forma incidental.

Levando em consideragdo as mudancas no quadro fatico e de Direito no interregno das
Constituicdes de 1946 e de 1988, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) realizou estudo técnico
acerca da inclusdo ou ndo da OAB como entidade sujeita a accountability pablica. Assevera-se
ter concluido a Corte de Contas que a OAB deve se submeter ao Controle Externo, seja pela
natureza autarquica da entidade, seja pela arrecadacdo de recursos publicos decorrentes das
anuidades, precos de servigos e/ou multas cobrados dos seus inscritos.

Para alguns autores administrativistas e especializados no Controle Externo, a decisao
do STF contida na referida Acdo Direta de Inconstitucionalidade é bastante controversa. Estes
doutrinadores entendem que ndo ha democracia sem controle, ndo havendo espaco para
instituicdes publicas além ou aquém das normas direcionadas a transparéncia.

Assim, para entender a visdo do TCU ante a sujeicdo da OAB a accountability pablica,
optou-se por verificar as origens do Controle Externo da Administragdo Publica, bem como o
papel desempenhado pelos Tribunais de Contas e sua posicdo no desenho institucional do
Estado. Com essa contextualizacdo, tornou—se possivel adentrar no mérito deste trabalho, qual
seja: se hd fundamento juridico que impeca a OAB de se sujeitar aos controles publicos,

diferenciando-se, portanto, dos demais Conselhos de Fiscalizagdo do Exercicio Profissional.

2.1 BREVE EXPLANACAO SOBRE CONTROLE E TRIBUNAIS DE CONTAS

A primeira secdo de desenvolvimento deste trabalho gira em torno de uma palavra:

controle. Aqui se buscard compreender uma parte do processo historico pelo qual decorreram
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0s primeiros sistemas de Controle Externo ao redor do mundo, além da origem dos primeiros
Tribunais de Contas. Por fim, acrescenta-se que essa contextualizagdo prévia é de extrema
importancia para que posteriormente se possa entender os motivos pelos quais Ruy Barbosa
defendeu a criagdo de uma Corte de Contas brasileira, sua natureza juridica, sua
constitucionalizagdo, o papel que desempenha no Estado Democratico de Direito e a relacéo
que se da com a accountability publica.

2.1.1 AEVOLUCAO DO CONTROLE E OS TRIBUNAIS DE CONTAS: ABORDAGEM
HISTORICA

Segundo pesquisa feita por Martins Guerra (2005, p. 89), etimologicamente “controle”
deriva do francés contre-r6le assim como do latim medieval contrarotulus e significava
“contralista”, que era uma técnica de se verificar contas por meio de um duplo catalogo de
contribuintes. O termo evoluiu e, a partir de 1611, chegou a sua acepg¢ao mais préxima da atual,
aproximando-se de “dominio, governo, fiscalizagdo, verificagao”.

No dicionério Houaiss a significagdo do vocabulo ¢ definida como “acao de controlar,
de possuir dominio sobre algo ou alguém” ou, ainda, a “monitoragao, fiscalizagdo ou exame
minucioso, que obedece a determinadas expectativas, normas, convengdes”’. Controlar, em
linhas gerais, é comparar um objeto a um critério previamente definido: como quando os pais
verificam as notas dos filhos no boletim escolar; quando os radares medem a velocidade dos
veiculos; dentre outros exemplos. Para Meirelles (2013, p. 740), controlar no ambito da
Administracdo Publica ¢ a “faculdade de vigilancia, orientagao e corre¢do que um Poder, 6rgdo
ou autoridade exerce sobre a conduta funcional de outro™.

Segundo Henrique Lima (2019, p. 01), doutrinador de controle externo, ainda ndo ha
consenso entre os historiadores quanto a identificacdo das primeiras instituicBes e atividades
relacionadas ao controle das riquezas do Estado ou, poder-se-ia dizer, ao controle da
Administracdo Publica. Com as primeiras organizagdes sociais na forma de cidades-Estado —
como Atenas e Esparta — surgiu a necessidade de arrecadacdo, estocagem e gerenciamento de
viveres, materiais e numerario, com o fim de assegurar a defesa dos bens daquelas sociedades.
Uma vez que a quantidade desses bens ia se tornando expressiva, a sua regular gestao se fazia
ainda mais necessaria.

Alguns historiadores, contudo, relatam exemplos de atuagdo do controle ja na época
dos farads, no antigo Egito. Em artigo publicado no site institucional do Tribunal de Contas do

Estado do Mato Grosso — TCE/MT, Henrique Lima conta a histéria de uma grande pedra em
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granito negro, talhada entre os séculos VIII e 1V antes de Cristo, localizada no Neues Museum
(Museu Novo), em Berlim. Trata-se do sarcofago de Djehapimu, identificado apenas como

“auditor do farad”, nas palavras do eminente jurista:

Da vida e das obras de Djehapimu pouco sabemos, pois o esquife é exibido vazio, sem
mUmia, e os hierdglifos presentes na sua cobertura ndo detalham sua biografia. De
toda forma, a visdo do sarcéfago inspira reflexdes. Assim como os atuais governantes,
o faraé em questdo julgou necessario contar com os servicos de um auditor. Milénios
atras, foi uma sabia decisdo. A boa administracéo ndo pode prescindir do controle.
(LIMA, Luiz Henrique. O sarctfago de Djehapimu. Site Institucional do TCE/MT.
Artigos. 2017). (Grifou-se).

E aqui um paréntese. “Auditor” significa “aquele que ouve”. Sinteticamente, ¢ um
técnico ou uma pessoa com conhecimento suficiente para emitir parecer sobre um assunto de
sua especialidade. De acordo com a Declaracdo de Lima, da International Organization of
Supreme Audit Institutions (INTOSAI) — Organizacdo Internacional das Entidades
Fiscalizadoras Superiores, 0 conceito e 0 estabelecimento da auditoria sdo inerentes & gestéo
financeira publica. A auditoria ndo é um fim em si, mas um elemento indispensavel de um
sistema regulatério cujo objetivo é revelar desvios das normas e violaces dos principios da
legalidade, eficiéncia, eficacia e economia na gestéo financeira.

Retomando as consideracdes acerca das origens do controle, alguns filésofos também
defendiam a existéncia de sistemas de controle no ambito da administracdo da res (coisa)
publica. Em seu livro “Politica”, Aristoteles (2010, p. 231) sustentou a necessidade de prestacéo
de contas quanto a aplicacdo dos recursos publicos e de aplicacdo de san¢des aos responsaveis
por fraudes ou desvios, além de advogar em prol da criacdo de um tribunal especializado para

esse fim:

Considerando, porém, que muitas, para ndo dizer todas, dessas func¢des (de governo)
movimentam grandes somas de dinheiro, existe a necessidade de que um outro érgao
cuide da prestacdo de contas e da auditoria deles, ndo tendo nenhuma outra funcéo
além dessa. Estes funcionérios sdo conhecidos como examinadores, auditores,
contadores, controladores.

Henrique Lima (2019, p. 01) explica que também ha controvérsias entre 0s
historiadores em relacdo a criagéo dos primeiros Tribunais de Contas (TCs) no mundo. H& quem
diga que a ideia de uma Corte de Contas pode ser localizada no final da Idade Média, em paises
como a Inglaterra, a Francga e a Espanha. Existem outros, porém, que entendem como pioneira
a criacdo do Tribunal de Cuentas espanhol no século XV. Uma outra parte da doutrina, por sua
vez, destaca a instituicdo do Exchequer (Tesouro) inglés no século XII.

N&o obstante os entendimentos em sentido contrério, a organizagdo do primeiro

Tribunal de Contas com caracteristicas proximas as atuais foi obra de Napoledo Bonaparte, que,
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em 1807, criou a Cour des Comptes francesa, na forma de Tribunal Administrativo para os
Estados modernos, inclusive com a presenga de um Ministério Publico especializado,
posteriormente chamado de Ministério Publico de Contas.

A Cour des Comptes, nessa empreitada, presta assisténcia ao Poder Legislativo e ao
Poder Executivo, atuando como autoridade judicial. Mais a frente, na subsecdo relativa a
natureza juridica do TCU, serd abordado o ponto que toca ao status judicante dos TCs, embora
ndo integrem o Poder Judiciario no modelo adotado pelo Brasil.

Valdecir Pascoal (2020, p. 145) pontua que o controle externo da Administracéo
Publica nos Estados modernos é exercido por meio de dois sistemas: o sistema de Tribunais (ou
Conselhos) de Contas e o sistema de Controladorias (ou Auditoria-Geral)2. Com efeito, os TCs
aparecem nos paises de tradicdo latina® e sdo caracterizados como como 6rgédos colegiados,
cujos membros — na maioria dos casos, indicados pelo parlamento e com mandato limitado —
possuem as mesmas garantias e prerrogativas da magistratura (podem ser entendidos como
“juizes administrativos”).

Em varios paises, as Cortes de Contas sdo 6rgdos autbnomos e independentes — como
é 0 caso do Brasil —, de natureza administrativa e que atuam junto ao Poder Legislativo.
Todavia, ha paises em que os TCs integram o Poder Executivo e, outros, ainda, em que
pertencem ao Poder Judiciario.

No que se refere ao sistema de Controladorias ou de Auditoria-Geral, sua aplicacdo se
da, sobretudo, nos paises de tradicdo britanica* e se caracteriza como um 6rgdo unipessoal,
dirigido por um Comptroller General (Controlador ou Auditor-Geral), com mandado limitado.
Nesses paises, 0 Auditor-Geral possui as mesmas garantias e prerrogativas da magistratura. Na
Inglaterra, por exemplo, o Controlador-Geral assessora a comissdo de contas publicas da
Camara dos Comuns, exerce auditoria sobre as contas dos departamentos de governo e checa
se a aplicacéo dos recursos se deu corretamente e para as suas finalidades.

Pascoal (2020, p. 146) assevera ainda que, no inicio, o controle exercido pelos
Tribunais de Contas era “meramente formalistico”, enfatizando apenas aspectos atinentes a
legalidade (em sentido estrido) dos atos publicos. O sistema de Controladorias, por seu turno,

enfatizava, a partir de sofisticadas técnicas de auditoria, aspectos atinentes ao mérito dos atos

2 Jacoby Fernandes (2005, p. 30) conceitua sistema de controle externo como “o conjunto de agdes de controle
desenvolvidas por uma estrutura organizacional, com procedimentos, atividades e recursos proprios, nao
integrados na estrutura controlada, visando fiscalizagao, verificagdo e correcdo dos atos”.

3 Pascoal (2020, p. 146) explica que os seguintes paises adotam o sistema de Tribunais de Contas, entre outros:
Alemanha, Franca, Portugal, Bélgica, Austria, Italia, Espanha, Brasil, Grécia, Uruguai, Argentina.

4 Pascoal (2020, op. cit.) destaca os seguintes paises no sistema de Controladorias ou Auditorias-Gerais, dentre
outros: Inglaterra, Africa do Sul, Australia, Canadé, Estados Unidos, Dinamarca, india, Irlanda, Israel, Chile.
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administrativos, incidindo sobre a economicidade e os resultados da gestdo. Ocorre que o
sistema de Corte de Contas evoluiu. Nesse sentido, Roque Citadini (1995, p. 13-14),

Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo, assinala que:

Hoje é praticamente inconcebivel uma fiscalizacdo do ato administrativo ater-se
apenas ao julgamento de legalidade. Procura-se agora incorporar as novas técnicas
de auditoria que permitam a apreciacdo das contratacdes e execucdes de obras e
servicos de modo mais abrangente, superando mera analise formal. Esse caminho vem
sendo adotado em vérias partes do mundo, como ocorre no Tribunal de Contas da
Comunidade Econbmica Europeia (que analisa a sadia gestdo financeira), Alemanha,
Franca, Portugal e Brasil, que analisam também a boa gestdo do ato administrativo
tendo, cada 6rgado, formas préprias de atuacao. (Grifou-se).

A doutrina de controle externo tem convergido no sentido de que tanto o sistema de
Controladorias quanto o de Tribunal de Contas fiscalizam o gasto publico ndo so6 pelo aspecto
da legalidade, mas também pelos aspectos de mérito, abrangendo a economicidade, a eficécia,
a eficiéncia, a efetividade e a gestdo de resultados. Atualmente, o sistema de Controle Externo
adotado no Brasil é o de Corte de Contas.

Superada a discussdo doutrindria no que diz respeito as origens em ambito
internacional das primeiras Cortes de Contas e dos Sistemas de Controle Externo, ndo had como
negar a relevancia da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, elaborada no
contexto da Revolugdo Francesa, quando previu o seguinte em seu art. 15: “A sociedade tem o
direito de pedir contas a todo agente publico pela sua administragdo”. Isso é transparéncia,
responsabilizacdo, accountability e, sobretudo, controle.

Na ciéncia da Administracdo, o controle € reconhecido como uma das fungdes
administrativas essenciais que, quando integradas, originam 0 processo administrativo.
Segundo ldalberto Chiavenato (2007, p. 13), renomado autor na area de administracdo de
empresas e recursos humanos, as quatro funcbes principais do processo administrativo
organizacional sdo: planejamento, organizacdo, direcdo e controle. Juntas e inter-relacionadas,
tais fungdes formam o chamado “Ciclo PODC”, bastante conhecido entre os administradores.
Nessa dindmica, o controle é tido como a fungéo na qual os resultados obtidos pela organizagédo
séo analisados em funcdo daquilo que havia sido planejado.

Ha doutrinadores que entendem que nédo existe democracia sem controle. O raciocinio
ndo poderia ser diferente. Afinal, na democracia, todo agente publico (politico ou
administrativo), tem sua atividade sujeita a maltiplos controles. Nos termos da Constituicdo de
1988, o titular do poder é o povo, logo, os agentes publicos atuam, neste contexto, como

representantes e servidores da sociedade.
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Considerando que os interesses da sociedade podem n&o ser homogéneos em sua
plenitude, por vezes conflitos de interesses podem coexistir entre os titulares do poder e os
agentes publicos ou, ainda, entre esses Ultimos, ocasionando problemas de governanga. Como
destaca Scapin (2016, p. 12, apud, LIMA, 2019, p. 02), os eleitos para representar 0 povo
assumem responsabilidades que devem ser controladas, seja pelo préprio povo, seja por
instituicdes do Estado especialmente constituidas para exercer tal controle.

2.1.2 DA ORIGEM, CRIACAO E INSTALACAO DO TCU

O objetivo desta subsecdo seréd entender o processo histérico de origem do Controle
Externo no Brasil, bem como o processo de criacdo e desenvolvimento do Tribunal de Contas
da Unido. Conforme se vera, os estudos parlamentares referentes a criacdo de um 6rgao superior
de Controle Externo no pais datam do inicio do século XIX. Essa discussao ocorreu em um
contexto no qual se exigia uma maior observancia as leis de financas e normas de gestdo publica

— inserida ai a nocao de accountability.

2.1.2.1 O bergo do Controle Externo no Brasil

Henrique Lima (2019, p. 14) leciona que a primeira noticia de que se tem
conhecimento sobre a instituicdo de um 6rgdo fiscalizador das contas publicas no Brasil data
do inicio do século XIX, com a criacdo do Erario Régio, por ato do Principe Regente, Dom
Jodo VI, consolidado no alvara de 28 de junho de 1808.

Wremyr Scliar (2007, p. 15), por seu turno, vai mais além: observa que, ainda durante
a ocupacao holandesa do Nordeste brasileiro no século XVII, Mauricio de Nassau institui um
“Orgao adequado a fiscalizagdo e tomada de contas de sua gestdo, composto de cinco pessoas
de muita idoneidade”.

Sao exposi¢des historicas bastante aprofundadas, o que acabaria por fugir do real
objetivo deste trabalho. Mencioné-las, todavia, revela-se de suma importancia na medida em
que assim como nos tempos do antigo Egito existia a figura de Djehapimu, como ““auditor do
farad”, as primeiras manifestagdes historicas no sentido de criagdo de dérgdos de Controle
Externo no Brasil se deram bem antes da proclamacdo da Republica; ocorreram ainda nos
tempos do Brasil Col6nia.

Brasil, 07 de novembro de 1890, quase um ano apos a proclamacao da Republica, foi

guando Ruy Barbosa, entdo Ministro da Fazenda, por meio do Decreto-Lei n°. 966-A, assinado
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pelo primeiro Presidente da Republica do pais, Marechal Manoel Deodoro da Fonseca, criou
oficialmente um Tribunal de Contas brasileiro, posteriormente denominado “Tribunal de
Contas da Unido — TCU”. Em linhas gerais, foi no contexto da Reptblica Velha (1889 a 1930)
que se deu a criacéo e instalacdo do TCU.

Contudo, a inspiracdo intelectual para a criacdo de uma Corte de Contas no pais se deu
sessenta e quatro anos antes do Decreto de Barbosa, pois desde 1826 j& se verificavam registros
das primeiras propostas legislativas com o fim de criar uma Corte de Contas no pais, conforme
leciona Jarbas Maranhdo (1973, p. 61):

No entanto, essa idéia de um Tribunal de Contas, entre nds, vem de longa data. Em
1826, no Senado do Império, o Visconde de Barbacena e José de Inacio Borges,
apresentavam projeto a esse respeito, o qual foi combatido por Manoel Jacinto
Nogueira da Gama, Conde e logo depois Marqués de Baependi.

Pelo que se observa na explanacdo de Jarbas, tal proposi¢do ndo teve éxito naquela
oportunidade, Edson Simdes (2017, 41) explica que o Conde Baependi combateu a ideia de
criagdo do Tribunal de Contas afirmando que se a Corte realizasse uma fiscalizagdo das
despesas publicas antes de serem feitas, isto €, um controle a priori, poder-se-ia colher dela
algum proveito; no caso de o Tribunal ser destinado unicamente ao exame a posteriori, pela
analise de registros contabeis e documentos, tal controle ja seria feito pelo Tesouro (6rgdo
central do Sistema de Contabilidade Federal), ou seja, haveria uma redundancia de
procedimentos de controle, o que sé acarretaria novidade nos sistemas de controle ja
implantados e um aumento de despesa com os servidores do Tribunal.

Baependi, de um lado, combatia a criacdo proposta, mas por outro se manifestava
partidario de uma Corte de Contas mais eficiente e Gtil, uma vez que ja existia um sistema de
controles internos. E nesse sentido que José Cretella (1991, p. 2031) ponderou que a
Constituicdo Imperial ndo vislumbrava a hipdtese de criagdo de um Tribunal de Contas, ja que
existia um “tribunal” encarregado da fiscalizagdo a execucgdo da receita e despesa publicas, o
Tesouro Nacional. Com as devidas vénias aos contra-argumentos, ndo ha que se confundir os
sistemas de controle interno com o controle externo, érgdos de controle externo sao alheios a
estrutura administrativa dos entes fiscalizados, constituindo verdadeiras auditorias
independentes, o que lhes possibilita atuar com maior autonomia.

Edson Simfes (2017, p. 47) faz um verdadeiro apanhado historico acerca das
frustradas tentativas de criagdo de um Tribunal de Contas, as discussdes perduraram pelos anos
da primeira até a segunda metade do século XIX. Em linhas gerais, é possivel sintetizar os



18

argumentos apresentados pelos proponentes na manifestacdo do Deputado Federal José de
Alencar (1861, apud, SIMOES, 2017, p. 48):

Um Tribunal, quanto a despesa publica, garante a estrita e severa economia dos
dinheiros do Estado e p&e a salvo da callnia a probidade da administracdo. Em relacao
a receita, moraliza o imposto, e tira-Ihe o odioso que ordinariamente o acompanha.

Manoel Alves Branco, entdo Ministro da Fazenda em 1845, desempenhou papel de
destaque nas discussdes relativas a matéria, propondo a organizagdo de um Tribunal de Contas
que tivesse competéncia para exercer a fiscalizacdo financeira e apurar a responsabilidade dos
ordenadores de despesa da administracao publica, com o poder de julgar contas, aplicar san¢des
administrativas e, até mesmo, penais. Essa argumentacdo foi chancelada por Ruy Barbosa

(1890, p. 254) em sua exposicao de motivos para a criacdo do TCU, veja-se:

Ja em 1845 entrava na ordem dos estudos parlamentares um projeto de Tribunal de
Contas, tracado em moldes entdo assaz arrojados por um dos maiores ministros do
Imperio: Manuel Alves Branco.

N&o obstante os esforcos empreendidos pelo Ministro Barbosa, o referido projeto
permaneceu adormecido na Camara dos Deputados por mais de quarenta anos, observando as

futuras e frustradas tentativas de reanalise da matéria, citadas anteriormente.

Mas, como ndo é de estranhar, atenta a importancia do assumpto, a idéia adormeceu,
na mesa da Camara, desse bom sono de que raramente acordavam as idéias Uteis,
especialmente as que podiam criar incémodos a liberdade da politicagem eleitoral. E
quarenta e cinco anos deixou a monarquia entregue o grande pensamento ao pé
protetor dos arquivos parlamentares. (BARBOSA, Ruy. Exposicdo de motivos de
Ruy Barbosa sobre a criacdo do TCU. Revista do TCU. Brasilia: 1999).

Ao longo de sua exposi¢do, Barbosa explica que o Governo Provisorio, implantado
apos a Proclamacéo da Republica, propds ao pais uma Constituicéo livre, que, para firmar as
instituicbes democraticas em sdlidas bases, sO espera o julgamento dos eleitos da nacao.
Interessante notar como, j& naquela época, o debate a respeito da responsabilizagdo dos agentes
politicos estava em voga, principalmente no que se refere a responsabilizagdo pela gestdo dos

recursos publicos.

Nenhuma instituicdo é mais relevante, para o movimento regular do mecanismo
administrativo e politico de um povo, do que a lei orcamentaria. Mas em nenhuma
também ha maior facilidade aos mais graves e perigosos abusos (BARBOSA, Ruy.
1890, p. 253).

Ou seja, percebe-se que a ideia ndo é nova e nessa concepc¢do de Ruy Barbosa ja se
verificava, com nomenclatura diversa, 0 moderno conceito de accountability, com a presenca
de um terceiro elemento na relagdo como garantidor da correcdo dos atos de um deles diante do
outro: o 6rgao de Controle Externo.
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2.1.2.2 Da efetiva criacéo e instalagdo do TCU

Reconhecendo a relevancia da matéria e as manifestacdes internacionais de criacéo de
instituicOes encarregadas do controle e fiscaliza¢do das contas publicas, Barbosa desarquiva o
projeto outrora proposto por Alves Branco das pastas da Camara dos Deputados e se torna
protagonista na empreitada de criacdo de um Tribunal de Contas no pais, ja no contexto da
Republica.

A partir dai, retorna-se ao inicio desta subsecdo: o Decreto-Lei n°. 966-A, de 07
novembro de 1890. Mais de seis décadas apds 0s primeiros registros de propostas legislativas

destinadas a criacdo do Tribunal, o feito se torna pelo menos formalmente realizavel:

DECRETO N° 966-A, DE 7 DE NOVEMBRO DE 1890

Créa um Tribunal de Contas para o exame, revisdo e julgamento dos actos
concernentes a receita e despeza da Republica.

O Marechal Manoel Deodoro da Fonseca, Chefe do Governo Provisorio da
Republica dos Estados Unidos do Brazil, constituido pelo Exercito e Armada, em
nome da Nacdo.

Decreta:

Art. 1° E' instituido um Tribunal de Contas, ao qual incumbira o exame, a reviséo e 0
julgamento de todas as operagdes concernentes a receita e despeza da Republica.

()

Art. 4° Compete, outrosim, ao Tribunal de Contas:

1° Examinar mensalmente, em presenca das contas e documentos que lhe forem
apresentados, ou que requisitar, 0 movimento da receita e despeza, recapitulando e
revendo, annualmente, os resultados mensaes;

2° Conferir esses resultados com os que lhe forem apresentados pelo Governo,
communicando tudo ao Poder Legislativo;

3° Julgar annualmente as contas de todos 0s responsaveis por contas, seja qual for
0 Ministerio a que pertencam, dando-lhes quitacdo, condemnando-os a pagar, e,
quando o ndo cumpram, mandando proceder na férma de direito;

4° Estipular aos responsaveis por dinheiros publicos o prazo de apresentacdo de suas
contas, sob as penas que o regulamento estabelecer.

()

Sala das sessBes do Governo Provisorio, 7 de novembro de 1890, 2° da Republica.
MANOEL DEODORO DA FONSECA.

Ruy Barbosa.

Apesar de admitida, a epoca, a funcdo jurisdicional do Tribunal de Contas, o Decreto
de Barbosa néo foi regulamentado. Cumpre salientar que o modelo adotado pelo Brasil para a
fiscalizacdo financeira era o belga, que propunha o prévio exame dos atos administrativos, com
registro sob reserva, podendo ter o veto absoluto ou proibitivo ou, ainda, o veto relativo, além
da fiscalizac&o a priori (SIMOES, 2017, p. 51). Barbosa havia previsto inicialmente um modelo
diferente do belga, preferia que fosse adotado um modelo mais préximo do francés ou do

italiano, que conferiam ainda mais autonomia as Cortes de Contas.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20966-A-1890?OpenDocument
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A primeira Constituicdo Republicana, datada de 1891, em sua redacdo original, ndo
previa expressamente a mencdo ao Tribunal de Contas. A Corte s6 teve previsdo expressa
posteriormente, por meio de uma Emenda Aditiva. Assim, a primeira previsdo constitucional
de um Tribunal de Contas no pais se deu no art. 89 da Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil de 1891, no capitulo das Disposi¢des Gerais, ou seja, 0 Tribunal ndo estava

previsto junto a qualquer dos poderes, in verbis:

Art. 89 - E instituido um Tribunal de Contas para liquidar as contas da receita e
despesa e verificar a sua legalidade, antes de serem prestadas ao Congresso. Os
membros deste Tribunal serdo nomeados pelo Presidente da Republica com aprovagdo
do Senado, e somente perderdo os seus lugares por sentenca.

A despeito de j& estar constitucionalizado, a efetiva criagdo do Tribunal de Contas s6
ocorreu posteriormente. Ainda na Gltima década do século XIX, em 1892, foi elaborado o
Decreto n°. 1.166, que dispunha sobre a criagdo do TCU e a extingdo do antigo “Tribunal do
Thesouro”, bem como considerava como sistema de fiscalizacdo o exame prévio e o veto
impeditivo absoluto (o que seria equivalente ao julgamento de contas irregulares atualmente).
As decisdes do Tribunal contra os responsaveis pela administracdo do dinheiro publico,
conforme previa o regulamento, tinham forca de sentenca.

Inclusive, é interessante notar que o referido Decreto, que estabelecia maiores
detalhamentos a respeito do ja citado art. 89 da Constituicdo de 1891, definia o Tribunal de
Contas como “Tribunal de Justica Administrativo”, funcionando com verdadeiro “Tribunal de
Justica”, com jurisdi¢cdo unica e abrangendo todos os responsaveis por dinheiros e valores
publicos, mesmo aqueles que se encontrassem fora do pais. Em capitulo intitulado “Da
Jurisdic¢do, Competencia e Attribuicdes do Tribunal de Contas”, também j& se previa o
julgamento dos membros do Tribunal, nos crimes de responsabilidade, pelo Supremo Tribunal
Federal — STF.

Uma vez previsto constitucionalmente e ja com suas funcdes regulamentadas, definido
como Tribunal de Justica Administrativo, o Tribunal de Contas estava apto a entrar
efetivamente em funcionamento. Foi o que ocorreu em 17 de janeiro de 1893, gracas aos
esforgos do paraense Inoccencio Serzedello Corréa, entdo Ministro da Fazenda no governo de
Floriano Peixoto.

O Tribunal de Contas instalou-se no casardo em que funcionavam o Ministério da
Fazenda e o Tesouro Nacional, no Rio de Janeiro, antiga capital federal. A partir dai, uma série

de novos dispositivos normativos ora restringiam, ora expandiam as competéncias do Tribunal,
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como exemplo do primeiro caso, as Constitui¢des de 1937 e 1967; e, como exemplo do segundo
caso, as de 1946 e 1988.

Foi apenas na década de 1960 que o Tribunal de Contas da Unido teve sua sede
transferida para a atual capital federal, em Brasilia, tendo a primeira sesséo realizada naquela
localidade em 12 de janeiro de 1961. O atual edificio sede do TCU foi projetado pelo arquiteto
Renato C. Alvarenga em 1973, localizado proximo a Esplanada dos Ministérios, o que permite
a visdo do conjunto de prédios que compdem a cupula dos trés poderes.

Por fim, vale acrescentar que, seguindo o modelo de criagcdo do TCU, diversos Estados
estabeleceram seus Tribunais de Contas proprios, uma vez que ficaram autorizados, desde a
Carta Maior de 1891, a incluir, nas respectivas Constituicdes Estaduais, a implementacdo de
tais Cortes na estrutura administrativa estadual.

Assim, atualmente existem trinta e trés Cortes de Contas no pais, estruturadas do
seguinte modo: Tribunal de Contas da Uni&o (TCU), em &mbito federal; Tribunal de Contas do
Municipio de S&o Paulo e do Municipio do Rio de Janeiro, em ambito municipal; Tribunais de
Contas do Estados, incluido o Distrito Federal; e, por fim, Tribunais de Contas dos Municipios
(TCM-PA, TCM-BA e TCM-GO), a despeito do nome, esses Ultimos sdo considerados 6rgados
estaduais.

2.2 NATUREZA JURIDICA E CAMPO DE ATUACAO DO TCU

Feita a devida contextualizagéo sobre o que vem a ser Controle Externo e a origem dos
Tribunais de Contas, a ideia da segunda secéo de desenvolvimento deste trabalho ¢ estudar qual
a natureza juridica do TCU: se é um 6rgao vinculado a algum dos trés Poderes; qual a eficacia
de suas decisdes; se tem competéncia para executar seus proprios acordaos que imputem débito
ou multa; e qual a sua atual missdo institucional no Estado Democrético de Direito. Conforme
sera visto, a atuacdo do TCU gera impactos diretos na sociedade, estimulando e aperfeicoando

a boa gestdo dos recursos publicos e promovendo a accountability pablica.
2.2.1 DANATUREZA JURIDICA E EFICACIA DE SUAS DECISOES
Uma vez abordado o processo de criacdo e instalagdo do TCU, passa-se a analise de

sua natureza juridica e campo de autuagdo. Nesse interim, um tema que ja gerou controvérsia

doutrinaria e jurisprudencial se refere ao fato de os Tribunais de Contas serem ou néo
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vinculados a algum dos trés Poderes da Republica, a saber, Executivo, Legislativo e Judiciario.
Atualmente, o entendimento que prevalece € o de que os Tribunais de Contas, como 6rgaos de
envergadura constitucional, nfo estdo vinculados ou subordinados a qualquer dos poderes®,
sendo equivalentes, nesse aspecto, ao Ministério Pablico e a Defensoria Publica.

Sobre o assunto, informa-se que o Tribunal tem envergadura constitucional, e a
Constituicdo ndo o prevé expressamente como integrante a nenhum Poder, o que conduz a
inferéncia logica de que se trata de um oOrgdo independente, conforme destaca a professora
Odete Medauar (1993. p. 142). Possui, portanto, atribuicdes e competéncias proprias, ainda que
algumas delas sejam exercidas em coopera¢do com o Poder Legislativo.

Jarbas Maranhdo (1973, 64) pontua que talvez por isso ¢ que “a Constituicdo italiana
o tenha qualificado como 6rgdo auxiliar da Republica - da Republica, e ndo deste ou daquele
de seus poderes; e a Constituicdo Brasileira de 1934 o haja definido como 6rgdo de cooperacgéo
nas atividades governamentais”.

Em verdade, os Tribunais de Contas sdo 6rgdos de Controle Externo que prestam
auxilio ao Poder Legislativo, mas sem se subordinar hierarquicamente a este. Nessa linha, as
Constituicdes de 1946, 1967 e 1988 tratam do TCU no capitulo relativo ao Poder Legislativo,
tendo sido a Carta Maior de 1937 a primeira e Unica a tratar, equivocadamente, do Tribunal de
Contas no capitulo relativo ao Poder Judiciério.

Justamente por ndo integrarem o Poder Judiciario, os TCs sdo considerados érgdos de
natureza administrativa. Desse modo, as decisGes de tais Cortes ndo fazem coisa julgada
material, j& que o Brasil adota o Sistema Uno (ou Inglés) de Jurisdicdo, também chamado de
sistema do monopdlio de jurisdi¢éo, segundo o qual apenas o Poder Judiciario pode tornar as
decisdes em carater definitivo.

Vale dizer que os julgamentos proferidos pelos TCs continuam sendo realizados em

Unica instancia, nos moldes do que j& previa o art. 31, 81° do Decreto 1.166 de 1892, mas isso

5 A professora Odete Medauar (1993. p. 142) assinala que muito comum é mencéo do Tribunal de Contas como
orgdo auxiliar do Poder Legislativo, 0 que acarreta a ideia de subordinagdo. Confunde-se, desse modo, a
funcdo com a natureza do 6rgdo. A Constituicdo Federal, em artigo algum, utiliza a expressdo érgéo
auxiliar; dispde que o controle externo do Congresso Nacional sera exercido com o auxilio do Tribunal de
Contas; a sua funcédo, portanto, é de exercer o controle financeiro e orcamentario da Administracdo em
auxilio ao Poder responsavel, em Gltima instancia, por essa fiscalizacdo. Tendo em vista que a prépria
Constituicdo assegura ao Tribunal de Contas as mesmas garantias de independéncia do Poder Judiciério,
impossivel considera-lo subordinado ao Legislativo ou inserido na estrutura do Legislativo. Se a sua funcao
é de atuar em auxilio ao Legislativo, sua natureza, em razdo das proprias normas da Constituicdo, é a de
orgao independente desvinculado da estrutura de qualquer dos trés Poderes. Entendimento semelhante
é esposado por José Cretella Jr., ao classificar o Tribunal de Contas como 6rgao administrativo independente,
Hely Lopes Meirelles e Alfredo Buzaid.
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se d& no ambito administrativo, o que permite inferir que as decisdes dessas Cortes constituem

a denominada “coisa julgada administrativa”, j4 mencionada em acordaos do STF:

A coisa julgada a que se refere o art. 5°, XXXVI, da Carta Magna, €, como conceitua
0 8 3° do art. 6° da LICC, a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso, e ndo a
denominada coisa julgada administrativa. (RE 144.996, rel. Ministro Moreira
Alves, 12 Turma. 29/4/1997). (Grifou-se).

E nem poderia ser diferente, ja que a funcdo jurisdicional do Estado ndo se confunde
com a funcdo administrativa. Na primeira, o Estado ndo é parte da relacdo, em regra, chamada
triplice (autor, réu e Estado-juiz). Seu objetivo primordial é dirimir o conflito entre as partes. A
imutabilidade das decisGes, apds esgotadas as possibilidades de recurso, é qualidade essencial
para o bom funcionamento dessa fungéo.

Ja na segunda, a relacdo € bilateral e o Estado é parte. Seu objetivo maior é exercer o
poder que lhe foi conferido pela sociedade para alcance do bem comum. Nessas situacoes o ato
administrativo é anulavel ou revogavel pela prépria Administracdo, no exercicio do poder-
dever de autotutela.

Em voto proferido no Processo TC n°. 015.720/2018-7, o Ministro do TCU, Bruno
Dantas, argumenta que existem casos nos quais a atuacao administrativa se reveste de natureza
judicante, a exemplo das decisdes proferidas pelos Tribunais de Contas, 0 que constituiria a ja

mencionada “coisa julgada administrativa”. Nas palavras do eminente jurista:

Ha situaces, todavia, em que o ato administrativo possui contornos de ato judicante,
como nas quais o érgdo administrativo julga direitos do administrado. Nesses casos,
entendo que ndo se trata de um ato administrativo propriamente dito, mas de um ato
guase-judicial. Assim, nessas hipdteses, poderiamos falar de “coisa julgada
administrativa”; ndo a protegida pelo art. 5°, XXXVI, da Constituigdo Federal, mas
a que ndo pode mais ser revisada pela propria administracdo. A tese é, entretanto,
controvertida na doutrina e na jurisprudéncia. O TCU, por sua natureza hibrida, as
vezes exerce atos tipicos da funcdo administrativa (a0 determinar e realizar
fiscalizacOes, por exemplo); as vezes exerce atos assemelhados a fungao jurisdicional
(ao julgar contas anuais). Neste caso, considero essencial conferir seguranca e
estabilidade aos seus julgados, apés transcorridos 0s prazos recursais.

(TCU. 11 de Novembro de 2018. Boletim do Tribunal de Contas da Unido de
deliberacdes dos colegiados. Diario Eletronico. v. 1, n. 1, 2018. - Brasilia: TCU, 2018.
Acorddo n°® 2573/2018 - TCU - Plenario. Processo n°® TC 015.720/2018-7. Relator:
Min. Bruno Dantas. Data da Sessao: 7/11/2018. Acesso em 17 de marg¢o de 2020.)

Como se sabe, no atual ordenamento juridico brasileiro vigora o principio da
Inafastabilidade de Jurisdicgao, esculpido no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988
(CRFB/88), litteris: “a lei nao excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”. Desse modo, em caso de manifesta ilegalidade, pode o jurisdicionado recorrer ao
Judiciario para anular uma decisdo proferida por um Tribunal de Contas, sem adentrar jamais,

frise-se, no mérito do Controle Externo.
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A esse respeito, o §3° do art. 71 da CRFB/88 preceitua que “as decisdes do Tribunal
de que resulte imputagao de débito ou multa terdo eficacia de titulo executivo”; titulo executivo
porque, em sede de execucdo, dispensam a fase de conhecimento. Todavia, ndo compete as
Cortes de Contas proceder a essa execu¢do. Nesse sentido, o STF ja declarou inconstitucional
um dispositivo da Constitui¢do do Estado de Sergipe que atribuia ao TC estadual a competéncia
para executar suas proprias decisoes.

O entendimento do STF, naquela oportunidade, assentou-se na ideia de que as a¢des
de cobranca oriundas das decisdes do TCs devem ser propostas pelos entes beneficiarios da
condenacdo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), por intermédio de suas
procuradorias®. Com efeito, em ambito federal, compete & Advocacia-Geral da Unido (AGU)
mover as ac¢les de execuc¢do dos acérddos proferidos pelo TCU.

Henrique Lima (2019, p. 101) explica que € comum ouvir referéncias a que as decisdes
do TCU, embora passiveis de serem submetidas ao Judiciario, constituiriam coisa julgada
administrativa. Nesse sentido, a doutrina administrativista ja& pode se debrucar sobre essa

matéria. Carvalho Filho (2005, p. 774) entende o seguinte:

A coisa julgada administrativa, desse modo, significa tdo somente que determinado
assunto decidido na via administrativa ndo mais podera sofrer alteracdo nessa mesma
via administrativa, embora possa sé-lo na via judicial.

Celso de Mello (2006, p 427), por seu turno, refere-se a coisa julgada administrativa
como a situacdo sucessiva a algum ato administrativo em decorréncia do qual a Administracédo
ficaria impedida ndo so6 de retratar-se dele na esfera administrativa, mas também de questioné-
lo judicialmente. Para o jurista, o instituto trata de uma garantia aos administrados e que
concerne ao tema da seguranga juridica e ao principio da confianga legitima. Por essa ética, ndo
deve se confundir a coisa julgada administrativa com a coisa julgada material, proferida no
ambito de processos judicias e conceituada no art. 502 do Caodigo de Processo Civil, in litteris:
“Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a deciséo

de mérito ndo mais sujeita a recurso”.

® Tribunal de Contas do Estado de Sergipe. Competéncia para executar suas proprias decisdes: impossibilidade.
Norma permissiva contida na Carta estadual. Inconstitucionalidade. As decisdes das Cortes de Contas que
impdem condenacdo patrimonial aos responsaveis por irregularidades no uso de bens puablicos tém eficacia
de titulo executivo (CF, art. 71, § 3°). N&o podem, contudo, ser executadas por iniciativa do préprio Tribunal
de Contas, seja diretamente ou por meio do Ministério Publico que atua perante ele. Auséncia de titularidade,
legitimidade e interesse imediato e concreto. A acdo de cobranca somente pode ser proposta pelo ente publico
beneficiario da condenagdo imposta pelo Tribunal de Contas, por intermédio de seus procuradores que atuam
junto ao 6rgéo jurisdicional competente. Norma inserida na Constituicdo do Estado de Sergipe, que permite
ao Tribunal de Contas local executar suas préprias decisdes (CE, art. 68, XI). Competéncia nao contemplada
no modelo federal. Declaragdo de inconstitucionalidade, incidenter tantum, por violacdo ao principio da
simetria (CF, art. 75). (RE 223.037-SE, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 2/8/2002).
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Di Pietro (1996, p. 23-36), em artigo intitulado “Coisa julgada — aplicabilidade a

decisdes do Tribunal de Contas da Unido”, também contribuiu nesse debate e destacou que:

[...] néo se pode colocar a deciséo proferida pelo Tribunal de Contas no mesmo
nivel que uma decisao proferida por érgao integrado na Administracao Publica.
N4o teria sentido que os atos controlados tivessem a mesma forga dos atos de controle.
Pode-se afirmar que a decisdo do Tribunal de Contas, se ndo se iguala a decisdo
jurisdicional, porque esta também sujeita a controle pelo Poder Judiciario, também
ndo se identifica com a fungdo puramente administrativa. Ela se coloca a meio
caminho entre uma e outra. Ela tem fundamento constitucional e se sobrepde a
decisdo das autoridades administrativas qualquer que seja o nivel em que se insiram
na hierarquia da Administracdo Pdblica, mesmo no nivel maximo da Chefia do Poder
Executivo. (Grifou-se).

Para a professora Di Pietro, portanto, as decisdes dos TCs ndo fazem coisa julgada
material, mas sim coisa julgada formal — ou administrativa. Ha outros autores, contudo, que
ainda utilizam a expressdo “coisa julgada controlada”, conforme assevera Marques Oliveira
(1982, p. 201): “Assim como o produto final da funcdo jurisdicional € a coisa julgada, ‘res
judicata’, para a fungdo controle teremos a coisa controlada, ‘res veredicta’”.

Pelo que se pode observar, a doutrina ainda ndo é unanime, mas converge no sentido
de que as decisdes dos TCs devem se revestir de um grau de seguranca e estabilidade juridica
mais elevada do que um ato administrativo sem teor judicante. A corrente advogada neste
trabalho se filia aquela parte da doutrina que entende pela configuracdo da denominada coisa

julgada administrativa.

2.2.2 DA JURISDICAO E DAS VARIAS FUNCOES DO TCU

As fungbes do TCU podem ser entendidas como a classificacdo das competéncias
definidas nos onze incisos do art. 71 da CRFB/88 e também em outros dispositivos da legislacdo
infraconstitucional, como a Lei Organica (LO/TCU) e o Regimento Interno da Corte ou, ainda,
a Lei de Responsabilidade Fiscal.

Pelo que ja foi exposto até aqui, sabe-se que a fungéo principal do TCU é exercer a
fiscalizacéo e a supervisdo de toda a Administracdo Publica Direta e Indireta — que € aquela
competéncia derivada do Controle Externo. Ocorre que este controle ocorre por diversos
mecanismos, expressando fiscalizacdo, julgamento, emisséo de opinido, etc. A seguir, cita-se,
de forma sintética, as competéncias do TCU nos termos do texto constitucional vigente:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da RepuUblica, mediante
parecer prévio [...];
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Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos da administracdo direta e indireta [...];

Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal
[.];

IV - realizar, por iniciativa prépria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de
comissao técnica ou de inquérito, inspecdes e auditorias [...];

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital
social a Unido participe [...];

VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido [...];

VII - prestar as informagdes solicitadas pelo Congresso Nacional [...];

VI1II - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade
de contas, as sangdes previstas em lei [...];

IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao
exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execugdo do ato impugnado, comunicando a decisao a
Céamara dos Deputados e ao Senado Federal;

XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.
(Grifou-se).

A doutrina classifica as competéncias supracitadas de variadas formas. Martins Guerra

(2005, p. 115) as subdivide em quatro grupos: funcdo consultiva, informadora ou opinativa,;

fungéo contenciosa ou jurisdicional; funcéo fiscalizadora; e fungdo sancionadora ou corretiva.

Di Pietro (2006, p. 709-710), por sua vez, classifica as competéncias em sete grupos:

fiscalizacdo financeira; de consulta; de informacdo; de julgamento; sancionatorias; corretivas;

e de ouvidor.

Cada doutrinador, portanto, tem uma interpretacdo propria em relacdo a essas

classificagdes. No site institucional do TCU (2019. p. 17), o livreto “Conhecendo o Tribunal”

apresenta a origem e o papel da Corte de forma didatica a sociedade em geral e enumera as

seguintes funcdes exercidas pelo Tribunal de forma esquematizada:

Figura 1 - as varias fungbes do TCU.

FISCALIZADORA audita/fiscaliza, aprecia ato
AN
22
EOE CONSULTIVA responde consulta, emite parecer prévio
CCao
o= )
INFORMATIVA presta Informacoes ao Congresso
7 Naclonal e ao Ministérlo Piblico
2
ﬁ? JUDICANTE Julga contas
O O SANCIONADORA aplica sancao/penalidade
[mYJELgN
gc{)&
mo ‘Q CORRETIVA determina, fixa prazo, susta ato
%m
KD
I'QFQ’]D" NORMATIVA expede normativos, fixa coeficlentes
§%\ QOUVIDORIA examina dentinclas e representagoes
L)
L

Fonte: Tribunal de Contas da Unido. Conhecendo o Tribunal. 72 ed. 2019.
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Nos paragrafos subsequentes tais fungdes serdo abordadas com maior profundidade.

A funcéo fiscalizadora — ou fiscalizatoria e investigatdria — consiste basicamente nos
mecanismos adotados para verificar a ocorréncia de ilegalidades ou irregularidades, por
intermédio de auditorias, inspecdes, diligéncias, etc. Trata-se, desse modo, da principal e mais
evidente manifestacdo de atuacdo do TCU para a sociedade. A funcdo de fiscalizagdo, muitas
vezes, relaciona-se com a realizacao de outras fungfes. Como exemplo, a identificagcdo de uma
irregularidade em uma auditoria (funcao de fiscalizacao) serve de fundamento para a aplicacédo
de sancdes (funcdo sancionatoria) e ainda pode impactar no julgamento das contas (funcéo
julgadora).

A funcéo consultiva, também chamada de fungéo opinativa ou funcéo de consulta, por
seu turno, ocorre quando o Tribunal se manifesta sobre assuntos de sua competéncia e emite
pareceres sobre a regularidade de despesas por solicitacdo da Comissdo Mista de Planos,
Orgamentos e Fiscalizacdo (CMO) do Congresso Nacional (CN). A esse respeito, destaca-se 0
parecer prévio emitido sobre as contas anuais do Presidente da Republica, sendo este uma
opinido técnica da Corte, sem carater vinculante — dai a sua natureza consultiva.

Na mesma linha, a CMO podera pedir pronunciamento conclusivo do Tribunal de
Contas sobre indicios de despesas ndo autorizadas. Por fim, a LO/TCU dispGe que compete ao
Tribunal decidir sobre consulta que lhe seja formulada por autoridade competente a respeito de
duvida suscitada na aplicacdo de dispositivos legais e regulamentares.

Ja a funcdo informativa manifesta-se na prestacdo de informacdes sobre fiscalizagbes
e resultados de auditorias e inspecOes solicitadas pelo CN, pelas suas Casas ou por suas
comissdes; quando o Tribunal representa ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos
apurados; ou, ainda, quando encaminha ao CN, trimestral e anualmente, o relatério de suas
atividades.

Nesse interim, a Lei de Responsabilidade Fiscal dispde que os TCs alertardo 0s
Poderes e 0rgdos publicos quando constatarem a existéncias de fatos que comprometam os
custos ou os resultados dos programas publicos ou indicios de irregularidades na gestdo
orcamentaria.

A funcdo judicante — também chamada de funcdo julgadora, jurisdicional ou
contenciosa — ocorre quando o Tribunal de Contas julga as contas dos administradores, dos
responsaveis por recursos publicos ou daqueles que causarem prejuizo ao erario ou, ainda,
quando julga as infragcGes administrativas contra as leis de financas publicas. Este Gltimo caso

envolve infragBes como a auséncia de divulgagdo e remessa do relatério de gestdo fiscal, a
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auséncia de metas fiscais na proposta de lei de diretrizes orgcamentarias, etc. Estas infracdes sdo,
assim como as contas, julgadas pelo Tribunal de Contas.

A funcdo sancionadora — também chamada de funcdo sancionatoria ou punitiva —
consiste na aplicacdo de sancfes. Nesse contexto, a CRFB/88 dispde que compete ao TCU
aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesas ou irregularidade de contas, as
sangdes previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano
causado ao erario. Pelo que se observa, a multa é apenas uma das especies de san¢des. Com
efeito, a legislacdo podera instituir outras penalidades. Dentre as outras san¢des passiveis de
aplicacdo pelos TCU, podem ser citadas a inabilitacdo para o exercicio de cargo em comissao
ou funcdo de confianca e a declaragdo de inidoneidade para participar de licitacdo na
administracdo publica, nos moldes do que prevé a LO/TCU.

A funcdo corretiva decorre da previsdo constitucional para que o TCU determine a
correcdo de ilegalidades identificadas. Nesse contexto, a fungdo corretiva abrange as
competéncias relacionadas a fixacdo de prazo para a adocdo de medidas corretivas, a emissao
de determinaces de carater obrigatorio e a sustacdo de atos irregulares.

Ha autores que mencionam como dentro da funcdo corretiva a emissdo de
recomendacdes, que buscam aperfeicoar a atuacdo da Administracdo Publica. Por fim, também
pode se enquadrar nas medidas corretivas o controle de constitucionalidade em caréater
incidenter tantum que os TCs realizam, podendo negar a aplicacdo de lei ou ato normativo que
considerarem inconstitucional, nos termos da simula 347 do STF’.

A funcdo normativa ou regulamentar consiste na competéncia do TCU para expedir
atos e instrugcbes normativas sobre matéria de suas atribuices e sobre a organizagdo dos
processos que lhe devam ser submetidos, obrigando ao seu cumprimento, sob pena de
responsabilidade. Henrique Lima (2019, p. 92) entende que também se inclui na funcédo
normativa a fixacao de coeficientes de distribuicdo de recursos do Fundo de Participacdo dos
Estados e dos Municipios, bem como do IP1 — exportacdes e da Cide.

Por fim, a funcdo de ouvidoria consiste na competéncia de receber e processar
denuncias e representagdes oriundas de diversos ramos da sociedade ou até mesmo dos
jurisdicionados ou do controle interno. Nesse contexto, a fungdo de ouvidoria consiste em
receber e processar denuncias de irregularidades ou ilegalidades formuladas por qualquer

cidadao, partido politico, associacdo ou sindicato, nos termos da CRFB/88, bem como apurar

" Stimula 347 STF: O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicdes, pode apreciar a constitucionalidade
das leis e dos atos do Poder Publico.
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representacfes dos Orgdos de controle interno ou representacGes contra irregularidades nas
licitagOes e contratos administrativos.

A doutrina entende que a funcdo de ouvidoria também se relaciona com outras funcoes,
como, por exemplo, quando instaura-se uma inspecdo destinada a apurar fato relatado em
denuncia (funcdo fiscalizatoria decorrente do exercicio da funcéo de ouvidoria).

Em relacdo a jurisdicdo do TCU no que toca a accountability, o paragrafo Unico do

art. 70 da CRFB/88 esclarece o assunto, in verbis:

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

Lima (2019, p. 38) explica que o raciocinio por traz desse dispositivo € o de que onde
houver bens e recursos publicos envolvidos, ha necessidade de controle e de prestacdo de contas
a sociedade. Trata-se, portanto, de uma exigéncia fundamental do regime democrético.

Na ética de Meirelles (2013, p. 67), 0 dever de prestar contas € um dos caracteristicos
do gestor publico, ao lado dos deveres de eficiéncia e de probidade e do poder-dever de agir. A
esse respeito, José Furtado (2007, p. 61-89), Conselheiro do Tribunal de Contas do Maranh&o,
destaca que néo existe responsabilidade por administracdo de recurso alheio sem o respectivo
dever de prestar contas, assim como ndo ha o dever de prestar contas sem a correlativa
responsabilidade por geréncia de recurso alheio.

No exercicio da funcdo fiscalizadora, o papel do TCU, dentre outras nuances, é
assegurar o cumprimento do paragrafo Unico do art. 70 da CRFB/88 de forma fidedigna. A esse
respeito, Gilberto Souza (2019, p. 30) exemplifica por meio de dois esquemas graficos a atuagéo

do TCU como auditor independente no ambito da accountability:

Figura 2 - a relacdo entre Principal e Agente na accountability.

Delegacao de poderes

Assimetria
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<

AN |

Prestacao de contas

Fonte: Gilberto Souza (2019, p. 30).
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Essa relagdo deriva da denominada “Teoria da Agéncia” e preceitua que no contexto
da Administragdo Publica o “principal ator” é o povo, titular do poder por expressa disposi¢ao
constitucional. O “agente”, por sua vez, seriam os agentes publicos (politicos ou
administrativos) que receberam a delegacdo de poderes para exercer suas atribuicdes no
desenho institucional do Estado.

Ocorre que, como 0 proprio esquema ilustra, nessa relagdo hd uma assimetria de
informacdes, o que pode resultar na distor¢do da accountability. Nesse sentido, 0 segundo
esquema demonstra o papel do auditor (aqui representado pelo TCU) para corrigir essa
distorcao:

Figura 3 - o papel do auditor — TCU — na asseguracdo da accountability.

Delegacao de poderes

Asmmetna
‘ mformar;ao Agente
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restacao de contas
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Fonte: Gilberto Souza (2019, p. 31).

As Normas de Auditoria do TCU preveem que a delegagdo de recursos e poderes
recebida da sociedade, por intermédio do parlamento, implica, por parte do gestor publico, a
obrigagdo constante de prestacdo de contas quanto ao alinhamento de suas ac¢Oes as diretrizes
fixadas pelo poder publico e, portanto, a obrigacdo de informar deve estar associada a obrigacédo
de que os atos sejam devidamente justificados.

Dessa forma, tanto pessoas fisicas quanto juridicas, publicas ou privadas, caso
gerenciem recursos de natureza publica, estardo sujeitas ao dever de prestar contas.

Em sintese, a jurisdicdo do Tribunal alcanca todo(s) aquele(s) que:

a) utilizam, arrecadam, guardam, gerenciam, aplicam ou administram dinheiros, bens
e valores publicos federais ou pelos quais a Unido responde;

b) assumem, em nome da Unido, obriga¢des de natureza pecuniaria;
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c) ocasionam perda, extravio ou outra irregularidade que resulte em dano ao erario;

d) recebem contribuicBes parafiscais e prestam servico de interesse publico ou social;

e) devem, por forca da lei, prestar contas ao TCU;

f) praticam atos que estdo sujeitos a fiscalizacdo do TCU por expressa disposicao legal;

g) aplicam quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénio, acordo ajuste
ou outros instrumentos semelhantes.

Com efeito, a jurisdicdo de contas do TCU alcanca toda a Administracdo Direta e
Indireta da Unido, ai entendidos, a titulo de exemplo, no @mbito do Poder Executivo, a
Presidéncia da Republica, as duas Casas do Congresso Nacional, o Supremo Tribunal Federal,
0 Ministério Publico da Unido, as agéncias reguladoras, os conselhos de regulacéo da atividade
profissional — com a polémica excecdo da OAB, nesse caso — entre outros.

Cumpre salientar, também, que o Controle Externo do Tribunal ndo abrange apenas 0s
Orgdos e entidades federais, na verdade, a fiscaliza¢do financeira do TCU esta voltada para a
gestdo de recursos publicos da Unido, seja qual for a natureza juridica do ente controlado, se de
direito pablico ou privado.

N&o €é por outro motivo que a jurisdicdo do Tribunal abrange até mesmo as entidades
do “Sistema S” (SENAI, SENAC, SESC, SEBRAE), que sdo as entidades paraestatais, de
direito privado, incumbidas da prestacdo de atividades de interesse social e que recebem
autorizacdo legal do Poder Publico para arrecadarem recursos de parcela da sociedade para
manutencdo de suas atividades. Nessa mesma linha, a jurisdicdo do TCU alcanca as ditas
entidades do Terceiro Setor — OS, OSCIPs, ONGs — que porventura recebam recursos da Unido
no auxilio de suas atividades.

Pelo que ja foi exposto até aqui, nota-se o relevante papel exercido pela Corte de
Contas no Estado Democratico de Direito, pois atua como auditoria independente da maquina
publica, ndo apenas no sentido de combater a corrupcédo e a boa gestdo dos recursos publicos,
mas também na medida em que auxilia no aprimoramento da performance de toda a
Administragéo, propondo melhorias operacionais, determinado correcdes, etc.

Portanto, o papel desempenhado pelo Tribunal vai além do aspecto meramente
judicante e sancionador, ja que abarca também o incentivo ao aperfeicoamento da

administracdo dos seus jurisdicionados.
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2.3 SUJEICAO DA OAB A ACCOUNTABILITY PUBLICA

Uma vez feita a devida contextualizacdo a respeito do Controle Externo da
Administracdo Publica e do papel desempenhado pelo TCU nesse cendrio, passa-se ao cotejo
do mérito deste trabalho: a sujeicdo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) a
accountability® plblica. Como ja amplamente estudado nas se¢bes antecedentes, a boa
administracdo ndo pode prescindir do controle. O TCU fiscaliza toda a Administracdo Publica
Direta e Indireta federal, inclusive os conselhos de fiscalizacdo da atividade profissional que,
segundo o STF, constituem autarquias corporativas e tém competéncia para cobrar
contribui¢des de natureza “parafiscal” de seus associados.

Por essa perspectiva, a OAB deveria prestar contas ao TCU, ja que esta entre os ditos
conselhos. Ocorre que uma decisdo de 1951 do extinto Tribunal Federal de Recursos (TFR)
considerou a OAB uma entidade “sui generis”, nao integrante da Administragdo e, portanto,
ndo incumbida de se submeter ao controle exercido pelo TCU. A ementa da referida colacéo

foi redigida nos seguintes termos:

MANDADO DE SEGURANGA. O TRIBUNAL AD QUEM NAO PODE
APRECIAR A MATERIA PRELIMINAR DECIDIDA EM PRIMEIRA
INSTANCIA QUANDO NAO FOI, NESSA PARTE, INTERPOSTO RECURSOS.
ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. NAO HA NA LEI NEM NA
CONSTITUICAO QUALQUER TEXTO QUE OBRIGUE UMA ENTIDADE QUE
NAO RECEBE TRIBUTOS E TAO POUCO GIRA COM DINHEIROS OU BENS
PUBLICOS, A PRESTAR CONTAS AO TRIBUNAL DE CONTAS.

Relevante anotar que a qualificagdo do quérum foi de cinco votos favoraveis e trés
contrarios.

No entanto, um estudo técnico realizado em 2018 pela Corte de Contas entendeu que
a decisdo do TFR ndo mais se amoldaria ao atual ordenamento juridico, ja que aquele julgado
ocorreu na década de cinquenta, sob a égide da Constituicdo de 1946 e, portanto, a mudanga do

quadro fatico e de direito sugeria uma mudanca de interpretacao®.

8 E oportuno lembrar que a accountability pode ser entendida como o dever de prestar contas e a
responsabilizacdo que dele decorre. Em sintese, a previsdo da accountability no ordenamento juridico
brasileiro esta contida no paragrafo Gnico do art. 70 da CRFB/88: “Prestara contas qualquer pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores
publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza
pecuniaria”.

® Acrescente-se que, segundo o STF, a coisa julgada néo se sobrepde ao Poder Constituinte Originario (aquele
que institui uma nova ordem constitucional). Isso equivale a dizer que se revela invalida a coisa julgada que
seja incompativel com uma nova Constituicdo. Cite-se, nesse sentido, o julgamento havido em sede do
Recurso Extraordinario 140.894/SP (Relator Ministro Ilmar Galvao, Sessdo da Primeira Turma de 10/5/1994,
DJ 9/8/1996).
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Foi 0 que ocorreu. Por meio do Acdrdéo n°. 2.573/2018 o TCU decidiu que a OAB
deveria prestar contas ao Tribunal. Em sintese, o estudo técnico realizado pela Secretaria de
Controle Externo do Rio Grande do Sul (Secex/RS) — unidade do TCU encarregada do controle

dos conselhos de fiscalizacao da atividade profissional — pautou-se nos seguinte argumentos:

1. Inexiste coisa julgada capaz de impedir a inclusdo da OAB entre as unidades que
devem prestar contas ao TCU.

2. A OAB preenche todos os requisitos previstos no art. 5% 1, do Decreto-lei
200/1967, recepcionado pela Constitui¢do Federal de 1988, necessarios para ser
enquadrada como autarquia, pois constitui “servigo autbnomo, criado por lei, com
personalidade juridica, patrimdnio e receita proprios, para executar atividades tipicas
da Administragdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo
administrativa e financeira descentralizada”.

3. As contribuigdes cobradas pela OAB de seus inscritos tém natureza de tributo,
explicitamente assentada no art. 149 da Constituicdo Federal.

4. As alteracBes introduzidas no ordenamento juridico patrio pela Constituicdo
Federal de 1988 refor¢cam a necessidade de maior transparéncia das instituicGes, em
nome do Estado Democrético de Direito e da efetivagdo do principio republicano, os
quais estdo intimamente ligados ao incremento da accountability pablica.

5. O Estado vem reforcando e exigindo transparéncia e regras de compliance até
mesmo para as pessoas juridicas privadas que com ele se relacionam.

6. A natureza de autarquia e o regime publico e compulsério dos tributos que
arrecada impdem que a OAB, como qualquer conselho profissional, deva estar
sujeito aos controles publicos, ndo havendo nada que a distinga, nesses aspectos, dos
demais conselhos profissionais.

7. No atual desenho institucional brasileiro, a OAB exerce papel fundamental de
vigilante sobre o exercicio do poder estatal e de defesa da Constituigdo e do Estado
Democratico de Direito, 0 que sé aumenta o grau de exigéncia de uma gestdo
transparente e aberta ao controle publico.

8. O controle externo exercido pelo TCU ndo compromete a autonomia ou a
independéncia funcional das unidades que lhe séo jurisdicionadas, sobre as quais esta
Corte de Contas ndo exerce nem poder hierarquico nem poder funcional.

9. A compreensdo de que a OAB ndo estaria sujeita a qualquer tipo de controle
administrativo mina a possibilidade de real accountability sobre seus atos, pondo
em duvida a credibilidade da instituigdo e causando riscos ao exercicio do seu papel,
essencial & justica.

(TCU. 11 de Novembro de 2018. Boletim do Tribunal de Contas da Unido de
deliberagdes dos colegiados. Diario Eletrénico. v. 1, n. 1, 2018. - Brasilia: TCU, 2018.
Processo n® TC 015.720/2018-7. Secretaria de Controle Externo do Rio Grande do
Sul (Secex/RS). Acesso em 05 de Fevereiro de 2020). (Grifou-se).

Com base nesses pressupostos, a parte dispositiva da decisdo do TCU deu ciéncia a
OAB de que a fiscalizacdo do Tribunal alcancaria os atos praticados a partir do exercicio
financeiro de 2020, cujas contas seriam submetidas a julgamento em 2021.

A partir dai a OAB judicializou a questdo — por meio do Mandado de Seguranca n°.
36.376 —no ambito do STF. Por conseguinte, em 2019, a Ministra Rosa Weber deferiu a liminar
pleiteada naquele writ para que se suspendesse os efeitos da decisdo do TCU até que a matéria

fosse apreciada pelo plenario. Em sua andlise, a Ministra verificou que a conclusédo do TCU
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supostamente ia de encontro a jurisprudéncia do Supremo sobre a matérial®; ela destacou,
também, o reconhecimento da repercussédo geral do tema nos autos do Recurso Extraordinario
(RE) n°. 1.182.189/BA!, que trata da delimitacio do alcance do paragrafo tnico do art. 70 da
CRFB/88 (dever de prestar contas).

A sujeicdo da OAB ao controle pelo TCU é objeto de discussdo entre os proprios
advogados. Em matéria veiculada no jornal “Folha de Sdo Paulo”, alguns advogados do
Observatorio Nacional da Advocacia, organizacao sem fins lucrativos e que tem como objetivos
a elaboracdo e apresentacdo de projetos que beneficiem a categoria, afirmam que a OAB esta
“engessada politicamente” e pleiteiam pela mudancga de regras na geréncia da instituicao.

O Observatdrio propde que as contas da OAB sejam tomadas pelo TCU. De acordo
com Prado S4, membro da organizagdo, somente em 2017 a OAB arrecadou valores na ordem
de R$ 1,3 bilhdo com a anuidade de inscritos € o Exame de Ordem. “Nao sabemos para onde
vai esse dinheiro. Precisamos saber o que a OAB faz com esse valor”, disse Sa ao Jornal Folha
de Séo Paulo.

Além disso, no Recurso Extraordinario n°. 1.182.189, a Associacdo dos Advogados e
Estagiarios do Estado do Rio de Janeiro (AAEERJ), requereu ao STF o ingresso no feito na
qualidade de amicus curiae do TCU, uma vez que, nos dizeres da Associacdo: “ndo é somente
ao TCU que a OAB tem que se explicar, mas também junto a toda categoria, j& que
supostamente pode estar utilizando o dinheiro da Advocacia para fins diversos”. Seguem alguns

excertos do pedido:

A Autora, Associacao dos Advogados e Estagiarios do Estado do Rio de Janeiro
(AAEERJ), vem, desde a sua fundacéo, recebendo por parte de seus associados,
graves reclamacGes da classe, em especial, a vulnerabilidade da Sociedade, o que afeta
a todos, ou seja, atinge o interesse publico, e em especial ao interesse dos advogados,
razdo pela qual vem requerer sua intervencdo na qualidade de amicus curiae, para
funcionar junto com o TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, vez que a
Associacdo de Advogados concorda plenamente com o pedido de Prestacdo de Contas
do TCU, que ao contrério da resisténcia da OAB NACIONAL, representa uma
chancela de que nossas contas ndo devem temer a fiscalizacdo de qualquer ente
publico. (Grifos no original).

10 Neste julgado, o STF consignou que “a OAB nfo estd sujeita a controle da administragio”, apesar da
manifestacdo de votos divergentes naquele caso. A ADI 3026 seréa citada em maiores detalhes nos paragrafos
que sucedem.

11 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL — PRESTACAO DE CONTAS — TRIBUNAL DE CONTAS
DA UNIAO - RECURSO EXTRAORDINARIO - ADEQUACAO - REPERCUSSAO GERAL
CONFIGURADA. Possui repercussao geral controvérsia relativa ao dever, por parte da Ordem dos
Advogados do Brasil, de prestar contas ao Tribunal de Contas da Unido (STF — RE: 1182189/BA,
Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 06/06/2019, Tribunal Pleno, Data de Publicag&o:
DJ 26-09-2019). (Grifou-se).
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Segundo os auditores da Secex/RS, o site institucional da OAB, quando avaliado sob
os critérios da Lei de Acesso a Informag&o (Lei n°. 12.527/2011) e pelo Guia de Transparéncia
Ativa para os Orgéos e Entidades do Poder Executivo Federal, possui baixa transparéncia, pois
ndo estdo disponiveis, de forma ativa, informacdes detalhadas relativas aos resultados de suas
atividades, as suas receitas e despesas, aos seus contratos e aos seus empregados.

Nesse sentido, os auditores da Secex/RS (2018, p. 12-13) revelam preocupag¢do com

as conclusdes obtidas na avaliacdo dos indices de transparéncia da OAB, verbis:

Outra questdo preocupante em relacdo a OAB é o baixo nivel de transparéncia,
especialmente no atual momento vivido no pais, em que a sociedade exige dos
gestores de recursos publicos a demonstracdo da regularidade dos seus atos. Por isso,
continua atual o velho lugar-comum — ‘a mulher de César nao basta ser honesta,
deve parecer honesta’ — pronunciado pelo imperador romano Julio César. Essa €
uma exigéncia que se aplica a quem presta um servico publico: ndo basta ser honesto,
tem que parecer, e isso somente é possivel com transparéncia e prestacio de
contas dos seus atos. (Grifou-se).

Pelo que se observa, a controvérsia pode ser desenvolvida a partir de dois pontos
considerados nucleares: (i) a natureza juridica da OAB; e (ii) a natureza dos recursos por ela
gerenciados. Isto posto, o objetivo das subsecbes seguintes sera analisar, doutrinaria e

jurisprudencialmente, as principais argumentacgdes juridicas que tocam o assunto.

2.3.1 DA ORIGEM E DA CELEUMA INSTAURADA SOBRE A NATUREZA
JURIDICA DA OAB

A discussdo sobre a natureza juridica da OAB e dos recursos por ela arrecadados foram
levadas a efeito no &mbito do Processo TC n°. 015.720/2018-7, instaurado pelo TCU. Trata-se
de um estudo técnico realizado conjuntamente pela Secex/RS, pelo Ministro Relator Bruno
Dantas e pelo Ministério Publico de Contas junto aquele Tribunal (MPTCU), representado pelo
Subprocurador-Geral de Contas Lucas Rocha Furtado.

Em parecer emitido no ambito daquele processo, o Subprocurador Furtado (2018, p.
33) pontua que esclarecer se a OAB integra ou ndo a Administracdo Publica Federal significa,
evidentemente, esclarecer se aquela entidade integra ou ndo a Administracdo Publica Federal
Indireta.

A Constituicdo de 1988 ndo cuida expressamente da identificacdo e das caracteristicas

definidoras das entidades que compBem a Administracdo Publica Federal Indireta. Essa
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matéria, no entanto, foi tratada no Decreto-Lei 200/1967*2 (recepcionado pela CRFB/88), que
implementou o regime gerencial de administracdo no pais. Cita-se, a seguir, os dispositivos do

referido normativo que regem a matéria:

Art. 4° A Administracdo Federal compreende:

[.-]

Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades,
dotadas de personalidade juridica prépria:

a) Autarquias;

b) Emprésas Publicas;

c) Sociedades de Economia Mista.

d) fundacgdes publicas.

[.-]

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

I - Autarquia - o servigo autdbnomo, criado por lei, com personalidade juridica,
patrimdnio e receita proprios, para executar atividades tipicas da Administracéo
Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa
e financeira descentralizada. (Grifou-se).

Furtado (2018, p. 34) entende que a OAB integra a Administracdo Publica Federal
Indireta e se conforma a espécie “autarquia”, uma vez que aquela entidade constitui, nos termos
do Decreto-Lei 200/1967: (1°) servico autdnomo, (2°) criado por lei, (3°) com personalidade
juridica, (4°) patriménio e receita préprios, (5°) para executar atividades tipicas da
Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa
e financeira descentralizada.

Torna-se oportuno lembrar que a CRFB/88, ndo obstante contenha diversas referéncias
expressas a OAB, nada dispde sobre a natureza juridica da entidade nem sobre a sua posicao
em relacdo a Administracao Pablica.

Contudo, a Lei n° 8.906/1994, que trata do Estatuto da Advocacia e da OAB
(EAOAB), contém disposicOes que, expressa ou tacitamente, conduzem a inteleccéo que aquela
entidade €, com efeito, autarquia que se integra a Administracao Pablica Federal Indireta.

O Subprocurador destaca que “ser criada por lei”, como visto no art. 5°, I, do Decreto-
Lei 200/1967 é o primeiro dos atributos indispenséveis a carateriza¢cdo de uma autarquia. Nesse
sentido, a OAB tem origem remota e, ao longo do tempo, varias foram as normas juridicas que
deram suporte a atuacdo da entidade.

O Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB) foi o embrido da OAB. Fundado em 07
de agosto de 1843, por meio do Aviso Imperial, o IAB tinha o expresso proposito de organizar

uma futura ordem de advogados no Brasil. Segundo a OAB/RJ, em seu site institucional, em

120 art. 93 do referido Decreto estabelece a accountability: “Quem quer que utilize dinheiros publicos tera de
justificar seu bom e regular emprégo na conformidade das leis, regulamentos e normas emanadas das
autoridades administrativas competentes”.
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artigo intitulado “A histéria da OAB”, as origens da OAB datam do movimento que resultou
na Independéncia do Brasil.

Logo apds 07 de setembro de 1822, iniciaram-se os debates na Assembleia
Constituinte e, a seguir, na Assembleia Legislativa, objetivando a fundacéo dos cursos juridicos
no pais. Com a lei de 11 de agosto de 1827, foram criados os dois primeiros cursos de Direito
no Brasil, um em S&o Paulo e outro em Olinda. Naquela mesma época, no meio dos advogados,
crescia a ideia de organizar uma entidade que reunisse a classe.

Assim, o Aviso de 07 de agosto de 1843, assinado por Honorario Hermeto Carneiro
Ledo, Primeiro-Ministro do Brasil do Governo Imperial, concedeu a aprovacgdo dos estatutos
elaborados por uma comisséo de advogados, nos seguintes termos:

Sua Majestade o Imperador, deferindo benignamente o que lhe foi apresentado por
diversos advogados desta Corte, manda pela Secretaria do Estado dos Negdcios da
Justica aprovar os Estatutos do Instituto dos Advogados Brasileiros, que 0s
Suplicantes fizeram subir a sua Augusta presenga, € que com estes baixam, assinado
pelo Conselho Oficial Maior da mesma Secretaria de Estado; com a clausula, porém,
de que ser& também submetida a Imperial Aprovagéo o regulamento interno de que
tratam os referidos estatutos.

Palacio do Rio de Janeiro, em 7 de agosto de 1843.
Hondrio Hermeto Carneiro Ledo.

Dispunham, ainda, os dois artigos iniciais do estatuto da nova instituicao:
Art. 1° - Havera na capital do Império um Instituto com o titulo - Instituto dos
Advogados Brasileiros - do qual serdo membros todos os bacharéis de direito que se
matricularem dentro do prazo marcado no regimento interno, onde igualmente se
determinardo o nudmero e qualificagdo dos membros efetivos, honorarios e
supranumerarios residentes na Corte e nas provincias.
Art. 2° - O fim do Instituto é organizar a Ordem dos Advogados, em proveito geral da
ciéncia da jurisprudéncia.
Assim, o IAB tinha o expresso propdésito de organizar uma futura ordem de advogados
no Brasil, objetivo que somente foi alcancado, apds muitas tentativas sem éxito, mediante o
Decreto 19.408, de 18/11/1930. O Regulamento da criada Ordem dos Advogados Brasileiros
foi aprovado mediante o Decreto 20.784, de 14/12/1931, que sofreu varias alteracGes
normativas posteriores até que no Decreto 22.266, de 28/12/1932, a entidade passou a figurar
com a atual nomenclatura “Ordem dos Advogados do Brasil”. Posteriormente, as disposi¢oes
regulamentares da Ordem aprovadas por meio de todos esses Decretos foram alteradas e
consolidadas mediante o Decreto 22.478, de 20/02/1933.
Furtado (2018, p. 39) destaca ainda que todos 0s normativos acima mencionados foram
editados durante o Governo Provisorio da Republica dos Estados Unidos do Brasil instituido

em 11/11/1930, quando os Decretos expedidos pelo chefe daquele governo tinham forca de lei.
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O referido Decreto 22.478/1933 seguiu regendo a profissdo de advogado e a OAB até
a edicdo da Lei n°. 4.215, de 27/04/1963, sucedida pela atualmente vigente Lei n°. 8.906/1994,
editada em conformidade com as competéncias e prerrogativas conferidas a entidade pela
Constituicao de 1988.

Perceba-se como a origem da entidade de classe dos advogados (atual OAB) no
desenho institucional do Estado se deu mediante lei. Isso porque o Decreto 19.408 editado na
década de 30 tinha forca de lei. Desta feita, 0 requisito “servigo autonomo, criado por lei”, que
caracteriza uma autarquia, foi atendido.

Nesse sentido, ainda na analise de sua natureza juridica, interessante a leitura do art.

44 da Lei n°. 8.906/1994:

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

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

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

§ 1° A OAB ndo mantém com érgdos da Administracdo Publica qualquer vinculo
funcional ou hierarquico. (Grifou-se).

Esse dispositivo estabelece, primeiramente, que a OAB é um servico publico, tem
personalidade juridica e adota forma federativa. Ademais, perceba-se que o 81° desse artigo
estabelece que a OAB ndo mantém com 6rgdos da Administracdo Publica qualquer vinculo
funcional ou hierarquico, o que equivale a dizer que a Ordem se ocupa de servi¢o publico
autdbnomo relativamente aos 6rgdos da Administracdo Publica. Ora, com base no que dispde 0
ja citado art. 5°, I, do Decreto-Lei 200/1967, ser servigo autbnomo e ter personalidade juridica
constituem, também, caracteristicas de uma autarquia.

O artigo 44 do EAOAB ainda apresenta, nos seus incisos I e I1, quais sdo as finalidades
da OAB. A evidéncia, trata-se de finalidades de inquestionavel interesse piblico. No inciso |,
estd disposta a finalidade relacionada a atuacdo institucional da OAB voltada a defesa da
Constituicdo e dos valores nela preceituados e a defesa do bom funcionamento e do continuo
aperfeicoamento das instituicdes juridicas brasileiras.

No inciso 11, dispde-se sobre a finalidade da OAB que confere a entidade prerrogativas
para executar, de forma descentralizada, atividades tipicas da Administracdo Publica,
consistente na regulamentacao e na fiscalizagdo do exercicio de uma profissdo que, nos termos

do artigo 133 da Constituicdo, € considerada indispensavel a administracdo da justica. Essa
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finalidade da OAB corresponde, pois, a mais um dos atributos caracteristicos de autarquia
dispostos no artigo 5°, inciso I, do Decreto-lei 200/1967.

Neste ponto, é oportuno transcrever o que dispdem, em combinacdo, 0s artigos 5°,
inciso XIII; 21, inciso XXIV; e 22, inciso XVI, da Constituicdo, no sentido de que a
regulamentacéo e a fiscalizagéo de profissdes, entre as quais a de advogado, constitui atividade
tipica de Estado, pois envolve o exercicio do poder de policia administrativa sobre particulares,

mediante limitacdo de direitos e aplicacdo de penalidades, veja-se:

Art. 5°. (...)
XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei estabelecer;

()
Art. 21. Compete a Unido:

()

XXIV - organizar, manter e executar a inspec¢éo do trabalho;

()

Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:

(--.)
XVI - organizagdo do sistema nacional de emprego e condigdes para o exercicio de
profissdes; (Grifou-se).

Em raz&o disso, essa atividade somente pode ser exercida por uma entidade de natureza
publica, sem possibilidade de ser delegada a entes de natureza privada. Pelo que se observa da
leitura de alguns dispositivos da Lei n° 8.906/1994, a OAB exerce o poder de policia
administrativa sobre seus inscritos, quando, por exemplo, fixa e cobra contribuicdes, precos de
servicos e multas, conforme o art. 46, caput da referida lei. Esse dispositivo revela ainda que,
para o seu bom funcionamento, a OAB conta com receitas proprias.

Além disso, o disposto nos arts. 54, XVI, e 57, 1V, deixam patente que a ordem pode
também constituir patrimonio proprio®. Contar com patriménio e receitas proprios, como visto
no art. 5°, 1, do Decreto-Lei 200/67, é mais um dos atributos que caracterizam uma autarquia.

Além dos aspectos acima mencionados, o STF, no julgamento do Recurso
Extraordinario 595.332/PR, assentou, com repercussao geral, o entendimento de que compete
a Justica Federal processar e julgar acbes em que a OAB, quer mediante o Conselho Federal,

quer mediante seccional, figure na relagdo processual.

13 Art. 46. Compete a OAB fixar e cobrar, de seus inscritos, contribuicdes, precos de servicos e multas.

Art. 54. Compete ao Conselho Federal:

[-]

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

Art. 58. Compete privativamente ao Conselho Seccional:

[.-]

IV - fiscalizar a aplicacdo da receita, apreciar o relatorio anual e deliberar sobre o balanco e as contas de sua
diretoria, das diretorias das Subsecdes e da Caixa de Assisténcia dos Advogados; (Lei 8.906/1994)
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No ambito daquele julgamento, o Relator Marco Aureélio consignou que a OAB, sob o
angulo do Conselho Federal ou das seccionais, ndo é pessoa juridica de direito privado. Trata-
se, segundo o Ministro, de 6rgdo de classe com disciplina legal, o que Ihe permite impor
contribuicdo anual e exercer atividade fiscalizadora. A ementa do aludido Recurso

Extraordinario foi assim definida:

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

(RE 595332, Relator (a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
31/08/2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-
138 DIVULG 22-06-2017 PUBLIC 23-06-2017). (Grifou-se).

Esse é o entendimento mais recente da Suprema Corte em relacdo a natureza juridica
da OAB. E pertinente ressaltar que a referida deciséo foi unanime.

O procurador do MPTCU destaca que a competéncia da Justica Federal esta disposta
no art. 109 da Constituicdo e nesse dispositivo ndo ha nenhuma referéncia expressa a OAB. Na
ratio decidendi (razdes de decidir) do RE 595.332/PR, o STF firmou a competéncia da Justica
Federal para julgar causas envolvendo a OAB com fundamento no inciso | do referido art. 109,
a seguir transcrito, justamente por considerar que a entidade tem natureza juridica de autarquia:

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

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

Conforme dito anteriormente, apesar de a OAB ter diversas mencdes na CRFB/88, sua
natureza juridica propriamente dita (se de direito publico ou privado) ndo é disposta em nenhum
normativo, nem no texto constitucional, nem na Lei n° 8.906/1994. N&o obstante isso, pelo que
ja foi exposto acima, seja pela analise do poder de policia que a entidade exerce sobre seus
inscritos, seja pela similitude com as caracteristicas de uma autarquia, a interpretacdo mais
prudente da jurisprudéncia do STF permite inferir que a OAB tem natureza pablica (“autarquia
corporativista”, nos dizeres do Supremo).

Ocorre, porém, que o proprio STF eventualmente aparenta se contradizer em sua
jurisprudéncia. Nesse sentido, em 2006, no julgamento da ADIn n°. 3026/DF, a Corte Suprema
julgou improcedente o pedido formulado pelo Procurador-Geral da Republica (PGR) para que
se declarasse inconstitucional o dispositivo da Lei n°. 8.906/1994 que permitia @ OAB contratar

empregados sem concurso publico, sob o regime celetista. A problematica se instaurou pelo
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que foi consignado na ementa daquele julgamento, do qual se faz transcrigdo dos seguintes
trechos:

[...] 2. N&o procede a alegacdo de que a OAB sujeita-se aos ditames impostos a
Administracdo Publica Direta e Indireta.

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

4. A OAB ndo esta incluida na categoria na qual se inserem essas que se tem referido
como "autarquias especiais" para pretender-se afirmar equivocada independéncia das
hoje chamadas "agéncias".

5. Por ndo consubstanciar uma entidade da Administracéo Indireta, a OAB néo esta
sujeita a controle da Administracao, nem a qualquer das suas partes esté vinculada.
Essa ndo-vinculagdo € formal e materialmente necessaria.

6. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados, que exercem funcédo
constitucionalmente privilegiada, na medida em que sdo indispensaveis a
administragio da Justica [artigo 133 da CB/88]. E entidade cuja finalidade é afeita a
atribuicOes, interesses e selecdo de advogados. Ndo ha ordem de relacdo ou
dependéncia entre a OAB e qualquer 6rgdo publico.

7. A Ordem dos Advogados do Brasil, cujas caracteristicas sdo autonomia e
independéncia, ndo pode ser tida como congénere dos demais Grgdos de
fiscalizac@o profissional. A OAB ndo estd voltada exclusivamente a finalidades
corporativas. Possui finalidade institucional.

[]

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

Em suma, o STF utilizou o argumento de que a OAB nao esta sujeita ao controle da
Administracdo Publica por ndo possuir relacdo de dependéncia com qualquer érgdo publico e
pelo fato de a entidade ndo poder ser tida como congénere dos demais 6rgdos de fiscalizacdo
profissional, pois possui finalidade institucional, ndo estando voltada exclusivamente a
finalidades corporativas.

Ressalte-se que, também nessa decisao, houve votos divergentes com posicionamentos
contrarios a esses argumentos. A votacdo nao foi unanime. A titulo de exemplo, o Ministro

Gilmar Mendes salientou que:

Acredito que quem recebe recurso pdblico em uma republica deve prestar contas, sim.
Isso € principio republicano, mas ndo é disso que estamos a falar, e, sim, tdo somente
do critério de selegdo, da burocracia de um érgdo que exerce um poder tipico do
Estado, de fiscalizagdo. Agora, em outro momento, pode-se colocar uma outra questao
sobre o controle ou sobre a recepcdo desses recursos. Quem recebe receita pablica
deve prestar contas.

Esse posicionamento foi acompanhado também pelo Ministro Ricardo Lewandowski,
gue consignou o seguinte: “Nao ha davida. Quem recebe receitas publicas deve prestar contas
[...]”. O Ministro lembrou ainda que mesmo organizagdes ndo governamentais que recebem
verbas publicas se submetem a accountability (como ja foi explanado na secdo relativa a

jurisdicéo de contas do TCU).
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Por seu turno, o ex Ministro Joaquim Barbosa:

O que caracteriza a natureza de uma autarquia - ha diversas modalidades de autarquias
- ndo é simplesmente, como disse 0 ministro Eros Grau, sua sujei¢éo ou subordinagédo
a um orgdo ou entidade da Administracdo, é o fato de que ela assume ou exerce
atividades, missGes tipicas de servigo publico. E todos esses elementos contidos na
nossa Constituicdo e nas leis referentes a OAB indicam, sim, que esta é regida
por regime de direito publico e ndo de direito privado. (Grifou-se).

Em conjunto com o julgamento proferido pelo extinto Tribunal Federal de Recursos
em 1951, esse julgado do STF foi um dos principais argumentos utilizados pela OAB no sentido
de ndo se sujeitar a prestacdo de contas perante 0 TCU. Note-se que a ADI 3026 ndo reflete o
atual entendimento do STF em relacdo a OAB, uma vez que a decisdo data de 2006 e nao tinha
como escopo a questdo da Ordem como entidade sujeita ao controle do TCU, conforme
destacado pelo Ministro Bruno Dantas. Ja o RE 595.332 ¢é de 2016 e o julgamento se deu em
carater de repercussao geral, mencionando expressamente a natureza autarquica da entidade.

Analisando a ratio decidendi dos dois julgados (ADI 3026 e RE 595.332), verifica-se
uma incongruéncia juridica em relacdo a OAB. Ora, se a entidade € uma autarquia
corporativista, seus funcionarios deveriam ser contratados mediante concurso publico. Ocorre
que essa ilacdo vai totalmente de encontro aquela firmada na ADI 3026. Em outras palavras,
entender que os fundamentos da ADI 3026 tém forca vinculante leva a curiosa conclusédo de
que o proprio STF afrontou sua "coisa julgada™ advinda da deliberacdo contida no RE 595.332.

Veja-se como, aparentemente, as decisdes da Suprema Corte seguem uma certa
“logica”: a OAB ¢é entidade publica em relacdo a posicdo que tem em face dos particulares
(imunidade tributaria, poder de policia, foro federal), mas também ¢ entidade “sui generis”
quando se refere as restricbes impostas aos entes publicos (ndo se submete a accountability,
ndo licita e nem contrata mediante concurso publico).

A proposito, esse posicionamento do STF na ADI 3026 gerou repercussdo na doutrina
especializada. A professora Maria Sylvia Zanella di Pietro (2019, p. 539), em seu livro de
Direito Administrativo, teceu severas criticas ao julgado do Supremo, no entendimento da

eminente jurista:

Com essa decisdo, a OAB passa a ser considerada como pessoa juridica de direito
publico no que esta tem de vantagens (com todos os privilégios da Fazenda Publica,
como imunidade tributaria, prazos em dobro, prescri¢cdo quinquenal etc.), mas néo é
considerada pessoa juridica de direito pablico no que diz respeito &s restri¢des
impostas aos entes da Administracdo Publica direta e indireta (como licitacéo,
concurso publico, controle). A decisdo é absolutamente inaceitavel quando se
considera que a OAB, da mesma forma que as demais entidades profissionais,
desempenha atividade tipica do Estado (poder de policia, no qual se insere o poder
disciplinar) e, portanto, funcdo administrativa descentralizada pelo Estado. Ela se
enquadra tanto no conceito de servico estatal descentralizado, que constava da Lei n°
6.016/43, como se enquadra como atividade tipica do Estado, constante do artigo 5°,
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I, do Decreto-lei n° 200. O acérdao do Supremo Tribunal Federal, com todo o respeito
que € devido a instituicdo, criou uma férmula méagica para subtrair a OAB do alcance
das normas constitucionais pertinentes 8 Administracdo Publica indireta, quando essas
normas imponham 6nus ou restrices, sem, no entanto, retirar-lhe os privilégios
préprios das demais pessoas juridicas de direito publico. (Grifou-se).

Por seu turno, Silva Gomes (2015, p. 137), doutor em Direito Financeiro e auditor do
TCU, na obra “O Direito dos Gastos Publicos no Brasil”, dedica um topico exclusivo a OAB e

destaca que:

A OAB presta servico publico, regulamenta o exercicio da profissdo, aplica san¢bes
aos inscritos em seus quadros e possui poderes para tributar até mais amplos que 0s
da prépria administracdo tributéria [...]. Apesar disso, os Tribunais costumam trata-la
como se fosse uma entidade privada (utilizando a expressdo “sui generis”), que nio
se sujeita aos preceitos de direito piblico, mormente, no tocante & gestdo de bens,
dinheiros e valores publicos.

No mesmo sentido, a Secex/RS (2018, p. 28):

A Constituicdo Federal é muito clara ao definir a composi¢do da Administracéo
Publica Federal, sendo descabida a tentativa de enquadramento da OAB em uma nova
categoria exclusiva: publica nos privilégios e privada nas obrigaces.

Relator do Processo TC 015.720/2018/7, o Ministro Bruno Dantas, em voto proferido
no acordao objeto de mandado de seguranca por parte da OAB, salientou que a ADI 3026/DF
ndo tratou do dever de prestar contas da Ordem perante 0 TCU.

O Ministro relembrou que o pedido da Acdo Direta de Inconstitucionalidade ajuizada
pelo PGR foi declarar a inconstitucionalidade do trecho final do §1° do artigo 79 da Lei n°.
8.906/1994 e dar interpretacdo conforme o inciso Il do art. 37 da Constituicdo do Brasil ao
caput do artigo 79 referida lei para que fosse firmado o seguinte entendimento: “o provimento
dos cargos da Ordem dos Advogados do Brasil deve ocorrer por meio de concurso publico”. A
parte dispositiva daquele julgado, de fato, circunscrevia-se ao pedido formulado pelo PGR.

Por essa perspectiva, os argumentos utilizados na ADI 3026/DF ndo poderiam ser
invocados para se alegar coisa julgada sobre a discusséo de a OAB dever ou ndo prestar contas
ao TCU. Segundo Dantas (2018, p. 07), pdés-doutor em direito processual, os fundamentos de
uma decisdo devem ser analisados pelas lentes do pedido e na dire¢do do dispositivo, jamais
autonomamente, ao que a doutrina denomina de obter dicta.

Para o Ministro, ndo se pode juntar argumentos esparsos para tentar ampliar a eficacia
daquele julgado e, com isso, sustentar coisa julgada sobre a matéria: “embora ndo se desconheca
a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes no controle abstrato de
constitucionalidade, essa teoria diz respeito a ratio decidendi, jamais a obter dicta” (DANTAS,
2018, p. 08).
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Bruno Dantas (2018, p. 05) alerta ainda que tramita na Suprema Corte a ADI 5367/DF.
Esta Gltima ADI se refere a alguns dispositivos de leis que regulamentam os conselhos de
fiscalizacdo do exercicio profissional. Dantas visualiza o risco atinente de, por meio dessa nova
ADI, o STF estender o posicionamento acerca da OAB aos demais conselhos de fiscalizacédo
da atividade profissional.

Com isso, a dita natureza “sui generis” da OAB no que toca aos privilégios de carater
publico e as obrigacbes de carater privado se aplicaria também aos demais conselhos. No
ambito da referida ADI 5367, o entdo Procurador-Geral da Republica Rodrigo Janot emitiu
parecer em que se mostrava favoravel a uma mudanca de entendimento em relacdo a OAB.

Seguem excertos do parecer:

Vé-se, ao longo do tempo, aprovacgdo de leis que pretendem atribuir a essas entidades
vantagens do regime publico (como a propria competéncia para fiscalizar o exercicio
profissional, além da de cobrar valores compulsérios de cidaddos por esse exercicio),
aliadas as liberdades dos entes privados (como a ndo submissdo a corte de contas e a
possibilidade de contratacdo livre de empregados, regidos pela CLT). No caso da
OAB, 0 Supremo Tribunal Federal placitou essa compreensao, que talvez convenha
rediscutir a certa altura, para maior coeréncia do sistema juridico.

[]

Na verdade, talvez esse tratamento juridico da OAB é que mereca revisdo de
entendimento, por destoar radicalmente do regime juridico dessas entidades, da
tradi¢do juridico-administrativa brasileira e, talvez, com a devida vénia, do
arcabougo constitucional. (PARECER/PGR n° 155.397/2016-AsJConst/SAJ/PGR.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/parecer-janot-adi-5367.pdf>. Acesso
em: 12 de maio de 2020). (Grifou-se).

Ademais, nos autos do Recurso Extraordinario n°. 1.182.189, em gue se reconheceu a
repercussao geral do tema relativo a sujeicdo da OAB a fiscalizacdo pelo TCU, o atual
Procurador-Geral da RepuUblica, Augusto Aras, emitiu parecer em que também se mostra
favoravel a submisséo da entidade a accountability publica. Veja-se como, em dois casos no
ambito do STF em que se discute o tema, o Ministério Publico Federal, na pessoa do PGR,
manifesta-se pela competéncia do TCU de fiscalizar o Conselho de Classe dos Advogados.

Semelhante ao Ministro Bruno Dantas, Aras afirma que os fundamentos da ADI 3026
ndo podem ser estendidos para afastar a OAB do Controle Externo. Segundo o PGR, inexiste

precedente vinculante do STF sobre a temética. Nas palavras de Augusto Aras (2020, p. 7):

A decisdo restringiu-se a estabelecer a inexigéncia de selecdo publica para a
contratacdo de pessoal pela OAB, de forma que inviavel a pretensao de se estender
a conclusdo e os efeitos vinculantes do julgado para afirmar inaplicavel o
controle financeiro exercido pelo Tribunal de Contas da Unido na entidade.
(Grifou-se).

Prossegue 0 PGR no sentido de que o STF ndo consignou que a OAB se isenta de

prestar contas ao TCU. Os Ministros da Corte de Contas, em sentido contrario, frisaram que a


https://www.conjur.com.br/dl/parecer-janot-adi-5367.pdf
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entidade exerce tipica fungdo de poder publico, o que ja seria plenamente suficiente para
demonstrar o dever de subordinar-se ao controle financeiro, contabil e patrimonial.

Aras observa ainda que nédo é a natureza do ente envolvido na relacdo que permite, ou
ndo, a incidéncia da fiscaliza¢do pelo TCU, mas a origem dos recursos gerenciados. Ou seja,
para o atual Procurador-Geral, ainda que se considere uma eventual natureza privada ou “suli
generis” da OAB, tal caracteristica ndo seria suficiente para afastar a Ordem da jurisdi¢do de
Contas do TCU, pelo contrario. Na visao de Aras (2020, p. 15): “O papel sui generis atribuido
a OAB, em vez de exclui-la da fiscaliza¢do, refor¢a sua submissio a esta”.

Para 0o PGR, a missdo da OAB no Estado Democratico transhorda a mera representacao
da classe de advogados e atrai o interesse da sociedade, que passa a ser também titular direta

do direito de acesso as informacdes de sua gestdo. Nesse sentido, destaca (ARAS, 2020, p. 18):

O perfil institucional da OAB, que se difere dos demais conselhos de fiscalizacdo
profissional, com funcfes para além da atribuicdo de fiscalizacdo, ligadas aos
postulados da Republica e da Democracia brasileiras, é suficiente para evidenciar
gue a entidade ha de se impor os preceitos constitucionais referentes a proba
atuacdo administrativa, sobretudo a observancia aos principios da moralidade e
da transparéncia. (Grifou-se).

Ao final de seu parecer, 0 PGR opinou pelo provimento do Recurso Extraordinario n°.
1.182.189 para que seja fixada a seguinte tese, com repercussdo geral: “A Ordem dos
Advogados do Brasil submete-se a fiscalizagao pelo Tribunal de Contas da Unido”.

Em que pese a riqueza do debate a respeito da natureza juridica da OAB, para que a
entidade se sujeite a accountability publica interessa saber a natureza dos recursos por ela
arrecadados, pois, conforme visto, o paragrafo Unico do art. 70 da CRFB/88 é claro ao
estabelecer que prestara contas qualquer pessoa, fisica ou juridica, pablica ou privada, que
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre bens, dinheiros e valores publicos.

Portanto, para fins de prestacdo de contas, interessa a natureza dos recursos
gerenciados pela entidade, ainda que nao se desconsidere o carater publico da instituicdo para

que se sujeite aos demais controles da Administragdo, e ndo apenas ao controle financeiro.
2.3.2 DANATUREZA DOS RECURSOS GERIDOS PELA OAB
Como ja explanado anteriormente, o art. 46, caput, da Lei n°. 8.906/1994 dispde que

compete a OAB fixar e cobrar, de seus inscritos, contribuicdes, precos de servicos e multas.

Conforme o estudo técnico realizado pela Secex/RS, “As contribui¢fes cobradas pela OAB de
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seus inscritos tém natureza de tributo, explicitamente assentada no art. 149 da Constitui¢io
Federal”. Veja-se, entdo, o que estabelece o referido dispositivo da CRFB/88:

Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicfes sociais, de intervencdo no
dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas,
como instrumento de sua atuacao nas respectivas areas, observado o disposto nos arts.
146, 111, e 150, | e 111, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as
contribui¢des a que alude o dispositivo. (Grifou-se).

A propdsito, é importante salientar que tal dispositivo esté inserido no Titulo VI da
Constituicao, que trata “Da Tributagdo e do Or¢amento” e sob o Capitulo I, que estabelece
normas sobre o “Sistema Tributario Nacional”.

Com efeito, sob a Gtica da propria Carta Maior, as contribuicGes de interesse das
categorias profissionais constituem tributo. Nesse aspecto, as contribuices de interesse das
categorias profissionais, por serem instituidas pela Unido, para serem arrecadadas e utilizadas
por entidade distinta — tal como ocorre com a OAB — recebem o denominado status de
“parafiscalidade”.

Destarte, o STF ja se posicionou algumas vezes sobre esse tema, como no Mandado

de Seguranca n°. 21.797, do qual se faz destaque de alguns excertos, verbis:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ENTIDADES FISCALIZADORAS
DO EXERCICIO PROFISSIONAL. CONSELHO FEDERAL DE ODONTOLOGIA:
NATUREZA AUTARQUICA. Lei 4.234, de 1964, art. 2°. FISCALIZA(;AO POR
PARTE DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.

[...]

IV - As contribuicbes cobradas pelas autarquias responsaveis pela fiscalizagédo
do exercicio profissional sdo contribuicdes parafiscais, contribuicdes
corporativas, com carater tributario. C.F., art. 149. RE 138.284-CE, Velloso,
Plenéario, RTJ 143/313.

(MS 21.797, Rel. Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ 18.5.2001). (Grifou-se)

De igual modo, o Procurador-Geral da Republica Augusto Aras (2020, p. 19):

Existem entendimentos no sentido de que as contribui¢fes pagas a OAB, tendo em
vista o previsto no art. 3° do Codigo Tributario Nacional, teriam natureza tributéria,
pois possivel aferir em tais valores os elementos indispensaveis para sua
caracterizacao como tributo (art. 149 da Constituicdo Federal). Esse argumento é
utilizado para robustecer a tese de que a entidade ha de submeter-se a sindicabilidade
do Tribunal de Contas da Unido. (Grifou-se).

O jurista Sacha Calmon (2015, p. 86), especialista em Direito Tributario, leciona que
se a Lei Maior autoriza a existéncia de qualificacbes a serem cumpridas pelos profissionais,
havendo estas, € necessario por decorréncia que exista alguém para fiscalizar e cobrar a sua
observancia. Poderia a propria Unido desempenhar tais atividades. Preferiu ela, contudo,
atribui-las as autarquias corporativas, permitindo a estas, por meio da técnica

da parafiscalidade, cobrar diretamente de seus membros a cabivel contribuicao especial.
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Mas o que seriam as ditas contribuicdes parafiscais? O professor Chagas Melo (2017,
p. 127), em artigo publicado na Escola Nacional de Administracdo Publica — ENAP, explica
que trés sdo as caracteristicas dessas contribuicdes: (i) delegacdo do poder fiscal do Estado a
um orgdo autdnomo; (ii) destinacdo especial das receitas aos fins especificos cometidos ao
orgdo oficial ou semioficial investido daquela delegacédo; e, por fim, (iii) exclusdo dessas
receitas do orgamento geral.

Melo (2017, p. 127) destaca ainda que:

Ha na parafiscalidade, diz o Professor Aliomar Baleeiro, “o elemento coativo peculiar
a todos os tributos e conseqlientemente o problema consiste na justificacdo ou
explicacdo de como ela possa afastar os principios juridicos que, por motivos politicos
e historicos, se cristalizaram numa pratica secular em t6das as na¢des policiadas. Ou,
por outras palavras, o importante é investigar-se se ha fundamento juridico para
ndo inclusdo das contribuicdes parafiscais no rol dos impostos e tributos
dependentes de autorizacdo orcamentéria e de fiscalizacdo pelo Tribunal de
Contas, nos paises que adotam €sse tipo de controle das receitas e despesas publicas”.
(Grifou-se).

O Subprocurador-Geral de Contas Lucas Furtado (2018, p. 42), ao adentrar no mérito
dos recursos geridos pela OAB, pontua que os tributos quase sempre sdo arrecadados pela
pessoa que os instituiu. Como, porém, a capacidade tributéria ativa é delegavel por lei, nada
obsta a que uma pessoa, diversa daquela que criou a exacdo, venha, afinal, a arrecada-la. Para
tanto, basta, fundamentalmente, que a pessoa beneficiada persiga finalidades publicas ou, pelo
menos, de interesse publico, isto por exigéncia do principio da destinacdo publica do dinheiro
arrecadado mediante o exercicio da tributacéo.

Com efeito, quando uma pessoa, que nao aquela que criou o tributo, vem a arrecada-
lo, para si propria, diz-se que esta presente o fendmeno da parafiscalidade. E, de modo mais ou
menos invariavel, o tributo assim cobrado ganha o nome de “contribuigdo parafiscal”. Perceba-
se que ndo fosse a atividade de fiscaliza¢do do exercicio profissional a OAB ndo teria receitas
decorrentes das anuidades e demais taxas.

Furtado (2018, p. 42) adverte que ainda que se restassem duvidas sobre a natureza
publica dos recursos geridos pela OAB, a questdo restaria peremptoriamente esclarecida
guando se examinasse a imunidade tributaria de que goza a entidade.

Como se sabe, a imunidade tributaria ndo pode ser instituida mediante norma
infraconstitucional. 1sso porque a imunidade €, justamente, a obstru¢do constitucional a
atividade legislativa, uma vez que ela retira do legislador ordinario o poder de instituir tributos
sobre determinadas pessoas, coisas ou servigos. Em outros termos, por visar e alcangar a

atividade legislativa, a imunidade tributaria somente pode ser instituida pela Constituic&o,
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sendo ildgico e impossivel, pois, a sua instituicdo mediante simples lei (ordinéria ou
complementar).

Dessa forma, como se interpretaria o disposto no art. 45, 85° da Lei n°. 8.906/1994? O
referido dispositivo preceitua que “A OAB, por constituir servigo publico, goza de imunidade
tributaria total em relagdo a seus bens, rendas e servigos”.

O Procurador do MPTCU entende que de duas, uma: ou esse dispositivo é
inconstitucional e, portanto, invalido, de modo que a OAB ndo faz jus a nenhuma imunidade
tributaria; ou essa norma legal apenas reproduz outra norma de estatura constitucional que
efetivamente institui a considerada imunidade. Para o Procurador (2018, p. 43), a segunda

alternativa é a que parece ocorrer:

[...] pois é por demais sabido que a OAB goza, de fato, da imunidade tributaria que
ora se considera, sem sofrer questionamentos ou embaracgos das autoridades fiscais
para usufruir dessa prerrogativa. A OAB, como se viu, tem todos os atributos
caracteristicos de autarquia previstos no artigo 5°, inciso I, do Decreto-lei 200/1967.
Dessa forma, por ser autarquia, a imunidade tributaria da OAB tem arrimo nos
seguintes dispositivos constitucionais:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

VI - instituir impostos sobre:

a) patriménio, renda ou servicos, uns dos outros;

[...]

§ 2° A vedagio do inciso VI, ‘a’, é extensiva as autarquias e as fundacdes instituidas
e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patrimdnio, a renda e aos servicos,
vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes”. (Grifou-se).

Ou seja, o disposto no 85° do art. 45 da Lei n° 8.906/1994 é valido porque ele
simplesmente reproduz norma constitucional que efetivamente instituiu imunidade tributaria a
OAB relativamente a impostos sobre patriménio, renda e servigos justamente porque a entidade
é uma autarquia. E, sendo autarquia, ndo apenas as contribuicdes cobradas pela entidade, mas
também os precos de servicos e multas, previstos no artigo 46, caput, da Lei n°. 8.906/1994,
constituem recursos de natureza publica.

Para defender a tese contraria, de que os recursos geridos pela OAB ndo tém natureza
tributaria, a entidade invoca alguns precedentes do STJ, como o Recurso Especial n°.
72.080/PR. Nesse julgado, o STJ afirma que embora a Ordem seja definida como autarquia
profissional de regime especial ou “sui generis”, ela n3o se confunde com as demais
corporagOes incumbidas do exercicio profissional. Desse modo, as contribuicdes pagas pelos
filiados a OAB néo teriam natureza tributéria.

Silva Gomes (2015, p. 142) teceu criticas a esse julgado do STJ. No entendimento do

jurista, as contribuicbes & OAB apresentam 0s principais requisitos do conceito de tributo
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constantes no art. 3° do Cddigo Tributario Nacional: prestacdo pecuniéria, compulsoria e que
ndo se constitui sangdo por ato ilicito.

A Unica diferenca, segundo Silva (2015, p. 143), é que o montante da contribuicéo €
fixado pela propria OAB e ndo por lei, 0 que, por si sO, ndo justifica tratamento diferenciado
em relacdo aos demais conselhos de fiscalizacdo da atividade profissional.

A OAB sustenta ainda que por ndo serem 0s recursos por ela arrecadados previstos na
Lei Orcamentaria Anual, ndo ha que se falar em natureza publica. Contudo, a Secex/RS (2018,
p. 32) observa que “se trata de uma anomalia que nao ¢ exclusividade da OAB, mas ocorre com
todos os conselhos”.

De fato, essa matéria vem sendo discutida nos Gltimos anos por ocasido da elaboracdo
do Projeto de Lei de Diretrizes Orcamentarias da Unido (PLDO), mas nunca se chegou a um
consenso para a efetiva inclusdo das receitas dos conselhos no orcamento da Unido, nédo
havendo, em principio, impedimento de ordem legal neste sentido.

N&o obstante, torna-se oportuno mencionar que a LDO/2020 incluiu em seu texto
dispositivo especifico que estabelece a obrigacdo de divulgacdo, trimestralmente, dos valores
arrecadados com as contribui¢fes das entidades constituidas sob a forma de Servi¢o Social
Auténomo (Sistema S), mas, em paragrafo do mesmo dispositivo, dispde que 0 mesmo se aplica
aos conselhos de fiscalizagdo do exercicio profissional (art. 134, §3°, da Lei n°. 13.898/2019).

Note-se que os Servigcos Sociais Autdbnomos ndo pertencem a Administracdo Publica
Direta ou Indireta, nos termos disciplinados pelo art. 4°, incisos | e 11, do Decreto-lei 200/67 e
suas alteracbes, mas estdo obrigados a prestar contas ao TCU por gerirem recursos publicos
provenientes de contribuicGes parafiscais — a semelhanca da OAB.

A natureza de autarquia e o regime publico e compulsério dos tributos que arrecada
sugerem que a OAB, como qualquer conselho profissional, deva estar sujeita aos controles

publicos. Ndo ha nada que a distinga, nesses aspectos, dos demais conselhos profissionais.
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3 METODOLOGIA

Este trabalho esta inserido na area de conhecimento das ciéncias juridicas e tem como
escopo ampliar o conhecimento acerca da tematica desenvolvida ao utilizar o método dialético
quanto a abordagem, visto que por meio dele se privilegia os aspectos qualitativos da pesquisa.

Neste sentido, faz-se mister destacar que, segundo Prodanov e Freitas (2013. p. 35), as
pesquisas fundamentadas no método dialético distinguem-se claramente das pesquisas
desenvolvidas segundo a visdo positivista, que enfatiza os procedimentos quantitativos.

O manejo de dados quantitativos ndo foi necessario para o estudo da disciplina, visto
que a discussao apresentada se concentra em torno de argumentos juridicos divergentes,
caracterizando, desta maneira, a natureza qualitativa de interpretacéo e analise das fontes.

Optou-se por utilizar o método monografico quanto as técnicas de investigacao, cuja
diretriz é o estudo de um caso em profundidade. Assim, o processo de pesquisa visou examinar
o tema selecionado de modo a observar todos os fatores que o influenciam, analisando-o0 em
seus multiplos aspectos. Dai a utilizagdo das fontes bibliograficas doutrinaria e jurisprudencial.

O Controle Externo € estudado na doutrina do Direito Administrativo. Diversos sdo 0s
autores gque manifestam e problematizam a necessidade de submissdo ao controle por parte do
ente estatal, com destaque para os Professores Carvalho Filho (2014) e Zanella Di Pietro (2014).
Com obras especializadas no assunto, o que possibilita uma analise mais aprofundada,
destacam-se igualmente os notorios juristas Simdes (2014) e Henrique Lima (2018).

A andlise doutrinaria possibilitou contextualizar e elucidar a celeuma juridica
instaurada na jurisprudéncia do TCU e do STF no tocante ao Controle Externo, além do dever
de prestar contas por parte dos Conselhos de Profissdo, com destaque para as normas aplicaveis
a OAB.

Com efeito, apds a realiza¢do do estudo doutrinario a respeito das origens do Controle
Externo e da funcdo exercida pelos Tribunais de Contas, procedeu-se com a analise da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) no
que se refere a natureza juridica da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e da sujeicdo dos
Conselhos Profissionais junto a jurisdi¢do do Tribunal de Contas da Unido (TCU).

Em relacédo a natureza juridica da OAB, adverte-se que em 2018 o TCU realizou estudo
técnico acerca da sua inclusdo ou ndo como unidade sujeita a accountability publica (Processo
TC n° 015.720). Este estudo contou com pareceres dos auditores do Tribunal e do Ministério
Publico Especial junto a Corte. Logo, infere-se que o referido processo foi a principal fonte de
pesquisa, atuando como verdadeiro norte para as conclusdes apresentadas neste trabalho.
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4 RESULTADOS E DISCUSSOES

O presente trabalho almejava identificar e analisar o posicionamento do Tribunal de
Contas da Unido (TCU) no que se refere a sujeicdo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
a accountability publica. Tal objetivo foi alcancado, vez que a técnica de pesquisa exploratéria
qualitativa possibilitou a dialética entre as principais argumentacdes juridicas — tanto
doutrinarias quanto jurisprudenciais — que permeiam o tema.

Como resultado, afirma-se que o Controle Externo e a accountability sdo corolarios do
Estado Democrético de Direito. Em uma democracia sdo previstos mecanismos através dos
quais o ente estatal é controlado, tornando a atuacao de seus titulares limitada. Com a sujeicéo
do administrador ao controle, objetiva-se obstar 0 abuso de poder e possibilitar que sua atuacéo
seja pautada apenas no alcance do bem comum.

No exercicio do Controle Externo, 0 TCU conta com diversos mecanismos de controle.
No que toca especificamente aos Conselhos de Fiscalizacdo do Exercicio Profissional, destaca-
se a apreciacdo daquele Tribunal de mais de quinhentos relatdrios anuais, avaliando critérios
que envolvem o planejamento, bem como a gestdo de riscos e 0s controles internos, 0s
resultados, a transparéncia e a accountability dessas entidades.

A abrangéncia dos relatérios de gestdo das entidades jurisdicionadas ao TCU revela
ao publico em geral informacgdes de extraordinaria relevancia, como a governanca dessas
instituicbes, o desempenho financeiro e os demais indices de analise das demonstragdes
contébeis, além do aspecto operacional e do préprio relacionamento com a sociedade. Este
modelo de prestacdo de contas permite focalizar na gestdo estratégica e na responsabilizacéo
do alto comando administrativo dos seus jurisdicionados.

Com as devidas vénias aos entendimentos encontrados em sentido diverso, resta
pontuado que a OAB se apresenta a partir de uma “dupla faceta”, que nega sua natureza publica
autarquica, como se de natureza privada fosse, o que lhe possibilita atuar com certa margem de
liberdade frente a obrigacdes tipicamente de natureza publica como, por exemplo, a de realizar
licitagdes, concursos e a de se submeter ao Controle Externo.

Paradoxalmente, goza amplamente de prerrogativas exclusivamente estatais, como se
de natureza publica fosse, tais como (i) o exercicio do poder de policia sobre liberdades
particulares; (ii) a faculdade de auferir receitas com base em imposicao legal; e (iii) 0 gozo da
imunidade tributéria reciproca, disposta no atual texto constitucional.

Adverte-se, portanto, que a OAB se mostra e atua com um aspecto que parece afirmar

a sua natureza publica e autarquica, ao passo que nega este reconhecimento.
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Com efeito, a OAB é uma entidade que parece estar fora do Direito patrio, sujeita a
um regime juridico exclusivo, sem expressa previsdo legal. Vale enfatizar que nédo é abarcada,
pelo ordenamento juridico nacional, a existéncia de entidades duais, que podem se apresentar,
quando parecer conveniente, ora como publicas, ora como privadas.

Para além da fiscalizacdo do exercicio profissional, as demais atribui¢cbes da OAB,
inclusive aquelas previstas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88), sdo
decorrentes do exercicio da advocacia pelos profissionais devidamente inscritos, na condicdo
de atividade essencial a justica nacional, o que ndo Ihe transforma em uma entidade superior ou
com poderes e privilégios incompativeis com a ordem publica.

Chama atencdo a insisténcia da OAB em impedir que terceiros tenham acesso aos
dados orcamentarios e financeiros de gestdo quando a sua atitude deveria ser oposta, justamente
pela relevante atuacdo, visibilidade e reconhecimento perante a sociedade.

De fato, embora esta entidade ja tenha alegado ser controlada internamente, ainda séo
demasiadamente opacas as informacgdes prestadas ao publico e, em especial, aos seus
contribuintes. Nota-se que qualquer tentativa de quantificar o valor anualmente gerido pelas
entidades que comp6em a Ordem dos Advogados do Brasil resta infrutifera.

No ambito do Processo TC 015.720-2018 a OAB argumentou, em sede de
contraditorio, que a pretensdo do TCU ao exigir a sua prestacdo de contas tem como primordial
escopo “atentar contra a autonomia e a independéncia da Ordem”. Tal afirmagao, considerando
o ordenamento juridico, é despropositada e até ofensiva.

Em decorréncia do exposto, conclui-se que o TCU ndo exerce — e nem demonstra a
intencdo de exercer — poder hierarquico sobre seus jurisdicionados. O que verdadeiramente faz
o Tribunal, no exercicio do Controle Externo, €, em linhas gerais, verificar, sob o aspecto da
legalidade, da legitimidade e da economicidade, o bom e adequado uso de bens, dinheiros e
valores publicos colocados a disposigdo de qualquer pessoa — fisica ou juridica, publica ou
privada — que os utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre, em conformidade com o
disposto nos artigos 70 e 71 da Constituigéo.

Portanto, o TCU apenas cumpre 0s mandamentos constitucionais, isto €, aquilo que
Aristoteles e Ruy Barbosa consignaram em suas épocas e que certamente foi atribuido ao
“auditor do fara6”. Entender que o Controle Externo atenta contra a autonomia e independéncia
de uma instituicao € dizer que a propria Constituicdo o faz.

A presenca da accountability nas relagdes publicas surgiu séculos antes de Cristo,
quica milénios. Assim, “desde que o mundo ¢ mundo” exige-Se transparéncia dos gestores de

recursos publicos.
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Soa incompreensivel o temor em prestar contas ao TCU, assim como fazem os demais
Conselhos de Fiscalizagdo do Exercicio Profissional, com igual relevancia e importancia na
sociedade como, por exemplo, o Conselho de Engenharia e Agronomia (CREA), o Conselho
de Medicina (CRM) e o Conselho de Contabilidade (CRC).

Nos Acordéos n°. 96/2016 e 1.8774/2018, ambos do Plenario, relatados pelo Ministro
Weder de Oliveira, 0 TCU avaliou o grau de transparéncia dos Conselhos Profissionais, tendo
por base os ditames da Lei de Acesso a Informacéo (Lei n° 12.527/2011). Uma das conclusfes
do monitoramento foi de que, no interregno entre as duas deliberagdes, houve sensivel evolucéo
na qualidade das informacGes disponibilizadas ao publico, o que indica aprimoramento na
transparéncia, induzido pela atuacdo da Corte de Contas. Evidentemente, a OAB ndo foi
avaliada naquela oportunidade.

Ainda € oportuno ressaltar, em carater incidental, uma possivel interferéncia do Poder
Judiciario no mérito do Controle Externo. Pergunta-se: o Supremo Tribunal Federal (STF) tem
competéncia para interpretar o alcance do parégrafo Unico do art. 70 da Constitui¢cdo? Pode a
Suprema Corte, nas palavras de Di Pietro (2019), “criar uma formula magica” visando subtrair
alguma entidade do alcance das normas constitucionais pertinentes a Administracdo Publica
Indireta, mormente aquelas relacionadas ao Controle Externo? Cabe ao Supremo adentrar no
mérito de uma decisdo administrativa do TCU?

Devido ao alto grau técnico de atuacdo dos Tribunais de Contas, o Poder Judiciario
ndo se reveste da mesma competéncia para apreciar matérias estritamente relacionadas a
questdes orcamentarias, contabeis, patrimoniais, operacionais e/ou financeiras.

A hermenéutica juridica fornece ao intérprete ferramentas de interpretacdo das normas,
mas ndo Ihe confere o poder de desvirtua-la a vontade do legislador. Pode o STF realizar um
“malabarismo hermenéutico” para atribuir uma natureza juridica “sui generis” a determinadas
entidades? Evidentemente que tais matérias escapam do recorte tematico do presente trabalho,
mas sdo observaveis em carater complementar.

O momento atual do pais revela uma crescente preocupacéo da sociedade com o bom
uso dos recursos publicos, a prestacdo de contas, a responsabilidade fiscal e os impactos
econdmicos nacionais e internacionais ocasionados pela forma como se executa a gestdo
publica. Logo, a accountability proporciona aos cidaddos avaliar se 0s investimentos
empreendidos nas institui¢des estdo resultando nos retornos esperados.

A esse respeito, observe-se que o proprio TCU, em seu enderego eletrdnico
institucional, disponibiliza a devida apresentacdo de nimeros, de forma sintética, dos resultados

da sua atividade. A titulo ilustrativo, dados de janeiro a dezembro de 2019 mostram o0s
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beneficios financeiros das acBes de controle executadas pela Corte de Contas, na ordem de mais
de R$ 40 bilhdes de reais. A cada R$ 01 real investido para seu funcionamento, o Tribunal
retornou R$ 32 reais para a sociedade.
Seria diferente a expectativa dos médicos, engenheiros, contadores, psicologos, dentre
outros profissionais, em relacdo a boa gestdo dos recursos arrecadados pelos respectivos
conselhos? E de se inferir que a mesma indagacéo é vélida aos advogados.
Né&o é desmedido ponderar que ndo se revela justificavel ou compreensivel a historica
e insistente resisténcia da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) em se submeter a jurisdicdo
de contas do TCU. Afinal, em razdo de sua propria atuacdo institucional, voltada a defesa da
Constituicdo e dos valores nela preceituados, a entidade deveria ser a primeira a se apresentar
para servir de exemplo em prol de uma gestdo transparente.
Diante de todo o exposto, enumera-se sintese dos principais pontos que sustentam a
tese de que a OAB deve se submeter ao Controle Externo exercido pelo TCU:
Q) inocorréncia de coisa julgada sobre o tema;
(i) natureza autarquica da entidade, em conformidade com o art. 5°, I, do Decreto-
Lei 200/67 e com a jurisprudéncia do STF (RE n°. 595.332/PR);

(iii)  natureza tributaria das contribuigdes, precos de servicos e multas arrecadados
pela OAB (status parafiscal), nos moldes do art. 149, da CRFB/88 e da
jurisprudéncia do STF (MS n°. 21.797);

(iv)  exercicio de atividade tipica de Estado (fiscalizacdo do exercicio profissional:

arts. 21, XXIV e 22, XVI da CRFB/88);

(V) privilégios processuais da Fazenda Pablica (prescri¢do quinquenal, prazos em

dobro, etc.);

(vi)  imunidade tributéria;

(vii)  foro federal; e

(viii) exercicio do poder de policia administrativa sobre seus inscritos.
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5 CONCLUSAO

Ja dizia Norberto Bobbio (1986, p. 43): “N&o ha, nos modelos politicos que consagram
a democracia, espacgo possivel reservado ao mistério”. De fato, as institui¢des democraticas
devem ser moldadas pela transparéncia e pela prestacdo de contas de suas gestdes. Onde ha
mistério, onde ha sombras, certamente ndo ha democracia.

Conforme visto no desenvolvimento deste trabalho, na Teoria da Agéncia existe uma
assimetria de informagdes na relacdo entre “principal” e “agente” que pode distorcer o
cumprimento da accountability. Nesse contexto, o0 TCU exerce o papel de assegurador da
fidedignidade das informacdes prestadas a sociedade. Esse é um dos objetivos do Controle
Externo.

As origens do controle da Administracdo Publica e a atuacdo dos Tribunais de Contas
foram alvo de destaque nessa exposicao. Abordou-se também as diversas funcdes atualmente
exercidas pelo TCU no desenho institucional do Estado brasileiro, encarregado da fiscalizagédo
de toda a Administracdo Direta e Indireta Federal, auxiliando o Poder Legislativo no exercicio
do Controle Externo. Conforme visto, a accountability publica estabelece que todo aquele que
gerencie recursos publicos deve prestar contas.

A questdo da OAB, como entidade fiscalizadora do exercicio profissional, servico de
natureza publica, que tem competéncia para fixar e cobrar contribuicbes parafiscais de seus
inscritos foi devidamente detalhada, bem como o debate doutrinario e jurisprudencial acerca da
sua natureza juridica (autarquia ou entidade sui generis) e da natureza dos recursos por ela
geridos no exercicio da atribuicdo compartilhada com os demais conselhos de fiscalizagdo do
exercicio profissional.

Uma compreensdo de que a OAB néo estaria sujeita a qualquer tipo de controle
administrativo, no entendimento do TCU, mina a possibilidade de real accountability sobre seus
atos, pondo em duvida a credibilidade da institui¢do e causando riscos ao exercicio do seu papel,
essencial a justica. Nesse sentido, foram demonstradas as rigidas criticas a alguns
posicionamentos dos Tribunais Superiores no sentido de atribuir a Ordem uma natureza juridica
exclusiva: publica nos privilégios e privada nas obrigaces.

Em sede de concluséo, vale repisar que atualmente sujeitam-se ao controle do TCU
mais de quinhentos e cinquenta conselhos de fiscalizacdo do exercicio profissional, os quais,
somados, geram recursos na ordem de R$ 3,3 bilhGes anuais. Estima-se que apenas a OAB
arrecade R$ 1,3 bilhdes por ano com anuidades e 0 Exame de Ordem, o que equivale a

aproximadamente 40% da arrecadacédo total de todos os outros conselhos fiscalizados pelo
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TCU. Ou seja, uma entidade gerencia valores em quantitativos préximos da metade dos demais
conselhos profissionais.

Ademais, cumpre salientar que a Ordem tem assegurada participacdo nos concursos
publicos mais relevantes da carreira juridica (magistrados, membros do Ministério Publico e
Procuradores Estaduais), é legitimada universal na propositura das a¢cdes do controle abstrato
de constitucionalidade, além de indicar dois membros e oficiar junto ao Conselho Nacional de
Justica e junto ao Conselho Nacional do Ministério Publico.

Essas relevantes prerrogativas, que a distinguem dos demais conselhos, s6 reforcam o
carater publico das fun¢des que sdo por ela desempenhadas — o que fortalece a posicao aqui
adotada. Observe-se que no atual momento em que o Estado vem reforgando e exigindo
transparéncia e regras de compliance (conformidade as normas) até mesmo para as pessoas
juridicas privadas que com ele se relacionam, ndo é razoavel querer justificar validamente que
a OAB possa ser a Unica institui¢do infensa a controle.

N&o ha que se falar em interferéncia na autonomia institucional da OAB. E oportuno
lembrar que sdo também jurisdicionados do TCU diversos 6rgdos de cupula do Estado
brasileiro, os quais exercem, com toda liberdade e autonomia, fun¢des da mais alta estatura no
regime democratico, como, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal, as duas Casas do Poder
Legislativo, a Presidéncia da Republica e o Ministério Pablico da Unido, entre outros.

N&o se discutiu nesse ensaio a relevancia institucional da OAB, tampouco a sua fung¢éo
essencial a justica, apenas ndo pode ser confundida a independéncia e autonomia com
superioridade e supremacia da OAB em relacdo as demais entidades publicas e aos érgdos de
controle com competéncia constitucional para zelar pela boa aplica¢éo dos recursos pablicos.

N&o é demais reiterar que a missdo da OAB no Estado Democréatico brasileiro
transborda a mera representacdo da classe de advogados e atrai o interesse de toda a sociedade,
que passa a ser também titular direta do direito de acesso as informacGes de sua gestao.

Portanto, o que se busca é a efetivacdo do compromisso institucional de transparéncia
e accountability ao qual toda instituicdo publica deva se submeter (art. 15 da Declaracéo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789).
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