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COORD. DE ANALISE DE JURISPRUDENCIA
D.J. 29.09.2006
EMENTARION®2249-3
08/06/2006 TRIBUNAL PLENO

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. EROS GRAU

REQUERENTE (S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

REQUERIDO({A/S) : PRESIDENTE DA REPURLICA

ADVOGADO (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

REQUERIDO(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

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

ADVOGADO(A/S) : LUIZ CARLOS LOPES MADEIRA

EMENTA.: AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 1° DO
ARTIGO 79 DA LEI N. 8.9%906, 2% PARTE. “SERVIDORES” DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL. PRECEITO QUE POSSIBILITA A OPQAO PELO REGIME
CELESTISTA. COMPENSAQAO PELA ESCOLHA DO REGIME JURIDICO NO MOMENTO
DA APOSENTADORIA. INDENIZAQﬁO. IMPOSIQAO DOS DITAMES INERENTES A
ADMINISTRAQAO PUBLICA DIRETA E INDIRETA. CONCURSO PUBLICO (ART. 37,
II DA CONSTITUI@AO DO BRASIL). INEXIGENCIA DE CONCURSO PUBLICO PARA
A ADMISSAQO DOS CONTRATADOS PELA OAB. AUTARQUIAS ESPECIAIS E
AGENCIAS. CARATER JURIDICO DA OAB. ENTIDADE PRESTADORA DE SERVICO
PUBLICO INDEPENDENTE. CATEGORIA IMPAR NO ELENCO DAS PERSONALIDADES
JURIDICAS EXISTENTES NO DIREITO BRASILEIRO. AUTONOCMIA E
INDEPENDENCIA DA ENTIDADE. PRINCIPIO DA MCORALIDADE. VIQLAGAO DO
ARTIGO 37, CAPUT, DA CONSTITUIQEO DO BRASIL. NAO OCORRENCIA.
1. A Lei n. B8.906, artigo 79, § 1©, possibilitou aos
“servidores” da OAB, cujo regime outrora era estatutiario, a opgdo
pelo regime celetista. Compensacdo pela escolha: indenizacdo a ser
paga a época da aposentadoria.

2. Nao procede a alegagcdo de gue a OAB sujeita-se aos
ditames impostos a Administragao PlUblica Direta e Indireta.

3. A OAB ndo & uma entidade da Administracd@o Indireta da
Unido. A Ordem é um servigo publico independente, categoria impar no
elenco das personalidades juridicas existentes no direito
brasileiro.

4, A OAB ndo estad incluida na categoria na qual se inserem
essas que se tem referido como "autarquias especiais" para

pretender-se afirmar equivocada independéncia das hoje chamadas
“Yagéncias”.

5. Por ndo consubstanciar uma entidade da Administracéo
Indireta, a OAB n&o esta sujeita a controle da Administragdo, nem a
gualquer das suas partes estd vinculada. Essa nédo-vinculagdo &

formal e materialmente necessdaria.
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6. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados,
que exercem fungado constitucionalmente privilegiada, na medida em
que sao indispensaveis a administragdo da Justiga [artigo 133 da

CB/88]. E entidade «cuja finalidade é afeita a atribuicgdes,
interesses e selecdoc de advogados. Nao hé& ordem de relacaoc ou
dependéncia entre a OAB e gqualquer &rgdc publico.

7. A Ordem dos Advogados do Brasil, cujas caracteristicas

sao autonomia e independéncia, nao pode ser tida como congénere dos
demais o&rgaocs de fiscalizagdo profissional. A OAB nado estd voltada

exclusivamente a finalidades corporativas. Possui finalidade
institucional.
8. Embora decorra de determinagdo legal, o regime

estatutdrio imposto aos empregados da OAB nao € compativel com a
entidade, que é autdénoma e independente.

9. Improcede o pedido do requerente no sentido de gque se dé
interpretacédo conforme o artigoe 37, inciso II, da Constituig@o do
Brasil ao caput do artigo 79 da Lei n. 8.906, que determina a
aplicacao do regime trabalhista aos servidores da OAB.

10. Incabivel a exigéncia de concurso piblico para admisséo
dos contratados sob o regime trabalhista pela OAB.
11. Principio da moralidade. Etica da legalidade e moralidade.

Confinamento do principio da moralidade ao ambito da ética da
legalidade, gue nédo pode ser ultrapassada, sob pena de dissolucao do
préprio sistema. Desvio de poder ou de finalidade.

12. Julgo improcedente o pedido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a
Presidéncia da Ministra Ellen Gracie, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigrédficas, por maioria de votos, julgar
improcedente o pedido.

Brasilia, 8 de Jjunho de 2006.

/W/quf

EROS GRAU - RELATOR
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23/02/2005 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. EROS GRAU

REQUERENTE (S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

REQUERIDO (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADVOGADO (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

REQUERIDO(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

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

ADVOGADO (A/S) : LUIZ CARLOS LOPES MADEIRA

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: O Procurador-Geral da
Repiblica, com fundamento no inciso VI do artigo 103 da Constituigédo
do Brasil, propde acdc direta de inconstitucionalidade do trecho
final do § 12 do artigo 79 da Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994,
cujo teor €& o seguinte:

“Art. 79. Dhos servidores da OAB, (sic) aplica-se o
regime trabalhista.

§ 1¢ Aos servidores da OAB, sujeitos ao regime da Lei
ne 8.112, de 11 de dezembro de 1990, & concedido o
direito de opc¢do pelo regime trabalhista, no prazc de
noventa dias a partir da vigéncia desta lei, sendo
assegurado aos optantes o pagamento de indenizacéo,
gquando da aposentadoria, correspondente a cinco vezes
o valor da ultima remunerag&o.”

2. Requer ainda seja dada interpretac¢do conforme o inciso II
do artigo 37 da Constituigdo do Brasil ao caput do artigo 79 da Lei
n. 8.906, para que seja firmado o seguinte entendimento: fe)

provimento dos cargos da Ordem dos Advogados do Brasil deve ocorrer
por meio de concurso publico.
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3. Relativamente &a suposta inconstitucionalidade da ultima
parte do § 12 do artigo 79, alega o reguerente gque o© preceito
estaria em confronto direto com o caput do artigo 37 da Constituigédo
do Brasil ao violar o principio da moralidade administrativa nele
insculpido, moralidade & gqual deve sujeitar-se a OAB, visto que

possui natureza juridica de autarguia.

4. Argumenta gue *“ndo hd qualguer motivo razodvel due
justifique a concessdo de indenizac3o, por ocasido da aposentadoria,
para aqueles servidores da OAB que optem por deixar o Regime
Juridico dos Servidores Piblicos e passem ao regime trabalhista”.
Essa circunsténcia, aduz, iria de encontro & observincia de
parmetros ético-juridicos que se refletem na consagracido

constitucional do principioco da moralidade.

5. Sustenta ainda que a Ordem dos Advogados do Brasil
constitui-se em autarquia, uma vez que fora c¢riada por lei
especifica, cujo regulamento decorreu de processo legislativo.
Ademais, continua, possuil personalidade juridica prépria, sendo
capaz de se auto-administrar, e atua no exercicio de atividade
puiblica e especifica do Estado, gozando de prerrogativas inerentes a
condic3o de pessoa juridica de direito publico da Administracgdo
Indireta.

6. Afirma que da assertiva de que a OAB & pessoa juridica de
direito piublico decorreria a natural conclusdo de estar adstrita aos
principios da Administracgdo, especialmente no tocante ao concurso
publico. Dai dever-se interpretar o artigo 79 do Estatuto da Ordem
conforme a norma constante do inciso II do artigo 37, que condiciona
a investidura em cargo ou emprego piublico a aprovag¢do prévia em

concurso ptblico de provas ou de provas e titulos.

7. Prestadas as informacfes as fls. 86/99, a Advocacia Geral
da Unido manifestou-se pela improcedéncia da agidc quanto a alegada
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inconstitucionalidade e pela impossibilidade de se conferir

interpretacdo conforme a Constituigdo.

8. O Procurador Geral da Republica visualiza na OAB a
natureza juridica de autarquia, fato que a sujeitaria aos principios
da Administracdo Publica. Entende que o artigo 79 do Estatuto deve
ser interpretado conforme o inciso II do artigo 37 da CB/88, “para
explicitar gque o0s servidores desta autarquia precisam, para sua

contratacdo, serem submetidos a prévio concurso publico”.

9. No tocante ao contelddo normative do § 1° do artigo 79 da
Lei n. 8.906/94, defende ser patente a afronta ao principio da
moralidade administrativa, visto que “os fins pretendidos pelo
agente piblico de incentivar os servidores da OAB a aderirem ao
regime trabalhista nd3o s3o proporcionais ao pagamento de uma
indenizacdo no wvalor de c¢cinco wvezes a 11dltima remuneragdo do
servidor”.

E o relatério, do qual deverdo ser extraidas cépias para
envio aocs Senhores Ministros (RISTF, artigo 172).
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O SENHOR MINISTRO EROS GRAU {Relator) : O requerente
objetiva com a presente acido impedir a aplicagdo do § 1° do artigo
79 da Lei n. 8.906, que possibilita aos "servidores" da OAB, cujo
regime outrora era o estatutario, optarem pelo regime celetista,
sendo compensados por essa escolha, no momento da aposentadoria, com

indenizagao.

2. O requerente sustenta que o preceito mencionado colide
com © principio da moralidade contemplado pelo artigo 37' caput da
Constituigdo do Brasil, aplicavel a Administragdo Puablica direta e
indireta. E que, segundo ele, a Ordem dos Advogados do Brasil
consubstancia autarquia, sujeita portanto aos ditames reclamados das
entidades que compdem a Administragdo Piblica ou que atuam em nome

desta.

3. Considero imprescindivel registrar que o fundamento do
pedido restringe-se a concepgdo da OAB como autarguia. O requerente
enfatiza a circunstacia de a entidade ter sido criada por lei, o
decreto n. 19.408, de 18 de novembro de 1930, e possuir

personalidade juridica prépria.

4., Tenho, contudo, que o simples fato da entidade ter sido

criada por lei [= decreto com forga de lei] nao induz que a mesma

' YArt. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Uniac, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
da legalidade, impessocalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]".

\
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tenha natureza juridica --- caré&ter juridico, dizendo-o de modo
correto --- de autarquia. Nao é isso o qué importa, mesmo porgue a
Uniao cria ou autoriza a criacdo de entidades dotadas de

personalidade juridica de direito privado [CB, art. 37, XIX e XX].

5. Cuidando da caracterizagao Jjuridica da Ordem dos

Advogados, observa DARIO DE ALMEIDA MAGALHAES em parecer de 1950%:

"Na realizagdo de sua tarefa, e no exercicio de seus
poderes, a Ordem nado esta subordinada sendo a lei. Nao se
colocou na dependéncia hierdrquica de gqualgquer outro
6rgadao ou entidade. N&ao conhece ela qualquer outra forma

de 'contrdle', sendo o Jjurisdiciconal, que pertence a
justica ordindria, na sua missdo de preservar invioléavel
o 'rule of law', assegurado na maior amplitude pela

Constituigado - art. 141, § 4°.

De outro lado, garantido-1lhe pliena independéncia e
integro auto-govérno, todos os 6rgdos de direcao da Ordem
sdo eleitos pelos membros da corporagaoc (arts. 65, § 1°,
83, paragrafo unico, 84 e 88 do regulamento).™

6. Mais adiante, salienta’:

"Entre nés, as autargquias existentes tem finalidades
acentuadamente econdmica; destinam-se, salvo raras
excecdes, ao desempenho de servigos de natureza
industrial ou comercial, ou atender & previdéncia social,
através de organismos gue operam também como verdadeiros
bancos de investimentos.

O patriménio delas é um patrimdnio publico; os seus
servigos sdo mantidos, pelo menos parcialmente, com
recursos fornecidos pelo Tesouro Publico; os membros da
sua diretoria, sendo todos, os gque nela tem maior
autoridade, sao nomeados pelo poder executivo.

Nada disso se verifica com a Ordem. Nao lhe foil atribuida
a gestdo de qualguer parcela do patrimdbnio publico, que
se houvesse destacado do patrimdnio geral da Unido. Nao
recebe qualguer ajuda, auxilio ou subvengdo do Tesourc

° RDA 20/342.
' RDA 20/343.



ADI 3.026 / DF

7.

Franca,

A

Nacional; custeia os seus servigos exclusivamente com a
modesta contribuigdo pecunidria dos inscritos nos seus

guadros. Todos os seus Orgdos de direcdo s&o eleitos
pelos advogados; e os seus componentes desempenham os
seus deveres, sem remuneragdo de qualquer espécie. Nao

tem a Ordem nenhum objetivo econdmico: executa apenas
tarefa de natureza ética, cultural e profissional, como a
de zelar pelo exercicio probo e eficiente da advocacia.
Qual a razao, pois, qual a vantagem de se enquadrar a
nossa corporagado (a que sem dGvida atribuiram largoes
poderes, a fim de qgque cabalmente se desincumbisse dos
seus encargos) na mesma chave ou esquema das autarquias
administrativas, para submeter ac mesmo regime comum,
entidades t&o diversas, sob maltiplos aspectos?

O que cumpre fazer &, pois, ampliar as nomenclaturas de
classificacdo, estabelecer distingdes legitimas, apoiadas
em dados indesconheciveis da realidade. Se a Ordem é,
assim, uma entidade 'sui generis', porque assim a criou o
legislador (como de igual modo procedeu em ocutros casos),
nada mais resta sendo fugir das esquematizagdes sumarias,
que falseiam a situacic real.”

Cogitando entdo da qualificacdo da Ordem dos Advogados na

DARIO DE ALMEIDA MAGALHAES anota’:

"Cremos ser andloga a situacao da nossa Ordem: corporacao
investida de fungdes e poderes publicos, reclamando um
nomen iuris, adequado ao seu regime peculiar. Pouco
importa, a nomenclatura, a etiqueta, desde que esta nao
lhe desnature a indole ou lhe altere a substancia".

E, por fim, suas observagdes conclusivas®:

"A posicao da Ordem, o papel que lhe foi destinado, a
autoridade de gque se reveste, as responsabilidades que
lhe incumbem, n&o se coadunam, porém, com qualquer forma
de tutela administrativa.

A sua independéncia lhe é essencial, nao s6 a dignidade
da instituigao, como & propria eficiénecia de sua

RDA 20/349.
RDA 20/351.
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atividade peculiar. A independéncia da Ordem protege a
independéncia do advogado; e sem esta a profissadac decai
de sua grandeza e de sua utilidade social."”

9. Referindo-se & disting&o entre a Ordem e o sindicato dos

advogados, diz ORLANDO GOMES em parecer de 1.974°%:

“(...) a Ordem é coisa distinta. A comeg¢ar porgque nao &
uma associagao, nem uma sociedade, nem mesmo um Orgao da
Administragdo PUblica, posto que exerga fungdes publicas.
A Ordem é um gquadro no gqual tomam alento, vivendo sua
experiéncia, as normas gue disciplinam a profissao de
advogado. A ordem [sic] € uma instituigdo gue tem como
condigdc de existéncia a autonomia no sentido, frisado
por SATTA, de dque, nado obstante se integrar no Estado,
com ele nado se identifica, antes se lhe opde porgue sao
seus filiados gque a governam no interesse de aplicar a
normativa profissional”.

10. O fato & gue, iniludivelmente, a OAB nao é uma entidade
da Administracdo Indireta da Unid&o. A Ordem é um servico publico
independente, categoria iImpar no elenco das personalidades juridicas

existentes no direito brasileiro’.

11. Ela, sim, € um servigo independente, de feitio dnico.
Distinta e diversa da categoria na qual estariam inseridas essas que
se tem referido como “Tautarquias especiais", para pretender-se
afirmar, e de modo equivocado, certa independéncia das hoje chamadas

"agéncias".

12. Cumpre ver gue ndo ha apenas uma Administragdc, mas uma

pluralidade de Administragdes Publicas, todas elas titulares de

i

“"A vinculacgdo da OAB aco Ministério do Trabalho”, in As razdes da autonomia da
Ordem dos Advogades do Brasil, OAB, Ric de Janeiro, 1.975, pp. 59-60.

" Neste sentido, PAULO LUIZ NETTO LOBC, Comentérios ao Estatuto da Advocacia, 22
edigao, Co-edigcdo do Conselho Federal da OAB e da Brasilia Juridica, Brasilia,
1.999, p. 180.

f%/////‘///ﬂ T rihesserd T Fodde v/ 486



ADI 3.026 / DF

relacdes Jjuridico-administrativas. Ao lado da Administragido federal

alinham-se as Administragodes estaduais e as Administracdes
municipais, todas e cada uma delas contando --- diz EDUARDO GARCIA
DE ENTERRIA? ——-~ com sua prépria personalidade juridica independente,

e uma pléiade de entidades institucionais ou corporativas igualmente

personificadas.

13. Todas elas, no entanto, atuam de modo harmdnico, mercé da
definicao de um gquadro de competéncias no plano constitucional e dos
mecanismos de tutela e instrumentalidade estabelecidos entre cada
uma delas e suas entidades, de modo que — lango mao das palavras de
EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA® — toda a galdxia administrativa é

reconduzida a uma unidade estrutural e sistematica.

14. Essa unidade estrutural e sistemdtica decorre, entre nds,
do disposto no art. 37 da Constituica@o de 1.988, sendo reafirmada

nas dobras da legislagdo infraconstitucional.

15. As autargquias sdo pessoas juridicas de direito pablico.
Embora em rigor situadas nos gquadrantes da Administragdo Indireta,
descentralizada'®, “nido sdc subordinadas a 6rg3o algum do Estado, mas
apenas controladas”; “s&o responsaveis pelcs préprics

comportamentos”!?t,

l6. Isso, contudo nao importa, repita-se, em que se tornem

absolutamente independentes, visto estarem sujeitas ao vinculo da

Y EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON FERNANDES, Curso _de Derecho

Administrativo, 42 ed., v. I, Madrid, Civitas, 1.983, p. 33.
* Ob. cit., p.34.

e V. meu “Considerac¢des a propdsitc das sociedades de economia mista”, Revista
de Direito PGblico 17:113 [1.971].

o Diccado de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo,
l42 ed., Sdao Paulo, Malheiros, 2.002, p.140.

3
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tutela administrativa, que CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO define
comc “o poder que assiste a Administracdo Central de influir sobre
elas [as autarguias] com o propdsito de conforméd-las ao cumprimento
dos objetivos pablicos em vista dos quais foram criadas,

harmonizando-as com a atuacdo administrativa global do Estado”!?,

17. Ora, a OABR nao &, evidenciadamente, uma entidade da
Administracao Indireta. Nao esta sujeita a controle da

Administracdo, nem a qualquer das suas partes estd vinculada.

18. Essa nac-vinculagao é formal e materialmente
necessiaria. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados,
que exercem fungdo constitucionalmente privilegiada na medida em que
sdo indispensaveis a administracdo da Justiga, nos termos do que
dispbe o artigo 133 da Constituigcdo do Brasil. Entidade cuja
finalidade é afeita a atribuicgdes, interesses e selecdo de advogados

nadaoc poderia vincular-se ou subordinar-se a qualquer &rgao publico.

19. A Ordem dos Advogados do Brasil €&, em verdade, entidade
autdnoma, porquanto autonomia e independéncia s&o caracteristicas
préprias dela, gque, destarte, ndo pode ser tida como congénere dos
demais orgaos de fiscalizagdo profissional. Ao contrario deles, a
Ordem dos Advogados do Brasil nao estd voltada exclusivamente a
finalidades corporativas, mas, nos termos do art. 44, I da lei, tem
por finalidade "defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado
democratico de direito, os direitos humanos, a justica social, e
pugnar pela boa aplicagdo das leis, pela réapida administracac da

justica e pelo aperfeigoamento da cultura e das instituicdes

te Ob. cit., p.141.
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juridicas". Esta €&, iniludivelmente, finalidade institucional e nao
corporativa.
20. A Constituicdo do Brasil confere atribuicgdes de extrema

relevancia a OAB, bastando para ratificar a assertiva ressaltar o
disposto no inciso VIII do artigo 103 da CQnstituigéo, que confere
legitimidade ao Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
para a propositura da agao direta de inconstitucionalidade, bem
assim a definigdo do advogado como essencial a promogado da Justicga,
ac gual é assegurada inviolabilidade no que tange aos seus atos e

manifestagbes no exercicio da profissao.

21. O requerente insurge-se contra a indenizacao oferecida
aos empregados da OAB gque optassem por migrar do regime estatutario
para o celetista, parte final do § 1° do artigo 79 da Lei n. 8.906,
afirmando ainda gque, em face do dque dispde a Lei n. 8.112, por
tratar-se de autarquia, o valor pagc no momento da aposentadoria de
tais empregados n&oc encontraria respaldo Juridico. A questiao €,

porém, mais ampla.

22. Conforme afirmei hé& pouco, a Ordem dos Advogados do
Brasil nao é, e também nao foi em momento anterior, enquadravel no
género comum das autarquias. Importa aqui tragar uma evolucao
histérica da legislacao aplicada a OAB. A entidade foi criada pelo
decreto 19.408, de 18 de novembro de 1930. Posteriormente, em 1963,
recebeu seu primeiro estatuto, a Lei n. 4.215. O artigo 139 deste
texto normativo assegurava “Yaos funcicondricos da Ordem dos Advogados
do Brasil o regime legal do estatuto dos Funcionarios Publicos Civis

da Unido e leis complementares”. Cuidava-se da Lei n. 1.711, vigente



ADI 3.026 / DF

a época e revogada pela Lei n. 8112, publicada em 12 de dezembro de

1990.

23. Ainda gue por determinagado legal tenha sido impostoc o
regime estatutdrio aos empregados da OAB, esse regime nao é
compativel com a entidade, que €& autdénoma e independente. O regime
estatutdrio disciplina as relac¢des entre servidores plUblicos e a
Administragdo Publica, n&o sendo extensivo a outras entidades tao-
somente porque a criagdo destas uUltimas decorreu de lei. A Ordem dos

Advogados do Brasil ndo pode nem mesmo ser vista como autarqgquia

especial, pocis € entidade independente, ndo estando wvinculada a
Administragdo.
24, Assim, ainda gque o almejado pelo requerente seja,

implicitamente, a declaragao de gue a OAB é autarquia, entendo que o
preceito € patentemente inconstitucional. Mas ndo pelos fundamentos
apresentados na inicial. Como disse, a questdo € mais ampla: ndo se
trata de indenizagao desprovida de fundamentagdo constitucional, mas
de auséncia de pertinéncia da norma 1legal, gque supde plausivel a
atribuicdo de tratamento estatutario aos empregados da OAB, o dque
tenho por inadmissivel. Dada a indole de causa aberta da agao direta
de inconstitucionalidade, entendo ser possivel declarar
inconstitucional nado s6 a parte final do § 1° do artigo 79 da Lei n.

8.906, mas todo o preceito veiculado no paragrafo.

25. O segundo pedido do requerente é alinhado no sentido de
gque se dé& interpretacdc conforme o artige 37, idinciso 11, da
Constituigdo do Brasil ao caput do artigo 79 da Lei n. 8.906, cujo

teor & o seguinte:
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TArt. 79. Aos servidores da OAB, (sic) aplica-se o regime
trabalhista”.

26, O requerente pleiteia a declaracgao, desta Corte, de que
© preceito deva ser interpretado conforme o artigo 37, incisc II, da
CB/88, “para que figue claro que, apesar de submetidos ao regime
trabalhista, os servidores da OAB somente podem ser contratados

mediante prévio concurso publico” (fl. 5).

27. Ao regquerente da ADI cabe buscar a declaragdao de
inconstitucionalidade do preceito gue com a Constituicdo do Brasil
ndo guarde coeréncia. A interpretagdo conforme a Constituicioc &
técnica a ser utilizada por esta Corte quando, diante da existéncia
de duas ou mais interpretagdes possiveis, uma delas seja eleita como

a ajustada ao texto constitucional.

28. O requerente ndo aponta as maltiplas interpretagdes gque
originar-se-iam do preceito, mesmo porgue este é tAo sucinto gue néo
comporta maltiplas interpretagdes. Nao ha, no caso, como se apontar
uma entre varias interpretagdes gque constitucionalmente possa ser
considerada apropriada'’. Aqui nado h& mais de uma interpretacao

possivel, mais de uma norma a ser extraida do texto.

29. Ora, a agado direta de inconstitucicnalidade n&o é meio
habil para a postulacdo de interpretacgado conforme a Constituicgao,
técnica que deriva da presuncdo de constitucionalidade dos textos

normativos emanados do Poder Legislativo.

' Cf. GILMAR MENDES. Jurisdigio Constitucional — o controle abstrato das normas no
Brasil e na Alemanha, 32 ed., Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1999, p. 229: “Uma
importante modalidade de decisdo do Bundesverfassungsgericht é a interpretacgéao
conforme a Constituicao, na qual o Tribunal declara gual das possiveis

interpretagdes se revela compativel com a Lei Fundamental'.

Sy 0
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30. Esta Corte reconheceu gue a interpretagdo conforme a
Constituigao, se firmada no controle abstrato de normas,
consubstancia uma espécie de pronincia de inconstitucionalidade
{Representacao Interventiva n. 1.417, Ministro Moreira Alves, RTJ n.
126, p. 48). O Ministrc Gilmar Ferreira Mendes'® enfatiza que o
Tribunal, nesse julgamento, “considerou inadmissivel a utilizacdao da
representa¢do interpretativa, entendendo que, se fosse o caso de
aplicar a interpretagao conforme a Constituigao, ela deveria ser

utilizada no ambito do controle abstratc de normas”.

31. Ademais, ndo prospera em beneficio da argumentagcao do
requerente a alus&@o ao principio da moralidade. A propdsito, observo
tao-~somente que a sua consagracao como principio ne plano
constitucional [artigo 37 da Constituicdo do Brasil] e no plano
infraconstitucional lartigo 3° da Lei n. 8.666/93, v.qg.] naoc
significa uma abertura do sistema juridico para a introdugdo, nele,

de preceitos morais.

32. O gue importa assinalar, ao considerarmos a funcao do
direito positivo, o direito posto pelo Estado, € gque este o pde de
modo a constituir-se a si prdprio, enquanto suprassume a sociedade

civil, a ela conferindo, concomitantemente, a forma gue a constitui.

33. Nessa medida, o sistema juridico tem de recusar a invasao
de si préprio por regras estranhas a sua eticidade mesma, advindas
das varias concepcdes morais ou religiosas presentes na sociedade
civil, ainda gque isto n&o signifique o sacrificio de valoragodes

éticas.

Ob. cit., p. 285.
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34. Ocorre, no entanto, gue a ética do sistema juridico & a
ética da legalidade. E nao pode ser outra, sena&o esta, de modo que a
afirmacao, pela Constituicdo e pela legislagac infraconstitucional,
do principic da moralidade o situa, necessariamente, no ambito desta
ética, ética da legalidade, gue nao pode ser ultrapassada, sob pena

de dissolugdo do préprio sistema.

35. Assim compreenderemos facilmente esteja confinado, o
questionamento da moralidade da Administrac¢do, nos lindes do desvio
de poder ou de finalidade. Qualquer dguestionamentoc para além desses
limites estara sendo postulado no guadro da lIegalidade pura e
simples. Essa circunstancia é que explica e justifica a mencao, a um
e a outro, a ambos os principios, na Constituigdo e na legislacao

infraconstitucional.

Julgo improcedente o pedido.

11
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ADITAMENTO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Sr. Presidente,
desejo, na medida em gque esse entendimento seja confirmado pelo
Plenario, desejo trazer outra questdo a apreciagdo da Corte, questio
atinente aos efeitos derivados da decisido de inconstitucicnalidade.
Porque o dispositivo que receberd a denotagdo de inconstitucional na
verdade produziu efeitos concretos. Foi ditc da tribuna que ha
dezenove empregados da OAB nessa situacdc. Isso porque ao tempo da
publicacado da lei --- eu supunha, mas agora estéd confirmado --- eles
fizeram opgao pelc regime estatutério. H& portanto empregados da OAB
aposentados cujos proventos sao oriundos tanto do primeiro regime,
quanto do segundo. Por isso estou entendendo que se deva conferir
temperamentos aos efeitos da declaragdao de inconstitucionalidade,

para evitar a retroatividade prejudicial.

Assim, proponho sejam ressalvadas, na hipétese, as
aposentadorias ja consolidadas sob a égide do preceito, caso

venhamos a entendé-lc como inconstitucional.

/\L’\/—\,/" \
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O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Sr. Presidente, se

bem entendi, ¢ caput ndo foi objeto do pedido.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - N3o! O caput nao

foi objeto.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Com todas as
vénias de V. Ex?2., entendo que o gue hd de aberto na acgado direta & a
causa petendi, mas estamos absolutamente cingidos aoc principio do

pedido.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATCR): - O pedido é com

relagdo ao § 10.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Sim, s6 poderemos

julgar do § 1°.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas h& pedido quanto &

cabega do artigo, porque © gue se coloca € gque estaria havendo duas

2

ST 10w DN



496

ADI 3.026 / DF ff,/,,r,,,,,,, r%'//////(// el verd

interpretagdes ou dois enfogues sobre a exigibilidade, ou néao, do

concurso publico.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Perdao, o pedido
diz respeito a inconstitucionalidade da parte final do § 1°. E ha

uma interpretacdo conforme a ser dada ao caput.

0O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Que resulta, segundo o
pedido formulado, em se assentar que é inconstitucional a

interpretacao da cabega, no que afaste o concurso piublico.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTEMCE - Desde guandc um
dispositivo gue estabelece um regime suponha interpretagdes gue

permitam interpretagdo conforme?

QO SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Mas € exatamente

o problema da inicial, porque a inicial ...

0O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A partir da premissa,

esse conselho ndo seria uma autarquia especial.

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO - E a partir do principio
de que a Constituigdo Federal nado admite ingresso de servidor a nédo

ser por concurso piblico...

;o
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O SENHCR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE -~ Onde estd dito que

nac haver& concurso?

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO - Foi dito da tribuna.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Da tribuna, data

vénia; a norma nédoc é objeto de agao direta.

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO - Mas ndc podemos fechar os

olhos diante de uma realidade.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - H& outros meios de
controle. N&o podemos €& simplesmente fazer abstragdo de toda a
construgdac do processo da agao direta para aferir da validade de um
dispositivo que dispfe apenas sobre o regime Jjuridico a dgque se
submetem os servidores a fim de saber se nele se contém hipdteses de

interpretagido que dispensa ou nac o concurso.

©C SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO - E s6 indagar se 3j&a

prestaram concurso alguma vez.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): — A questao é a
seguinte: esse art. 79 nada refere em relagcdo a isso, nao instala
nenhuma davida. O gue o requerente gquer, sem dizer dquais sao as
davidas possiveis, € qgque se faga opg&o por uma delas, a gque ele

pretende, mas sem que esse seja um meio adequado.

A
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Pelo texto, Senhor
Presidente, temos a adogdo do regime dito celetista de forma
abrangente, e, ai, evidentemente, ndoc ha concurso piblico para se
ingressar em uma pessoa juridica de direito privado gue nac integra
a administracdo, porque ha pesscas juridicas de direito privado gue
a integram - refiro-me as sociedades de economia mista e as empresas
piblicas. 0O que surge da prépria redacdo do artigo 79 & a visdo do
regime da Consolidag&o das Leis do Trabalho como um grande todo, ou
seja, viabilizando a arregimentac@o de prestadores de servigoc sem o
concurso piblico.

Agora, o que estd em discuss&oc neste processo n&oc € bem a
cabegca do artigo 79, nem o § 1©. O tema mais importante é a
definigcdo da natureza Jjuridica da Ordem dos Advogados do Brasil, do
Conselho Federal, e notamos que nos defrontamos com uma entidade,
com um ente ao qual se atribuiu n&o apenas o cadastramento de certo
segmento profissional, mas também a fiscalizacdo, podendo haver
exclusadoc, inviabilizando-se o exerciclo profissional e, mais do que
isso, podendo ser exercido o poder de policia, poder de punir. Deu-
se ainda a esse Conselho, como a dezenas de conselhos - estamos
Julgando indiretamente o sistema -, a possibilidade de impor, como
se integrante realmente da Administragido Piblica, contribuigdes

obrigatdrias, com um detalhe: todos sabemos gque a capacidade
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postulatdéria pressupde a inscrigdo na Ordem dos Advogados. Dai a
importancia, para mim até maior gquanto a outros conselhos, do

préprio Conselho revelado pela Ordem.

®) SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Ele é
importantissimo; apenas acho gue naoc tem nenhuma adequagac ao modo

como se pbs essa acgdo direta.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E ai, Presidente, veja
Vossa Exceléncia que, na prépria lei disciplinadora - ¢ Estatuto da
Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil -, existem premissas
guanto ao que criado, aos conselhos que se enquadram, a mais nao
poder, na definicdo legal de autarquia, gque nao encerra submissao,
ao contrdrio - pelo Decreto-Lei n°® 200, a autarquia é um servigo
autdédnomo criado por lei. Para que lei para criar esse Conselho, se
se trata de uma pessoa juridica de direito privado, com
personalidade juridica, patrimdédnic e receita prdéprios? Para executar
atividades tipicas da Administragdo Publica, com imposicdo de
contribuicdo, poder de policia, e viabilizagdo, digo mais, de um
direito constitucional, de uma garantia constitucional gque & o

exercicio de uma profissiao.

O SENHOR MINISTRC EROS GRAU (RELATOR): - Ministro, V.Exa.

me permite um aparte?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Pois nio.

Trojozon?
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O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR) : - Um elemento
fundamental para caracterizagdo da autarquia --- visto que ai

estamos diante de algo gue além de ser publico €& estatal, porque ha
muita coisa que é piblica, mas ndoc & estatal --—- & a sujeigac ao

controle.

0 SENHOR MINISTRQO MARCO AURELIC - Nao, Exceléncia, pela

definigao legal, nao.

O SENHOR MINISTRO ERCS GRAU (RELATOR) : - Permita-me

terminar. Ao contrario dos demais conselhos...

Q SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sim. Gestao

administrativa e financeira descentralizada.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE -~ Vai procurando
nesse mesmo decreto-lei, a partir do gqual j& estamos decidindo

questdes constitucionais. Procure que V.Exa. encontrara a tutela.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Pois é a tutela

e ela existe...

0O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nao, Exceléncia. A1,
inclusive, ha citacdo de Celso Anténio Bandeira de Mello. O conceito

de autarguia afasta a tutela.

v
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O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR) :

N&o & verdade.
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - N&o é verdade?

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Eu citei Celso

Antdnio.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro, né&o me refiro
ao trecho citado por Vossa Exceléncia, ja& que entende gque pode dizer
gue nao & verdade.

Agora, €& um tabu, Senhor Presidente, discutir-se o que
ressoa como uma verdadeira soberania desse Conselho, dgquandc no
cenario nacional naoc se tem apenas esse Conselho. Precisamos julgar,
presente um sistema, sob pena de ele ficar capenga, porgue teremos
de adotar, aqui - se entendermos que se trata de uma pessca juridica
de direito privado -, a mesma O6ptica guanto a dezenas de conselhos

existentes no Brasil.
O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Sob esse aspecto, gostaria

de ponderar gue nenhum outro conselho mereceu da Constituigido mencio

expressa. Nenhum outro.

207002



502

ADI 3.026 / DF K'k//////’/‘///r‘ ”J//‘T/'////z(// ﬁ{/’(’(/ﬂ/’(//

0 SENHOR MINISTRO MARCC AURELIO - Estd acima do prdprio

Estado?

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Nenhuma outra profissao.
Eu me dei ao trabalho de pingar da Constituigdo as vezes em que ela
fala de advogado, de advocacia, de Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e de Ordem dos Advogados do Brasil. Ela fala
trés vezes em Ordem dos Advogados do Brasil (arts.93, 129, § 3°, e
132); fala cinco vezes de Conselho Federal da OAB (arts.103, 103-B,

130-A, § 4°); em advogado, quatorze vezes.

O SR. MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - a que conclusao V.Exa.

chegou?

O SR. MINISTRQC CARLOS BRITTO - Quero chegar a conclusao
de que a Constituigdo fez da Ordem, dos advogados, do Conselho

Federal uma matéria...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Que érgdo todo-poderoso

teremos no Brasil!
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O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO ~ ...matéria de seu especial
apreco, matéria que ndo pode ser comparada com outra porgue dai se

falar...

0 SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro, Vossa
Exceléncia concebe a criacdo de entidade, gue tem o poder de policia
a ponto de inviabilizar o© exercicio profissional, que ndo integre a

administragdao indireta?

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Apenas para
entender a discussdo. Ouvi falar gque estd& em causa a natureza
piblica ou natureza privada da OAB?

Mas isso €& matéria vencida, Ministro.

Na Adin 1,717, declarou-se inconstitucional o dispositivo

gque dispunha - ndc com relagdo & Ordem especificamente, mas em
relagdo a todos os Conselhos de fiscalizacdo profissional - que
seriam entidades de direito privado. Isto Jja foi declarado

inconstitucional.

0O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas ouvi o relator

afirmar gue estamos diante, agqui, de uma pessoa juridica.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE -~ Nao, V.Exa. ouviu,

entdo, deve ser a mudanca dos nossos ouvidos.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Tanto gque Vossa
Exceléncia chega a conclusdao do conflito do pardgrafo com a Carta da
Repiblica, a partir da premissa de que seria inviédvel a contratacdo
pelo regime dito estatutdrio, gque nad@o é estatutario, da Lei n©°
8.112/90; é contratual, conscante dispde o artigo 13, que ainda esta

em vigor.

O SENHOR MINISTRC EROS GRAU (RELATOR): - E gque a lei

anterior falava em estatutério.

O SR. MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) -~ £ do sistema

anterior.

(o} SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR) : - Sistema

anterior! V.Exa. n&o ouviu o meu voto, ndo prestou atencio.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - N&ao, eu presto atencao

em seus votos, principalmente guando Vossa Exceléncia relata.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Mas toda essa discussao

foi gerada a partir de uma objeciao.

10
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Entdo, gqual & a
natureza Jjuridica, se nd&o é uma autarquia especial? E eu diria, sem
demérito, Senhor Presidente, uma autarquia corporativista, como sao
os demails conselhos que congregam categorias profissionails, criados
por ledi, com poder de ©policia e a possibilidade de impor
contribuicdées e, mais do que isso, de excluir, no caso concreto, a
capacidade postulatdéria, o que implica dizer: de inviabilizar o

exercicio de uma garantia constitucional.

O SR. MINISTRO NELSON JOBIM - Ministro Marco Aurélio,
lembre-se de que, para exercer o0s direitos politicos de ser eleito,
precisa o cidad&o integrar partido politico e ser pessoa juridica de

direito privado.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - E preciso
conhecer um pouco de Histdria para entender isso, desde o tempo das

corporagdes. Mas nao ha de ser nenhuma coisa muito longa.
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Sr. Presidente, somente

para orientar o© meu raciocinio e tornar mais inteligentes as

coisas...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Porque n&o ha liberdade

quanto a adesdo, ou naoc, a ordem.

11
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Sr. Presidente, toda
esta discussdo partiu de uma objegdo que o Ministro Seplilveda
Pertence fez ao voto do eminente Relator, sobre a admissibilidade do
pedido em relagao ao caput. Noutras palavras: a partir dessa
objegao, j& estamos antecipando voto. 0O que foi suscitado pelo
Ministro € se ha pedido admissivel de interpretagao conforme, em

relagaoc ao caput. Essa fol a questao.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES - N&o ha nenhuma davida de
que ha, porgue toda a fundamentac¢do estd exatamente nesse sentido.

O art.79, caput, parte da idéia...

0 SR. MINISTRO NELSON JOBRIM (PRESIDENTE) - Ministro, 3Jja
conhecemos o argumento.

Vamos organizar. A situagdo €& a seguinte: O Ministro-
Relator julga inconstitucional a totalidade do § 1°©, gque nao foi
objeto do pedido. O objeto do pedido restringe a parte final, ou
seja, a opgdo, o direito de indenizacdo decorrente da opgao, foi
restrito a isto o pedido.

O Ministro Sepulveda Pertence suscitou, no seu aparte, a

questao da inadmissibilidade da acao, considerando os pedidos.

12
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O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - A principio me
pareceu que ndc era objeto do pedido o caput. E objeto de um pedido
de interpretacgao conforme. E, ai, suscito a outra questao:
interpretacdo conforme pressupde ambigilidade do texto normativo. E

nada se disse a respeito de concurso piblico no caput do art.79.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Cogitou-se, entretanto,
de um regime que & linear, o da Consolidagdoc das Leis do Trabalho.
Este, de 1inicio, se nao se entender que, em se tratando quer de
pessoa juridica de direitc puablico, gquer de pessca Juridica de
direito privado, mas integrante da administragao indireta,

evidentemente naoc ha...

O SR. MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Estamos com a
seguinte situacgao: 0 Ministro Sepulveda Pertence suscita uma
inadequagac do pedido em relagdo ao caput do art.79 quando se pede
uma interpretacdo conforme a Constituigdo, para se dizer gue, nao
obstante - que é o objetivo da demanda - a natureza do regime
trabalhista que fixa o art.79, ter-se-ia que exigir o concurso
publico.

Q0 Ministro SeplGlveda Pertence suscita esta guestdao como

uma preliminar sobre a possibilidade de discutirmos esse assunto.

13
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O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Mas €& exatamente

nesse sentido o meu voto.

Obs: Texto sem revisd3o do Sr. Ministro Nelson Jobim(§49 do artigo
96 do RISTF)

14
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yorto

VOTO PRELIMINAR

o SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Sr.
Presidente, acho que ha duavida.

Ao se optar pelo regime trabalhista, o gque se
gquer, em realidade, é desvincular a 0AaB do regime Jjuridico de
direito publico. Portanto, desobrigd-la de fazer concurso.

Evidentemente, ha uma ambigiidade, ha uma
incongruéncia em todo esse estatuto Juridico da OAB.

Conheco do pedido.
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VOTO PRELIMINAR

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Sr. Presidente, nao
conheco do pedido. Acho gue o dispositivo, pelos elementos contidos

nele mesmo, ndoc rende ensejo a mais de uma interpretacgdo.
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VOTC PRELIMINAR

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO — Sr. Presidente, com
o devido respeito, conhec¢o do pedido, porque entendo que ha duavida, e esta
nasce exatamente da fundamentagao, que a suscita sobre a natureza juridica da
OAB, ensejando duas interpretagdes: uma, que a OAB é entidade de Direito
Privado, e a outra, que seria de Direito Publico.

No primeiro caso, naoc se exigiria concurso publico para
preenchimento de cargo; e, na segunda hipétese, exigir-se-ia, a despeito de o

regime de pessoal ser celetista. \,.»1.,

STF 102.002
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VOTO PRELIMINAR

O SENHOR MINISTRCO GILMAR MENDES - Vejo aquli a relacgido

entre disposig¢&o e duas claras normas, exatamente como colocou ©

Temos uma disposigdc e duas possivels normas:

Ministro Cezar Peluso.
a primeira, gue admite a contratagdo, portanto, livre num regime
privado tipico e, a segunda, gue a submete a um regime de Direito
Publico exigivel, portanto, CONncurso publico. Ha ambigiidade
€ admissivel, sim, a acgdo.

inequivoca, e, portanto,

102,002
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VOTO PRELIMINAR

A Senhora Ministra Ellen Gracie : Senhor Presidente, também com a
vénia dos que pensam em contrario, conhego do pedido nessa parte.

S0 N nne



STF

102.002

C%//U’(‘/Iiﬂ O vtbheenerd CHocoa! 51 4

23/02/2005 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, a quadra
é de racionalizacgifo dos trabalhos do Supremo Tribunal Federzl, do
Poder Judiciario, cuja mazela wmaior, segundo se aponta, ¢ a
morosidade.

No processo em mesa, © Supremo tem oportunidade de
lancar entendimenteo, como guarda-maior da Carta da Republica, de
forma linear e considerado, como convém, o fator tempo. Por isso, ja
disse, aqui, na bancada, aque vejo o processo ocbjetivo com uma
flexibilidade maior, quer considerados os legitimados para
ingressarem com ag¢des, gque desdguam nesse processce, guer © objeto da
préopria acdo.

No caso, o Ministério Publico, o Procurador-Geral da

Republica ataca o disposto na cabeca do artigo 79 - explicito esse
artigo:
Art. 79 - Aos servidores da OAB aplica-se o regime
trabalhista.

0O texto ndo comporta exceg¢do quanto a singularidade
desse regime, o trabalhista.

Conversava hda pouco com o ministro Gilmar Mendes, até
mesmo buscando a confirmacido da éptica - desconfiando, p anto, do

que vislumbreil no primeiro passo.
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Em todo pedido de interpretacdoc conforme, - tem-se,
necessariamente, pleito de declaracdo de inconstitucicnalidade, de
percepcdo, de interpretac¢do, que se mostra conflitante com a Carta
da Republica.

Se assim @&, Senhor Presidente, peco ~vénia aos

ministros relator e Carlos Ayres Britto para abrir o e o.
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yoerTo
(PRELIMINAR)

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO — Sr. Presidente, também

peco vénia aos eminentes Ministros Relator e Carlos Britto para

conhecer da ag¢do, no ponto.

Entendo gue hd ambigtidade e que cabe, agqui, a
interpretacdo conforme. LA
o

—

* K Kk
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O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE -~ Sr. Presidente,
gostaria apenas de reafirmar gque quando o Tribunal afirmou a
exigéncia do concurso publico para indiscutiveis entidades de
Direito Privado da Administragdo Publica, vale dizer, as empresas
publicas e sociedades de economia mista, afirmou também gue o regime
trabalhista n&oc afasta, com relacdo a entes da administragdo, o

concurso publico.

Por isso, neguei qualquer ambigliidade a um dispositivo que

se limita a escolher o regime.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIC - E a pratica que vem

sendo adotada.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Exceléncia, néao
estou julgando a OAB. Estou julgando uma agao direta de

inconstitucionalidade.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Estou julgando o
sistema. N&do julgo a Ordem. Quem sou eu para julgar a Ordem, esse

ente que se imagina soberano!

/

y

STF 102.002
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TRIBUNAL PLENOQO
ACAC DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026
VOTO PRELIMINAR
O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Senhores

Ministros, também acompanho o© Relator e fago um registro gque me
rece importante fazé-lo.

Essa agdo direta de inconstituciocnalidade foi ajuizada
em outubro de 2003, atacando um dispositivo de 1994. No caso
especifico, uma extraocordinaria morosidade na pretensdo deduzida pelo
Senhor Procurador-Geral.

N&do importa meramente o registro, importante se fazer,
porque, evidentemente, gquando o Ministro Septilveda Pertence refere
gque nés - o Tribunal - decidimos gque nas entidades integrantes da
Administragdo Publica, e, por razdes politicas ou pelo menos razdes
inclusive operacionais, devam ter o regime trabalhista, passamos a
exigir o concurso publico.

Agui, o que estd se fazendo - e fol identificado pelo
eminente Relator - ¢é exatamente o contrario. Aqui se pretende a

adogédo do sistema do concurso publico para fazer como consegliéncia
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disso, integrar a Administracdo Publica, no desconhecimento c}éa

distingdo fundamental entre entidade estatal.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Apenas para
nota, o acdrddo a que me referi, é& o MS 21.322, relatado pelo
Ministro Paulo Brossard. Apesar de o regime trabalhista ndo afastar

a exigéncia de concurso publico.

‘() O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - N3io

\;fasta, porgue ela € que trata da Administracéao.

.

\

STF 102.002
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CONFIRMACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Sr. Presidente,
a exigéncia de concurso publico alcanga +todas as entidades da
Administracdo, seja as dotadas de personalidade de direito piblico,
seja as de personalidade juridica de direito privado. Entidade que
nao participa da Administracdc n&o fica sujeita, a meu ver, a
concurso publico. A Ordem dos Advogados do Brasil e os partidos
politicos, dgque também tém caracteristicas semelhantes, nao estao
sujeitos a coﬁcurso pablico. Por medida de coeréncia, se
entendéssemos que uma entidade que nao participa da Administracao
deve ficar sujeita a concurso publico, teriamos de impor essa
exligéncia, exigéncia do concurso piublico, ao PT, ao PMDB, ao PSDB e

assim por diante.

Nao cabe a exigéncia em relacdo a entidade que, embora
dotada de personalidade de direito publico, ndo participa da

Administragcdo, nadoc estd sujeita a tutela administrativa.
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA: Senhor Presidente,
o direito comparado seguramente nio registra nenhuma situacdo

parecida com a de que goza a OAB 1no espaco juridico brasileiro.

Trata-se de uma entidade gque goza - como acabamos de ouvir nio
sé no voto do eminente ministro relator, mas também nas
intervencdes feitas pelos colegas -, inegavelmente, de um
estatutc Jjuridico mais do gque sul generis; gque participa

amplamente da formagdo do Estado; que congrega a unica categoria
que tem o direito constitucional de ingressar nas fileiras do
Estado em situacdo inteiramente discrepante dagquela prevista
para os demais agentes do Estado; que forma, portanto, a vontade
dc Estado. E mais: que goza, em certas situag¢Bes, de total
imunidade tributdria.
Leio a Lei 6.811/1980, gue me causa perplexidade:
“"A partir do exercicio de 1980, o produto
da taxa judicidria que se refere ao artigo 20 do

Decreto [...] destinar-se-d4 a construcdo do Edifici
Sede da Ordem dos Advogados do Brasil.”
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O que é isso? Todos esses elementos, inclusive aqueles
elencados pelo ministro Carlos Britto, indicam, a meu wver, pelo
menos um esbogo de regime piblico. O que caracteriza a natureza
de uma autarquia - ha diversas modalidades de autarquias - ndo é
simplesmente, comc disse o ministro Eros Grau, sua sujei¢do ou
subordinagdo a um &6rgdo ou entidade da Administracdo; & o fato
de gque ela assume ou exerce atividades, miss®es tipicas de
servigo puablico. E todos esses elementos contidos na nossa
Constituigdo e nas leis referentes & OAB indicam, sim, que esta
€ regida por um regime de direito piblico, e ni3o de direito
privado.

Com essas breves considerag¢des - talvexz para langar

debate -, pego vénia para divergir.

STF 102.002
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voro

O SENHOR MINISTRO CARLCS BRITTO - Sr. Presidente, até
agora eu guis chamar a ateng¢do da Corte, com todo respeito, para as
singularidades da OAB enguanto pessoa juridica. Era meu propdsito,
inclusive, referendar o ponto de vista dagqueles gue insubmetem a OAR
a tutela a controle do Estado e confirmar o gue disse o Ministro
Eros Grau: é€ uma entidade profissional corporativa, mas gue
extravasa o©s digques da prdpria fungao corporativa para ganhar uma
fungdo institucional de defesa de toda a ordem Juridica da
Constituicgdo etc.

Por isso, resignei-me com a comparagdo pura e simples
entre o Conselho Federal e os demais conselhos a ponto de eu lembrar
gue nenhum conselho tem previsibilidade constitucional, ao passo gue
a Ordem dos Advogados tem nas tantas vezes gue citei. Porém, guanto
a matéria da exigéncia do concurso, a propria lei criadora da ordem,
Lei n® 8.906/94, categoriza a instituicido como servicgo plublico:

Art. 44 - A Ordem dos Advogados do Brasil

{OCAB) , servige publico, dotada de personalidade

juridica e forma federativa, tem por finalidade:

I - defender a Constituig¢do, a ordem juridica
do Estado democrdtico de direito, os direitos humanos,

a Jjustiga social, e pugnar pela boa aplicacdo das

leis, pela rdpida administracgdo da Jjustica e pelo

J

L=

ETE 102002



ADI 3.026 / DF f‘%////rf//i(/ FJ/T'/%////(// F%(/ﬂ/w/ 524

aperfeicoamento da cultura e das instituicdes
Juridicas;,
IT ~ promover, com exclusividade, a

representa¢do, a defesa, a selegdc e a disciplina dos
advogados em toda a Republica Federativa do Brasil.”

Ora, diante dessa categorizacdo legal da instituicio
como servigo publice, a regra do recrutamento de seus servidores
mediante concurso piblico me parece se 1mpor.

Ent&o, voto pela exigéncia do concurso publico.

S TFE 102002
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A revisdo de apartes dos Srs. Ministros Joagquim Barbosa e

Carlos Velloso.

TRIBUNAL PLENO
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026

ESCLARECIMENTO
- O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Vamos
. deixar claro - agora que estamos conhecendo — gue estamos discutindo

uma gquestdo maior gque isso, surgida no final, gue é& a submissao e,

cepois, comeca o© problema. O Ministério Piblico estd interessado
nisso, estd claro, pois dez anos depois ajuiza acd@o nesse sentido,
ou seja, haé disputas corporativas. Vamos deixar bem claro o dque
estamos tratando. Nao é sb concurso publico, é uma outra gquestao,

exatamente © dque significa o desrespeito ao processo histérico

politico brasileiro que desenhou essa organizacgado. O que
pretendemos? Pretendemos pegar um processo histoérico politico
classico, claramente sui generis em face da realidade politica e

institucional do Pais, e tentar colocar em c¢ima de categorias de
direito administrativo, para outro objetivo que ndo fazer com que se

traia esse processo politico.

STF 102.002
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA: Jia era tempo gue

54
isso acontecesse. J& ndo era tempo de se eliminar essa perplexidade?

. \f G SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - @]
\
N desenho foi feito pela histéria politica do Pais e Vossa Exceléncia,
Q§§ com seu voto, diz que existe algo no mundo chamado “servicgos
publicos”, e, portanto, sendo servicos plUblicos s6 pode ser entidade
1]

da Administrac¢ido Publica. FQual a consegiéncia disso? Fazer agquilo

que foi exatamente a longa disputa da questdo dessa instituicao.

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO - Ministro, mas séao

categorias juridicas gque tém de ser observadas.

‘r O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Mas

categorias juridicas ndo sdo do mundo, temos gue ver as categorias a

\partir da histéria.

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO — Sao criacgdes da lei,
do Direito, da Constituicdo. Temos de tipificar o fato, essa é a

nossa atividade, o nosso trabalho.
¥r O SENHOR MINISTRO NELSCON JOBIM (PRESIDENTE) — Ministro

Carlos Velloso, essa é a discussao tipica gue se trava hoje entre os

onstitucionalistas sobre o conceite de federacao, pretendendo

STF 102.002
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discutir a questdo da Unideo Européia, por exemplo, se a Unido
de federacao. Quanto a instituicao ga

distinto,

- Européia ¢é uma figura

\rfederacao é superada pelo fendmeno

historicamente com outra concepcdo e nds

juridico novo,

queremos pegar o mundo

oderno e jogar dentro de um modelo de aprisionamentos.

STF 102.002
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FEDERAL

A revisdo de apartes do Srs. Ministro Gilmar Mendes.

VoTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Sr. Presidente,
hd uma tendéncia débvia na ciéncia do Direito e entre os seus
aplicadores, também, de, diante de certas dificuldades
conceituais, se recorrer as categorias existentes e Jja
pensadas como se fosse escaninhos postos pela ciéncia, onde
um fendmeno deva ser enqgquadrado forcosamente.

Recordc, a propdésito, a secular tentativa de
explicacdo do gque era o© processo e o procedimento, hoje
postos como categorias autdnomas na Teoria Geral do Direito;
hoje ninguém mais discute gue o processo e o procedimento
sdao categorias autbnomas. Entdo, desde as teorias alemis,
situagdes Jjuridicas, relag8oco juridica, se transformou numa
categoria puramente estdtica do mundo do Direito Privado

para tentar explicar uma categoria dindmica do Direito

Publico que é o processo, etc, até qgue se chegou, hoje, a

v
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seguinte conclusdo: o processo & o processo, nada mais; ele
é, em si, uma categoria.

Toda dificuldade gue wvejo, neste caso, & de
tentar colocar forcosamente essa instituicdo dentro de um
desses escaninhos preestabelecidos, como se 1sso fosse
suficiente para resolver todos os problemas, que & a falta

de uma definic8o mais clara por parte do ordenamento.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Se V.Ex? me
permite um aparte, ai estamos, talvez, invertendo até a
perspectiva que marca o controle abstrato. O pedido diz
respeito ao artigo 79 e pardgrafo unico. Entendoc que nio
devemos responder a essas outras guestdes gue estdo postas.
Agqui €& saber se essa instituic8o que tem cardter magno e
piblico pode dispensar o concursc publico. E tdo-somente
essa questdo. E esquecer ¢ Decreto-lei ne 200; esquecer, por

ora, outras categorias. Tdo-somente a questdo posta no

pedido.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Estou colocando
a premissa da minha conclusédo. Isso significa, para
abreviar, que a institui¢8o estd sujeita a normas de direito
publico e, ao mesmo tempo, a normas de direito privado,

independentemente de saber se € autarguia tipica, se é

I
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autargquia especial. Isto ndo importa para se regolver o caso
concreto, admitir gue, perante o ordenamento juridico, a OAB
estd sujeita, em alguns aspectos, a normas de direito
publico e, em outros, a normas de direitec privado. A
pergunta gue fica €& a seguinte: o regime de pessoal da Ordem
estd sujeito a regras de direito publico? Os cargos s8o
criados por lei? HA necessidade de lei para regular qualguer
circunsténcia do regime Jjuridico de pessocal? A melhor
resposta, a meu ver, € obviamente negativa e, se o &, isto
&, se ndo se aplicam ac regime juridico do pessoal da Ordem
normas de direito publico, ainda que tenham outras
explicacdes, a mim me parece gue a resposta a pergunta & gue
ndo ha interpretacio conforme no sentido do pedido, porgue
ndo se exige concurso publico, pols o pesscal da ordem dos
Advogados n3o estd sujeito a normas de direito publico.

E como voto com o devido respeito.

Ll
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O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Sr. Presidente, realmente o
Ministro Pelusc traz a baila um vicio de que todos padecemos, gue
deita raizes em Aristdételes, o qual, como todos sabem, era um légico
por exceléncia, achava gque cada coisa devia ficar em seu lugar e
projetou essa influéncia nossa de tentar adaptar realidades
diferenciadas em escaninhos conceituais preexistentes, antigos.

Deixei-me impressionar muito bem por essa obsexrvagio
dele e, sobretudo, por uma outra achega: é que o Ministro Cezar
Peluso, ao dizer que pouco importa a natureza juridica da OAB, o
fato é gque a Instituigidoc efetivamente se rege ora por normas de
Direito Publico, ora por nocrmas de Direito Privado. Ele me
impressionou quando lembrou gue os carges da OAB ndo sdo criados por
lei. Ele n&do disse isto, mas acrescento: ndo tém seus vencimentos
fixados por lei.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E entendemos que ha
exigéncia do concurso. A guem 1interessa colocar em segundo plano
concursc publico, o©s principios da isonomia, da moralidade, da
impessocalidade?

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - De ocutra parte, no
contexto global de meu voto, gueria ter ensejo de dizer que,

realmente, o pensamento Jjuridico ortodoxo sobre a OAB encontra

I TF 102002
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sérias dificuldades pela heterodoxia da natureza da OAB, que

eminentemente € uma instituicdo da sociedade «civil, nao € uma
instituicido da sociedade estatal, dai por qgue aparelhada pela
prépria Constituigido, “n” vezes a fim de exercer um munus Jgue a

coloca ao lado da Imprensa como as duas grandes 1instituigdes da
sociedade c¢ivil. E por natureza infensas, ambas, imprensa e OARB, a

controles estatais.

Vou reconsiderar meu voto.

TTF 102,002
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PLENARTO

EXTRATO DE ATA

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4

PROCED.: DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. EROS GRAU

REQTE. (S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

REQDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

REQDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

INTDO. (A/S) : CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
ADV. (A/S): LUIZ CARLOS LOPES MADEIRA

Decisdo: O Tribunal, por maioria, vencidos os Senhores

Ministros Eros Grau (Relator), Carios Britto, Celso de Mello,
Sepulveda Pertence e o Presidente, conheceu do pedido relativamente
ao caput do artigo 79 da Lei n° 8.906/94. Prosseguindo no
julgamento, apds os votos dos Senhores Ministros Relator, Carlos
Britto e Cezar Peluso, gue negavam a Iinterpreta¢do conforme a

Constituigdo, no artigo 79, por entender nio exigivel o concurso
piblico, e do voto do Senhor Ministro Joaguim Barbosa, gque entendia
exigir concurso piblico, pediu vista dos autos o Senhor Ministro
Gilmar Mendes. Falou pelo interessado, amicus curiae, o Dr. Luiz
Carles Lopes Madeira. Presidéncia do Senhor Ministro Nelson Jobim.
Plendrio, 23.02.2005.

Presidéncia do Senhor Ministro Nelson Jobim.
Presentes & sessido os Senhores Ministros SepGlveda Pertence, Celso
de Mello, Carlos Velloso, Marco Aurélio, Ellen @Gracie, Gilmar

Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa e Eros Grau.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Claudio Lemos
Fonteles.

7>/ Luiz_;imimatsu

Secretario



534

s /iy/n are J};/%////(// - J/Zr/r‘/'«//

08/06/2006 TRIBUNAL PLENO

AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL

VOTO-~VISTA

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Trata-se de acgdo direta
de inconstitucioconalidade, proposta pelo entdc Procurador-Geral da
Republica, Dr. ClAudio Lemos Fonteles, com fundamento no inciso VI

do art. 103 da Constituicgdc Federal.

O obijeto desta impugnacg&c corresponde ac art. 79, caput e
§1%, da Lei n® 8.906, de 4 de julho de 1994 (“Estatuto da Advocacia e
da Ordem dos Advogados do Brasil”).

Eis o teor dos dispositivos impugnados nesta agao direta:

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

$1° Aos servidores da OAB, sujeitos ao regime da Lei
n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, & concedido o
direite de opgdo pelo regime trabalhista, no prazo de
noventa dias a partir da vigéncia desta lei, sendo
assegurado aos optantes o pagamento de indenizagdo,
quando da aposentadoria, correspondente a cince vezes
o valor da ultima remuneragdo.”

Ao final, © requerente postula, verbis:

“(...) Jjulgue-se procedente o pedido, para gque seja
declarada a inconstitucionalidade da expressdo ‘sendo
assegurado aos optantes o pagamento de indenizagdo
quando da aposentadoria, correspondente a cinco vezes

-z D02
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o valor da ultima remuneracdo’ do $12 do art. 79 da
Lei n? 8.906/94, bem como para que seja dada
interpretag¢do conforme o art. 37, II, da Constituig¢do
Federal ao caput do art. 79 da Lei n2 8.206/94, de
modo que fique explicito que os servidores da OAB,
mesme que contratados sob o regime trabalhista, devem
ser submetidos, para a admissdo, a prévio concurso
publico.” (£f1. 07).

Em sessdo de 23 de fevereiro de 2005, por ccasidc da

apresentacdo do voto do Relator, Ministro Eros Grau, proclamou-se

que:

“O TRIBUNAL, POR MAIORIA, VENCIDOS 0OS SENHORES
MINISTROS EROS GRAU (RELATOR), CARLOS BRITTO, CELSO
DE MELLO, SEPULVEDA PERTENCE E O PRESIDENTE, CONHECEU
DO PEDIDO RELATIVAMENTE AC CAPUT DO ARTIGO 79 DA LEI
N° 8.906/94. PROSSEGUINDO NO JULGAMENTO, APOS OS
VOTOS DOS SENHORES MINISTROS RELATOR, CARLOS BRITTO E
CEZAR PELUSO, QUE NEGAVAM A INTERPRETACAQ CONFORME A
CONSTITUICAO, NO ARTIGO 79, POR ENTENDER NAO EXIGIVEL
O CONCURSO PUBLICO, E DO VOTO DO SENHOR MINISTRO
JOAQUIM  BARBOSA, QUE ENTENDIA EXIGIR  CONCURSO
PUBLICO, PEDIU VISTA DOS AUTOS O SENHOR MINISTRO
GILMAR MENDES."”

Tendo em vista o surgimento da questdo da limitagdo dos

efeitos de eventual declaracgdo de inconstitucionalidade, bem como em

razdao do fato de gue a discussdoc da matéria envolveria a conformacgao

constitucional e legal atribuida a Ordem dos Advogados do Brasil -

OAB

SOy e

pedi vista dos autos para melhor analise desses temas.

O voto que ora profiro sera apresentadoc em duas partes:

a) inicialmente, uma vez gue ja foi superada a possibilidade
de conhecimento da agdo guanto a este ponte na ultima
assentada, analisarei o tema da aplicabilidade ao caput do
art. 79 do Estatuto da OCAB de interpretagao conforme o art.
37, II, da CF; e
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b) em seguida, apreciarei o disposto no §12 do art. 79 da Lei
n® 8.906/1994, em especial na sua parte final “sendo
assegurado aocs optantes o pagamento de indenizagdo, gquandc da
aposentadoria, correspondente a cinco vezes o valor da Ultima
remuneragao”.

A) Da interpretagdo conforme a Constituig¢do do art. 79, caput, da

Lei n°® 8.906/1994 de (CF, art. 37, II)

Com relacgdo ao pedido de interpretacgido conforme do caput
do art. 79 da Lei n® 8.906/1994 (“Ros servidores da OARB, aplica-se o
regime trabalhista’), vislumbro, nesse dispositivo, duas

possibilidades.

Tem~-se, portanto, uma disposig¢do e duas possiveis normas:
a primeira, gue admite a contratacgdc livre num regime tipicamente
privado, e, a segunda, gue submete essa contratagdo a um regime

publico, por meio da imposigdo de realizacdo de concurso publico.

Nesse contexto, a guestdo estd intimamente vinculada a
conformagdo juridica da atuagdoc da Ordem dos Advogados do Brasil na
regulamentacidoc da atividade da Advocacia no atual sistema

constitucional.

Ac fixar essa premissa, porém, destaco gue n&o pretendo
discutir a taxcnomia rigida dos c¢onceitos ou classificacdes que

devam ser imputados a OAB.

Com efeito, para os fins de reflexdo acerca do regime
trabalhista dos servidores da entidade, parece-me irrelevante o
“rétulo jJuridico” a gue se chegue porgue, seja sob a denominacgdo de

autarguia publica, ou ainda, sob a nomenclatura autarquilia publica
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especial, o nomen iuris aplicavel & insuficiente para gue, por si
s6, se tenha a dimensdo das garantias constitucionails envolvidas,

assim como da fungdo institucional desempenhada pela entidade.

Preliminarmente, gostaria de enfatizar que, a rigor,
pode-se dizer gue ndo ha pronunciamento definitivo do Plenéario
acerca da natureza Jjuridica da Ordem dos Advogados do Brasil, mas
tdo-somente pronunciamento em sede liminar, ocorrido na ADI n® 1.707-

MC/MT, Pleno, und&nime, Rel. Moreira Alves, DJ de 16.10.1998.

Nesse julgamento, o Supremo Tribunal Federal, por votacdo
unanime, indeferiu o pedido de medida liminar pleiteado, nos termos
do voto do entdo Relator, Ministro Moreira Alves. No caso, a ementa
alude brevemente a suposto cardter autdrqguico da Ordem dos Advogados
do Brasil, em razao da fundamental relevancia do servigo publico

prestado, verbis:

“EMENTA: Acdo direta de Inconstitucionalidade. Lei n°
5.607, de 31 de maio de 1990, do Estado de Mato
Grosso, gque atribui em favor da OAB, Seg¢do daguele
Estado, parcela de custas processuais.

- Exercendo a OAB, federal ou estadual, servicgo
publico, por se tratar de pessca juridica de direito
publico (autarquia), e servico esse que esta ligado a
prestacgdo Jurisdicional prela fiscalizac¢do da
profissdo de advogado que, segundo a parte inicial do
artigeo 133 da Constituicdo, é indispensavel a
administracdo da Fustigca, ndo tem relevancia, de
plano, a fundamentag¢do juridica da argiigdo de
inconstitucicnalidade da lei em causa no sentido de
que o© servigco por ela prestado ndo se vincula a
prestacdo Furisdicional, desvirtuando-se, assim, a
finalidade das custas 3judiciais, como taxa que sdo.
(sem o grifo no coriginal)

- Auséncia, também, do periculum in mora ou da
conveniéncia em suspender-se, liminarmente, a
eficdcia dessa Leil estadual. Pedido de 1iminar

R eteg
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indeferido.” [ADI n® 1707-MC/MT, Pleno, undnime, Rel.
Moreira Alves, DJ de 16.10.1998]

Dada a especificidade e a pertinéncia desse caso com a

discussao desta acgao direta, & valido transcrever o inteiro teor do

votoc do Ministro Moreira Alves, verbis:

ST R OR0P 07

“1. O fundamento juridico da presente agcdo € o de
que a Leli n° 5.607, de 31 de maio de 1990, dc Estado
de Mato Grosso, aco atribuir gue uma parcela do
recolhimento de custas processuals cabe a Ordem dos
Advogados do Brasil, Seg¢do dagquele FEstado, teria
ofendido o disposto ne artige 145, IT, da
Constituigdo de qgue decorre gue o pagamento de taxa
estd 1ntimamente vinculado a prestagdec do servigo
publico ou a colcoccacédo deste a disposicdo do
contribuinte, ndo podendo o Estado pretender custear,
com cobranga dessa espécle de tributo servigos outros
que ndo os utilizados pelo contribuinte ou colocados
a disposigdo deste.

Ora, a Ordem dos Advogados do Brasil, em face do
disposto na Lei 8.906/94, é expressamente declarada
como servigo publico, dotada de personalidade
juridica e forma federativa, tendec por finalidade,
dentre outras ‘defender a Constituigdo, a oxrdem
Juridica do Estado democratico de direito, os
direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa
aplicagdo das leis, pela rapida administracdo da
Jjustica e pelo aperfeicoamento da cultura e das
instituig¢des Jjuridicas, bem como a de promover com
exclusividade, entre outras, a selecdo e a disciplina
dos advogados’ (artigo 44). Portanto, por essa Lei,
é, em 1ultima anilise, a OAB uma federagdo de pessocas
Jjuridicas de direito publico (autarquias) gque tém
atribuicdes que estdo intimamente ligadas a prestagdo
Jurisdicional por parte do Estado, certo como &,
inclusive, gue o advogado, segundo o preceituado na
parte inicial do artigo 133 da Constituigdo, "é
indispensdvel a administracdo da Fjustiga". Por isso,
relo mencs neste exame para a verificagdo, de plano,
da relevadncia, ou ndo, da fundamentacdoc IJjuridica
dessa argiiicdo de inconstitucionalidade para a
concessdo, ou ndo, da medida liminar requerida, ndo
se me afigura ela com a relevdncia necessaria para
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que se suspenda cautelarmente a eficdcia da Lei
estadual em causa.

De outra parte, tratando-se de lLei em vigor ha mais
de oito anos, ndo demonstrou a inicial a ocorréncia
do periculum in mora, nem ha conveniéncia em
suspender-se a eficacia desse diploma legislativo por
ndo estar caracterizado, prima facie, o fumus boni
iuris.

2. Pelo exposto, 1indefiro o presente pedidce de
concessdo de liminar.” [ADI n® 1707-MC/MT, Pleno,
undnime, Rel. Moreira Alves, DJ de 16.10.1998]

Da leitura de toda a argumentag¢do expendida pelo Ministro
Moreira Alves, portanto, constata-se a dificuldade de sustentar, de

modo absoluto, a efetiva configuracgdo do cardter autdrguico da OAB.

Para fundamentar essa afirmacao, valho-me de trés

singelos argumentos.

Em primeirco lugar, a manifestagdo do Tribunal ocorreu
apenas em carater liminar, ou seja, em sede de superficial cognigdo
acerca da plausibilidade juridica do pedido (fumus boni iuris) e da

urgéncia da pretensdo cautelar (periculum in mora) .

Em segundo lugar, a propria literalidade dos fundamentos
desenvolvidos pelo entdo Relator, Ministro Moreira Alves, denota
due, embora a ementa do Jjulgado indevidamente faga pressupor a
caracterizag¢do da OAB como autargquia, em nenhum momento pode-se
dizer que esse fundamento tenha sido decisivo para o indeferimento

da liminar.

F dizer, além do peso gue a auséncia do periculum in mora
assumiu no caso para © indeferimento da medida liminar (uma vez gue
se tratava de lei estadual cuja vigéncia J& se estendia por mais de

oito anos), o} argumento basico para afirmar a falta de
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plausibilidade do pedido consistiu na afetagdo legal da Ordem dos
Advogados do Brasil a um servigo publico de inegéavel relevancia, nos

termos da Lei n2 8.906/1994.

Por fim - e aqui me abstenho de tecer maiores
consideragdes sobre o© reconhecimento Jjurisprudencial desta Corte
acerca dos fundamentos determinantes de declarag¢des proferidas em
sede cautelar -, nao é possivel invocar vinculagdo, por si sé6, da
matéria em andlise com o decidido na ADI n® 1.707-MT justamente pela
caréncia de definitividade e profundidade do pronunciamento

realizado naguela assentada.

Fixada a premissa de que o tema ainda ndo recebeu as
devidas consideragdbes por este Supremo Tribunal, caberia indagar:
sob gquais condigdes a disciplina legal do regime de contratagdo dos
empregados da OAB deve ser harmonizada a conformagdo institucional
gque a entidade assume na Constituigdoc Federal de 1988 e na Lei n®

8.906/1954°7

Inicialmente, cabe esclarecer que, independente da
discussio sobre a natureza Jjuridica da OAB, a questac deve ser
desenvolvida a partir da perspectiva de gue ndo é possivel extrair,

de modo apodictico, gqual o regime trabalhista aplicavel.

Considerada a aparente lacuna gquanto a regulamentacido do
tema, assumo como pressuposto o fato de gque estamos diante de
possibilidade de reconhecimento de um regime trabalhista flexivel,
consoante as disposigdes constitucicnais e legalis existentes, ou que

venham a ser instituidas no futuro.
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Deve-se ter em mente que a Ordem dos Advogados do Brasil
constitui “servigo publico” stricto sensu {Lei n® 8.906/1994, arts.
44 e 45, § 52y, E dizer, trata-se, antes de tudo, de organizacdo
piblica gue, seja sob a nomenclatura de autarguia ou ndo, desempenha

papel institucional com forte carater estatal e publico.

A OAB, ainda dgque ndo esteia diretamente submetida a
vinculoc funcional ou hierdrguico guanto aos 6rgios da Administracgdao
Piblica (Lei n® 8.%06/199%94, art. 44, § 12), & responsavel por
atividades de 1inegédvel relevdncia publica, tais como, a titulo

meramente exemplificativo:

a) “defender a Constituicdo, a ordem Juridica do Estado
democratico de direito, 0os direitos humanos, a Jjustica
social, e pugnar pela boa aplicagdo das leis, pela rapida
administracdo da justiga e pelo aperfeigoamento da cultura e
das instituicdes Jjuridicas;” {(Lei n2 8.906/19%4, art. 44, I);

b) “promover, com exclusividade, a representagdo, a defesa, a
selecdo e a disciplina dos advogados em toda a Republica
Federativa do Brasil.” (Lei n2 8.806/199%4, art. 44, II1):

¢c) a competéncia da OAB para “fixar e cobrar de seus
inscritos, contribuilic¢tes, pregos de servigos e multas”, cujos
créditos, uma wvez reconhecidos por Y“certidido passada pela
diretoria do Conselho competente”, “constitui titulo
executive extrajudicial” (Lei n® 8.906/198%4, art. 46, caput e
paradgrafo unico):;

d) a titularidade para o recolhimento de pagamento da
contribuig&o anual & OAB, o qual “isenta os inscritos nos
seus guadrcs do pagamento obrigatdrio da contribuicdo
sindical” (Lei n® 8.906/1994, art. 47 - dispositivo sub
judice, impugnado na ADI n® 2.522/DF, Rel. Eros Grau);

e) “por constituir servigo publico, [a CORB] goza de imunidade
tributdria total em relagdo a seus bens, rendas e servigos”
(Lei n2 8.906/1994, art. 45, § 5%);

£) “0s atos conclusivos dos oOrgdos da OAB, salvo quando
reservados ou de administragao interna, devem ser publicados
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na imprensa oficial ou afixados no férum, na integra ou em
resumo.” {(Lei n® 8.906/1994, art. 45, § 62);

qg) o Conselho Federal da OAB possuil competéncia para
“representar, com exclusividade, os advogados brasileiros nos
6brgaos e eventos internacionais da advocacia:” (Lei n®
8.906/1994, art. 54, IV); e

h) a wvinculac&o dos advogados publicos a OAB e a consegiiente
possibilidade de aplicacdao de sancgdes.

Como se observa, em linhas gerais, a OAB & responsavel
né&o somente pelo cadastramento de habilitados no mercado
profissional da advocacia (Lei n® 8.906/1994, art. 32), mas também
pela fixagdo de critérios avaliativos para o ingresso na profissdo
{Lei n® 8.906/1994, art. 8% V), assim como pela fiscalizacgdo da
qualidade dos servigos prestados pelos advogados e tem competéncia
para apurag¢ao das infracdes e aplicagido das sangdes disciplinares
pertinentes ao exercicio indevido da advocacia (Lei n2 8.906/1994,

arts. 34 a 43, e 70 a 77).

Antes mesmo da tentativa de esgotamento desse rol de
atividades fortemente impregnadas por espécie de “carater estatal”
(ou paraestatal), constata-se gue a fung¢doc institucicnal da Ordem
dos Advogados do Brasil envolve a necessidade de definic&o das
condigdes para o legitimo exercicio do poder de policia gque lhe é
legal e constitucioconalmente atribuido.

Assim, conforme disposto no inciso XIII do art. 52 da CF
¢ livre o© exercicic de gualguer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qgualificacg¢des profissionais gue a lei estabelecer”, é
forgcoso considerar gue as atribuigdes previstas na Lei n® 8.906/199%4

devem ser i1nterpretadas como delegagdo com contornos fortemente

estatais.

CE A Ay
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Conforme enfatizou o Eminente Relator desta Acgao Direta,
Ministro Eros Grau, a titularidade da execugao desse servico publico
independente confere a entidade, por conseguinte, competéncias para
0 exercicio de poder de policia inerente a esse plexc de atividades
institucionais, as guails envolvem, n3do somente a categoria dos
advogados, mas também diversas esferas de atuagdo juridica do Estado
(como, por exemplo, no caso da participag¢do na indicag¢dc de membros
para a composicadao dos Tribunais patrios, em obediéncia a regra do

quinto constitucional).

Para maior aprofundamento desse debate, proponho

argumentagdo constitucional gue se paute por trés aspectos.

Em primeiro lugar, devemos afastar, logo de inicio,
quaisquer preferéncias ou predile¢des de carater corporativo porgue,
se de um lado, ndo se pode negar a 1importancia do papel
institucional da Ordem dos Advogados do Brasil, de outro, a atuacao
dessa entidade deve ser desempenhada em conformidade com o© nosso
contexto republicano de Estado Democréatico de Direito - frise-se
Estado gue se pauta pelo império da lei e da Constituigdo e ndc porxr

um regime de privilégios.

Agui, deve—-se preconizar a histéria dinstitucional de
vivéncia constitucional do principio republicano (CF, art. 1%),
consubstanciado nos principios da isonomia e da impesscalidade, os
quais constituem, a meu entender, a base do sistema republicano de
acesso aos cargos publicos, e due torna possivel uma participacao

plural e universal dos cidaddos na prestacgdo dos servigos publicos.

LAssevero, portanto, a idéia de gque todo e gualguer agente

investido em fungido publica (e aqui, ndo confundo o publico com o©

10
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estatal), ao desempenhar suas atividades e atribuigdes, tem o dever
constitucional de respeitar os postulados ético-juridicos

condicionantes do exercicio legitimo da atividade publica.

Essa constatacdo decorre, sem sombra de davida, da
prépria configuragdo democratica de nosso regime republicano, a gqual
ndo & compativel com a existéncia de exercicio de poder politico-

administrativo, sem a adequada fiscalizacdo e responsabilidade.

Dentro da perspectiva republicana e por se tratar de
entidade que exerce poder de policia, a legitimac¢do dessa atuagdo
institucional de cunho fortemente estatal pressupde uma burocracia

estavel escolhida por métodos cbjetivos.

Exatamente por fazer Jjus a esse regime peculiar, a OAB
goza de prerrogativas indispensaveis para o préprio exercicio
institucional das atividades gque lhe competem. Desse modo, da mesma
maneira gue a imunidade tributaria, por exemplo, & seguidamente
invocada como suposto beneficio (matéria que ndo constitui o objeto
desta acdo direta), a aplicacadao do concurso publico aos gquadros
funcionais da ©OAB ndc pode ser reduzida & mentalidade, amiude
sustentada por alguns seguimentos sociais, como indevida

intervengdo, ou ainda como Snus desproporcional imputado a entidade.

A aplicacdo do principic republicano a esse caso envolve
a premissa de que todo e qualquer agente, ao atuar para a realizacdo
de 1interesse eminentemente publico-estatal, ndo se pode furtar
obediéncia & Constituicdo, nem pretender eximir seus atos e omissdes
da pertinente fiscalizacd3o exercida pelas instdncias criticas da

sociedade.

11
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Em segundo lugar, ndo & possivel assumir a postura de que
a necessidade de realizagdo de concurso publico seja concebida,
unicamente, como desvantagem. Ao contrario do que poderia parecer a
primeira vista, ha elementos normativos que a declaram como

verdadeira garantia institucional.

Nesse contexto, em gue pesem as recentes alteragdes
occrridas com a criagidoc dos julizados especiais (Leis n® 9.0899/1995 e
10.259/2001) e apesar dos casos excepcionais do habeas corpus e o da
Justiga do trabalho - na qual, nas instldncias ordinarias, ainda
prevalece o principio do jus postulandi -, nao se pode negar que
nosso modelo de prestagdo Jjurisdicional assume como regra Jgeral a
necessidade de gque o©s particulares atuem por meio de profissional

dotado de capacidade postulatéria.

Nota-se, portanto, que essa sistematica assume a
representacdo processual dos particulares por advocgado como a via
convencional para a protegdo judicial efetiva (CF, art. 5°, XXXVI).
Com efeito, o reconhecimento de direitos constitucionais esté
intimamente ligado, por pressuposicido 1l1ldgica, a representagdo, por
advogado, para a defesa dos interesses das partes (Lei n® 8.906/1994,

arts. 12 a 59).

Destaco, neste ponto, gque ndo estou a cogitar da
necessidade fatica de assegurar a qualidade técnica, in concreto, do
profissional da advocacia. E dizer, independentemente de se tratar
de excelente advogado ou ndo, nosso modelo jurisdicional exige,
antes de tudo, a representagldo por advogado devidamente habilitado

(Lei n® 8.906/1994, art. 12, I e II).

12
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Em ultima an&lise, trata-se de medida de defesa dos
interesses, ndo apenas dos advogados, mas de toda a sociedade, gue
precisa lancar mdo de instrumentos e procedimentos de controle e
fiscalizagéo da advocacia. Essa atividade, por sua prépria
conformacao constitucional, envolve seguranga, transparéncia e
legitimidade quanto & gestdo do servigo publico desempenhado pela

Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n® 8.906/1994, art. 44).

Quanto a esse aspecto, & curioso observar paradoxalmente
que, apesar de se opor a aplicagdo da regra constitucional do
concurso publicc para preenchimento de seus quadros funcionais, a
OAB participa de bancas nos concursos para as carreiras juridicas da
magistratura, do Ministério Publico e da prdépria advocacia publica,

por exemplo.

Por fim, encerro minha argumentacg&c com breve abordagem
sobre a aplicabilidade do principio constituciconal do concurso

puiblico & Ordem dos Advogados.

Conforme salientei, independentemente do rétulo juridico
que se lhe gueira imputar, a OAB corresponde a instituigdo civil
que, por disposicdo legal e constitucional, exerce atividade publica
de extrema relevincia: a habilitacgao, o controle, a fiscalizac&o e a

aplicagidc de penalidades na area profissional da advocacia.

yAN rigor, portanto, a OAB exerce servigco publico
independente e é preciso reconhecer que, consideradas as
peculiaridades do modelo judicial recrutados por meio de
procedimento publico, objetivo e gue permita, nao somente a

participacao efetiva, mas a fiscalizacdoc por todos os cidaddocs e

entidades democraticas.

13
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Trata-se, porém, de servigo publico gue, exatamente por
seu cardter de autonomia com relacdc & estrutura hierarquica do
Estado (Lei n2 8.906/1994, art. 44, § 12, ndo pode ser enguadrado

especificamente na disciplina tipica do art. 175 da CF.

De outro lado, deve-se considerar a dimensao da
disciplina normativa aplicavel a Ordem dos Advogados do Brasil, a
gual lhe confere a titularidade e a competéncia especifica para o
exercicio da fiscalizacio dos atos da Advocacia, o0s quals constituem

munus publico permanente (Lei n® 8.9%06/1994, art. 22, § 29).

Nesse ponto, é valido fazer breve referéncia a
experiéncia das state actions, nos denominados the public function
cases, nos dquais a Suprema Corte dos Estados Unidos da América
reconheceu, por diversas vezes, o exercicio de fung¢do publica por

entes privados (the public function cases).

Nesses casos, a Suprema Corte norte-americana buscou
definir circunstdncias nas quais atores privados exerceriam fungdes
tipicas dos poderes publicos, ou paraestatais. Frise-se qgque se
tratava de situagdes nas quais tais atores poderiam ser equiparados
ao aparato estatal, inclusive para os fins de responder por

viclacdes a direitos constitucioconais.

Segundo Lawrence Tribe (TRIBE, Laurence H. American
Constitutional ILaw. New York: The Foundation Press, Inc, 1988, p.
1691), embora seja dificil sistematizar e esgotar o desenvolvimento
jurisprudencial americano guanto ao problema da state action, ha
inumeros Julgados que acenam para o© entendimento de gue atores

aparentemente privados (seemingly private actors) poderiam exercer

14
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funcdes tipicamente publicas (powers or functions governmental in

nature) .

Destarte, a partir da caracterizagdo do status publico da
atuagdc institucional de ator privado, seria possivel gque o préprio
exercicic dessa fungido fosse diretamente submetido acs limites da
Constituig¢ac. No case Evans v. Newton, por exemplo, a Corte
americana decidiu que: "where private individuals or groups endowed
by State with powers or functios governmental in nature, they become
agencies or instrumentalities of the State and subject to its
constitutional limitation.” (TRIBE, Laurence H. American
Constitutional Law. New York: The Foundation Press, Inc, 1988, p.

1705/1706) .

Sem o compromisso de detalhar e desenvolver toda a
discussdo tedrica envolvida nos public function cases, deve-se
enfatizar que a Jjurisprudéncia da Suprema Corte pauta-se pela
tentativa, ainda nd&o realizada em sua plenitude, de distinguir

fun¢gdes essencialmente publicas dagquelas meramente privadas.

A partir dessa perspectiva da experiéncia estadunidense
da state action, é possivel <cogitar da aplicagdo de principios
constitucionais da Administragao a entidades que, embora nao
componham a estrutura funcional de <¢érgdos e pessoas estatais,
exercam atividades dotadas desse cardter que denominei aqui como

tipico munus publico.

Trata-se do desempenho de plexo institucional de
competéncias administrativas cuja importéncia é expressa por
diversas vezes no texto constituciocnal (cf., por exemplo, o©0s arts.

93; 129, § 3%; 132 e 133, da CF).

i5
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Esse exercicio de pensamento constitucional pode ser
articulado porque a tarefa de gestdo e controle social dos intmeros
aspectcs relacionados & prestacdo de servigos da advocacia envolve
nao somente e} tema da atribuicgio a OCAB de servicgo publico
independente (seja por disposicido do textoc da Constituigdo, ou da

Lei n® 8.906/1994).

Em Gltima anélise, conforme pude demonstrar, o desempenho
do munus publico atribuido a Crdem dos Advogados deve ser
compreendido de modo que o seu exercicio esteja diretamente
relacionado & realizac8o e & garantia judicial efetiva de direitos
individuais, coletivos e difuscos constitucionalmente reconhecidos

(CF, art. 5%, XIII e XXXVI).

Nestes termos, a abertura ao controle social consiste
justamente em medida republicana indisponivel gue busca garantir a

legitimidade ao desempenho da atividade pela OAB.

Nesse particular, € <claro o cardter normativo dos
principios da isonomia (CF, art. 5°y, da impessocalidade, da
publicidade e da eficiéncia no casoc especifico de aplicacdo da regra
constitucicnal do concurso publico a OAB (CF, art. 37, caput, e

inciso II).

Trata-se, portanto, de atividade administrativa e
institucional que, diante de sua caracteristica paraestatal, enseja
subordinacido aos principios da Administracdo descritos no art. 37,

caput, da CF/88.
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O modelo de contratacdo pressuposto pelo instrumento do
concurso publico indica: a 1l1sonomia com relagdo aos cidadaos
eventualmente interessados em se habilitarem por meic de concurso; a
impessoalidade quanto aocs critérios de selecdc a serem adotados; a
publicidade guanto as condicgdes de acesso para o preenchimento das
vagas eventualmente oferecidas; e a eficiéncia na selecdo dos mais

bem qualificados para o exercicio da atividade proposta.

Ante o exposto, © regime trabalhista, a que se refere o
caput do art. 79 da Lei n® 8.906/1994, pressupde um modelo de
contratagdo que, independente do regime eventualmente adotado em
dado contexto legislativo (conforme exporeil a seguir), deve

sujeitar—-se a regra constitucional do concurso publico.

Nesse particular, devo alertar ainda gue essa experiéncia
ndo €& de todc estranha em nossa ordem constitucional, nem tampouco
na jurisprudéncia deste Tribunal. Além do tipico caso das serventias
extra-judiciais, por exemplo, veja-se a hipdtese prevista de
aplicagcdo da regra constitucional do concurso publico (CF, art. 37,
IT) as socliedades de economia mista e as empresas puUblicas

prestadoras de servigos publicos.

N&oc obstante, no caso especifice referido, as denominadas
empresas estatais (sociedades de econcomia mista e empresas publicas)
constituam-se como pessocas Jjuridicas de direito privado, o fato de
estarem imbuidas da prestacdo de determinado servigo publico,
conforme sustenta a doutrina de Celso Antdnio Bandeira de Mello,
demanda a adocdo de regime mais préximo ao de direito publico
(MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo,

pp. 184-206).
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Nesse sentido, vale referir o cléassico precedente firmado
pelo Plenario deste Tribunal no julgamento do MS n® 21.322/DF, Rel.
Min. Pauloc Brossard, DBJ de 23.04.1%893, no gqual se proclamou, por

maioria, verbis:

“EMENTA: CARGOS e EMPREGOS PUBLICOS. ADMINISTRACAO
PUBLICA DIRETA, INDIRETA e FUNDACIONAL.
ACESSIBILIDADE. CONCURS(O PUBLICO. A acessibilidade
aos cargos publicos a todos os brasileiros, nos
termos da Lei e mediante concurso publico e principio
constitucional explicito, desde 1934, art. 168.
Embora cronicamente sofismado, mercé de expedientes
destinados a iludir a regra, ndo sdé foi reafirmado
pela Constitui¢do, como ampliado, para alcangar os
empregos publicos, art. 37, I e II. Pela vigente
ordem constitucional, em regra, O acesso aos empregos
publicos opera-se mediante concurso pitblico, que pode
ndo ser de igual conteudo, mas hd de ser publico. As
autarguias, empresas publicas ou sociedades de
economia mista estdo sujeitas a regra, gque envolve a
administragdo direta, indireta ou fundacional, de
qualgquer dos poderes da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios. Sociedade de
econcomia mista destinada a explorar atividade
econdmica esta igualmente sujeita a esse principio,
gque ndo colide com o expresso no art. 173, § 1°.

Exce¢gbes ao principio, se existem, estdo na prdopria
Constituig¢do.” (MS n® 21.322/DF, Plenc, por maioria,
Rel. Min. Paulo Brossard, DJ de 23.04.1993, RTJ
146/01, pp. 139).

Nota-se aqui gque a tendéncia do reconhecimento de
aplicacgdo do regime de direito publico para o caso dessas empresas
estatais (em especial, das prestadoras de servigo publico) nio
decorre da mera participagdc econdmica dos poderes publicos na
constituigcdo do capital dessas empresas estatais, nem apenas pela
caracterizacado de tais entidades como integrantes da Adwministracgao
Piblica Indireta, mas também em razdc da relevancia constituciocnal

que a prestacgdaco de servigos publicos envolve.

18
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Nesse ponto, a meu ver, ndo vislumbro possibillidades
juridicas de estabelecer disciplina diferente para o caso do servico
publico atribuido & Ordem dos Advogados do Brasil. © poder de
policia delegado & OAB, assim como no caso das empresas estatais
prestadoras de servigos publicos em geral, corresponde a sServico
publico de sede constitucional e legal, e que poderia até mesmo,
caso assim entendesse o constituinte originario, ter sido

diretamente atribuido a algum dos poderes constituidos.

Logo, para o caso em aprego, a imposigdo da aplicagdo do
principio do CONncurso publico nao decorre necessariamente da
natureza Jjuridica da entidade em questdo. E preciso levar em conta,
ademals, a premissa normativa de que o servico publico delegado a
OAB apresenta dimens&o de relevédncia ndo apenas publica, mas também

estatal (ou paraestatal).

A necessidade de aplicacido desse principio, porém, né&o
significa gque todos os empregados da Ordem do Advogados do Brasil
somente poderdo ingressar nos Jguadros funcionais da entidade por
meio de concurso publicco. Assim como preconizado pelo nosso modelo
constitucional da Administragdo Publica, para os cargos de chefia,
diregcao e assessoramento (assim caracterizados por eventual norma
competente) nd&co haveria sentido em falar na aplicacdo do principio

do concurso publico.

Conforme argumenta Celso Anténio Bandeira de Mello, e
aqui entendoc que o raciocinio aplicado as empresas estatais, em
especial as prestadoras de servigos publiccs, estender-se-ia, de

igual modo, a OAB, verbis:

“FEm decorréncia do art. 37, II, da Constituig¢do, de
acordo com o gual ‘a investidura em cargo ou emprego

19
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publico depende de aprovagdo prévia em CcoOncurso
piblico de provasg ou de provas e titulos, ressalwvadas
as nomea¢des para cargo em comissdo (...)7, s}
ingresso nas empresas estatais estd subordinado ao
aludido requisito. Esta regra hd de sofre certa
atenuag¢do, embora ndo elisdo, tratando—-se de empresa
estatal exploradora de atividade econdmica. Para
tanto concorre ndo apenas sua natureza industrial ou
comercial, mas, sobretudo, o referido art. 173, § 1%,
I, da Constituigdo, gque refere a submissdo destas

pessoas ao mesmo regime das empresas
privadas,inclusive guanto as obrigagbes trabalhistas.
Compreende-se gque a empresa estatal pode,

legitimamente, prescindir da realizagdo de concurso
publico nas situag¢gdes em que sua realizagdo obstaria
a alguma necessidade de imediata admissdo de pessoal
ou guando se trate de contratar profissionais de
maior gualificag¢do, que ndo teriam © Interesse em se
submeter a prestd-lo, por serem absorvidos avidamente
pelo mercadoec.” (MELLO, Celso Antdénio Bandeira de.
Curso de Direito Administrativo, p. 205).

Com efeito, o exercicic de posigdes de chefia, direcdo e
assessoria estd bastante vinculado a postura institucional da OAB
que deva ser adotada, sob o ponto de vista de seus dirigentes, para

a realizag¢do de sua fung¢do constitucional.

Conseglientemente, a ocupagdoc e provimento desses cargos
de direg¢do (que assim venham a ser definidos em eventual lei
especifica) ¢é atividade insita & prépria autconomia institucional da
entidade. Dai ndoc haver razdo para a aplicag¢ido do inciso II do art.

37 da CF.
Entretanto, em analise mais acurada do caso, penso gue

estamos diante de hipdtese na qual seria pertinente limitar os

efeitos da declaragdo a partir deste julgamento (eficacia ex nunc).

20
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Assim, seja pelos motivos de seguranga Jjuridica e de
protegdo da boa-fé dos atuais empregados dos Conselhos da OAB que,
embora ndo exercam atividade de chefia, assessoramento ocu direcéao,
tenham ingressado sem prévio concurso publico, c¢reio ser o caso de
interpretacgdo conforme, ora proposta, declarada com eficidcia ex

nunc.

Diante do exposto e com a vénia, sempre devida, ao
Eminente Relator, reconhego a necessidade de aplicagidoc do principio
do concurso publico (CF, art. 37, II) aos quadros funcionais da
instituigdo para as futuras contratagdes de empregados, cujas
atividades, nos termcs de lei especifica, ndao envolwvam chefia,

direcido ou assessoramento (CF, art. 37, V).

Nestes termos, meu voto é pela procedéncia do pedido de
interpretacido conforme do caput do art. 79, com eficacia ex nunc, e
em consondncia com o disposto no art. 37, II e VvV, da CF. Ressalvo,
portanto, os casos de cargos que envolvam chefia, direcdo e
assessoramento, assim definidos em conformidade com regulagao

especifica pela norma competente.

B) Da inconstitucionalidade do art. 79, § 12 (inm fine), da Lei n?

8.906/1994

Quantc a alegada inconstitucionalidade do § 1° do art.
79, in fine, da Lei n® 8.906, de 04 de julho de 1994 ("... sendo
assegurado aos optantes o pagamento de indenizacgdo, quando da
aposentadoria, correspondente a c¢ilnco vezes o valor da Gltima
remuneragdao”), poderia surgir o argumento formal de gue ndo se
trataria de dispositivo normativo passivel de controle concentrado,

por envolver efeitos concretos.
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Para fins de sistematizar a guestdo em outro nivel, &
valido 1invocar a conhecida sistematizacdo proposta por Hans Kelsen

entre normas individuais e normas concretas.

Normas individuais, grosso modo, seriam aquelas relativas
a situacgdes individualizaveis gque se configuram a partir do tipo
estabelecido pela norma. As normas concretas, por sua vez,

corresponderiam agqueloutras atinentes a um caso singular.

No caso em aprego, parece-me gque estamos diante de norma
individual. Trata-se de preceito normativo que, a titulo de
regulamentar o regime juridico dos empregados da Crdem dos Advogados
do Brasil, condicionou a sua aplicagdo a uma opgao individualizada,

de cada empregado, ao regime celetista ou ao regime estatutario.

Destarte, trata-se de norma suscetivel de controle em
sede de ADI, uma vez gque correspondente a “ato normative de alcance
individual” conforme fixado no julgamento de Questdo de Ordem na ADI

n? 1.673/AL, Rel. Sepulveda Pertence, DJ de 31.10.1997, verbis:

“EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade:
descabimento: ato concreto de Assembléia Legislativa
que concede licenga ao Governador do Estado por
motivos gque, segundo a Constituicdo, ndo a
autorizariam. Sem que se desconhega a densidade da
tese kelseniana da existéncia de atos normativos de
alcance individual, correta e orientagdo do STF que

os exclui do controle direto e abstrato da
constitucionalidade de normas, cujo alcance reduz aos
atos normativos gerais.’” [ADI (Q0) n® 1.673-Q0/AL,
Pleno, undnime, Rel. Sepulveda Pertence, DJ de

31.10.1997].

Superada essa questdo preliminar, passo a abordar o tema

da alegada agressao ac principio da moralidade (CF, art. 37, caput).
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Antes de maiores consideracdes sobre a disposicao
normativa em apreco (Lei n® B.906/19%4, art. 79, § 1%, in fine), é&
pertinente abordar o regime juridico conferido aos empregados da CAR

no contexto constitucicnal anterior.

O art. 148 da Lei n° 4.215/1963 {(antigo Estatuto da OAR),

assim disciplinava a guestéo:

“Art. 148. Aplica-se aos funciondrios da Ordem dos
Advogades do Brasil o regime legal do Estatuto dos
Funciondrios Publicos Civis da Unido e leis
complementares.”

o

Com o advento do Decreto n 968/1969, a matéria foil

alterada nos seguintes termos:

“Art. 12 As entidades criadas por lei com atribuic¢des
de fiscaliza¢do do exercicio de profissdes liberais
gue sejam mantidas com recursos prépriocs e ndo
recebam subveng¢des ou transferéncias a conta do
orgamento da Unido, regular-se-8o pela respectiva
legislagcdo especifica, ndo se lhes aplicando as
normas legais sobre pessocal e demais disposi¢cdes de
caratexr—-geral, relativas a administracdo interna das
autarguias federais.” (sem o grifo no original).

Anteriormente a promulgagdo da Constituigdo Federal de
1988, poder-se—-ia dizer gue havia funciondrios da OAB submetidos
tanto ac regime celetista (a partir do modelo estatuido pelo Decreto
n® 968/1969) guanto ao regime estatutario (em virtude do disposto no

art. 148 do antigo Estatuto da OAB).
Com o surgimento da Lei n® 8.906/1%94, portanto,

verificava-se essa composig¢d&o mista dos regimes trabalhistas nos

gquadros da entidade.
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Conseqglientemente, considerados o0s ajustamentos impostos
pelo texto constitucional acerca da necessidade de opgdo por um dos
dois regimes, a previsdoc de indenizacldo pelo § 1° do art. 79 seria,
em principio, razoadvel porque se destinaria a compensar, aos
optantes pelo regime celetista, a perda de eventuals direitos e.
vantagens até entdo integrados ao patriménio dos funciondrios

optantes pelo regime estatutario.

Além disso, pode-se considerar que o dispositivo estatui
disciplina proporcional e conscante ao principioc da igualdade e da

isonomia (CF, art. 52, caput e inciso II).

E de se frisar, inclusive, gque o montante da indenizacio
prevista pelo § 12 consiste em parémetro destinado a fixar regra de

transigdo, a épcca, do regime estatutadrio para o celetista.

Outro aspecto relevante, conforme afirmado da tribuna na
Gltima sessdo de Jjulgamento (23.02.2005), é o de que o dispositivo
impugnado (Lei n® 8.906/1994, art. 79, §12) j& produziu efeitos com

relagdo a servidores da Ordem dos Advogados do Brasil.

Segundo alertado pelo Relator, Ministro Eros Grau,
haveria 19 (dezenove) empregados da OAB nessa situagdo. Trata-se de
trabalhadores que, ao tempo do advento da lei, fizeram a opgdoc por

outro regime.

£ dizer, diante da existéncia de empregados da OAB ja
aposentados e cujos proventos sdo oriundos, conforme o caso, do
regime celetista ou do regime estatutario, até mesmoc por uma gquestao

de seguranca Jjuridica e de protecdo da boa-fé dos servidores
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optantes, creio gque ndoc deveria ser modificada a situagdo Juridica
dagqueles gue, até este momento, tenham cumprido todos ©s requisitos

de aposentagdo segundo o regime pelo gual optaram.

Conforme ja afirmei, o regime trabalhista a que se refere
o caput do art. 79 da Lei n® B.906/1994, pressupde um modelo de
contratagdo gue, independentemente do regime eventualmente adotado
em dado contexto legislativo, deve sujeitar-se a regra

constitucional do concurso putblico.

Note-se, aqui, que n3d3o estou a definir minha posigao
gquanto ao mérito da obrigatoriedade ou ndc da aplicacd&o do regime
estatutario aos empregados da OAB. Essa, alias, parece-me inclusive
questdo de estratégia institucional gque a entidade deveria buscar

discutir e definir a partir dos meios constitucionais e legais

aplicéaveis.

Trata-se de questdo que, principalmente apds a edigdo da
Fmenda Constitucional n® 19/1998, deveria ser definida de lege
ferenda.

Ademais, considerando-se gque o tema da dissolugdo do
Regime Juridico Unice ainda estd sub judice perante esta Suprema
Corte (c¢f. ADI n® 2.135/DF, Rel. Néri da Silveira, gue estd com
julgamento suspenso em razdao do pedido de vista do Ministro Ricardo
Lewandowski), parece-me gue o enfrentamento detalhado desse tema
especifico n&o seria fundamental para a resolugdoc da controvérsia

constitucional em aprego.

Nestes termos, guanto ao § 12 do art. 79, meu voto é pelo
conhecimento da acao direta. No mérito, oriento-me pela

improcedéncia da ADI.
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Conclusivamente, Senhora Presidente, voto pela parxcial

procedéncia desta agioc direta:

a) para que, com eficicia ex nunc, seja conferida, ao caput
do art. 79 do referido diploma legal, interpretagido conforme
o art. 37, II e V, da Constituigio Federal, no sentido de que

o ‘“regime de trabalho” a que o dispositivo se refere
pressupde ingresso mediante prévio concurso publico,
ressalvados os cargos gque, em conscnidncia com regulagio

especifica pela norma competente, envolvam chefia, direc&o e

assessoramento; e

b) para que esta agido seja julgada improcedente quante a
expressio ‘sendo assegurado aos optantes o pagamento de
indenizagio gquando da aposentadoria, correspcndente a cinco
vezes o valor da dltima remuneragio’, constante da redagdo do
§ 12 do art. 79 da Lei n2 8.906/1994.

E como voto.
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08/06/2006 TRIBUNAL PLENO

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL

CONFIRMAGAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR) : - Senhora
Presidente, se Vossa Exceléncia me permitir, gostaria de reafirmar o
meu voto. Em face das Jjudiciosas observacdes do Ministro Gilmar
Mendes Jjustifico rapidamente as razdes pelas quais o fago.

A aparentemente fascinante afirmagcdo de que hd um servicgo
publico na atividade da Ordem nao é rigorosamente correta. Porque da
prestacdao de utilidade pela Ordem ndo depende a coesdo social, due é
caracteristica do serxvigo pGblico. Por isso, gquando dizemos - e
chegamos a dizer isto - que a Ordem € um servigo, estamos em verdade
afirmando que ela é um servigo independente, uma categoria impar no
elenco das personalidades juridicas existente no Direito brasileiro.
E extremamente significativo ela ser um servigo independente, de

feitio Gnico. Por isso, naquele voto que anteriormente proferi, eu

dizia:

“... servico de feitio unico. Distinta e diversa
da categoria na gual estariam inseridas essas gue se
tem referido como ‘autarquias especiais’...”

Mas nao se trata de servigo plblico prestado a
comunidade.

De fato, tem razdo o Ministro Gilmar Mendes guando diz
gque n&o é relevante a gqualificacado da autarquia como tal e qual.
Ocorre qgue a situacdo da OAB é muito peculiar. Porgque ela ndo & uma

entidade da Administracgdo Indireta. Ela ndoc esta e nao pode estar
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sujeita a nenhum controle da Administracdo e nem a qualgquer de suas

v

§
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Ministro Eros Grau,

partes a OAB pode estar vinculada.

se Vossa Excelénclia me permite, ndo estou a afirmar isso. Pelo
contrario, meu voto parte da premissa de gue nado esta e nao deve
estar. A rigor, nado ha hierarquia técnica nem administrativa. So6
estou a dizer que, diante da fungaoc exercida, a OAB esta submetida
ao regime republicano do concursce plblico. Tao-somente isso. Nao
estou a dizer que haverd fiscalizacgdo, gue o Ministério do Trabalho
realizard o c¢oncurso. Nac. A OAB realizard o concurso. Trata-se
apenas de uma decorréncia do regime pablico, da aplicacgao do

principio republicano.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU {RELATOR) : - Entendi
perfeitamente o que Vossa Exceléncia quis dizer. Mas isso & o que
diz Vossa Exceléncia, ndao o que se pode extrair do que se disse. O
gue me parece fundamental é a afirmagdo da autonomia da OAB,
porguanto autonomia e independéncia sdo caracteristicas préprias
dela. E de modo tal que eu diria, mercé da circunsténcia de ela ter
atribuicdes institucionais e n&o meramente corporativas - por
exemplo, a de defender a Constituigdo e a ordem juridica (art. 44,
inciso I, da Constituigdo) - e, mais ainda, da competéncia atribuida
a ela nos termos do inciso VIII do artigo 103 da Constituigdo, diria
ser extremamente importante nao abrir-se a possibilidade de
comprometimento da independéncia desse servigo especial. Seréa
inevitavel, mais dia, menos dia. Depois da afirmacdao do concurso
piblico virad questionamento para gque se afirme a necessidade de
licitacao; depois, vira questionamento para gque se apliquem as

regras relacionadas a n&do-equiparagao de vencimentos; e assim por

»

!/

STF 102.002



562

ADI 3.026 / DF /L//////'(’//f(‘ T yibreseced T Feihvserd

diante. 0O gue me parece extremamente importante & afirmar a
autoncmia e a independéncia da OAB, gque também nao pode se
caracterizar como uma mera entidade ou orgdo de fiscalizacao
profissional. Porgque ela tem outras funcgdes e atribuicdes.

Por fim, Senhora Presidente, apenas para deixar bem
vincados os argumentos que expendi anteriormente, por certo pode ser
fascinante a afirmacao do principio republicano. Mas se, em
decorréncia desse principio, formos sujeitar a OAB a fazer concurso
puablico, vamos afirmar, também, a necessidade de os partidos
politicos, em decorréncia do principio republicano, passarem a fazer
concurso publico. Vamos exigir concurso publico para gque se tenha
acesso ao exercicio de emprego no PSDB, no PT, em todo e gqualquer
partido politico. Estamos diante de entidades em situag@o especial.

\f

© SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Vossa Exceléncia nao

esta, certamente, comparando a Ordem dos Advogados do Brasil a

partidos politicos, inclusive porgque a natureza é bastante diversa.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - E verdade, a
natureza é completamente diversa. Mas se aproximaria muito na medida
em qgue, dada a extensdo t&o lata da aplicagdo do principio
republicano, eu desenveolvesse argumentos no sentido de afirmar a

exigéncia do concurso publico também para essas entidades.

d(
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Embora nc préprio
TSE — penso gue o Ministro Sepilveda Pertence até liderou essa

questdo -, aplicou-se em relagdo aos partidos peliticos, exatamente
por conta de caracteristicas préprias, porque ele tem, na verdade,
facetas diversas - no caso dos partidos politicos isso & notédrio,
embora se fale de sua perspectiva de associagao para finalidade

especifica. J& se reconheceu, portanto, o cabimento de determinadas
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medidas que sO dizem respeito a entidades estatais. Por exemplo,
guando se discute a exclusao de filiados do partido & por conta do

carater eminentemente publico das fungdes exercidas nesse aspecto.

(o} SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Chamei de

“persoconalidade bifronte’.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES -~ Nao queria me
comprometer - Vossa Exceléncia me entendeu, e, na verdade, estou
colocando aqui para efeitos de argumentagdo geral - e, pelo
contrario, perfilhei uma orientagido - acredito que Ja estamos
cansados dessas formas Jjuridicas de autarquias - na gual acho bom

gue se divise, sim, um tertium genus ou um modelo gue ndaoc tenha de
reproduzir essas caracteristicas Jj& conhecidas de Administracgéao
direta ou indireta. E bom que a Ordem seja considerada uma entidade
civil, com esse forte perfil institucional. Isso faz bem ao préprio
processo de independéncia gque ela deva ter. Agqui estamos a focar,
tado-somente - por 1isso ndo podemos fazer outras ilagdes -, essa
func@o publica exercida pela Ordem - e essa é& a funcdo central -,
gue parece obrigar a aplicacdo desse republicano principio do

concurso publice. Tao-somente isso.

o SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR) : - Era
exatamente o dgue eu gueria dizer. Mas o principio republicano se
afirma, também, na medida em que se assegura a independéncia em

determinadas instituicgdes.
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08/06/2006 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL
CONFIRMACAO DE VOTO

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Senhora Presidente,
tudo se resume, a meu Julizo, em saber gual a verdadeira e bem
caracterizada natureza Jjuridica da OAB. Entendo ser a OAB realmente
uma entidade corporativa, mndo hé& davida; mas ndo sé corporativa
porque dotada - ndo vou chamar nem fungdoc publica - de oficio
publico, manus publico. Isso decorre da Constituigdo e mais ainda do

art. 44 da Lei n® 8.906, de 04 de FJulho de 1894, gue fala da

competéncia da OAB:

R -
I - defender a Constituicao, a ordem
juridica do Estado democrdtico de direito, os

direitos humanos, a justiga social, e pugnar pela boa
aplicacdo das leis, pela rdpida administragcdo da
Jjustigca e pelo aperfeigoamentoc da cultura e das

instituicdes Fjuridicas;”

Cu seja, um tipo de munus, de oficio —-— wvamos
reconhecer — que ndo tem nada a ver com as fungdes préprias da
Administracao Publica.

“"IT - promover, com exclusividade, a

representacdo, a defesa, a selecdo e a disciplina dos
advogados em toda a Republica Federativa do Brasil.”

STF 162.002
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E dagui decorre, sem duvida, a natureza corporativa da
instituig¢d3o. Parece-me gue sim. E um caso de servigco publicoc nos
termos da lei: oficio publico, munus publico que a lei preferiu
chamar de servigo publico.

Diz o art. 44 da Lei n® 8.906:

“Art. 44 - A Ordem dos Advogados do Brasil

(OAB) , servigo publico, dotada de prersonalidade

juridica e forma federativa, tem por finalidade:”

Mas €& um servigo publico n&o estatal, dai a “sui
generiedade” — permito-me o neoclogismo — da instituigdo. Se toda
atividade estatal ¢ atividade publica, nem toda atividade publica &
rigorosamente atividade estatal. Agqui, o raciocinio gue deve se
impor, a meu aviso, €& eminentemente antiaristotélico, ou seja, Ltemos
de laborar no terreno mesmo da hetercdoxia interpretativa, nao da
ortodoxia exegética.

Essa natureza — vamos chamar até de especialissima —
da OAB é confirmada por muitos tracgos.

A OCAB nao se integra nos bdrgaos e entes da
Administracgdo Publica — desenganadamente nd&o —, por 1ssc mesmo,

ela ndoc se submete & diregdo supericr do Presidente da Republica,

nem pela supervisio, coordenacdo e orientacdo dos ministros de
Estado. Seu patriménioc ndoc é& do Estado — pelo menos nd&c é do Estado
pessoa Jjuridica —, seus cargos e empregos nao sdoc criados por lei,

ndo sdo modificados por lei, nado sao extintos por lei.
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O Ministro Cezar Peluso observou isso na Ultima
discussao.

O SENHOR MINISTRO JCAQUIM BARBOSA - Ministro Carlos
Britto, em que a OAB se distingue dos demais conselhos
fiscalizadores de profissdes?

O SR. MINISTRO EROS GRAU (RELATCR) - Entra com agac
direta de inconstitucionalidade.

O SENHOR MINISTRO JQAQUIM BARBOSA - Qual a distincao

essencial entre a OAB e esses conselhos?

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Basta lembrar que a
Constituig¢do ndo fala de nenhum outro conselho nenhuma vez, em
nenhuma outra oportunidade. Da OAB a Constituicdo fala numerocsas

vezes.

O SENHOR MINISTRC JOAQUIM BARBOSA — Dai podemos tirar
a conclusido de que a OAB tem direito a um status de privilégio?

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Digo gue ha diferencas
a partir da consideracio de gque a OAB congrega profissionatis,
chamados de advogados, gue desempenham uma funcao gue a prépria
Constituigdo rotula como essencial a jurisdicdo. A Justica.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Isso, a meu ver, é
indicative de que a ela é confiada uma missiaoc no servico publico e
naoc o contréario.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES - O argumento, na

verdade, reforga a tese contraria.

STF 102002
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA -~ Reforca a tese
contraria.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTC - Quantoc a isso nao ha
duvida. Quando o Ministro Sepilveda Pertence falou da natureza

bifronte dos partidos politicos, certamente ele pensou também na
OAB. A OAB pode ser considerada entidade piklica no plano do manus,
ne plano do oficioc —— vamos chamar de funcdoc —, no plano da funcao,
mas nac € entidade publica no plano da composicdo dos seus quadros,
da formagdc da sua diretoria, da forma de investidura da sua
diretoria, na forma de recrutamento dos seus servidores. Bifronte
nesse sentido. Ela é ambivalentemente publica e privada. O seu
regime juridico é necessariamente publico e privado.

o SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Ela &
panglossianamente publica e privada. Quer sempre estar no melhor dos
mundos.

O SR. MINISTRC CARLOS BRITTO - Panglossianamente, n3o,
porque Pangloss é aquele personagem do romance de Voltaire,
"Candide”, gue se caracterizava pelo seu extremo otimismo. Dai ele
dizer sempre, diante de todas as dificuldades, gue, nada obstante,
vivemos no melhor dos mundos.

Senhora Presidente, em suma, a OAB tem muito a ver com

¢ tertium genus de que falocu o proéprio Ministre Gilmar Mendes.

Sempre que posso, lembro aos senhcres o seguinte: as atividades
notariais e de registro, por exemplo, sdo uma modalidade, ser.
- v ’ ///
AT
kA . T
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nenhuma duvida, de atividade publica, mas atividade publica exercida
em carater privado — estou falando dos cartérios extraforenses —_—,
atividades exercidas, por delegacgao, em carater privado, e o0s
quadros funcicnais dos servigos notariais e de registro sdo de
carater privado, ou seja, a forma de recrutamento & a CLT e os
servidores dessas entidades sao empregados, ndo do Estado, mas do
delegatario da atividade publica.

Ou seja, o direitoc é permeado mesmo dessas situacdes
hetercdoxas. A heterodoxia permeia passagens importantes do
Ordenamento Juridico e me parece gue a ORB faz parte desse tipo de
entidade.

Enfim, a regra do concurso publico & desejavel, sim,
para a OAB, noes termos da ledi. Se a lei disser que ha
obrigatoriedade do recrutamento de concurso, que assim seja. O fato
€ que a OAB ¢é organizada e estruturada por lei, ex vi legis,
basicamente, e, complementarmente, por provimentos interna corporis,
enddgenos.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES - Pela premissa de Vossa

Exceléncia, essa leil seria inconstitucional.

O SR. MINISTRC CARLOS BRITTO - Nao, absclutamente. O
regime juridice da OAB, na verdade, ¢é tricotémico: comega com &
Constituigdo, passa pela lei orgéanica da OAB (a Lei n° 8.906) e
desemboca nesses provimentos endoadministrativos, enddgenos ou da

crépria instituicao.
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Para terminar, faco um outro paralelo entre a OAR e a
imprensa: a OAB desempenha um papel de representacdo da sociedade
civil, histdérica e culturalmente, gue pode se assemelhar aquele
papel tipico da imprensa. E bom gue a Ordem dos Advogados do Brasil
permanega absclutamente desatrelada do Poder Publico. Longe de ser
fiscalizada pelo Poder Publico, ela deve fiscalizar com toda
autonomia, com toda independéncia, o Poder Publico, tal com faz a
imprensa.

Com essas consideracgdes, gue me parecem extraidas do
Ordenamento Juridico, a partir da Constituicao, peco vénia ao
Ministro Gilmar Mendes para julgar improcedente a ADI.

O SR. MINISTRC MARCO AURELIO - Na primeira parte. E na
segunda, como vota Vossa Exceléncia? Um idincentivo a optar pelo
regime trabalhista.

A SRA., MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE) - Quanto a
indenizacdo?

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - N&o vejo macula de
inconstitucionalidade.

O SR. MINISTRO MARCO AURELIO — Ai acompanha o Ministro
Gilmar Mendes?

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - N&do vejo travo de
inconstitucionalidade.

@] SR. MINISTRO MARCO AURELIO - O Ministro esta

Julgando procedente?

5TF 102.002
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O 5R. MINISTRO EROS GRAU (RELATOR) - Havia pedido a
interpretacdo conforme.

A " SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE) - Nao.
Quanto ao § io, Vossa Exceléncia declarou a inconstitucionalidade.

O SR. MINISTRO EROS GRAU (RELATOR) - Sim, declarei a

inconstitucionalidade.
O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Entdo, nesse caso,

Julgo improcedente a acao direta de inconstitucionalidade.

Obs: Texto sem revisao dos Srs. Ministros Eros Grau,Gilmar Mendes,
Marco Aurélio e Ellen Gracie(§49 do artigo 96 do RISTF).

~J
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08/06/2006 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL

A revisdo de apartes dos Senhores Ministros Gilmar Mendes e

Joaquim Barbosa.

voToO

O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhora

Presidente, eminentes Pares, prestel muita atencio aos Magistrados

que me precederam e aos debates gue se sucederam - fiz aqui algumas
reftlexdes e também algumas anotagBes - e veio-me & mente, desde
logo, o seguinte: do ponto-de-vista histdrico, a corporacdo dos

advogados sempre foi uma corporacdo absolutamente independente, sem
qualqguer vinculo com o Estado. Isso remonta & Roma antiga, com os
collegium, os togatorum, as ordo em que se reuniam os advogados em
numerus clausus e definiam as regras de sua atuacgio.

Mais adiante, em termos histdricos também, wvemos gue
os advogados se reuniram em c¢orporagdes de oficie, nas guildas,
também de forma absolutamente independentes do Estado - se & que se

podia falar em Estade na Idade Média, porque © Estado era
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absclutamente descentralizado. Hegel chamava essa forma de
organizacdo politica de poliarguia, mas também os advogados, em sua
organizag¢do, eram absolutamente independentes do Estado. Quando essa
forma de organizac¢do fol trasladada para o© Brasil - Brasil Colénia;
depois, Brasil Império - em gue pese a tentativa do Getulismo de se
colocar um cabresto mnessa corporacdo, a atuacdo da ©Ordem, a sua
organizacdc, sempre fol absolutamente independente.

Entdo, observandoe agui, vejo, em primeiro lugar: em um
retrospecto histdérico, a OAB Jjamais teve gqualquer vinculo com a
Administragdo Publica. Em segundo lugar: ndo estd subordinada a
Administrag8o Publica a gualquer titulo, ndo recebe verbas publicas
e também ndo gere patrimdnio piblico. A sua natureza é

controvertida, é verdade.

O SENHOR MINISTRC GILMAR MENDES - Quanto a verbas

publicas. As exa¢des sdo contribuicdes.

O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Sim, mas,

predominantemente, elas vivem das contribuig¢des de seus associados.

o] SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKTI -

Predominantemente; absclutamente independente nesse aspecto.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Tanto que € modelo

de execucdo fiscal.

O SR. MINISTRC RICARDO LEWANDOWSKI - E presta contas
na forma da lei daquilo gue recebe. Isso ndo justifica - apenas como
paréntesis, a latere, enfim - a conclusio a gque Vossa Exceléncia,

Ministro Gilmar Mendes, data venia, chegou e da qual ouso discordar.

A natureza juridica da Ordem dos Advogados € realmente
bastante controvertida. Ndo ha autor gue tenha apresentado até hoje
uma definigdo c¢lara, aceita unanimemente no que diz respeito a
natureza Jjuridica da Ordem. Alguns falam em corporacdo especial,
corporagdo publica, autarquia especial, federacdo de corporacdes; na
verdade, ndo hé& wunanimidade. Parece gue ela &, segundo definicdo
mais aceita, uma federac3o de corporacdes. As corporacdes, segundo o
Professor Cretella, s&8o associagdes de pessoas, e, obviamente, agenm
com a maior independéncia possivel.

Concordo, data wvenia, com © eminente Ministro Eros
Grau guando diz gue a OAR ndo presta, a rigor, servicgco publico
stricto sensu. Na medida em que € uma corporacdo e seus membros
desempenham minus publico, ela desempenha o minus publico,
taxativamente determinado, aqui e acold, na Constituicdo.

Trago aqui definigdo da sempre magilstral Professora
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, colega minha e do Professor Eros

Grau na Universidade de S3o Paulco, na gual diz o seguinte:

3
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Servigo publico é toda atividade que a
administracdo publica executa direta ou indiretamente
para satisfazer a necessidade coletiva, sob regime
predominantemente publico.

A partir dessa definicdo, com todo ¢ respeito, ndo
posso enxergar na atividade da OAB um servigo publico, pelo menos
tal como definem os doutrinadores - a frente de todos, agqui, a nossa
Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro.

Eu tenderia também - e tinha feito essa anotacdo
quando o eminente Ministro Eros Grau levantou a guestdo e, depois,
secundado pelo ndoc menos eminente Ministro Sepulveda Pertence - a
fazer wuma analogia com os partidos politicos. Estes, segundo a
doutrina, constituem entes hibridos ou bifrontes, como disse o
eminente Ministro Sepulveda Pertence. Também com relacdo aos
partidos politicos nd3o hd& ainda unanimidade na doutrina. Alguns
entendem que s3o entes de natureza privada; outros, gQue seriam entes
de natureza publica, porgque possuem dignidade constitucional. Mas a
doutrina, os constitucionalistas, hoje, por forga do artigo 17 da
Constituicgdo, tendem a vislumbraxr, no que tange aos partidos
politicos, uma natureza de cardter privado, porgue eles se organizam
na forma da lei civil. N3o obstante isso, tém previsdo
constitucional, desempenham fun¢des publicas relevantissimas, e

ninguém exige concurso plblico para ingresso de funciondrios em seus

gquadros ou licitacgdo publica etc.
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Ouso dizer também gue nd3oc impressiona o fato de a 0OAB
exercer o poder de policia ou administrar certames publicos para o

ingresso dos seus membros nos respectives quadros das diferentes

subse¢des. Também ndc 1impressiona o fato de ela exercer uma
atividade fiscalizatédria, propria do Estado. As universidades
privadas o fazem também; ndo obstante isso, ninguém, em sa

consciéncia, haveria de imaginar gue os seus quadros devessem ser
providos mediante concurso publico. Portanto, entendo gue ndo se
aplica, data venia.

O artigo 37, inciso II, da Constituigdo exige Cconcurso
publico para cargo ou emprego publico. Ndo vejo os servidores da OAB
como empregados publicos ou exercendo cargos - gue, de resto, devem
ser criados por lei.

Interessantemente, também, se observarmos
rigorosamente os ensinamentos da doutrina e se considerdssemos, em
tese, que a OAB faz parte da Administragcdo Publica indireta,
haveriamos de aplicar, também, os conceitos de controle e de tutela,
porgque, se a OAB for realmente um ente da Administrac8o indireta,
ela hd de ser controlada, ha de ser tutelada, seja preventivamente,
seja repressivamente. Isso é, no meu modo de ver, absolutamente
incompativel c¢om a natureza, com a histdéria, com o minus publico
importante gue cabe a4 OAB e o papel politico que ela representa.

Também avancei no sentido das reflexBes feitas pelo

eminente Professor Ministro Eros CGrau. Estava refletindo, aqui, se

5
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exigirmos concurso publicoe para ingresso na 0AB, depois haveremos de
exigir também licitac¢Zo - Sua Exceléncia estd certo -, egquiparacao

de vencimentos, teto de vencimentos.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Parece-me gue
estamos indo além. Crelo, inclusive, gue j& estamocs julgando isso. A
rigor, sdé coloqueili a questdo do concurso publico. Agora j& estamos

colocando a tese central, como as guestdes de controle e de contas.

O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Sdo guestdes

conexas. Estamos refletindo em tese.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Exatamente, mas o
que se discutiu aqgui, t83o-somente, fol o concursco publico. Agora ja
me parece haver uma preocupag¢do com licitacdo e controle, gque, de
resto, até pode ser salutar. Mas n8o é disso gque estamos a falar.

Acredito gque guem recebe recurso publico em uma
republica deve prestar contas, sim, Isso ¢ principio republicano,
mas ndo é disso que estamcos a falar, e, sim, tdo-somente do critério
de selegdo, da burocracia de um 6rg3o gue exerce um poder tipico do
Estado, de fiscalizacdo. Agora, em outro momento, pode-se colocar
uma outra questdo sobre o controle ou sobre a natureza da recepgao

desses recursos. Quem recebe receita publica deve prestar contas.
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Isso € elemento republicano e o Supremo Tribunal Federal deve

reafirmar issc sempre.

O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - N3do ha duvida.
Quem recebe receitas publicas deve prestar contas, mas dai ndo se
conclui gue se deve exiglr concurso publico para o ingresso nas

entidades.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Exatamente. Agora
esta guestdo deve ser reservada para outro momento. Parece gque Jja
estamos gquerendo julgar esse caso aguli. Ndo wvamos Jjulgar isso em

obiter dictum.

O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - H& tantas
organiza¢des ndo-governamentais que recebem verbas publicas, prestam

contas e ndo estdo sujeitas a concurso publico, data venia.

O SENHOR MINISTRCO GILMAR MENDES - Vamos discutir
apenas o© concurso publico, porgque esse é o objeto da acdo. Depois,

em outro momento, discutiremos a questdo de controle.

O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Sim, mas temos
de fazer realmente uma elucubracdo nesse sgentido, porgue €& uma

conseqguéncia.
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Em suma, respeitando © ponto de vista de Sua
Exceléncia e cumprimentando-o pelo brilhante voto gque
lamentavelmente néo rude acompanhar, julgo integralmente

improcedente a acio.

Obs: Texto sem revisf3o do Sr. Ministro Ricardo Lewandowski (§4¢ do
artigo 96 do RISTF).



STF D200

ﬁ%{/m’(‘///(' T ritienced “Foddered 579

08/06/2006 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Senhora Presidente,
dois s8o os dispositivos atacados. Comego pelo gque apresenta, sob o
dngulo do controle concentrado de constitucionalidade, solucdo mais
fédcil, mais trangtila. Diz respeito ao § 12, no gue encerra um
incentivo a opg¢do pelo regime da Consolidac8c das Leis do Trabalho -
CLT, contemplando aqueles que prefiram uma indenizagdo, a ser paga
nio no momento, creio, da escolha, mas da jubilacgdo, da
aposentadoria.

N8o viglumbro, no preceito, contrariedade ao principio
da moralidade, porgue se tem algo socialmente aceitdvel, ou seja, um
estimulo aos servidores regidos pela Lei ne 8.112/90 a optarem,
repito, pelo regime da Consolidacgido das Leis do Trabalho. Surge a
problemdtica referente & proporcionalidade. Ora, previu-se algo
discrepante da ordem natural das coisas gque pudesse ser tomado como,
talvez, uma pequena loteria? A resposta € desenganadamente negativa.
Definiu-se verba eqguivalente a c¢inco vezes o valor da dltima
remuneracdo, gue ndo deve ser 14 t8c grande assim.

Analiso a cabeca do artigc. Penitencio-me por ndo ter
somado © Voto a corrente gue, na ultima assentada, mostrou-se
minoritdria, muitc embora integrada pelos colegas, Eros Grau,

relator, Carlos Ayres Britto, Celso de Mello, Sepulveda Perfence e o

Presidente, ministro Nelson Jobim. Fol colocada a matéria\ nto a
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pertinéncia da ag¢do proposta a partir da premissa de que sé cabe
interpretacdo conforme a Carta gquando hd preceito ambiguo que, em gi
mesmo, permita mais de um entendimento, sob pena de o Supremo
transformar-se em legislador positivo ou, entdo, em orgdo consultivo
e, no Judicidrio, pelo menos gue me lembre, sdé temos como J&rgdo
consultivo a Justica Eleitoral, mais precisamente o Tribunal
Superior Eleitoral.

O gque nos vem - ndo vou dissecar a Ordem dos Advogados
do Brasil, mesmo porque, e ainda bem, ela n8o estd no banco dos

réug - da cabeca do artigo 797

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

Qual a duvida a respeito do alcance desse dispositivo?
Nenhuma. Ele encerra o regime a ser adotado nas relacgSes juridicas
mantidas pela Ordem, como tomadora de servigos, e 0s prestadores.

Posso assentar, considerado o que se contém no artigo
79, conflitc com a Constituicdo Federal sem aditd-lo para ter texto
que viabilize interpretacéado conforme a Carta da Repiblica?
Desenganadamente ndo posso.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Aproveitamos a

cportunidade para dar o nosso palpite sobre algo de que a i n&o

cuidou.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sim. E 1isso é
perigoso. Estarei mais atento no Plendrio quanto & atuacdo do
Supremo como legislador simplesmente negativo e no tocante ao fato
de a interpretacdo conforme, gue resulta na procedéncia do pedido
inicial sem reducd@o de texto, ser excegdo e nido a regra, sob pena,
repito, de a Corte se transformar em &rgdo consultivo.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Estd-se dando
uma interpretac¢do conforme, com ampliacido do texto, dispondo sobre
algo sobre gque a lei ndo dispds, de que ndoc cuidou.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - N3do. Desculpe-me,
mas vamosg encontrar vArios casos na Jjurisprudéncia do Tribunal
exatamente Jjulgando o estatuto da OAB - e Vossa Exceléncia &
testemunha. Na assentada passada fizemos varios adendos ao texto.
Isso agqui é uma coisa elementar.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Sim, rara
compatibilizd-lo com a Constituicdo. A lei n&o estava obrigada a
cuidar disso e ndo cuidou. Mas isso € ponto vencido.

0 SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES ~ E um pressuposto de
Vossa Exceléncia. Ndo € ponto vencido.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Figuei vencido
por seis votos a cinco.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Isso € muito comum.
Vemos, por exemplo, casos em gue uma lei - e agora mesmo te um -

autoriza anulag¢8o ou revogagdo de ato administrative e exigimoy gue
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se faga de acordo com o devido processo legal. E t3o elementar que
nem vou elencar o©s exemplos, mas me parece gue, exatamente em funcgdo
da amplitude e da generalidade de um texto ele pode comportar, sim,
interpretacdo conforme, e os exemplos na Corte s8o miltiplos.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - N&o poOSsSoO, pPOr mais
que me esforce, assentar a existéncia de conflito com a Constituicdo
Federal, a menos gque imagine o que ndo estd no prdéprio preceito.

Pe¢o vénia ao ministro Gilmar Mendes para acompanhar o
relator quanto & cabega do artigo, e acompanho Sua Exceléncia guanto
ao § 192,

Julgo improcedente o pedido formulado.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE} -
Totalmente improcedente?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Totalmente.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE)} - Enté&o
Vossa Exceléncia acompanha, na realidade, o Ministro Carlos Britto,
porgue o Relator julga procedente a acdo quanto ao § 1le.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sim.
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A revisdo de apartes dos Ministros Gilmar Mendes, Joaguilm
Barbosa e Carlos Britto.

CONFIRMAGAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhora
Presidente, Vossa Exceléncia me permite? Vou pedir vénia aos
Colegas gue j& votaram. Eu, também, j&d me havia manifestado.

N&o vou reeditar as razdes gue antecipel no voto
anterior, mas, com a devida vénia do Ministro Gilmar Mendes,
estou encontrando séria dificuldade para ligar a exigéncia
do concurso publico a natureza dos servigos desempenhados
pela Ordem, sobretudo pelo seu perfil orgdnico. Quanto a
regra do concurso publico, sustentei-a no caso do nepotismo,
com base em tese qgque reputei, com o autor do prefacic, uma
obra classica sobre o assunto: o) principio da
impessoalidade. Liguei a idéia do concurso publico e da
impessocalidade a um problema de limitacdo do exercicio do

poder politico sobre a maguina administrativa do Estado.

v
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O problema do concurso publico ndo esté, sequer,
ligado a regra da eficiéncia. A experiéncia mostra qgue, em
determinados campos, a natureza privada das atividades, o
regime privado ou, mais retamente falando, a prépria
atividade privada, as vezes, é muito mais eficiente do que a
mdguina publica, submissa a regras de concurso publico. O
concurso publico ndo estd, portanto, ligado a essa idéia
como tal. Estéd atrelado ao fato de gque a mAguina da
Administracdoc Publica fica nas m8os de um poder politico
rotativo e gue, por isso mesmo, pode cair na tentacdo de
submeter as ambicdes e aos projetos pessoals e particulares
o destino da maguina publica e a prestagdo do servigo
publico.

Ora, no caso, a Ordem dos Advogados ndo tem
nenhuma afinidade ou familiaridade com essa problemédtica do
exercicio do poder politico como tal, porgue ela ndo &
objeto do poder politico no sentido rigorosoc da palavra -
ndo, no sentido translato segundo © gqual se poderia dizer
que, comc toda corporacdo, estd sujeita a certas politicas.
Agora, ndo tem nada a ver com poder politico, com partido
politico, exatamente por exercer fung¢do que ndo diz respeito
aquilo que € tipico da Administrac¢do Publica como tal.

Estou inteiramente de acordo com gue o conceito

de servico publico & histdérico. Ndo hd duvida nenhuma. Mas

W
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acredito que se atribuiu carater publico ao servico prestado
pela Ordem, ndo para relaciona-la, em termos de submissdc, a
regime juridico, as mesmas regras da Administracdo Publica,
mas, por outro motivo, para lhe dar certa imunidade e
garantia a sua independéncia. Noutras palavras, o cardter
publico do servigo se reconhece, é a funcdo da Ordem, esta
ligado menos a necessidade de submeté-la a regras prdprias
da Administrag8o Publica, seja direta ou indireta, do gue ao
fato de ela ndo poder sofrer nenhuma interferéncia no
desempenho das suas funcdes com a nota tipica da
independéncia. Ou seja, esse cardter publico tem um sentido
tuitive, n8o tem alcance de tentar equipard-la & natureza
orgdnica da Administracdo Publica para efeito de atrair para
sua administracd@o interna as mesmas regras da Administracdo

Publica em geral.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES -~ N3&o acho qgue
devamos nosg aferrar, inclusive, as formas juridicas
existentes, no caso, sendo seria muito facil perfilhar a
tese do cardter autdrguico e, a partir dai, assumir todas as
consegléncias desse modelo. Ndoc estamos a falar nisso, até
porgue ndo se trata disso. Agora, € inegédvel, a Ordem, como
os demais conselhos que fiscalizam profissBes, exerce poder

estatal inequivoco, inclusive temos Jjurisprudéncia sobre o

(‘L,
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assunto, a partir do célebre caso julgado pelo Ministro
Rodrigues Alckmim, sobre a liberdade de exercicio
profissional. Na verdade, esses Orgdos cumprem uma fungdo
eminente de regulacio de profissdo, e ¢ nesse contexto que
se colcoca, portanto, a necessidade, a meu ver, diante desse
cardter e, também, do modelo de financiamento, publico,
sabemos Dbem, das entidades ter-se esse padrdo republicano,
t8o-somente isso.

Percebi que alguns Colegas inclusive Jja
avancavam para outro Jjulgamento, ndo ¢ disso que estou a
falar, ndo quero Jjulgar outras guestdes gue devem ser
cclocadas, eventualmente, de acordo com outras situacdes.
Afi, segundo ¢ dito popular: “uma coisa €& uma colisa, outra
coisa é outra coisa”. Estou discutindo apenas a questdo do
concurso publico. Agora, se ird ser julgado depois a questdo
de prestacdo de contas, de licitagdo ou outras gquestles,
isso & outroc tema a ser devidamente discutido.

Porém, had uma funcdo, discutimos ha pouco, no
bele acédrddo da relatoria do Ministro Sepulveda Pertence - ©
caso das associacBes de protecdc, do ECAD, o escritdric
central -, e falamos deste perfil publico ndo-estatal do
escritdrio.

Aqui, na verdade, temos algo mais do gque o

préprio ECAD, porque toda fungdo é publica, embora estejamos
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concordando, parto das mesmas premissas de Vossa Exceléncia
e de outros Colegas, que a Ordem nd3o deve ficar subordinada
a controle estatal. Quando falei em concurso publico néo
imaginava gue o Ministéric do Trabalho, ou Orgdo de
planejamento, ficasse a fiscalizar ou realizar concurso da
ordem. Estou imaginando, aqui, t&do-somente a aplicag¢do do
concurso publico. Sé6 para ficar no exemplo gue tanto
fascina, vejam gque os partidos politicos com a natureza
bifronte ou trifronte, seja 1ad o que for, na verdade, por
conta das suas singularidades, para ficar no tema gue parece
angustiar, estdo obrigados - exatamente por sua condigédo
peculiar, e é aqui inclusive a grande crise da democracia
brasileira a partir dessa realidade mensaleira revelada - ao
problema da prestacdo de contas. Os partidos, todos sabemos,
estdo submetidos a um dever de prestacdo de contas, prestam
contas ac TSE. Isso inclusive é o grande déficit do sistema
hoje revelado. Portanto, o fato de a Constituicdo
estabelecer que ¢é uma associagdo civil ou coisa igual nd&o
retira essa caracteristica. Isso, discutiremos

posteriormente.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Para resumir,
nada tiro do cardter piblico atribuido ex wi legis ao

servico desempenhado pela Ordem dos Advogados, e gue ém

Ve
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outrc sistema juridico pode n3o ter cardter publico, sem que
isso abastarde o exercicio das suas fungdes, etc. N3ao
consigo extrair dai ligacd@o direta ou nexo de necessidade
com o concurso publico, ligado as distor¢Bes possivels a que
estd submetida a magquina da Administracdo Publica direta e
indireta, enfim aos riscos do exercicio ilimitado do poder
politico, que ndo é o caso da Ordem. Ela ndo estd sujeita a
direcdoc de partidos politicos, as mutacdes de opinides e

pontos de wvista.

O SR. MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Ah, ndo?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Em termos de

partido politico, ndo.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Vossa Exceléncia
me permite? A OAB & t&o especial mna sua configuracao
juridica que, mesmo sSe a considerarmos uma autarguia
especial, mem com as autarquias especiais de gue trata a
doutrina ela se confunde. Quais sdo as autarguias especiais
no nosso sistema juridico? O Banco Central do Brasil e as
agéncias reguladoras. A OAB ndo se insere em nenhum desses

esquadros de autarguia especial. Depois, as suas verbas,

ainda gue consideradas publicas, gquanto  as anuidades

v
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recolhidas de seus filiados, ndo entram no orc¢camento, ndo

sdo verbas orcamentdrias do Estado. Ou seja, se toda verba

orcamentaria é publica, nem toda verba pubklica é
orcamentdria. Estamos, portanto, diante de um estudo
eminentemente heterodoxo. Por isso chamei de
antiaristotélico, j& que ninguém mais ortodoxo do que

Aristdételes. A OAB se inscreve nesse quadro.

0O 8SR. MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Ministro Carlos
Britto, o ideal seria que a Ordem dos Advogados do Brasil
assumisse uma atitude radical no sentido de dar um carater
liberal a profissdo de advogado. Ou seja, ela deveria sair
das costelas do Estado, abrir m3o desse seu papel de co-
auxiliar na formacdo da vontade do Estado e assumir uma
postura liberal. HA paises nos guais ndo se admite sequer a
possibilidade de existéncia de um advogado publico. A
profissdo é liberal, ent&o, é inadmissivel o exercicio da
funcdo de advogado publico, porgue seria incompativel com
esse carater liberal. Mas, aqui, temos essa situacdo
anfiboldgica: a Ordem, para certas coisas, quer ser Poder
Publico, forma a vontade do Estado, recebe verba publica,
tem privilégio de ingressar nas mais relevantes fungdes do

Estado sem prestar concurso publico e, por outro lado, qguer
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ter um status de absolutamente liberal. E essa incongruéncia

que, um dia, terd de ser eliminada.

@) SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Mas a OAB
desfruta de prerrogativas para mals desembaracadamente e
mais independentemente desempenhar a sua fungdo publica.
Porém, organicamente, no planc da sua organizac¢do, ndo é

publica.

O SR. MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Mas
regulamentar uma profissdo € uma funcdo mais do que publica.

A Constituilc8oc prevé isso.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - E o cardter

bifronte.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E o texto

constitucional que estabelece isso.

(8] SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhora
Presidente, enfim, para resumir, julgo totalmente

improcedente a a¢do, data venia. ¥/M
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RETIFICAGAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR) : - Senhora
Presidente, estou com davida. Se Vossa Exceléncia me permite, nao

sei se ficou claro o meu voto com relagdo ao § 1° do artigo 179.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE) - Sim, Vossa
Exceléncia declarou a inconstitucionalidade, conforme anotagaoc que

tenho aqui, ndo é verdade?

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR) : - Senhora
Presidente, gostaria de me explicar. Foi pedida a
inconstitucionalidade da parte final. Esse § 1° admite, no inicio da
sua redacao, gque, em algum momento, os empregados da OAB tenham sido

funcionédrios, servidores pGblicos. ‘&

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE) - Sao aqueles

19 (dezenove) remanescentes.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Exatamente. O
que fiz, na verdade, foi uma extensao. Tomando comc causa aberta a
agao direta de inconstitucionalidade, eu declarava a
inconstitucionalidade do todo. Posteriormente, apbs ouvir as
observacdes contidas nos votos dos Ministros Marco Aureélio e Gilmar
Mendes, quero adaptar o meu voto para declarar a improcedéncia,

também, com relacdo a esse paragrafo.
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ACKO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.026-4 DISTRITO FEDERAL
A revisdo de apartes do Sr. Ministro Gilmar Mendes.

voTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Tenho impressi3o
qgque, de todos os votos até aqgqui lancados, inclusive o do Ministro
Joaquim Barbosa, na assentada passada, ninguém partiu da premissa de

gque se tratasse de autarquia. S

i
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao. Se a questdo
pudesse ser resolvida a partir da simples perspectiva de uma
definicdo, certamente ndo estariamos nem discutinde. Claro gque,

obviamente, estaria resolvida, a priori.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Correto. Sé estou
dizendo que, se pudéssemos assumir essa perspectiva, me parece gue
ninguém agui a subscreve, até porque o Estado sofreu uma mudanca
muito grande ao longo do tempo e hoje ninguém sacraliza essas

formas, certamente o problema j& estaria de todo resolvido.
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Também ndoc me impressiona o argumento das fungdes
institucionais do art. 44, embora as repute extremamente relevantes,
mais em razdoc da verdade do que a OAB representa e menos em razdo
dagquilo cque a lei diz, porque aguilo que a lei diz ela pode tirar, a
dispecsig8do do artigo 44, guanto as fungles institucionais da OAB na
defesa do interesse da cidadania.

A meu ver, € importante, sim, o papel da O©AB, como
ela representa no contexto histdrico brasileirec, e nédoc porque diz o
artigo 44. Na verdade, a rigor, issc é muito mais significativo,
pols aguiloco gqgue a lei eventualmente regulou, amanhd, ela pode,
simplesmente, suprimir. E por isso diriamcs que a OAB ndo tem esta
funcdo eminente de representar a sociedade civil? Ndo, com as vénias
de estilo ao notével Professor José Afonso da Silva.

Por isso tentei me cingir, apenas, a essa discussédo,
tdo-somente a esse aspecto relativo aoc concurso publico, reservando-
me, inclusive, para outras discussdes gue preocupam tanto guanto os
modelos de controle em cutros aspectos, entendendo gue, na verdade,
no regime republicano, até mesmo no Estado de direito, ndo ha

soberanos, e todos agqueles gque, eventualmente, exercem munus publico

e
L

tém o dever de prestar contas.
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(o} SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Senhora
Presidente, de minha parte fago votos para gue, por deliberagéo
prépria da entidade ou da sua lei organica, a Ordem venha, sim, a
submeter-se & regra do concurso pablico. No campo interno da Ordem,
é indiscutivel gque a auséncia do concurso publico pode, sim,

comprometer o caradter de impessoalidade, enfatizado no antoldgico

voto do Ministro Cezar Peluso, a gque Sua Exceléncia se remeteu.
Agora, nao consegui me convencer, sem embargo do brilho
dos votos dissidentes dos Ministros Joaquim Barbosa e Gilmar Mendes,

de que essa necessidade decorra da Constituigao Federal.

Acompanho o eminente Ministro-Relator para julgar

inteiramente improcedente a acgéo.

Nc. o~ /7/

S TF 102 002
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VOTO

A Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente): Senhores Ministros,
também eu, com vénia dos Ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa, julgo
improcedente a a¢do, fazendo por adotar, também, os bons votos e bons augurios agora
manifestados pelo Ministro Sepulveda Pertence de que a Ordem, voluntariamente,
venha a se curvar a regra democratica do concurso publico.

—=erm bk
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REQTE. (S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

REQDO. (A/S): PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

REQDO. (A/S): CONGRESSO NACIONAL

INTDO. (A/S): CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
ADV. (A/S}): LUIZ CARLOS LOPES MADEIRA

Decisdo: O Tribunal, por maioria, vencidos os Senhores

Ministros Eros Grau (Relator), Carlos Britto, Celso de Mello,
Sepulveda Pertence e o Pregsidente, conheceu do pedido relativamente
a0 caput do artigo 79 da Lei n?® 8.906/94. Prosseguindo no
julgamento, apds o0s votos dos Senhores Ministros Relator, Carlos
Britto e Cezar Peluso, gque negavam a interpretacdo conforme a

Constituig¢do, no artigo 79, por entender ndo exigivel o concurso
publico, e do voto do Senhor Ministro Joaguim Barbosa, gue entendia
exigir concurso publico, pediu wvista dos autos o Senhor Ministro
Gilmar Mendes. Falou pelo interessado, amicus curiae, o Dr. Luiz
Carlos Lopes Madeira. Presidéncia do Senhor Ministro Nelson Jobim.
Plendrio, 23.02.2005,

Decisdio: Renovado o pedido de wvista do Senhor
Ministro Gilmar Mendes, Jjustificadamente, nos termos do § 12 do
artigo 1¢ da Resolucdo n°® 278, de 15 de dezembro de 2003.
Presidéncia do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plendrio, 08.06.2005.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, Jjulgou improcedente
o pedido, vencidos, parcialmente, os Senhores Ministros Joaguim
Barbosa e Gilmar Mendes, que o© Jjulgavam procedente com relagdo ao
caput do artigo 79, ao gual davam interpretac3o conforme de modo
apenas a excetuarem-se, da regra do concurso publico, cargos de
chefia e assessoramento, isso com efeito ex nunc. Votou a
Presidente, Ministra Ellen Gracie. 0O relator retificou parcialmente
o voto proferido anteriormente. Plendrio, 08.06.2006.

Presidéncia da Senhora Minigtra Ellen Gracie.
Presentes & sessdo os Senhores Ministros Sepiilveda Pertence, Celso
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de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Cezar Peluso,
Joaquim Barbosa, Eros Grau e Ricardo Lewandowski .

Vice-Procurador-Geral da Republica,
Monteiro Gurgel Santos.
=
,f/ Luiz Tomimatsu
Secretdrio
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Carlos Britto,

Dr.

Roberto



