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° Ao comentar, no volume 1V, tomo Il, dos “Comentérios a Constituicao do
Brasil”, o papel do Tribunal de Contas da Unido, escrevi:

° “h4 de se reconhecer que suas estruturas, responsabilidade e importancia
cresceram no atual texto constitucional, o que permite supor que, numa eventual
revisdo da Carta Magna, venha a ganhar densidade e independéncia, que ndo tem.
Evitar-se-ia, assim, a rejei¢do politica de seus pareceres, pelos detentores do
Congresso, privilegiando as pressoes politicas sobre os laudos técnicos, quando
ndo, ocultando aspectos de fiscalizacdo que possam atingir os amigos dos
controladores do Poder Legislativo. Em outras palavras, quando o Tribunal de Contas
forum Tribunal e ndo um érgdo consultivo, sua funcao de fiscalizacdo serd maior”’,

° tendo dedicado ao estudo dessa Corte as paginas 1 a 184 do referido volume.

° Sempre defendi uma independéncia maior para os Tribunais de Contas no
modelo que sugeri ao Senador Bernardo Cabral em 1987, quando relator da
Constituinte que resumo nos termos que se seguem:

° “Continuam sendo, no sistema brasileiro, as Cortes de Contas 6rgdos de
orientagdo do Poder Legislativo, ndo a ele subordinados, muito embora suas
decisGes possam ndo ser acatadas por aquele Poder.

o Nas trés formas classicas de fiscalizacdo da atu ¢do financeira do Estado
(anterior a execucao, simultinea a execu¢ao e posterior a execugao do orcamento),
nada obstante falar-se, no passado, em ser o Tribunal de Contas um auténtico poder
moderador, sempre esteve em posicao de sinalizador moral, mais do que na de
auténtico 6rgao de execugao de um rigido controle.

' Comentari saConstitui¢io do Brasil, 42 volume, Tomo I, 2 ed., Saraiva, 2000, p. 17.
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Sua vinculagdo ao Poder Legislativo, nada obstante sua nao subordinagao ao
mesmo, ndo Ihe permitia, no passado, acdo mais efetiva, a ndo ser aquela de mostrar
3 sociedade os desmandos, quando existentes, da execugdo dos orcamentos.

° Cheguei a defender, em dois livros, em fungdo desta atividade vicaria dos
Tribunais de Contas, quando da constituinte de 1986/88, a tese de sua incorporagao
ao Poder Judiciério, isto é, tornando-os uma vertente do poder que julga os demais
poderes. Na ocasido, imaginei criar um Poder Judiciario com trés fungoes, a saber: a
de administragdo cldssica de Justica, a de proceder ao exame de matéria
constitucional, com cortes constitucionais direcionadas ao julgamento exclusivo
dessa matéria, e a de promover a responsabilizagdo administrativa, tornando as

Cortes de Contas 6rgaos do Poder Judicidrio.

° Nao me impressionou, a época, 0 fato de, na tradicao dos paises civilizados, as
Cortes de Contas ndo integrarem o Poder Judicidrio. Todos os paises tém suas
peculiaridades e o Direito conforma os aspectos comuns e diferenciais da vida em
sociedade das nacées. Em minha opinido, tal postura universal reside no fato de que,
ofertar as Cortes de Contas autonomia para promover a responsabilizacdo implica
reducdo do poder politico de transigéncia e composicao do Legislativo, até mesmo
em matéria de moralidade administrativa, faculdade de que os legisladores, em todo

o mundo, ndo desejam abrir mao.

o Muito embora a tese por mim defendida nao tenha sido, por inteiro, hospedada
pelo constituinte, em parte o foi, na medida que o Tribunal de Contas da Unido
recebeu, em expressa mengao no texto constitucional, determinadas atribuicoes de
autonomia absoluta ndo mais sujeita a interferéncia do Poder Legislativo HEL

° Daf o respeito que tenho a Institui¢ao, lamentando nio ter forga maior e estar
subordinada --sendo um 6rgdo eminentemente técnico-- as vissitudes de um Poder
Politico, talvez o mais politico dos dois poderes com tal perfil (Executivo e
Legislativo).

° O certo, todavia, é que a fungdo técnica dos Tribunais de Contas é exercer O
controle externo dos ingressos e recursos oficiais administrados pelo Poder Publico,
direta ou indiretamente. A sociedade necessita ter conhecimento da forma pela qual
sdo aplicados seus tributos e de saber que seu esforco para sustentar o Estado e os
detentores do poder —politicos e burocratas--, nao foi em vao. Enfim, que o fruto
de seu trabalho, em parte destinado as burras governamentais, através da imposi¢ao
fiscal, ndo esta sendo desfigurado ou desviado por mé versao de verbas pablicas.

° Por esta razdo, o constituinte refere-se a “legalidade, legitimidade,
economicidade e aplicagio das subvencdes e reniincia de receitas”, todas publicas,
pois tal dinheiro é apenas administrado pelo Estado em nome da sociedade’.

Direito Constitucional Interpretado, ed. Revista dos Tribunais, 1992, p. 37/39.
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° artigo 70 e seu paragrafo (nicotéma seguinte dicgao:

° “Art. 70 A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacionaf' e
patrimonial da Unido e das entidades da administragdo direta e indireta, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencoes e rentncia de
receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo
sistema de controle interno de cada Poder.

° § tinico. Prestar contas qualquer pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada,
que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens e valores

pablicos ou_pelos quais a Unido _responda, ou que, em nome desta, assuma

obrigagoes de natureza pecuniaria” (grifos meus),

o enumerando o paragrafo (inico as entidades sujeitas a fiscalizag@o, todas elas
destinatarias de recursos publicos e, portanto, sujeitas ao controle externo. E aqui

nio estendo este poder fiscalizatorio as entidades imunes, visto que ndo ha “rendncia
de receitas” onde a Constituigdo profbe a tributacao.

° Interpreto, inclusive, que as formas desonerativas tributarias nao decorrentes
de vedacio constitucional ao poder de tributar (isencoes, ndo incidéncias, aliquota

. -

zero, remissao e anistia), ndo sujeitam, as entidades que delas gozam, a fiscalizagao,

! Escrevi sobre o “caput” do artigo 70 o seguinte: “A dicgdo inicial demonstra que pretendeu o constituinte erradicar qualquer divida
a respeito da extensio do controle pretendido, na medida em que faz mengdo i fiscalizagio orgamentéria, acrescentando a contébil,
operacional, financeira e patrimonial. Ora, no orcamento hd previsio para todos os aspectos mencionados, que, de resto, 0
compéem. Assim sendo, a mera fiscalizag3o orgamentiria implicaria fiscalizagdo contabil, financeira, operacional e patrimonial.
Poderia, pois, o constituinte ter adotado discurso mais escorreito, tendo preferido, todavia, a enunciagio longa para afastar dividas a
respeito.

J4 sobre o Orgamento longamente tratei ao comentar os artigos 165 a 169 da Constituigio Federal, no volume 6, tomo 1l, desta edigdo.
Sendo um instrumento técnico, Jjuridico, econémico e financeiro, abrange todas as previsoes de receita e despesas para o exercicio,
assim como a radiografia patrimonial da Unido. Por esta razio, o controle do orcamento é to abrangente, sendo, pois, a fiscalizagdo
de suas diversas partes, essencial para que o Estado preste os servigos piiblicos & coleti vidade, dentro dos limites da legalidade.

A fiscalizagio, portanto, é conseqiiéncia da aprovagido orgamentdria. De nada valeria aprovar-se um orgamento que nao fosse
aplicado, por falta de controle ou fiscalizagdo.

A fiscalizagio contabil diz respeito ac controle das contas pdblicas de acordo com as regras da contabilidade publica, que seguem as
normas gerais dos langamentos contibeis com as peculiaridades préprias dodireito pablico.

A fiscalizagdo financeira estd vinculada as questdes pertinentes a moeda, ao crédito, ao endividamento publico e quantias
ingressadas, com particular cuidado sendo ofertado ao equilibrio do nivel de endividamento, para que seus impactos nio gerem
inflagdo ou provoquem desequilibrio na administragio da moeda.

A fiscalizagdo operacional concerne a execugdo orgamentéria, isto 6, ao cumprimento do projeto estabelecido no orgamento entre
previsdes de receitas e despesas e sua real obtengio e aplicagéo.

Por fim, a fiscalizagdo patrimonial estd ligada 3 manutengdo, crescente ou redugdo do patriménio da Unido pelos fatores previstos no
orgamento ou independentes de orcamento, entre os quais fatores imprevisiveis decorrentes de calamidade pablica, "acts of God"ou
caso fortuito e forga maior.

O artigo faz mengao auma fiscalizago exercida sobre todos 0s organismos do governo, estejam na Administragio Direta ou Indireta,
inclusive no que diz respeito A participagio nominativa da Unido em empresas privadas (aspecto patrimonial), nada podendo ficar de
fora.

Tal fiscalizagio serd exercida, & luz da legalidade da execugio orgamentéria, de sua legitimidade (muitas vezes verbas aprovadas para
determinadas atividades no exame de sua aplicagio mostram-se ilegitimas, como ocorreu com aquelas examinadas na CP! do
Orcamento), de sua economicidade (possibi lidade material de aplicagdo nos termos de sua aprovagao).

Legalidade, legitimidade e economicidade sio, portanto, os parémetros da execugio orgamentdria, cabendo rigida fiscalizagao
de tais pressupostos, na operacionalidade das proposigGes aprovadas pelo Congresso. O mesmo se diga em relagdo as
subvengées e rendncia de receitas, que, ao serem aplicadas ou negadas, devem ser inspiradas pelos principios da legalidade,

legitimidade e economicidade” (Comentérios 4 Constituigio do Brasil, 4° volume, Tomo I, Saraiva, 1997, p. 3/6).




visto que o paragrafo Gnico nao trata de “rentincia de receitas” ".

o Em relacdo a recursos ou beneficios recebidos “in pecunia”, todas as
entidades, mesmo do setor privado, que os tenham recebido do Governo, deverdo
ser fiscalizadas pelo Tribunal de Contas, como 6rgdo, repito, acélito do Congresso
Nacional, no modelo adotado pela Constituigéo Federal.

o A “méaxima lex” refere-se, nitidamente, a

° “dinheiros, bens e valores publicos, além de obrigagcoes assumidas em nome
do Poder”.

o Comentei o dispositivo como se segue:

° “As contas serdo prestadas por pessoa fisica ou entidade pablica (seja da

Administracdo Direta, seja da Indireta) que: a) se utilize; b) arrecade; c) guarde; d)
gerencie ou €) administre recursos governamentais, a saber: a) dinheiro; b) bens; c)
valores publicos.

° De novo, detecta-se excesso de expressoes equivalentes. Quem gerencia,
administra e quem administra, gerencia. Bastaria o constituinte ter adotado uma ou
outra expressao.

o Por outro lado, o gerenciamento implica a utilizagdo de verbas gerenciadas.
Nem sempre quem se utiliza de recursos da Unido os gerencia, mas sempre quem os
gerencia os utiliza. :

° Hé de se notar, ainda, que todos os valores piblicos sao bens publicos.
Qualquer "valor" é um "bem", ainda aqui se percebendo o excesso de redacdo
explicativa, em pleonasmo apenas compreensivel para espancar qualquer davida ou
interpretagao restritiva.

° mesmo se pode dizer em relagao aos "dinheiros'. Todo o dinheiro é um "bem"e
um "valor", A repeticao, af, nem se justifica, até por forca de ser a moeda reserva de
valor, unidade de conta e meio de pagamento.

° A prestagdo de contas deve, ainda, ser feita por todas as pessoas fisicas e
entidades pablicas em relagdo aos valores pelos quais a Unido responda, o que vale
dizer, refere-se, o constituinte, a responsabilidade decorrencial da Uniao.

o As hipéteses previstas no artigo 37 § 6° da Constituicdo Federal poderao
implicar necessidade de ressarcimento, que obrigaré, nos casos de dolo ou culpa, a

* Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina: “Fiscalizagdo. Essa disposigdo procura arrolar, do modo mais amplo possivel, quem estd
sujeito a fiscalizagdo prevista na Segio em exame da Constituigdo. Por forga deste dispositivo, autoridades de qualquer ente
federativo ficario sujeitas ao controle financeiro por parte do Tribunal de Contas da Uniido, caso usem de recursos advindos de
subvengdes, ou renincia de receitas” (Comentérios i Constituicio Brasileira de 1988, volume 2, Saraiva, 1992, p. 126).
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ter, a Unido, que ingressar com agao de regresso contra o agente que provocou a
despatrimonializagao publica, sendo, hipotese, portanto, que gera a fiscalizagao
orcamentdria.

° Por fim, cabe fiscalizagdo orcamentaria em relagdo as pessoas fisicas ou
entidades publicas que assumam, em nome da Unido, obrigacbes de natureza
pecuniaria.

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

o As obrigacoes pecunidrias assumidas, c?ue implicam responsabilidade indireta
da Unido, nestes casos, na hipétese de inadimpléncia, estdo sujeitas a fiscalizacao
externa e ao controle interno e externo””.

° Em nenhum momento, impde, o texto constitucional, a obrigagao do Tribunal
de Contas fiscalizar entidades que nao

o utilizem,
° arrecadem,
° gerenciem,
e administrem
° dinheiros Pﬂbﬁcos
o bens pablicos
° valores pablicos,
° nem
° assumam
L] ou
o facam a Unido responder
° por
o obrigagdes de natureza pecunidria.

o A entidade que ndo se enquadrar no parégrafo tnico --que diz respeito aos
reflexos do controle externo sobre os ingressos pablicos-- nitidamente, nao pode ser
fiscalizada pelo Tribunal de Contas’.

° Repito que o “caput” do artigo ao falar de “rentincia de receitas”, claramente
exclui todas aquelas entidades que estao fora da competéncia impositiva do Estado
por determinagéo constitucional (imunidades). A evidéncia, onde ha proibigao de
instituir tributos, ndo se pode falar em “receitas renunciadas”. Entendo, repito
também, que as desoneragdes oferecidas pelo governo as entidades sem fins
lucrativos, estdo fora da fiscalizago, pois, do contrario, ndo haveriaformade o TCU

* Comentdrios 4 Constituigio do Brasil, 4°volume, Tomo ll, Saraiva, 1997, p. 10/12.




controlar as despesas de milhares de ONGs, que fazem trabalho comunitério, que o
governo deveria fazer, em prol do povo e, infelizmente, nao faz, mesmo impondo
uma carga tributaria de 33% do PIB.

o “caput” do artigo ndo é destinado a tais entidades e seu paragrafo sé pode ser
utilizado para entidades que “recebem” recursos e nao para entidades desoneradas
de tributos por lei infraconstitucional.

o Tal premissa é fundamental, lembrando-se que o artigo 71 da Constituigdo
Federal em nenhum momento exige 3ue entidades ou institui¢cbes que ndo recebem
suporte, apoio ou recursos do Estado devam ser fiscalizadas pelo TCU, como se pode
‘ler dotexto que esta assim redigido:

o “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 Republica,
mediante parecer prévio que devera ser elaborado em 60 dias a contar do seu
recebimento;

e julgaras contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens
e valores pablicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundacoes e
sociedade instituidas e mantidas pelo Poder Puablico federal, e as contas daqueles
que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizos ao
erdrio pablico;

° apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissao de pessoal, a
qualquer titulo, na administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas
e mantidas pelo Poder Piblico, excetuadas as nomeagées para cargo de provimento
em comissdo, bem como a das concessoes de aposentadorias, ret%rmas e pensoes,
ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato
concessorio;

¢ Neste sentido, leia-se a decisdo do Tribunal Federal de Recursos, cujos fundamentos sdo relevantes para os textos constitucionais
pretéritos e atual: “RECURSO DE MANDADO DE SEGURANCAN?797 DF

RELATOR: Exmo. Sr. Ministro Candido Lobo

RECORRENTE: Ordem dos Advogados do Brasil

RECORRIDO: Tribunal de Contas da Unido

EMENTA: Mandado de Seguranga O Tribunal ad quem nio pode apreciar a matéria preliminar decidida em primeira instincia
quando nio foi, nessa parte, interposto recurso.

Ordem dos Advogados do Brasil Nao h4 na lei nem na Constituicio qualquer texto que obrigue uma entidade que néo recebe tributos
etio pouco gira com dinheiro ou bens piblicos, a prestar contas ao Tribunal de Contas.

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

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

Riode faneiro, 25 de Maio de 1951.

(a) Abner de Vasconcellos Presidente

(a) Candido Lobo Relator” {acérdio com cépia autenticada em minhas maos).
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° realizar, por iniciativa prépria, da Cimara dos De utados, do Senado Federal,
de Comissao técnica ou de inquérito, inspegdes e auditorias de natureza contabil,
financeira, orcamentiria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas
dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no inc.
I

o fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital
social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado
constitutivo;

o fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante
convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio;

o Cpresrar as informacgées solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de
suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissoes, sobre a fiscalizacio contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias
e inspecdes realizadas;

o aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade
de contas, as sangoes previstas em lei, que estabelecera, entre outras cominagoes,
multa proporcional ao dano causado ao erario;

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

e sustar, se ndo atendido, a execucdo do ato impugnado, comunicando a
decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal:

° representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados”’.
o Passo a analisar, agora, o que diz o titulo IV, Capitulo do Poder Judiciario e

6rgaos essenciais a Administragdo da Justica, na Constituicdo.

o Os artigos 92 a 126, cuidam do Poder Judiciario (Capitulo I1I) e os artigos 127 a
135 das Fungoes Essenciais a Justica.

° Nao hé Poder Judiciario, sem as instituicoes que provocam a sua atuacao. Nao
ha Poder Judiciario, sem Ministério Pablico e Advocacia.

° Ministério Pablico ¢ essencial a lei e a cidadania, sendo seus integrantes os
defensores naturais e institucionais da Ordem Legal e dos cidadaos®.

° A Advocacia, em suas trés vertentes (Advocacia Pablica, Advocacia e
Defensoria Pdblica), estd na mesma linha, embora sua atuacio principal seja em
defesa de interesses e direitos concretos de seus representados. Uma conseqiiéncia
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natural de seu “munus” piiblico é a defesa da lei e da cidadania’.

o Nio sem razdo, entre os legitimados para defesa da Ordem Juridica, em
Controle Concentrado, ao lado do Procurador Geral da Republica, encontra-se o
presidente do Conselho Federal da OAB™.

o A Advocacia pode ser plblica e, a evidéncia, nesse caso esta sujeita ao
controle do Tribunal de Contas da Unido, como departamento governamental,
ostentando o Advogado-Geral da Unizo o titulo de Ministro de Estado. E pode ser
mantida pelo Estado para defender os necessitados e insuficientes, através das
Defensorias Pablicas, também, entidades estatais, sujeitas ao controle do Tribunal de
Contas da Unido ou dos Estados.

o A Advocacja privada, todavia, estd fora da Administracio e do controle
governamental. E exercida pela sociedade, para a sociedade e em defesa da
sociedade, grande parte das vezes contra as tendéncias --mesmo em regimes
democraticos-- totalitarias do Estado ou daqueles que o empalmam, a justificar a
definicdo de Helmut Kuhn, no seu livro “El Estado” (Ed. RIALP), de que o “Estado é

n1l

uma mera estrutura de poder”” .

? Assim comentei o inciso Il que interessa especialmente ao presente estudo: “O inciso ll abrange uma gama enorme de contas a serem
examinadas pelo Tribunal.

De inicio, faz mengdo as contas dos administradores, isto 6, daqueles que sdo responsdveis por dinheiros pdblicos, sendo, pois,
servidores da Administragdo direta.

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

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

O discurso refere-se ainda 3 administragio direta e indireta, com o que nio exclui ninguém. Nem as pessoas de direito pablico, nem
as de direito privado controladas pelo Estado.

Houve por bem, todavia, esclarecer que nesta dltima, ou seja, na Administragio indireta estdo incluidas as fundagbes e sociedades
institufdas e mantidas pelo Poder Piblico federal.

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

Pelo discurso constitucional, nio. Apenas aquelas instituidas pelo Poder Pdblico diretamente por lei ou mediante autorizagio
legislativa estariam sujeitas, 4 luz do art. 71, II.

A parte final da dicgdo constitucional faz mengdo as contas de qualquer pessoa que derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte prejuizo para o erério pablico.

Aevidéncia, aonéo distinguir quem seriam “aqueles”, o constituinte cuida de todos, servidores ou ndo, que tenham lesado o eririo.
De trés hipéteses tratou o constituinte. Da perda, do extravio ou qualquer outra irregularidade. Bastaria ter dito, mais uma vez, “ou
qualquer pessoa que tenha dado causa a qualquer irregularidade da qual resulte prejuizo ao erdrio”, Se a perda de valores piblicos, se
oextravio de valores sdo irregularidades, novamente poderia ter o constituinte adotado discurso mais técnico e menos prolixo.

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

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

Qdiscurso poderia ser, portanto, mais escorreito” (Comentirios a Constituigdo do Brasil, ob. cit., p. 25/28).

* O “caput” do artigo 127 da Constituigdo Federal estd assim redigido: "0 Ministério Pablico é instituigio permanente, essencial &

fungio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurfdica, do regime democritico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”.
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° A entidade que controla todos os advogados é instituida For lei, com
personalidade “sui generis”, pois se a advocacia é uma fungéo essencial a justica e de
protecdo da sociegade, a entidade que a controla ndo pode estar sujeita, nem
subordinada ao Poder, tendo plena independéncia e autonomia financeira, visto que
é exclusivamente mantida pelos advogados. E de se lembrar que, muitas vezes, tem-
se transformado na (inica voz do povo, como ocorreu no regime de excegao de 1968
a 1977, quando houve censurade imprensa e a sociedade s6 se manifestava contra o

Estado, através da OAB.

° Tal entidade nao se enquadra, em nenhum aspecto, nos pontos mencionados
no paragrafo Gnico do artigo 70 da Constituicao Federal ou nas hipéteses de
fiscalizacdo do artigo seguinte. Controla uma fungdo essencial a Administracao da
Justica, mas, ao contrario do Ministério Pablico, da Advocacia Geral da Unido e da
Defensoria Pdblica da Unido --as duas Gltimas departamentos do Estado e a primeira
instituicio mantida pelo Estado-- a OAB é independente, autdbnoma e
exclusivamente mantida por seus associados, com contribui¢des democraticamente
definidas por seus representantes eleitos liviemente pela classe™ .

* No decélogo preparado para meus alunos da Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie, escrevi:

“1. O Direito é a mais universal das aspiragées humanas, pois sem ele ndo ha organizagio social. O advogado é seu primeiro
intérprete. Se nio considerares a tua como a mais nobre profissio sobre aterra, abandona-a porque nio és advogado.

2. O direito abstrato apenas ganha vida quando praticado. E os mementos mais dramiticos de sua realizagio ocorrem no
aconselhamento as duvidas, que suscita, ou no litigio dos problemas, que provoca. O advogado é o deflagrador das solugdes. 58
conciliador, sem transigéncia de principios, e batalhador, sem tréguas, nem leviandade. Qualquer questio encerra-se apenas quando
transitadaem julgado e, atéque isto ocorra, o constituinte espera de seu procurador dedicagéo sem limites e fronteiras.

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

8. Nio percas a esperanga quando o arbitrio prevalece. Sua vitoria ¢ tempordria. Enquanto, fores advogado e lutares para recompor o
Direito e a Justiga, cumprirds teu papel e a posteridade ser4 grata i legido de pequenos e grandes herdis, que nio cederam as tentagdes
do desinimo.

9, O ideal da Justica é a prépria razio de ser do Direito. Néo ha direito formal sem Justica, mas apenas corrupgio do Direito. Ha
direitos fundamentais inatos ao ser humano que ndo podem ser desrespeitados sem que sofra toda a sociedade. Que o ideal de Justica
seja a biissola permanente de tua agdo, advogado. Por isto estuda sempre, todos os dias, a fim de que possas distinguir o que é justo do
que apenas aparenta ser justo”.

 Est4 o artigo 103 da Constituigio Federal assim redigido: “Podem propor a agao de inconstitucionalidade: ... VI. o Procurador-Geral
da Repdblica; VII. o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; ...".

" José Afonso da Silva, em parecer para a entidade, com pertinéncia escreve: “Como foi visto, a prestagdo de contas ao Tribunal de
Contas ndo depende da natureza do 6rgdo, nem da natureza do servigo que presta. O que gera a obrigacdo de prestar contas por
qualquer entidade, pdblica ou privada, é o fato de utilizar, arrecadar, guardar, gerenciar ou administrar dinheiros, bens ou valores
pablicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome dela, assuma obrigagdo de natureza pecunidria (CF, art. 70, paragrafo
dnico). Nada disso se aplica 3 OAB, porque os dinheiros, bens e valores que ela administra ndo sio pdblicos. E acabamos de ver que,
ainda que, ad argumentadum, se quisesse estender o conceito de contribuigdes de interesse de categoria profissional do art. 149 as
anuidades que ela cobra, assim mesmo, para a Constituigao, esse recurso financeiro, ndo constitui dinheiro pablico, pelo menos, nio
para o fim de prestagio de contas, como ndo o fazem os sindicatos.

VI. RESPOSTA AQ QUESITO DA CONSULTA.

36. A vista de todo o exposto, podemos responder pela negativa o quesito da consulta, ou seja: O Conselho Federal e os Conselhos
Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil nio estio obrigados a prestar contas ao Tribunal de Contas nem a qualquer outra
entidade externa. Pois ela nio esté sujeita a controle externo algum, mas exclusivamente ao controle interno. Pois a esses C onselhos é
que cabe, com exclusividade, apreciar o relatério anual e deliberar sobre o balango e as contas de suas diretorias (Lei 8.906/94, arts.
54, X1, e 58, 1V)" (cdpia de parecer aque tive acesso).



° Cheguei, ha muitos anos atras, a vislumbrar na contribui¢do para a OAB
natureza juridica de tributo no interesse de categorias sociais, sem, entretanto, ter-me
pronunciado de forma definitiva. Hoje, ja ndo tenho dividas que ndo tem natureza
tributaria, nem mesmo devendo ser imposta por lei, o que ocorreria se fosse uma
contribuigio, nos termos do artigo 149 da C.F." .

° elemento que me levou a firmar posi¢ao neste sentido, reside no aspecto de
que se a entidade que exerce o controle da advocacia estivesse sujeita a definicao do
“quantum” dos recursos fundamentais a sua manutengao por parte do préprio Estado
(lei produzida pela Casa Legislativa e sancionada pelo Executivo), a nitidez sua
autonomia deixaria de existir e ficaria atrelada a boa vontade do Poder que |he cabe

muitas vezes controlar .

° Em outras palavras, a independéncia e autonomia da Ordem --em nenhum
momento recepciendédria de recursos governamentais e que se mantém
exclusivamente com as contribui¢des de seus associados livremente definidas por
dirigentes democraticamente escolhidos pela classe-- sdo o que fazem dela uma

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

Sua natureza juridica, seus poderes, funcdes e encargos.
- Conceito de autarquia em face da doutrina e da lei.
- Prestacio de contas ao Tribunal de Contas.
- A Ordem dos Advogados nio foi atribuida a gestdo de qualquer parcela do patriménio piblico, que se houvesse destacado do
patriménio geral da Unido. Nio recebe qualquer ajuda, auxilio ou subvencio do Tesouro Nacional; custeia os seus servigos com a
modesta contribuigio pecunidria dos inscritos nos seus quadros.
Todos os seus érgios de direcio sio eleitos pelos advogados; e os seus componentes desempenham os seus deveres, sem
remuneragio de qualquer espécie. Nio tem a Ordem nenhum objetivo econémico; executa apenas tarefa de natureza ética, culturale
profissional, como a de zelar pelo exercicio probo e eficiente da advocacia” (in RDA 20/340).

" O artigo 149 da Constituigio Federal esti assim redigido: “Compete exclusivamente & Unido instituir contribuigdes sociais, de
intervengio no dominio econémico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua atuagao nas
respectivas ireas, observado o disposto nos arts. 146, Ill, e 150, I e lll, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6%, relativamente as
contribuigées a que alude o dispositivo.

§ dnico. O Estado, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir contribuigio, cobrada de seus servidores, para o custeio, em
beneficio destes, de sistema de previdéncia e assisténcia social”.

* O Ministro Rafael Mayer escreveu sobre a contribuigio: “A anilise feita ao longo do parecer contém as premissas que permitem
induzir as respostas aos quesitos enunciados pela ilustrada Consulente, definidas nas proposigdes a seguir:

1) Do préprio texto legal se tem que as fungdes da OAB nio se cingem i fiscalizagio do exercicio profissional, pois outras, igualmente
relevantes, e até eminentes, compéem a sua finalidade institucional, como se vé dos incisos | e ll do art. 44 da Lei 8.906/94.

2) A destinagio, pela OAB/DF de 40% de sua receita para a CAA/DF, atende ao principio da legalidade, pois resulta de imposicao do
art. 62, § 52 da Lei 8.906/94, e esta norma, por sua vez, nio vai de encontro a texto constitucional, supostamente o que veda a
vinculagdo de receita de impostos (art. 167, 1V), eis que se trata de despesa decorrente de seu orgamento préprio, inerente i sua
autonomia institucional.

3) Sendo a CAA um dos 6rgdos da OAB, a destinagio de receita de um a outro se conforma, plenamente, a previsio legal, inserida no
Estatuto, e se comporta de acordo com o sistema federativo da OAB, em que os virios érgos sdo vinculados e interdependentes.

4) Embora as anuidades da OAB sejam exagdes obrigatérias para os advogados inscritos, elas ndo assumem o cardter de tributo, em
qualquer das espécies, constitucionalmente previstas, o que ademais est4 decidido em coisa soberanamente julgada, na qual a OAB
foi parte, nio havendo, pois, considerar-se a Lei 8.906/94, no ponto em que dispde sobre a competéncia dos Conselhos Seccionais
para fixé-las e cobra-las, passivel do vicio de inconstitucionalidade formal, pelo fato de nido ter cabido a iniciativa da lei ao Presidente
da Repdblica.

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

6) Conclusivamente, a cobranga da anuidade e scus respectivos repasses 3 CAA/DF, pela OAB/DF, sdo constitucionais porque
inteiramente conformes ao principio da legalidade” (em voto a que tive acesso).




instituicao plasmada em defesa da categoria, da ordem juridica e da nacao, sendo a
verdadeira controladora pois ndo subordinada ao Poder- do Estado. Jamais,
portanto, tal independéncia poderia estar sujeita aos humores volateis e volaveis do
Poder que deve controlar.

° Por ser uma instituicdo essencial 8 Administracio da Justica, fora do Estado e
inserida na sociedade e apenas por esta mantida, através de seu segmento
profissional, nitidamente, a contribuicio que eles pagam nio é tributo. Nio poderia
esta contribui¢do jamais depender de aprovacio legislativa e sancio executiva --e
efetivamente nao o € (artigo 46 do EOAB)--, por ser a OAB entidade postada fora da
organizagdo estatal e dentro da organizacio social.

° Hoje, nao mais tenho dividas que tal contribuigao nao tem natureza tributéria,
ndo estando entre aquelas a que o artigo 149 se refere, ao cuidar das contribuicées no
interesse das categorias, como ocorre, por exemplo, com os Sindicatos patronais e
dos trabalhadores, beneficiados pelas contribuicoes do “Sistema S” nitidamente de
natureza tributaria, como ja demonstrei em publicacaes diversas .

° Ora, se a OAB estivesse subordinada ao Tribunal de Contas da Uniio --que,
constitucionalmente, ndo tem poderes para fiscalizar entidades que nao recebem
subsidios, subvengdes, recursos ou contribuicées do Estado- tal subordinacio
representaria nitida violagdo ao disposto nos arts. 70 e 71 da Constituicio Federal. A
OAB, sem ter qualquer beneficio pecuniario do Estado, estaria, a evidéncia,
cerceadaem suaqliberdade de escolher, de acordo com a vontade de seus associados,
ou seja, de todos advogados, os melhores caminhos de Direito a serem trilhados pela
classe e pela sociedade, como dltima guardi e ja o demonstrou no passado da
Democracia no pais *.

° Ja_escrevi, para meus alunos, quando ainda lecionava em bacharelado na
Universidade Mackenzie, como titular de Direito Constitucional, que:

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

" Pessoalmente, entendo que seria mais adequada a classificagdo de tais contribuigdes, como sociais e niio no interesse da categoria:
“Por esta razdo, o artigo 240 preserva as Gnicas contribuicdes sociais gue ndo sdo desviadas e que sdo bem aplicadas, demonstrando
que, em alguns momentos de lucidez, o constituinte conseguiu produzir texto adequado, reafirmativo daquele que ja estava contido
noartigo 149.

A campanha, todavia, para destruir o trabalho, sustentado pelas Gnicas contribuigées sociais que ndo sio desviadas, & intenso. £ que,
no Brasil, o que di certo ndo pode ser mantido e deve ser aniquilado pelos representantes de si mesmos, nos dois poderes politicos,
que de hi muito no representam mais o povo, apesar de por ele eleitos”,

Como se percebe, entendo que tais contribuicées especiais ndo se enquadram naquelas de interesse das categorias, mas sim na das
contribuigdes sociais, na medida em que todo o sistema “S” é dedicado a dar condicdes de integragio na sociedade dos que
freqiientam tais escolas de aprendizado” (Revista Dialética de Direito Tributério n® 57, junho de 2000, p.126).
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° Com efeito, uma nagao sem advogados livres, ndo é uma nacao democratica,
sendo o direito de defesa o verdadeiro divisor entre uma democracia e uma ditadura.
Na Alemanha de Hittler, na Cuba de Fidel Castro, no Chile de Pinochet, na Unizo
Soviética de Stalin, na China da atualidade, havia e ha advocacia, porém, com
notodrios cerceamentos ao direito de defesa e, a evidéncia, por decorréncia, a livre
expressdo e ao direito de oposi¢do e de convivéncia com idéias politicas diversas .

° Nas democracias, o direito de defesa é amplo, como o é o da livre expressao, e
o direito de defesa na esfera judicial s6 é exercido plenamente pelos advogados. A
instituicao que os congrega, portanto, nao pode, em nenhum momento, ficar sujeita
a qualquer fiscalizagdo, que ndo a “interna corporis”, ou seja, de seus membros, na
medida em que ndo é uma instituigdo dos detentores do poder, mas sim da sociedade

ndo governamental.

o E ¢ de se lembrar que a atual Constitui¢do, pela primeira vez, ofertou a justa
dimenséo da relevancia da advocacia, na conformagio da atuacio do Poder
Judiciério, colocando-a no mesmo nivel do Ministério Piblico, como instituicio
essencial a Administragdo da Justica ™.

" O artigo 46 da Lei 8906/94 esta assim redigido: “Compete 3 OAB fixar ¢ cobrar, de seus inscritos, contribuigées, pregos de servigos e
multas.

Pardgrafo tinico. Constitui titulo executivo extrajudicial a certidio passada pela diretoria do Conselho competente, relativa a crédito
previsto nesle artigo”.

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

Eros Roberto Grau, que esposa idéntico entendimento escreve: “12 Demonstrarei, na exposigdo que segue, que as contribuigdes
anuais fixadas e cobradas pela OAB constituem o objeto de um énus. Daf por que, participando de uma espécie nio obrigacional, nio
podem elas ser entendidas como modalidade tributaria.

Desejo neste ponto enfaticamente salientar que —-como ji afirmei em outro contexto— nio estou, no alinhamento do raciocinio
adotado no presente parecer, a desenvelver construgio ad hec. A tese da existéncia, ao lado das modalidades tributirias
(obrigacionais) de prestag@es de dar, instituidas em lei, que constituem condigio para o exercicio de determinadas condutas --ou
seja, objeto de 6nus— j& a esbogara eu em meu Depdsito compulsdrio, posteriormente, firmando-a em meu Notas sobre o
ordenamento juridico dos precos.

Além disso, em junho de 1981 emiti parecer, no qual concluf que “As anuidades a que se refere o parigrafo Gnico do art. 22 da Lei
3.820/60 ndo estio sujeitas a disposicio contida no n. I do § 2%do art. 21 da EC 1/69; no consubstanciam modalidade de tributo, mas
Onus, conforme, ademais, ji decidiu o TRF, nos autos do Ag. pet. 37.917/SP" {no parecera quetive acesso).

¥ Decilogo do Advogado.

" Celso Ribeiro Bastos ensina sobre o direito de defesa ¢ o devido processo legal: “O direito ao devido processo legal é mais uma
garantia do que propriamente um direito.

Porele visa-se a proteger a pessoa contra a agio arbitriria do Estado. Colima-se, portanto, a aplicagio da lei.

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

por isso que hoje o principio se desdobra em uma série de outros direitos, protegidos de maneira especifica pela Constituigio.

Contudo, a sua enunciagio no Texto Constitucional nio é indtil; pelo contrério, ela tem permitido o florescer de toda uma construgio
doutrindria e jurisprudencial que procura agasalhar o réu contratoda e qualquer sorte de medida que o inferiorize ou impega de fazer
valer as suas auténticas razdes.

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

Noano de 1791, a Constituigio americana foi emendada, introduzindo-se a avaliagio de puni¢des without due process of law, sendo
o mesmo limite imposto aos Estados pela emenda XIV, que reza: *Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e
sujeitas a sua jurisdi¢io sdo cidadios dos Estados Unidos e do Estado em que residam. Nenhum Estado fari ou executar qualquer lei
restringindo os privilégios ou imunidades dos cidadios dos Estados Unidos, nem privars qualquer pessoa da vida, liberdade ou
propriedade sem processo legal regular, nem negard a qualquer pessoa dentro de sua jurisdigio a igual protegio das leis”
(Comentirios & Constituigio do Brasil, 2 volume, 2?ed., Ed. Saraiva, 2001, p.279).
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o Em minha opinido, portanto, a OAB - Conselho Federal, ndo esté sujeita ao
controle do Tribunal de Contas da Unido, controle externo e vicério ao Congresso
Nacional, por ndo manipular os recursos a que se referem os artigos 70, § tnicoe 71
da Constituicio Federal e por ser entidade independente, autdnoma, sem
interferéncia e controle do Estado, dispondo para manter-se exclusivamente das
contribui¢des livremente acordadas por seus membros.

S3o Paulo, 09 de Maio de 2001.

° IGSM/mos _
° a2001-37 OAB NAO SUJEITATCU

¥ O artigo 133 da Constituigio Federal esta assim redigido: “O advogado é indispensavel 3 administragio da Justica, sendo inviolavel
por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”, tendo Manoel Gongalves Ferreira Filho assim o
comentado: “Advocacia. O direito anterior ndo possuia norma equivalente.

Dois aspectos se revelam no texto em exame. Um torna a figura do advogado indispensavel 3 administragdo da Justica. Isto quer dizer
que, em todos os processos que se desenvolvam perante a Justica, deve existir a participagio de advogado, ou esta possibilidade, ao
menos, para a defesa de interesses em causa, sob pena de descumprimento do mandamento constitucional, o que significa sob pena
denulidade.

O segundo concerne ao status do advogado enquanto advogado, ou seja, considerado no exercicio da profissdo. Nesta situagdo, & ele
inviolavel, nos limites definidos por lei. Assim, em principio, nio podera ser sancionado por atos ou palavras, isto €, por sua conduta,
em vista do exercicio da profissic. Responders, sim, por abusos, nos termos da lei ai referida” (Comentérios 4 Constituigdo Brasileira
de 1988, volume 3, Ed. Saraiva, 1994, p.53).




