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Resumo

A presente monografia cuida de apresentar tema relativo aos requisitos para
admissdo e demissdo de membros do quadro de pessoal dos conselhos de fiscalizagdo
profissional no Brasil, em decorréncia do regime juridico ao qual estdo sujeitos. Para uma
melhor compreensdo do tema, o primeiro capitulo apresenta pequeno esboco historico dos
conselhos sob 0 manto das Constitui¢ces Brasileiras, bem como suas finalidades institucionais
quando analisadas em conjunto com o direito constitucional da liberdade de trabalho, oficio e
profissdo. Em seguida, aborda-se a construcdo doutrinaria e jurisprudencial que resultou no
reconhecimento dessas entidades como autarquias corporativas, ainda que dotadas de
caracteristicas especiais e peculiares, e algumas consequéncias praticas advindas da aplicacéo
do regime juridico de direito publico. A terceira parte traz a evolugdo do entendimento hoje
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal no sentido de que os conselhos de fiscalizagédo
das profissdes estdo sujeitos a determinados requisitos para admissao e demisséo do seu corpo
de pessoal, independente do regime funcional aplicavel, em homenagem a determinados
postulados constitucionais e, notadamente, em virtude dessas pessoas juridicas constituirem-

se entidades autarquicas.

Palavras-chave: Conselhos de fiscalizacdo profissional; objetivos institucionais;

regime juridico de direito publico; Admissdo e demissdo de servidores.



Abstract

This monograph takes care to present the requirements for admission and
dismissal employees of the professional inspection councils in Brazil, due to the legal regime
to which they are subject. For a better understanding of the topic, the first chapter presents
brief historical of councils under the cover of the Brazilian Constitutions, as well as its
institutional purposes when analyzed together with the constitutional right of freedom of
work, trade or profession. Then doctrinal and jurisprudential construction that resulted in the
recognition of such entities as corporate authorities, with special and peculiar characteristics,
and some practical consequences arising from the application of the legal regime of public
law. The third part presents the evolution of the understanding now recognized by the
Supreme Court in the sense that professional inspection councils are subject to certain
requirements for admission and dismissal of their employees, regardless of the applicable
functional system, as a tribute to constitutional postulates and, in particular, because these

entities constitute autonomous agencies.

Key words: professional inspection councils; institutional purposes; legal regime

of public law; admission and dismissal of employees.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho visa analisar a admissdo e demissdo de servidores dos
conselhos profissionais, notadamente a recente orientagdo firmada no Supremo Tribunal

Federal, assim como os argumentos juridicos pertinentes.

Antes disso, € de suma importancia realizar pequeno esbo¢o histérico dos
conselhos, bem como de seus objetivos institucionais outorgados pelo ordenamento juridico.
E imperioso compreender, portanto, 0s preceitos e fungdes que disciplinam sua atuago, vez
que tais entidades sdo responsaveis pela implementacdo de relevantes atividades que
influenciam toda a coletividade.

Seus fundamentos de legitimidade encontram respaldo nas diversas
ConstituicOes brasileiras. O direito da liberdade de oficio, trabalho e profissdo acompanhou os
diferentes textos constitucionais com o objetivo de ndo apenas resguardar essa esfera de
liberdade tipicamente privada, mas também garantir com que os profissionais das mais
variadas areas técnicas possam desenvolver seu labor em consonancia com o interesse

publico.

Posto isso, uma analise acerca das caracteristicas da liberdade profissional,
direito de indole subjetiva, mas com impactos objetivos ho mundo social, € necessaria para
que se possa entender os motivos de eventuais mecanismos juridicos que promovem sua

limitacdo em situagdes concretas.

O poder de policia conferido aos conselhos profissionais é a materializacdo do
que foi dito anteriormente. O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou, seja em casos de
controle abstrato ou concreto de constitucionalidade, no sentido de que o poder de policia das
referidas entidades ndo € absoluto, ou seja, as limitacGes a liberdade profissional também séo

limitadas.

Por mais que ndo exista uma legislacdo especifica aos conselhos, a doutrina
juridica nacional também corrobora a fim de reconhecer que 0s mesmos sao pessoas juridicas
dotadas de poder fiscalizat6rio, ainda que ndo integrantes formalmente do maquinario formal

da Administracdo Publica, conforme sera visto mais adiante no presente trabalho.
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Posteriormente a analise acerca das funcBes e objetivos dos conselhos
profissionais, igualmente é relevante verificar o tratamento que Ihes é conferido pela ordem

juridica nacional e, especialmente, pelo Supremo Tribunal Federal.

Portanto, a construcdo doutrinaria e jurisprudencial que acarretaram o
reconhecimento dessas entidades como autarquias corporativas, com caracteristicas proprias e
especiais, é imprescindivel para que a elas seja aplicavel certas prerrogativas e sujeicdes
atinentes ao regime juridico de direito publico.

A Suprema Corte Nacional, no julgamento da ADIN 1.717/DF, reconheceu,
com efeito vinculante e eficacia erga omnes, que os conselhos sdo autarquias, posto que
possuem autonomia administrativa e financeira e exercem atividades tipicamente publicas,
especialmente o exercicio do poder de fiscalizacdo do exercicio profissional. Ademais,
prestam, por meio de diploma legal especifico, servigo publico descentralizado.

Todavia, consoante serd visto, os conselhos também sdo dotados de demais
caracteristicas que podem parecer ambivalentes quando comparadas aquelas que promovem
sua denominacdo como autarquias. Por exemplo, ndo recebem recursos orcamentarios dos
cofres publicos, pois sdo custeados por contribuicdes de seus filiados e ndo estdo submetidos

a supervisao ministerial por parte da Administracao Publica formal.

Esta aparente zona de penumbra a qual os conselhos profissionais estdo
vinculados acarreta inimeros efeitos no que toca a questdes pontuais do seu relacionamento
juridico com os administrados, mormente 0s seus servidores, isto é, seu quadro interno de

pessoal.

Nesse diapasdo, cumpre esclarecer previamente que no presente trabalho nao
iremos adentrar no mérito do regime funcional, seja ele celetista ou estatutario, acerca dos
servidores dos conselhos. Ademais, a0 homina-los como “servidores”, estamos nos referindo,
conforme doutrina especializada, ao género lato sensu, cuja espécie pode ser servidores

estatutarios ou empregados publicos celetistas.

A admissdo e demissdo de servidores, tema central do presente estudo, obedece
a certos requisitos que serdo melhor analisados em capitulo especifico, como a
imprescindibilidade da realizacdo de concurso publico e a motivacdo do ato de despedida. Em

virtude das referidas regras a serem observadas, mecanismos de controle podem ser criados



13

para que a propria existéncia dessas entidades possa ganhar maior legitimidade, tudo em

homenagem aos postulados da impessoalidade e moralidade.

Portanto, o presente trabalho tem como objetivo reunir, tanto em nivel
doutrinario quanto jurisprudencial, as regras e demais determinacdes juridicas relacionadas a
admisséo e demisséo de servidores dos conselhos profissionais. Todavia, para que isso ocorra,

é indispensavel a compreensdo do regime juridico dessas entidades.
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2. OS CONSELHOS DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL

2.1. Breve Historico dos Conselhos de Fiscalizacdo Profissional sob o manto das
ConstituicOes Brasileiras

N&o obstante os Conselhos de Fiscalizagdo Profissional, em sua atual
conformacéo, tenham um passado relativamente recente, sua difusdo no Direito Brasileiro

iniciou-se a partir da primeira metade do século XX.

Em decorréncia da complexa e constante evolucdo das relagdes sociais,
notadamente entre individuos integrantes de uma mesma comunidade, conflitos sdo cada vez
mais presentes. No campo das atividades laborativas, a contraposicao de interesses fundam-se

nos mais diversos motivos.

A relacdo, muitas vezes tormentosa, entre interesses de grupos profissionais de
determinada area em face da coletividade, e o interesse da coletividade e do Estado em
controlar, quando necessario, as atividades privadas, deu inicio as primeiras manifestacGes

acerca da necessidade de fiscalizacdo profissional.

A Constituicdo Brasileira de 1891 estabelecia a plena liberdade do exercicio
profissional desprovida de interferéncia estatal regulamentadora®. Nesse contexto, percebe-se
que os reflexos ideoldgicos do Estado Liberal eram marcantes, tanto que o sobredito texto

constitucional os incorporava no dispositivo referente a liberdade de profissdo?.

Posteriormente, a fixacdo de limitacbes ao exercicio profissional, a fim de
resguardar o interesse publico presente no impacto das profissdes particulares sobre a

coletividade, foi deflagrada na Constituicdo de 1934°, a qual também assegurava a liberdade

'Art. 72, § 24. E garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial.

’CRETELLA JUNIOR (2011, p.222) faz comentarios sobre o contelido ideolégico insculpido no comando
constitucional: “O livre exercicio de qualquer profissdo ¢ garantido como manifestacdo do direito inerente a cada
individuo de, segundo sua propria determinacdo, aplicar e desenvolver suas faculdades naturais e adquiridas na
préatica de algum mister, oficio, trabalho de qualquer género, a sua escolha e independente de licenga das
autoridades, sendo apenas permitida a acdo desta quanto ao que acaso prejudique o bem geral e o direito de
terceiros. E assim, consagrado o livre acesso e pratica das profissdes, proibida esté a regulamentacdo delas, bem
como matriculas, registros, inspecéo por agentes do governo ou corporagdes prepostas ao exercicio e direcdo das
mesmas e em geral quaisquer medidas de carater preventivo, salvo as limitadas restricbes acima indicadas e que
se justificam enquanto indispensaveis para garantir a seguranca geral e individual; fora dai, o Estado fere a
justica e corta o desenvolvimento social.”

* Art. 113. E livre o exercicio de qualquer profissdo, observadas as condices de capacidade técnica e outras que
a lei estabelecer, ditadas pelo interesse publico.
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do exercicio laboral, todavia pressupostos técnicos exigidos legalmente passaram a ser
condicBes indispenséaveis. Outrossim, a Constituicdo de 1969 manteve referida previsdo.*

Embora seja um direito fundamental expressamente consagrado no texto
constitucional, o exercicio das profissdes, a depender da formacdo exigida, poderia ser
restringido, de modo que a liberdade passou a se sujeitar a interesses gerais da coletividade,
ou melhor, ao poder de policia do Estado.

Referida mudanca ideoldgica ocorreu em um contexto de transformacéo
paradigmatica acerca do papel do Estado na sociedade. Na ocasido, o Brasil passava por
transformagdes econdmicas e socio-politicas profundas que desencadearam numa maior
presenca do Poder Publico na esfera econdmica, e demais areas de atuacdo tipicamente

privadas”.

Posto isso, destaca-se que, no seculo XX, houve no Brasil o incremento do
efetivo controle sobre o exercicio de atividades profissionais. RICARDO TEIXEIRA DO
VALLE PEREIRA (2013, p. 31) aduz que ao lado dessa tendéncia plasmou-se outra: “a de,
via descentralizacdo administrativa, criar pessoas juridicas para controlar o exercicio de
determinadas profissfes, 0 que, como ja visto, acabou por dar origem aos inimeros conselhos

de fiscalizacdo profissional que temos atualmente.”

Foram criados organismos, sob o ambito estatal, dotados de poder disciplinar
sobre as respectivas categorias profissionais. Conforme assinala PEDRO PAULO DE
CASTRO PINHEIRO (2005, p.55), suas competéncias outorgavam o poder de julgar
profissionais pelos deslizes éetico-disciplinares, de impor-lhes uma contribuicdo compulsoria

para custeio da organizacdo e de exercer, em alguns casos, uma fiscalizacdo sobre a classe.

Inicialmente, no Estado brasileiro, a fiscalizacdo do exercicio profissional era
exercida por reparticdes publicas governamentais. A supervisdo ministerial iniciou-se a partir

do Decreto-lei n° 968/1969. Sendo vejamos, como dispde seu art. 1°, paragrafo Unico:

“Art. 153, §23°. E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, observadas as condigdes de
capacidade que a lei estabelecer. ”

*ROBERTO SANTOS PESSOA (2009, p.152) traduz sinteticamente o novo periodo da histéria brasileira
encabecado pelo ex-presidente Getulio Vargas: “A instabilidade da economia capitalista ¢ os imperativos de
desenvolvimento econdmico, que tinham como motor a industrializacdo, irdo demandar uma intensa atuacéo do
Estado. Surge no Brasil um Estado promotor do desenvolvimento, responséavel pela transformacéo das estruturas
sociais e econdmicas, incorporando a vida nacional as novas forcas sociais. Getulio Vargas e as forcas que o
apoiaram desencadeiam um processo de reestruturacdo e modernizacao do Estado Brasileiro.”
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Art. 1° - As entidades criadas por lei com atribuicdes de fiscalizacdo do
exercicio de profissdes liberais que sejam mantidas com recursos proprios
e nao recebam subvencBes ou transferéncias a conta do orcamento da

Unido, regular-se-do pela respectiva legislacdo especifica, ndo se lhes

aplicando _as normas legais sobre pessoal e demais disposicdes de

carater-geral, relativas a administracdo interna das autarguias

federais.

Paréagrafo Unico. As entidades de que trata este artigo estdo sujeitas a

supervisdo ministerial prevista no art. 19 e 26 do Dec.-lei n° 200, de

25 de fevereiro de 1967, restrita a verificacdo da efetiva realizacdo dos

correspondentes objetivos legais de interesse publico (BRASIL, 1969,
p.8890). (grifos nossos)

Percebe-se, portanto, que as entidades responsaveis pela fiscalizacdo
profissional, embora tivessem seu fundamento juridico de existéncia e validade proveniente
de lei especifica, estavam intimamente ligadas ao Poder Publico o qual detinha poderes para

supervisionar a correta realizacdo dos seus objetivos institucionais.

Em 1986, mudou-se referido entendimento. O Decreto-lei n°® 2.229/1986
revogou expressamente o paragrafo Gnico do art. 1° do Decreto-lei n°® 968/19609.
Posteriormente, o Decreto n® 93.617/1986 definiu, em seu art.? 1°, o término da sobredita

supervisdo ministerial.

A partir deste momento, divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais acerca da
natureza juridica dessas entidades comecaram a ganhar mais forca. Tendo em vista a
desvinculacdo da Administracdo Publica formal, os conselhos de fiscalizacdo profissional

comegaram a ingressar em uma zona de penumbra.

A Constituicdo Federal de 1988, muito embora tenha dado ampla énfase ao
Capitulo destinado a Administracdo Publica, preocupou-se apenas em atestar a personalidade
juridica de direito pablico as autarquias em geral e ndo trouxe nenhum tratamento expresso

para os entes de fiscalizacdo profissional.

Acerca de sua natureza juridica, bem como da evolucdo doutrinaria e

jurisprudencial a respeito do tema, iremos aborda-los em capitulo especifico do presente

®Art. 1.° N&o sera exercida supervisio ministerial sobre as entidades incumbidas da fiscalizagdo do exercicio de
profissdes liberais, a que se refere o Decreto-Lei n.° 968 , de 13 de outubro de 1969.



17

trabalho. Nessa ocasido, preocupa-se em apresentar, ainda que brevemente, pequeno esbogo
historico dessas entidades, sob a égide das Constituicdes brasileiras, assim como seus
fundamentos de existéncia e atuagéo.

2.2. Liberdade Profissional, Poder de Policia e Funcdo dos Conselhos

A absorcdo dos conselhos profissionais pelo ordenamento juridico ocorre por
meio da criacdo de legislacdo especifica que disciplina a atuacdo de cada entidade e, por
conseguinte, regulamenta determinada categoria profissional. Ademais, suas principais
atividades institucionais sdo, além da atuacéo fiscalizatoria, a preservacdo e compartilhamento

de preceitos éticos e disciplinares préprios das categorias fiscalizadas.

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 217, inciso XXIV,
cabe a Unido a fiscalizacdo das profissdes, contudo ha delegacdo para os conselhos
profissionais por meio de lei federal. Nesse contexto, € de se perceber que o Poder Publico
descentralizou o exercicio do poder de policia.

Conforme assinala LUCAS ROCHA FURTADO (2012, p. 159), as
particularidades dessas entidades consistem no fato de que sdo criadas por lei, desempenham
atividades tipicas de Estado, correspondente ao poder de fiscalizar, e, por conseguinte, gozam

de prerrogativas tipicas das entidades de Direito Publico.

A fiscalizacdo profissional encontra amparo no texto constitucional, em seu art.
5°, inciso XIlll, ao afirmar que a liberdade de trabalho, oficio ou profissdo é a regra, se

preenchidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer®.

Posto isso, € inegavel que se trata de direito fundamental de relevante destaque
e importancia. Ademais, a préopria Constituicdo legitima a interferéncia estatal na esfera
laborativa dos particulares, sempre por via de lei especifica, para assegurar a obediéncia de

requisitos técnicos para o exercicio de profissdes que requerem competéncias especificas.

No presente caso, PAULO GUSTAVO GONET BRANCO (2011, p. 231)

ensina que a intervencao do legislador ordinario insere-se no ambito de protecdo do direito

"Art. 21, XXIV. Cabe & Unido: (...) organizar, manter e executar a inspegéo do trabalho.

8Art. 5°, XIII. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei estabelecer.
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fundamental consagrado. E o caso de uma reserva legal simples em que a legislacio
infraconstitucional completa o contetido da regra insculpida na Constituicéo.

Vale ressaltar que mesmo os direitos fundamentais sendo a base do Estado
democrético de Direito, sua relativizacdo é admitida, seja em situacGes de colisbes em casos
concretos ou através de restricdes admitidas pelo préprio texto constitucional®.

O artigo 5°, inciso XIII, traz a baila norma de eficacia contida que possui
aplicabilidade direta e imediata, mas passivel de restricdo. Sdo autoexecutaveis e estdo aptas a
produzir plenos efeitos, porém podem ser restringidas por deliberacao legal.

Invocando tal entendimento, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Mandado de Injuncéo n® 6.113", de relatoria da Ministra Carmem Luicia, destacou que: “o art.
5°, XIll, da CR € norma de aplicacdo imediata e eficacia contida que pode ser restringida pela
legislagdo infraconstitucional. Inexistindo lei regulamentando o exercicio da atividade

profissional, ¢ livre seu exercicio”.

A Suprema Corte entende, afinal, que a regra € a liberdade. Nesse sentido, sua
jurisprudéncia é firme no sentido de que nem todas as profissdes podem ser condicionadas ao

cumprimento de condic@es legais para o seu desempenho, mas somente casos especificos.

Explicitando referido entendimento, transcreve-se trecho do voto do Ministro
Celso de Mello proferido no julgamento dos Embargos de Declaracdo no Recurso
Extraordinario n° 635.023/DF':

’PAULO GUSTAVO GONET BRANCO (2011, p. 230) explica que até mesmo o direito & vida tem limitacéo
explicita no artigo 5°, inciso XLVII, alinea “a”, da Constituicdo em que se contempla a pena de morte em caso
de guerra formalmente declarada.

YAGRAVO REGIMENTAL NO MANDADO DE INJUNGCAO. REGULAMENTACAO DE ATIVIDADE
PROFISSIONAL: ART. 5°, INC. XIIl, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. 1. Auséncia de dispositivo
constitucional que imponha aos Agravados o dever de regulamentar a atividade exercida pelos substituidos do
Agravante. 2. O art. 5°, inc. XIII, da Constituicdo da Republica é norma de aplicacdo imediata e eficacia contida
que pode ser restringida pela legislacdo infraconstitucional. Inexistindo lei regulamentando o exercicio da
atividade profissional dos substituidos, €é livre o seu exercicio. 3. Agravo regimental ao qual se nega provimento
(STF, Plenério, Mandado de Injuncéo n° 6.113/DF, Rel. Min. Carmem Ldcia, Dje 13/06/2014).

1 RECURSO EXTRAORDINARIO - EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO RECURSO DE
AGRAVO - CONSELHO PROFISSIONAL - ORDEM DOS MUSICOS DO BRASIL - EXIGENCIA DE
INSCRICAO PARA EFEITO DE EXERCICIO DA ATIVIDADE ARTISTICA - INCOMPATIBILIDADE
COM O TEXTO DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA - LIBERDADES CONSTITUCIONAIS DE
EXPRESSAO ARTISTICA (CF, ART. 5° IX) E DE OFICIO OU PROFISSAO (CF, ART. 5° XIII) -
SIGNIFICADO E ALCANCE DESSAS LIBERDADES FUNDAMENTAIS - ARTE E CULTURA, QUE
REPRESENTAM EXPRESSOES FUNDAMENTAIS DA LIBERDADE HUMANA E QUE CONSTITUEM
DOMINIOS INTERDITADOS A INTERVENCAO, SEMPRE PERIGOSA E NOCIVA, DO ESTADO - A
QUESTAO DA LIBERDADE PROFISSIONAL E A REGULACAO NORMATIVA DE SEU EXERCICIO -
PARAMETROS QUE DEVEM CONFORMAR A ACAO LEGISLATIVA DO ESTADO NO PLANO DA
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A vigente Constituicdo da Republica, observando tradi¢cdo inaugurada
com a Carta Politica do Império do Brasil (art. 179, n 24), que foi
reafirmada pelos sucessivos estatutos constitucionais (CF/1891, art. 72, §
24; CF/1934, art. 113, n. 13; CF/1937, art. 122, n. 8; CF/1946, art. 141, 8
14; CF/1967, art. 150, 8 23; CF/1969, art. 153, § 23), proclama e assegura
a liberdade de profissdo, dispondo, em seu art. 5°, inciso XIII, ser ‘livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as

qualificacGes profissionais que a lei estabelecer’. Tratando-se de norma

revestida de eficacia contida (ou restringivel), mostra-se

constitucionalmente licito, ao Estado, impor exigéncias, que,

veiculando requisitos minimos de capacidade e estabelecendo o

atendimento de certas qualificacbes profissionais, condicionem 0

regular exercicio de determinado trabalho, oficio ou profissdo. Essa

competéncia constitucional, no entanto, ndo confere ao Estado poder
absoluto para legislar sobre o exercicio de qualquer atividade
profissional, pois essa especial prerrogativa de ordem juridico-

institucional so se legitima quando o Poder Publico, ao regulamentar o

desempenho de certa atividade profissional, toma em consideracao

parametros fundados em razoes de interesse publico, como aquelas

que concernem a sequranca, a protecdo e a saude das pessoas em

geral. Vé-se, portanto, que apenas razdes de interesse publico podem
legitimar a regulacdo normativa, por parte do Estado, de qualquer oficio,
trabalho ou profissdo. Isso significa que, se é certo que o cidadao é livre
para escolher qualquer profissdo, ndo € menos exato que essa escolha
individual, para concretizar-se, deve observar as condi¢BGes de capacidade
técnica e os requisitos de qualificacdo profissional ditados por exigéncias
que objetivem atender e proteger o interesse geral da coletividade. (grifos

NoSs0s)

REGULAMENTACAO PROFISSIONAL: (a) necessidade de grau elevado de conhecimento técnico ou
cientifico para o desempenho da profissdo e (b) existéncia de risco potencial ou de dano efetivo como
ocorréncias que podem resultar do exercicio profissional - precedentes do supremo tribunal federal que se
consolidaram desde a constituicdo de 1891 - limites & a¢do legislativa do estado, notadamente quando impde
restri¢des ao exercicio de direitos ou liberdades ou, ainda, nos casos em que a legislacdo se mostra destituida do
necessario coeficiente de razoabilidade - magistério da doutrina - inconstitucionalidade da exigéncia legal de
inscricdo na ordem dos musicos do brasil e de pagamento de anuidade, para efeito de atuagdo profissional do
musico - recurso improvido. (STF, Plenario, Recurso Extraordinério n° 635.023/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
Dje 13/02/2012).



20

Confere-se que, somente quando houver potencial lesivo na atividade, podem
ser exigidos requisitos objetivos para o exercicio de determinadas profissdes, sendo

necessario, para tanto, pertinéncia logica com as funcdes laborativas.

Portanto, essas limitagdes ndo se dio de forma ilimitada. E indispensavel a
observancia de limitar apenas o estritamente necessério, em respeito aos principios da

razoabilidade e proporcionalidade, a fim de resguardar o interesse publico.

Conferem-se os ensinamentos de KONRAD HESSE (p. 256, 1998) sobre a
forma como o principio da proporcionalidade deve ser encarado no contexto de limitacdo dos

direitos fundamentais:

A limitacdo de direitos fundamentais deve, por conseguinte, ser adequada
para produzir a protecdo do bem juridico, por cujo motivo ela ¢é efetuada.
Ela deve ser necessaria para isso, 0 que ndao é o caso, quando um meio
mais ameno bastaria. Ela deve, finalmente, ser proporcional em sentido
restrito, isto é, guardar relacdo adequada com penso e o significado do

direito fundamental.

O constitucionalista PAULO BONAVIDES (2003, p. 425) assevera que uma
das aplicagbes mais proveitosas do principio da proporcionalidade é ndo apenas como
instrumento de intepretacdo do ordenamento juridico vigente, mas tambem como principio

norteador da edicdo de novas regras pelo legislador, seja ele ordinario ou constituinte.

Dessa forma, ndo pode o legislador, sem qualquer parametro objetivo razoavel,
definir quais sdo as profissdes que necessitam de qualificagdes especificas, pois é certo que ha
atividades que ndo oferecem qualquer risco, porém, em sentido oposto, existem aquelas que

estdo aptas a atingir o interesse coletivo e merecem fiscalizacdo™?.

Nesse sentido, a Ministra Ellen Gracie decidiu, no Recurso Extraordinario n°

414.426/SC", que: “o exercicio profissional s6 esta sujeito a limitacdes estabelecidas por lei e

“MIGUEL REALE (1977, p. 503) explica que: “a medida que progridem os processos de formacao profissional
especifica, pressupondo técnicas cada vez mais apuradas de ensino, e quanto mais se impde a salvaguarda dos
interesses coletivos, o desempenho de certas profissdes deixa de ser matéria de estrita acdo privada para passar a
esfera do controle estatal”.

BDIREITO CONSTITUCIONAL. EXERCICIO PROFISSIONAL E LIBERDADE DE EXPRESSAO.
EXIGENCIA DE INSCRICAO EM CONSELHO PROFISSIONAL. EXCEPCIONALIDADE. ARTS. 5°, IX e
XIIl, DA CONSTITUICAO.

Nem todos os oficios ou profissGes podem ser condicionadas ao cumprimento de condicdes legais para o seu
exercicio. A regra é a liberdade. Apenas quando houver potencial lesivo na atividade é que pode ser exigida
inscricdo em conselho de fiscalizagdo profissional. A atividade de mdsico prescinde de controle. Constitui,
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que tenham por finalidade preservar a sociedade contra danos provocados pelo mau exercicio
de atividades para as quais sejam indispensdveis conhecimentos técnicos ou cientificos
avancados”. Na ocasido, lavrou-se o entendimento de que a atividade de musico prescinde de

controle e encontra guarida na liberdade de expressdo e manifestacdo artistica.

Em outra oportunidade, a Suprema Corte decidiu, no julgamento do Recurso
Extraordindrio n® 511.961/SP, pela inconstitucionalidade da exigéncia de diploma para o
exercicio da profissdo de jornalista. O jornalismo e a liberdade de expressdo sdo atividades
que estdo interligadas pela sua propria natureza e, assim sendo, ndo podem ser pensadas de

forma separada™.

Noutro giro, o STF, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n°
603.583/RS"™, manifestou-se no sentido de que o Exame da Ordem dos Advogados do Brasil
constitui requisito essencial para que o bacharel em direito possa se inscrever nos quadros da

instituicdo e, consequentemente, atuar como advogado.

ademais, manifestacdo artistica protegida pela garantia da liberdade de expressdo. (STF, Recurso Extraordinario
n° 414.426/SC, rel. Min. Ellen Gracie, Plenério, Dje 10/10/2011).

“JORNALISMO. EXIGENCIA DE DIPLOMA DE CURSO SUPERIOR, REGISTRADO PELO MINISTERIO
DA EDUCACAO, PARA O EXERCICIO DA PROFISSAO DE JORNALISTA. LIBERDADES DE
PROFISSAO, DE EXPRESSAO E DE INFORMACAO. CONSTITUICAO DE 1988 (ART. 5°, IX E XIlII, E
ART. 220, CAPUT E § 1°). NAO RECEPCAO DO ART. 4°, INCISO V, DO DECRETO-LEI N° 972, DE 1969.
(..)

DIPLOMA DE CURSO SUPERIOR COMO EXIGENCIA PARA O EXERCICIO DA PROFISSAO DE
JORNALISTA. RESTRICAO INCONSTITUCIONAL AS LIBERDADES DE EXPRESSAO E DE
INFORMACAO. As liberdades de expressdo e de informacio e, especificamente, a liberdade de imprensa,
somente podem ser restringidas pela lei em hipdteses excepcionais, sempre em razdo da protecdo de outros
valores e interesses constitucionais igualmente relevantes, como os direitos a honra, a imagem, a privacidade e a
personalidade em geral. Precedente do STF: ADPF n° 130, Rel. Min. Carlos Britto. A ordem constitucional
apenas admite a definicdo legal das qualificacdes profissionais na hipdtese em que sejam elas estabelecidas para
proteger, efetivar e reforcar o exercicio profissional das liberdades de expresséo e de informacédo por parte dos
jornalistas. Fora desse quadro, ha patente inconstitucionalidade da lei. A exigéncia de diploma de curso superior
para a pratica do jornalismo — o qual, em sua esséncia, € o desenvolvimento profissional das liberdades de
expressdo e de informagdo — ndo estd autorizada pela ordem constitucional, pois constitui uma restricdo, um
impedimento, uma verdadeira supressao do pleno, incondicionado e efetivo exercicio da liberdade jornalistica,
expressamente proibido pelo art. 220, § 1°, da Constituicéo.

(..)

(STF, Plenério, Recurso Extraordinario n® 511.961/SP, rel. Min. Gilmar Mendes, Dje 13/11/2009).
“TRABALHO — OFiCIO OU PROFISSAO — EXERCICIO. Consoante disposto no inciso XIII do artigo 5° da
Constituicdo Federal, “¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes
profissionais que a lei estabelecer”.

BACHAREIS EM DIREITO — QUALIFICACAO. Alcanga-se a qualificagdo de bacharel em Direito mediante
conclusdo do curso respectivo e colagdo de grau.

ADVOGADO — EXERCICIO PROFISSIONAL — EXAME DE ORDEM. O Exame de Ordem, inicialmente
previsto no artigo 48, inciso Ill, da Lei n° 4.215/63 e hoje no artigo 84 da Lei n° 8.906/94, no que a atuagdo
profissional repercute no campo de interesse de terceiros, mostra-se consentaneo com a Constituicdo Federal,
que remete as qualificacBes previstas em lei. Consideragdes. (STF, Plenéario, Recurso Extraordinario n°
603.583/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, Dje 25/05/2012).
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As atividades laborativas, ainda que exercidas de modo particular, geram
consequéncias e impactos em toda a coletividade, o que requer uma acéo fiscalizatéria a fim
de preservar a idoneidade ndo apenas daqueles que exercem o labor, mas também a seguranca
de terceiros que podem ser atingidos por seus efeitos.

Diante desse cenario em que a regra geral é o livre exercicio de oficio, trabalho
ou profissdo, quando atendidas as qualificagbes técnicas e demais requisitos exigidos
legalmente, o poder de policia ganha espago para sua atuacdo, com legitimidade
constitucional para tanto. A concretizacdo do seu exercicio ocorre por meio do poder
fiscalizatdrio dos conselhos profissionais.

Oportunamente, acerca da materializacdo do poder de policia no tocante a
liberdade de trabalho, oficio e profissdo, cumpre transcrever licdo doutrindria de PINTO
FERREIRA (2006, p.49) sobre o tema:

No que tange a escolha de profissdes, a liberdade é inviolavel, porém é
legitimo o poder de policia para legalizar e permitir in totum a admissao e
0 exercicio da profissdo. Determinadas profissdes exigem habilitacdes
especiais para 0 seu exercicio (advocacia, medicina, engenharia etc.);
outras atividades preveem condi¢cbes materiais adequadas (p. ex.,
estabelecimentos de ensino) para seu funcionamento. Ndo somente as
atividades liberais estdo sujeitas a vigilancia do poder de policia, mas
também outras, por razdes de seguranca publica (hospedagem, hotéis,
indlstrias pirotécnicas), como por motivo de salde (producdo de
produtos farmacéuticos, como afinal por motivos de policia penal,

vedando a prética de crimes e contravencdes).

No ambito dos conselhos profissionais, com base nas suas respectivas leis de
criacdo, o poder de policia é exercido sobre as profissdes regulamentadas. No caso, ha uma
adequacao entre o comando constitucional insculpido no art. 5°, inciso XIII, da Constituicéo e

0 sobredito poder imbuido legalmente aos conselhos.

No direito brasileiro, encontra-se o conceito legal de poder de policia no artigo

78% do Cédigo Tributario Nacional. E de se notar que embora 0 CTN defina o poder de

'®Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que, limitando ou disciplinando
direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico
concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produ¢éo e do mercado, ao exercicio
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policia como a atividade de restricdo da liberdade particular, em beneficio do interesse
publico, a ser exercida pela Administracdo Publica, o paragrafo Unico do referido artigo
considera regular o seu exercicio: “quando desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites
da lei aplicavel, com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha

como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder.”

Vale salientar que, embora os conselhos de fiscalizagdo profissional néo
integrem formalmente a Administracdo Publica'’, pois sdo pessoas juridicas criadas por lei
especifica e hodiernamente ndo estdo sujeitas a supervisdo ministerial, sua atividade
institucional, abarcada pelo poder de policia, encontra respaldo no paragrafo Gnico do artigo
78 do CTN.

A policia administrativa exercida pelos conselhos profissionais € uma atividade
tipica de Estado, ou seja, uma funcdo publica em consonéncia com o interesse coletivo. Desta
feita, 0 exercicio dessa prerrogativa institucional inegavelmente promove reflexos na

definicdo da natureza juridica dessas entidades.

Sobre o conceito e legitimacdo do exercicio do poder de policia, discorre
HELY LOPES MEIRELLES (2002, p. 115):

Poder de Policia é a faculdade de que dispbe a Administracdo Publica de
condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos
individuais, em beneficio da coletividade ou do préprio Estado. Em
linguagem menos técnica, podemos dizer que o poder de policia é o
mecanismo de frenagem de que dispde a Administracdo Publica para
conter os abusos do direito individual. Por esse mecanismo, que faz parte
de toda Administracdo, o Estado detém a atividade dos particulares que
se revelar contraria, nociva ou inconveniente ao bem-estar social, ao

desenvolvimento e & seguranga nacional.

Em suma, é importante compreender que a atividade de policia administrativa
figura-se como uma intervencdo negativa do Poder Publico perante a sociedade, posto que
restringe a autonomia dos particulares, seja através da imposicdo de prestaces negativas ou,

até mesmo, positivas dependendo do caso concreto.

de atividades econ6micas dependentes de concessao ou autorizacdo do Poder Pablico, & tranquilidade publica ou
ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

’Sobre a natureza juridica dos conselhos profissionais, 0 assunto sera abordado detalhadamente no capitulo
seguinte do presente trabalho. Nesse momento, preocupa-se em abordar a presenca do conceito legal de poder de
policia nas atividades outorgadas as referidas entidades.
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Em conformidade com os postulados basicos da nossa ordem constitucional,
qualquer forma de restricdo da liberdade dos cidaddos requer previséo legal para tanto. Posto
iSs0, 0 exercicio do poder de policia pressupde, segundo LUCAS ROCHA FURTADO (2012,
p. 562), lei especifica, entidade ou 6rgdo estatal competente e situacdes que justifiguem a

intervencdo, bem como as medidas aplicaveis.

O poder de policia ndo se justifica em si mesmo, mas na necessidade de
protecdo de interesses que transcendem as Orbitas individuais. Com suporte na realidade
social brasileira, MARIA SYLVIA ZANELLA DI PETRO (2011, p. 118) explicita situagdes
em que o poder de policia visa resguardar o interesse publico:

Esse interesse publico diz respeito aos mais variados setores da
sociedade, tais como seguranca do trabalho, moral, satde, meio ambiente,
defesa do consumidor, patrimdnio cultural, propriedade. Dai a divisdo da
policia administrativa em varios ramos: policia das profissdes, da

seguranca, das florestas, das aguas, de transito, sanitaria, etc.

Posto isso, é inegavel que a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho sdo comandos constitucionais que justificam as restricdes a liberdade profissional, no
intuito de preservar a vida, a salde e a seguranga nao apenas do trabalhador, mas tambem de

toda a sociedade.

Cumpre destacar, portanto, que os conselhos profissionais exercem o poder de
policia com supedaneo nas suas respectivas leis de criagdo e buscam preservar o interesse
publico resultante de uma determinada esfera de liberdade tipicamente privada, qual seja, o

exercicio das profissdes.

Logo, o poder de policia ndo pode ser visto como prerrogativa ilimitada de quem o
detém. Nesse diapasdo, CRETELLA JUNIOR (2011, p. 601) afirma: “ a faculdade repressiva
ndo é, entretanto, ilimitada, estando sujeita a limites juridicos: direitos do cidaddo,

prerrogativas individuais e liberdades publicas asseguradas nas Constitui¢des e nas leis.”

Os conselhos ndo existem apenas para defender interesses de seus integrantes,

0 que ndo corresponde ao seu notdrio papel institucional. Ndo podem ser confundidos com
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entidades sindicais ou associa¢Ges, haja vista que possuem o dever de fiscalizar técnica e

moralmente aqueles que exercem determinados tipos de labor™.

Complementando o relevante papel social encabecado pelos conselhos
profissionais, BENJAMIN ZYMLER (2012, p. 146) explica que cabe a eles, notadamente,
assegurar a sociedade que os profissionais prestem servigos com qualidade e eficiéncia.

Para todos os conselhos profissionais, a autorizacdo para o exercicio da
atividade laborativa ocorre em virtude da inscricdo na propria entidade, em procedimento
administrativo no qual se comprove a real habilitacdo técnica e demais condicGes exigidas

pela lei.

LUISA HICKEL GAMBA (2013, p. 152) demonstra que o controle de
inscricdo, bem como o desempenho do poder fiscalizatério posterior ao registro, merece ser
feito com suporte em razbes técnicas e objetivas, pois € uma forma de garantia da

coletividade:

Convém referir que a finalidade de vincular o exercicio da profissdo a
inscricdo ou ao registro no conselho profissional correspondente é sempre
a protecdo da coletividade, porquanto, como dito, é pela inscricdo que se
aferem as condicGes e a habilitagdo para o exercicio da profissdo e se
sujeita o inscrito a fiscalizacdo técnica e ética, dentro dos padrdes da
regulamentacdo da profissdo firmados para a protecdo daqueles valores

supremos ja referidos, ligados ao seu exercicio.

Portanto, ao apreciar o requerimento de inscri¢do, o conselho estara exercendo
um legitimo poder de policia delegado pela Unido através de lei em sentido formal. Ressalta-
Se que 0O seu exercicio, como exposto, deve se balizar dentro daquilo que for razoavel,

objetivo e pertinente com o bem juridico ao qual se quer dar protecéo.

*MANOEL ADAM LACAYO VALENTE (2002, p. 153) expoe que: “Os conselhos de fiscalizagdo profissional
foram criados como prolongamento do Estado para o atendimento do interesse publico, pois o exercicio de
atividades de policia, far-se-4 sempre em fun¢do do interesse da coletividade. Assim, é preciso afastar a
compreensdo de que os conselhos profissionais existem para defender interesses de seus integrantes, o que ndo
corresponde ao papel institucional que lhes foi atribuido pelo Estado. Os Conselhos profissionais ndo sao
entidades sindicais ou associativas, que representam perante a sociedade os interesses de seus filiados ou
associados. O dever legal dos conselhos profissionais € zelar pelo interesse publico, efetuando, para tanto, nos
respectivos campos profissionais, a supervisdo qualitativa, técnica e ética do exercicio das profissdes liberais, na
conformidade da lei.
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Como bem assinala HELY LOPES MEIRELLES (1988, vol. 10, p. 453), essa
inscricdo, ao mesmo tempo em que legitima o exercicio profissional, submete o inscrito a

regras especificas de conduta e o sujeita a uma responsabilidade administrativa.

Compete aos conselhos promover a responsabilizacdo administrativa dos
profissionais inscritos que transgredirem as regras de conduta que norteiam a ética
profissional. Essa responsabilidade é autbnoma e ndao impede que o Poder Judiciario também
aplique sua jurisdigdo nos casos concretos quando necessario.

No desempenho das atividades de policia administrativa apds o registro
profissional, RICARDO TEIXEIRA DO VALLE PEREIRA (2013, p. 49) nos ensina que 0S
conselhos, assim como o Poder Pablico, utilizam meios gerais e especificos, para disciplinar
situacOes hipotéticas. Expde o autor:

No desempenho das atividades de policia administrativa, como nos
ensina a doutrina, o Poder Publico normalmente se vale de meios gerais,
como os atos normativos, para disciplinar genericamente situagdes
hipotéticas (como resolug@es e instrucGes), ou ainda de meios especificos.
Esses meios especificos subdividem-se em medidas preventivas (como
licengas, autorizacBes e fiscalizagbes) e medidas repressivas (como
multas, interdicdes de atividade, suspensdes e cassac¢les). Ora, essas sdo

exatamente as atribui¢6es dos conselhos.

O autor nos expde que o exercicio do poder de policia se divide entre acdes de
carater preventivo e de carater repressivo. Ambas podem ser vistas como espécies de um

mesmo género, qual seja, ato de policia, porém em momentos diversos.

JOSE SANTOS CARVALHO FILHO (2011, p. 79) assevera que fiscalizacdo
apresenta duplo aspecto: “um preventivo, através do qual os agentes da Administracao
procuram impedir um dano social, e um repressivo, que, em face da transgressao da norma de

policia, redunda na aplicagdo de uma sangao.”

Nesse cenario de exposicdo acerca das fungdes dos conselhos de fiscalizacdo,
percebe-se que o objetivo dessas entidades € defender a sociedade através da valorizacao do
profissional ao impedir que pessoas inabilitadas exercitem atividades sem a qualificacdo

exigida, seja do ponto de vista técnico ou moral.
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Os conselhos profissionais, entidades dotadas de personalidade juridica
prépria, sdo criados por iniciativa legal para o desempenho de suas atividades. Nada impede,
porém, que uma Unica lei regulamente a profissdo e crie os respectivos conselhos

fiscalizadores™®.

Uma vez analisado o relevante papel social dos conselhos, faz-se necessario
uma analise acerca do regime juridico que Ihes é aplicavel, levando-se em consideracao suas

atividades institucionais.

Até o presente momento, foi proporcionada uma exposicdo acerca dos
conselhos de fiscalizacdo profissional a partir dos fundamentos faticos e juridicos que
legitimam sua existéncia. Embora esteja claro o objetivo pelo qual referidas entidades foram
criadas, a evolugdo doutrinaria e jurisprudencial acerca do seu regime juridico, bem como

seus efeitos praticos, passaram por situagdes controvertidas.

No préximo capitulo, passaremos a analisar o regime juridico dos conselhos de
fiscalizagdo profissional, dando destaque para os apontamentos que, de alguma forma,
contribuiram e, para alguns, ainda contribuem para que essas entidades sobrevivam dentro de

uma zona de penumbra.

*Vale mencionar, como exemplo, a lei 12.378/2010 que além de regulamentar o exercicio da Arquitetura e
Urbanismo, cria o respectivo Conselho Federal de Fiscalizacdo — CAU/BR e os Conselhos de Arquitetura e
Urbanismo dos Estados e do Distrito Federal.
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3. REGIME JURIDICO DOS CONSELHOS DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL

A natureza juridica designa a esséncia daquilo que é objeto de estudo. Na
ciéncia juridica, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO (1977, p. 96) preleciona que: “a natureza
juridica busca-se mediante a comparacdo com institutos conhecidos. Mais do que uma analise
conceitual, a determinacdo da natureza juridica de um instituto devera fazer-se mediante a

determinagéo de seus efeitos”.

MARIA HELENA DINIZ (1995, vol. 1, p. 117) explica que os conselhos de
fiscalizagéo profissional sdo unidades de pessoas naturais para a consecucdo de determinados
fins e possuidoras de identidade prépria. Sdo, portanto, organizacdes dotadas de atributos

inerentes as pessoas juridicas em geral.

Tais entidades possuem personalidade e capacidade juridica, o que lhes
confere, consequentemente, a natureza de sujeitos de direitos e obrigacdes. Definir a natureza
juridica dos conselhos significa dar sua conformacéo, ou seja, explicar que tipo de pessoa

juridica constituem e qual ramo do direito estéo atrelados.

A relevancia da busca pela definicdo de sua natureza juridica € inquestionavel.
Uma vez conhecida, podemos aferir sua estrutura enquanto entidades dotadas de
personalidade propria e se estdo sujeitas a regras de direito publico ou de direito privado, o
que gera consequéncias de suma importancia para seus dirigentes, para o seu quadro interno

de pessoal e demais pessoas com as quais estabelecem relacdes juridicas.

Como enfatizado na abordagem historica, a partir da década de 1930 do século
XX, o Estado brasileiro passou a exercer um controle mais efetivo do exercicio profissional
por intermédio da descentralizacdo administrativa, 0 que deu origem aos inimeros conselhos

existentes ainda hoje.

Para tal fim, optou-se por criar pessoas juridicas com autonomia administrativa
e financeira. Comecaram a surgir as primeiras autarquias®® para a execucdo de atividades

estatais em diversas areas, e ndo apenas na esfera de fiscalizacdo das atividades profissionais.

%0 art. 5° do Decreto-lei n® 200/67, Estatuto da Reforma Administrativa, assim estabelece: “Autarquia — 0
servigo auténomo criado por lei, com personalidade juridica, patriménio préprio, para executar atividades tipicas
da Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira
descentralizada.”
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MARIA SYLVIA ZANELLA DI PETRO (2011, p. 439) conceitua autarquia
como “pessoa juridica de direito publico, criada por lei, com capacidade de
autoadministracdo, para o desempenho de servico publico descentralizado, mediante controle

administrativo exercido nos limites da lei”.

Sdo, portanto, pessoas juridicas de direito publico que desenvolvem atividades
administrativas tipicas de Estado e desfrutam de competéncias circunscritas aos ditames das

leis criadoras.

Posto isso, as autarquias representam uma forma personificagdo de um servico
publico antes outorgado a Administracdo centralizada. RICARDO TEIXEIRA DO VALLE
PEREIRA (2013, p. 32) explica que, no Brasil, as autarquias surgiram de forma embrionéria
ainda no tempo do Impeério com a criagdo da Caixa Econbmica Federal em 1861, a qual ja
detinha algumas caracteristicas dessa espécie de pessoa juridica publica.

Todavia, foi sobretudo depois de 1930 que o processo de expansdo das
autarquias acentuou-se. Segundo o referido autor, em 1960, ja existiam 64 autarquias federais

no Brasil.

No tocante as entidades de fiscalizacdo profissional, apesar de algumas
discussdes, com o tempo cristalizou-se o entendimento majoritario de que eram realmente

autarquias corporativas®?.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (1998, p. 369), ao fazer uma

andlise das autarquias na década de 1960, compartilha o entendimento exposto alhures:

Se considerarmos as pessoas publicas exclusivamente administrativas —
autarquias, verifica-se, pois, que se apresentam, tal como no direito
privado, divididas em dois tipos no que tange a seus substratos

estruturais: autarquias fundacionais e autarquias corporativas. Estas,

2’'FERNANDA MARINELA (2011, p. 106-107) nos ensina que para definir efetivamente o conceito de
autarquia, a doutrina faz vérias consideracdes sobre as raizes terminolégicas da palavra, a qual significa
autogoverno ou governo proprio, nogdo semantica que terminou desvirtuada no direito positivo. Isso concorreu
para que esse termo fosse considerado ultrapassado, j& que ndo mais reflete a nocdo exata do instituto. Para a
autora, autarquia seria: “a pessoa juridica de direito publico, integrante da Administracdo Indireta, criada por lei
para desempenhar funcbes que, despidas de carater econdmico, sejam proprias e tipicas do Estado”.

“RICARDO TEIXEIRA DO VALLE PEREIRA (2013, p.33) fazendo referéncia a COTRIN NETO (1966, p.
239) nos ensina que as entidades de fiscalizagdo profissional: “sdo efetivamente autarquias, como ja o teriam
sido as corporacdes que ajudaram a recompor o Estado, na ldade Média, quando 0 mesmo buscava encontrar-se,
num periodo dificil de atomizacdo das instituicdes sociais. E sdo até autarquias esponténeas, que, além de
exercerem uma funcdo publica, correspondem a um agregado social cimentado pela comunhéo espiritual dos
homens do mesmo oficio”.
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diferentemente do que ocorre na esfera privada, caracterizam-se pela
compulsoria filiacdo de seus membros, circunstancia que, entretanto, ndo
desnatura seu carater, posto que nao interfere com os elementos

apontados para delinear-lhes a estrutura.

Muitas leis que criaram o0s conselhos de fiscalizagdo profissional Ihes
outorgaram expressamente natureza juridica autarquica. Nos casos contrarios, em virtude das
atribuigBes institucionais legalmente conferidas, notadamente no que diz respeito ao exercicio
do poder de policia, entendia-se que essas pessoas juridicas estavam sendo criadas sob a
personalidade de direito publico e, consequentemente, estariam enquadradas na categoria de

autarquias.

Vejamos, por exemplo, o caso da Lei n° 4.324, de 14.04.1964, que criou 0
Conselho Federal e Conselhos regionais de Odontologia. Seu artigo 2° prevé expressamente: “
O Conselho Federal e os Conselhos Regionais de Odontologia ora instituidos constituem em
seu conjunto uma autarquia, sendo cada um deles dotado de personalidade juridica de direito

publico, com autonomia administrativa e financeira (...)”.

Em sentido contrério, cumpre explicitar o Decreto-Lei n® 9.295, de 27.05.1946
que criou o Conselho Federal de Contabilidade — CFC, e definiu as atribuigdes do Contador e

do Técnico em Contabilidade, porém nao fez qualquer mencéo a sua personalidade juridica.

A jurisprudéncia dominante, no periodo anterior a Constituicdo de 1988,

também era no sentido de que os conselhos de fiscalizacdo profissional eram autarquias.

Podemos citar, como precedente do Supremo Tribunal Federal, o Recurso
Extraordinario n® 75016/GB®, da relatoria do Ministro Thompson Flores, cujo acérdéo foi
publicado em 04.05.1973. Na oportunidade, lavrou-se o entendimento de que a Ordem dos

Musicos é considerada uma autarquia corporativa, em virtude de sua atividade fiscalizatoria.

De forma mais ampla e na mesma linha exposta, a Suprema Corte, no

julgamento da Representagdo n° 1169/DF?*, cuja decisdo foi publicada aos dias 06.09.1984,

 Ordem dos Mdsicos. Sendo autarquia corporativa e participando do rateio do Fundo Social Sindical, sujeita-se
a fiscalizacdo do Ministério do Trabalho por parte de sua Inspetoria Geral de Finangas. Motivagdo. Recurso
Extraordinério limitado & letra a ndo conhecido, & mingua de seu Unico pressuposto (STF, 22 Turma, RE
75016/GB, Rel. Min. Thompson Flores, Dj 04.05.1973, p. 2.910).

*Conselhos federais de fiscalizagdo de profissionais liberais. Autarquias corporativas mantidas por contribuicdes
instituidas pela Unido e cobradas dos respectivos profissionais inscritos. Arguigdo de Inconstitucionalidade dos
arts. 3° e 4° da Lei 6.994, de 26 de maio de 1982, e, bem assim, do art.5° e seus paragrafos do Decreto 88.147, de
8 de marc¢o de 1983. Representacdo julgada improcedente, adotando-se os proprios fundamentos do parecer da
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asseverou que os conselhos federais de fiscalizagdo profissional sdo autarquias corporativas
mantidas por contribuicdes instituidas pela Unido e cobradas dos respectivos profissionais

inscritos.

Resumindo o entendimento exposto, SIQUEIRA JUNIOR (1999, p. 448) nos
explica:

Os conselhos profissionais, tais como psicologia, farmacia e medicina,
sdo autarquias, pois sao pessoas juridicas de direito publico, criados por
lei, com autonomia administrativa e financeira, com a finalidade de
exercer a regulamentacdo das respectivas categorias profissionais. Nao s
esses conselhos sdo autarquias: todos os conselhos tém este regime
juridico. Embora ndo recebam recursos publicos, sempre se questionou a
necessidade ou ndo de subterrem as contas dessas autarquias a apreciacao

do Tribunal de Contas da Uniao.

Como ja abordado, independentemente de alguns conselhos terem sido criados
sem uma clara redacdo legal que esclarecesse sua natureza juridica, a aplicacdo do regime de
direito publico ocorre em virtude de suas caracteristicas e atividades institucionais na
prestacdo de um servigo publico, a autonomia administrativa e o exercicio do poder de

policia.

Apos varias legislacbes ratificarem a supervisdo ministerial pelos conselhos,
entre elas destaca-se 0 Decreto-lei n°® 968/1969, a superveniéncia do Decreto-lei n® 2.299/1986

determinou de forma explicita o término da referida tutela pelo Poder Publico.

Com o fim da supervisdo ministerial, novas davidas surgiram e, por via de
regra, 0 inicio de uma inseguranca juridica. Na ocasido, comegou a ganhar forca o
entendimento de que os conselhos seriam entidades privadas, a despeito do exercicio de

atividades tipicamente publicas.

No meio desse cenario de obscuridade e aparentemente desordem, foi editada a
Lei n° 9.649/1998, que dispde sobre a organizacdo da Presidéncia da Republica e seus

Ministérios. Em seu artigo 58, passou a definir que os servicos de fiscalizagdo de profissdes

Procuradoria-Geral da Republica (STF, Tribunal Pleno, Representacdo RP-1169/DF, Rel. Min. Soares Munoz,
Dj 06.09.1984, p. 14.330).

ZArt. 58. Os servicos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas serdo exercidos em caréter privado, por
delegacdo do poder publico, mediante autorizagdo legislativa.
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regulamentadas seriam exercidos em carater privado, por delegacdo do Poder Publico,
mediante autorizacdo legislativa. Outrossim, estabeleceu que os conselhos profissionais
teriam personalidade juridica de direito privado, sem vinculo funcional com a Administracéo
Publica.

LUISA HICKEL GAMBA (2013, p. 114) leciona acerca dos efeitos juridicos
gerados pelo sobredito diploma legal:

O debate a respeito da natureza juridica dos conselhos de fiscalizacdo
profissional reacendeu-se apds a edicdo da Lei n° 9649/1998. Antes
dela, a natureza juridica autarquica dessas entidades estava assentada na
doutrina e na jurisprudéncia, em face, sobretudo, da atividade de policia
que executam, por atribuicdo legal. O entendimento entdo prevalente foi
firmado depois de longo debate judicial, decorrente tanto da falta de
referéncia expressa a espécie autarquia nas leis instituidoras de alguns
conselhos como da ostentagdo de caracteristicas e regalias proprias, além
de ampla autonomia, conferidas por lei a todas as ordens e conselhos de

fiscalizacdo profissional.

Quando se pensava que, seja por determinacéo expressa das normas de criacdo
ou em decorréncia da natureza das atividades desempenhadas, a personalidade juridica de
direito publico dos conselhos era um consenso, o artigo 58 da Lei n® 9.649/1998 da margem a
uma série de controvérsias. A nova legislacdo veio em sentido contrario daquilo que era

majoritario tanto na doutrina como na jurisprudéncia nacionais.

81° A organizacdo, a estrutura e o funcionamento dos conselhos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas
serdo disciplinados mediante decisdo do plenério do conselho federal da respectiva profissao, garantindo-se que
na composi¢ao deste estejam representados todos seus conselhos regionais.

82° Os conselhos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas, dotados de personalidade juridica de direito
privado, ndo manterdo com os 6rgdos da Administracdo Publica qualquer vinculo funcional ou hierarquico.

83° Os empregados dos conselhos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas sdo regidos pela legislacdo
trabalhista, sendo vedada qualquer forma de transposicdo, transferéncia ou deslocamento para o quadro da
Administracdo Publica direta ou indireta.

84° Os conselhos de fiscalizagdo de profissGes regulamentadas sdo autorizados a fixar, cobrar e executar as
contribuicdes anuais devidas por pessoas fisicas ou juridicas, bem como precos de servigos e multas, que
constituirdo receitas proprias, considerando-se titulo executivo extrajudicial a certiddo relativa aos créditos
decorrentes.

85° O controle das atividades financeiras e administrativas dos conselhos de fiscalizagdo de profissdes
regulamentadas serd realizado pelos seus drgdos internos, devendo os conselhos regionais prestar contas,
anualmente, ao conselho federal da respectiva profissdo, e estes aos conselhos regionais.

86° Os conselhos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas, por constituirem servi¢o publico, gozam de
imunidade tributaria total em relacéo aos seus bens, rendas e servigos.

87° Os conselhos de fiscalizagdo de profissbes regulamentadas promoverdo, até 30 de junho de 1998, a
adaptacdo de seus estatutos e regimentos ao estabelecido neste artigo.

88° Compete & Justica Federal a apreciagao das controvérsias que envolvam os conselhos de fiscaliza¢do de
profissdes regulamentadas, quando no exercicio dos servigos a eles delegados, conforme disposto no caput.
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O dispositivo foi objeto de controle concentrado de constitucionalidade por via
da ADIN 1.717/DF ajuizada pelo Partido Comunista do Brasil — PcdoB, o Partido dos
Trabalhadores — PT e o Partido Democratico Trabalhista — PDT. Em sede cautelar, foi
concedida liminar pelo Supremo Tribunal Federal aos dias 22.11.1999 suspendendo a eficacia
do caput do artigo 58 e 8§ 1°, 2°, 4° 5° 6°, 7° e 8° da Lei n® 9.649/1998.

Em julgamento realizado em 07.11.2002, foi declarada a inconstitucionalidade
dos dispositivos legais que ja haviam sido suspensos. O Ministro Sydney Sanches, relator da
ADIN 1.717/DF?, proferiu em seu voto:

(...) ndo me parece possivel, em face do nosso ordenamento
constitucional, mediante a interpretacdo conjugada dos artigos 5°, XIlII,
22, XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo Unico, 149 e 175 da Constituicdo
Federal, a delegacdo, a uma entidade privada, de atividade tipica de
Estado, que abrange até poder de policia, de tributar e punir no que

concerne ao exercicio de atividades profissionais.

Pareceu evidente, portanto, que as atividades desenvolvidas pelos conselhos
profissionais sdo tipicas de Estado, como o exercicio do poder de policia, logo ndo podem ser

delegadas a pessoas juridicas de direito privado®’.

A vedacdo da delegacdo do poder de policia a particulares ndo decorre de
qualquer dispositivo legal. Para LUCAS ROCHA FURTADO (2012, p. 556), a

impossibilidade fundamenta-se no fato de que: “a outorga desta potestade poderia legitimar o

*DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 58 E SEUS PARAGRAFOS DA LEI FEDERAL N° 9.649, DE
27.05.1998, QUE TRATAM DOS SERVICOS DE FISCALIZACAO DE PROFISSOES
REGULAMENTADAS. 1. Estando prejudicada a Acdo, quanto ao § 3° do art. 58 da Lei n° 9.649, de
27.05.1998, como ja decidiu o Plenario, quando apreciou o pedido de medida cautelar, a Acdo Direta é julgada
procedente, quanto ao mais, declarando-se a inconstitucionalidade do "caput" e dos § 1°, 2°, 4°, 5°, 6°, 7° e 8° do
mesmo art. 58. 2. Isso porque a interpretacdo conjugada dos artigos 5°, XIII, 22, XVI, 21, XXIV, 70, parégrafo
Unico, 149 e 175 da Constituicdo Federal, leva & conclusdo, no sentido da indelegabilidade, a uma entidade
privada, de atividade tipica de Estado, que abrange até poder de policia, de tributar e de punir, no que concerne
ao exercicio de atividades profissionais regulamentadas, como ocorre com os dispositivos impugnados. 3.
Decisdo undnime. (STF, Plenério, ADIN n° 1.717/DF, Rel. Min. Sydney Sanches, Dje 28/03/2003).
“FERNANDA MARINELA (2011, p. 219) realiza breve consideracéo acerca da deciséo tomada pelo STF no
julgamento da ADIN 1.717/DF: “manifestou-se 0 Supremo Tribunal Federal, quando da analise da
constitucionalidade do art. 58 da Lei Federal n® 9.649/98, que estabelecia a personalidade juridica de direito
privado aos 6rgdos de classe que tratam dos servicos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas, oportunidade
em que o dispositivo foi declarado inconstitucional por serem indelegaveis a uma entidade privada atividades
tipicas de Estado, que abrangem até o exercicio do poder de policia, com a cobranga de tributos e a imposicéo de
sanc¢des, No que tange ao exercicio das profissdes. No referido julgado, firmou o entendimento de que o poder de
policia ¢ indelegavel a particulares”.
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uso da violéncia por parte de particular contra particular, o que fere a nocdo bésica do

principio da dignidade humana”.

No tocante a Ordem dos Advogados dos Brasil — OAB, cumpre neste momento
realizar uma breve analise especifica. Segundo dispde o artigo 44 do Estatuto da Advocacia
(Lei n° 8.906/1994), a OAB qualifica-se como “servico publico, dotada de personalidade

juridica e forma federativa...”.

Logo, a lei de criacio da OAB ndo a atribuiu expressamente natureza
autarquica e, muito menos, esclareceu se sua personalidade juridica é de direito publico ou
direito privado. Limitou-se a dizer, contudo, que a entidade é possuidora de personalidade

propria.

Em regra, a prestacdo de servigos publicos € exercida por 6rgéos ou entidades
de natureza publica, conforme reza o artigo 175, caput, da Constituicdo Federal . Entretanto, €
possivel que determinadas instituicdes privadas exerca tal atividade sob o regime de
delegacdo, com respaldo na legislacdo vigente, sendo que referida exploragdo ocorre, de
forma mais frequente, nas modalidades de concessdo ou permissdo. A titularidade do servico

publico, porém, permanece com o Poder Publico.

LUIS CARLOS MADEIRA (2006, p. 7), em entrevista a revista Voz do
advogado no ano de 2007, exp6s que, pelo fato da OAB ndo estar inserida no ambito da

Administracdo Publica formal, ndo poderia ser qualificada como autarquia. Assim disse:

A OAB ¢ uma instituicdo publica, concorre para a formacdo de um dos
Orgdos associados ao Poder Politico — O Poder Judiciario, na exata razdo
de que participa dos concursos para o preenchimento dos cargos da
magistratura, por forca constitucional. Mas a OAB ndo é poder; esta fora
da estrutura do Estado, por isso ndo pode ser enquadrada uma autarguia,

na sua concepgao estrita.

E sabido que a Ordem dos Advogados do Brasil realiza um papel de
inquestionavel importancia para a sociedade, sobretudo na defesa da justica e demais direitos
constitucionalmente previstos. Além disso, assim como os demais conselhos de fiscalizacdo

profissional, exerce o poder fiscalizatério sobre os que exercem a advocacia.
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No final do século passado e em sentido oposto, DALLARI (1992, p. 261)
argumentava que o exercicio de sua principal atividade institucional, qual seja, a fiscaliza¢do

da profisséo de advogado, permite reconhecé-la como autarquia. Confere-se:

A OAB seria uma autarquia de regime especial, porquanto exerceria
funcdo publica de fiscalizagdo da profissdo do advogado. Ademais, a
OAB atenderia os critérios doutrinarios referentes a autarquia, porque
exerce atividade tipicamente administrativa, houvera sido criada pela lei e
exerceria prerrogativas estatais proprias e exclusivas de que teria

personalidade juridica de direito publico.

Aparentemente, as licGes doutrindrias trazidas acima colocaram a Ordem dos
Advogados do Brasil - OAB numa situacdo de ambivaléncia. Por um lado, exercem o poder
de policia do exercicio profissional, tipica atividade publica e, por outro, ndo estdo inseridas

na esfera da Administragdo Publica formal.

O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Eros Grau, em deciséo
monocrética proferida nos autos do Mandado de Seguranca n° 26.150/2006%, concedeu
liminar para suspender os efeitos dos Acorddos n° 1.212/2004 e n° 845/2006, do Tribunal de
Contas da Unido, os quais haviam determinado que o Conselho Regional de Odontologia do
Estado do Mato Grosso do Sul realizasse concurso publico para a admissdo de pessoal.
Segundo o Min. Relator, essas entidades, assim como a OAB, ndo estariam obrigadas a

observar referida regra, vez que ndo estdo sujeitas a tutela da Administracdo, vejamos:

Os Conselhos de Fiscalizacdo das Profissdes regulamentadas, assim como
a OAB, ndo constituem autarquias, eis que diferentemente do que ocorre
com elas, ndo estdo sujeitos a tutela da Administracdo. Os Conselhos
sustentam-se por meio de contribuicdes cobradas de seus filiados,
inclusive no que se refere ao pagamento de funcionarios, ndo recebendo

quaisquer repasse do Poder Publico.

Ainda que de forma isolada, referido posicionamento gerou consequéncias na
seara juridica, uma vez que estava assente na jurisprudéncia apés o julgamento da ADIN

1.717/DF no ano de 2002, pelo menos no que diz respeito aos conselhos de fiscalizacéo

*®Cumpre informar que o novo relator do MS n° 26.150/2006 no Supremo Tribunal Federal, Min. Luiz Fux,
denegou a segurancga pleiteada monocraticamente. Referida decisdo foi publicada no Dje em 24/02/2015 e
transitada em julgado aos dias 18/03/2015.
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profissional, que os mesmos seriam autarquias e dotados do regime juridico de direito

publico.

Em momento oportuno, foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal, aos dias
08.06.2006, a ADIN 3.026/DF, ajuizada pelo Procurador Geral da Repulblica, em face do
artigo 79°° do Estatuto da Advocacia (Lei n°® 8.906/94), objetivando dar interpretacio

conforme a Constituicdo, com base em seu artigo 37, inciso 11.%

Na oportunidade, a Suprema Corte firmou o entendimento no sentido de que o
provimento dos empregos da Ordem dos Advogados do Brasil ndo precisa ocorrer por meio
de concurso publico. Outrossim, reconheceu-se que nao estd inserida no ambito da
Administragdo Publica, ndo se submete ao controle do Poder Publico e possui finalidades

corporativas e institucionais proprias®.

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, é concedido o
direito de opcéo pelo regime trabalhista, no prazo de noventa dias a partir da vigéncia desta lei, sendo assegurado
aos optantes o pagamento de indenizacdo, quando da aposentadoria, correspondente a cinco vezes o valor da
altima remuneracéo.

82° Os servidores que ndo optarem pelo regime trabalhista serdo posicionados no quadro em extingéo,
assegurado o direito adquirido ao regime legal anterior.

% Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei
de livre nomeacéo e exoneragao.

$IACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 1° DO ARTIGO 79 DA LEI N. 8.906, 22 PARTE.
"SERVIDORES" DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. PRECEITO QUE POSSIBILITA A OPCAO
PELO REGIME CELESTISTA. COMPENSACAO PELA ESCOLHA DO REGIME JURIDICO NO
MOMENTO DA APOSENTADORIA. INDENIZACAO. IMPOSICAO DOS DITAMES INERENTES A
ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA E INDIRETA. CONCURSO PUBLICO (ART. 37, Il DA
CONSTITUIGAO DO BRASIL). INEXIGENCIA DE CONCURSO PUBLICO PARA A ADMISSAO 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.
AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DA ENTIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE. VIOLACAO DO
ARTIGO 37, CAPUT, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. NAO OCORRENCIA. (...) 2. Ndo procede a
alegacdo de que a OAB sujeita-se aos ditames impostos & Administracdo Publica Direta e Indireta. 3. A OAB
ndo é uma entidade da Administracdo Indireta da Unido. A Ordem é um servigo publico independente, categoria
impar no elenco das personalidades juridicas existentes no direito brasileiro. 4. A OAB néo esta incluida na
categoria na qual se inserem essas que se tem referido como "autarquias especiais" para pretender-se afirmar
equivocada independéncia das hoje chamadas "agéncias". 5. Por ndo consubstanciar uma entidade da
Administracdo Indireta, a OAB ndo esta sujeita a controle da Administracdo, nem a qualquer das suas partes esta
vinculada. Essa ndo-vinculacéo é formal e materialmente necessaria. (...) 7. A Ordem dos Advogados do Brasil,
cujas caracteristicas sdo autonomia e independéncia, ndo pode ser tida como congénere dos demais dérgéos de
fiscalizacdo profissional. A OAB ndo esta voltada exclusivamente a finalidades corporativas. Possui finalidade
institucional. (...) 10. Incabivel a exigéncia de concurso publico para admissdo dos contratados sob o regime
trabalhista pela OAB. (...)12. Julgo improcedente o pedido (STF, Plenério, ADIN n° 3.026/DF, Rel. Min. Eros
Grau, Dje 29/09/2006).
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Nesse sentido, OAB figura como um servico publico independente. Como diz
FERNANDA MARINELA (2011, p. 124): “uma categoria impar no elenco das
personalidades juridicas existentes no direito brasileiro, ndo se confundindo com as autarquias

especiais e os demais conselhos de classe”.

Voltando aos efeitos juridicos gerados apos o julgamento da ADIN 1.717/DF,
alicercou-se o entendimento de que os conselhos profissionais séo entidades criadas por lei,
regidas pelo regime juridico de direito publico, executam atividades tipicas de Estado e, por
fim, receberam do Poder Publico a competéncia para o exercicio da fiscalizacdo das
profissdes regulamentadas.

Portanto, em seus correspondentes campos de atuacdo, os conselhos
profissionais exercem o poder de policia a fim de zelar pela integridade e disciplina

profissional em favor do interesse publico.

Diante desse cenario em que os conselhos sdo entidades autarquicas criadas
para a consecucao de suas finalidades legais, algumas construcdes jurisprudenciais praticas,
com base na aplicacdo do regime juridico de direito publico, foram se solidificando. Desta
feita, por serem autarquias, estariam abrangidas no conceito de Fazenda Publica® e, assim

sendo, séo beneficiadas por certas prerrogativas e determinadas restricoes.

Os conselhos de fiscalizacdo profissional, diferentemente do que ocorre com as
demais autarquias, ndo recebem repasses de verbas da Unido ou demais pessoas politicas.

Sobrevivem, precipuamente, das contribuicdes anuais devidas pelos profissionais registrados.

Os recursos destinam-se ao custeio de suas atividades tipicas de Estado e ao

gerenciamento e manutencdo de sua estrutura interna.

Inicialmente, cumpre destacar que o Supremo Tribunal Federal, ainda no
julgamento da ADI 1.717/DF, declarou a inconstitucionalidade do artigo 58, paragrafo 4°, o
qual previa a possibilidade de os conselhos profissionais fixarem, por resolucao, os valores de

suas respectivas anuidades.

*RICARDO TEIXEIRA DO VALLE PEREIRA (2013, p. 59) explica que a submissdo ao regime juridico
administrativo promovem, para as autarquias corporativas, diversas consequéncias que impdem a observancia de
prerrogativas e sujeicBes em respeito ao interesse publico. As autarquias corporativas estdo, nesse contexto,
inseridas no dmbito da Fazenda Publica por estarem gerindo recursos publicos advindos, notadamente, de
contribui¢des compulsorias dos profissionais registrados.
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Com efeito, a jurisprudéncia do STF** caminhou-se no sentido de atribuir
natureza tributaria as anuidades devidas aos conselhos, em conformidade com o artigo 3° do
Cédigo Tributario Nacional,** vez que a compulsoriedade da inscricdo do profissional na
entidade fiscalizadora e do pagamento das contribui¢cdes sdo aspectos marcantes do conceito
legal de tributo.

Dessa forma, a instituicdo das contribuicdes deveria ocorrer através de lei em
sentido formal, na forma prevista pela Constituicio Federal em seu artigo 150, inciso 1%.
Ademais, o proprio texto constitucional se encarrega de dispor, no artigo 149, sobre as
contribuicdes no interesse de categorias profissionais, sendo competéncia exclusiva da Unido

sua ordenacdo legal.
Nesse sentido, vale conferir licdo de LUCIANO AMARO (2014, p. 78):

O que faz aqui a Unido é disciplinar por lei a atuacdo dessas entidades,
conferindo-lhes, para que tenham suporte financeiro, a capacidade de
arrecadar contribuicfes que a lei instituiu. O fato gerador dessas
contribuicdes reside no exercicio, pelo contribuinte, de determinada
atividade profissional ou econdmica, a que se atrelam as fungbes (de
interesse publico) exercidas pela entidade credora das contribuicBes

(fiscalizacdo, representatividade, defesa de interesses etc.).

Entretanto, foi editada a Lei n°® 11.000/2004 determinando que os conselhos de

fiscalizacdo de profissbes regulamentadas sdo autorizados a fixar, cobrar e executar

$AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. CONSELHOS DE FISCALIZAGCAO PROFISSIONAL. CONTRIBUICOES ANUAIS.
NATUREZA TRIBUTARIA. OBSERVANCIA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA.
AGRAVO IMPROVIDO. | — As contribui¢des anualmente devidas aos conselhos de fiscaliza¢do profissional
possuem natureza tributaria e, desse modo, sujeitam-se ao principio da legalidade tributaria, previsto no art. 150,
I, da Lei Maior. Il — O Plenéario desta Corte, no julgamento da ADI 1.717/DF, Rel. Min. Sidney Sanches,
declarou a inconstitucionalidade de dispositivo legal que autorizava os conselhos de fiscalizac¢do profissional a
fixar suas contribui¢Bes anuais. 11l — Agravo regimental improvido. (STF, 22 Turma, AgR no ARE n° 640937 ,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Dje 06/09/2011).

**Art. 3°. Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nessa possa se exprimir, que
ndo constitua sanc¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

®Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

*®Art. 149. Compete exclusivamente & Unido instituir contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua atuacdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, 111, e 150, | e 111, e sem prejuizo do previsto no art. 195, §
6°, relativamente as contribuicfes a que alude o dispositivo.
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contribuicdes anuais®’. Contra o sobredito diploma legal, foi ajuizada acdo direta de
inconstitucionalidade (ADIN n° 3408/DF, Rel. Min. Dias Toffoli) pela Confederagédo
Nacional das profissdes liberais — CNPL, ainda pendente de medida liminar e julgamento de

mérito.

Posteriormente, foi editada a Lei n® 12.514/2011, a qual passou a fixar o valor
das multas, anuidades e taxa de responsabilidade técnica devidas aos conselhos.*®a qual foi
objeto de duas acOes diretas de inconstitucionalidade (ADIN n° 4697 e n° 4762, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski) ajuizadas pela Confederacdo Nacional das profissdes liberais — CNPL
e Confederacdo Nacional dos trabalhadores na salde - CNTS, ainda sem decisdo liminar ou

de mérito.

Cabe informar que uma analise valorativa acerca dos diplomas legais acima
mencionados nédo constitui objeto do presente trabalho. No momento, preocupa-se em expor,
ainda que de forma breve, o aparato normativo existente ao qual diz respeito as contribuic6es
anuais devidas pelos profissionais aos conselhos de fiscalizacdo, bem como o reconhecimento

jurisprudencial no que toca a natureza tributaria dos valores cobrados.

Uma vez concebido como tributo as anuidades arrecadadas, a cobranca de sua

divida ativa é regida pela Lei n° 6.830/1980°, conhecida com Lei de Execucdo Fiscal, sendo

que essa orientacdo atualmente é pacifica na jurisprudéncia nacional.*

*’Art. 2° Os Conselhos de fiscalizacéo de profissdes regulamentadas séo autorizados a fixar, cobrar e executar as
contribuicBes anuais, devidas por pessoas fisicas ou juridicas, bem como as multas e os precos de servigos,
relacionados com suas atribui¢des legais, que constituirdo receitas proprias de cada Conselho.

*®Art. 6° As anuidades cobradas pelo conselho serdo no valor de:

| - para profissionais de nivel superior: até R$ 500,00 (quinhentos reais);

Il - para profissionais de nivel técnico: até R$ 250,00 (duzentos e cinquenta reais); e

111 - para pessoas juridicas, conforme o capital social, os seguintes valores méaximos:

a) até R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais): R$ 500,00 (quinhentos reais);

b) acima de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e até R$ 200.000,00 (duzentos mil reais): R$ 1.000,00 (mil
reais);

c) acima de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) e até R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais): R$ 1.500,00 (mil e
quinhentos reais);

d) acima de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) e até R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais): R$ 2.000,00 (dois
mil reais);

e) acima de R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais) e até R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais): R$ 2.500,00
(dois mil e quinhentos reais);

f) acima de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais) e até R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais): R$ 3.000,00
(trés mil reais);

g) acima de R$ 10.000.000,00 (dez milh3es de reais): R$ 4.000,00 (quatro mil reais).

acionados com suas atribui¢des legais, que constituirdo receitas proprias de cada Conselho.

*Art. 2°. Constitui divida ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou ndo-tributéria na Lei n
4.320/1964, com as alteracBes posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para elaboragdo e
controle dos or¢camentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.
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Mais uma vez em situacdo excepcional, a Ordem dos Advogados do Brasil —
OAB, segundo jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica®!, seguirda um regime
diferenciado o qual ndo se confunde com as demais entidades de fiscalizagdo. As
contribuicdes pagas pela OAB ndo tem natureza tributéria e o titulo executivo extrajudicial,
disciplinado no artigo 46, paragrafo Gnico, da Lei n° 8.906/1994, deve ser exigido em
conformidade com o Cddigo de Processo Civil, ndo sendo aplicavel a Lei de Execucdo Fiscal.

Relativamente ao dever de prestar contas pelos conselhos profissionais,
notadamente ao Tribunal de Contas da Unido, parece que a natureza publica dos recursos — as
contribuigdes dos profissionais fiscalizados — e o fato de serem autarquias constituem motivos

relevantes para se submeterem a fiscalizacdo por controle externo.

Em consondncia com o disposto no artigo 70 e 71, inciso I, da Constituicdo
Federal®®, as licdes de BENJAMIN ZYMLER (2012, p. 150) contribuem nesse aspecto:

Se o texto constitucional sujeitou a gestdo de recursos publicos ao poder
fiscalizador do Tribunal de Contas da Unido e se 0s conselhos gerem
recursos publicos, certo € que os conselhos devem sujeitar-se a

fiscalizacdo do TCU. N&o pode lei ordinaria trazer restricdo a essa

“PROCESSUAL CIVIL — CONFLITO DE COMPETENCIA — ATUAGAO DO CONSELHO DE
FISCALIZAGAO PROFISSIONAL — COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL MESMO APOS A EDICAO
DA EMENDA CONSTITUCIONAL 45/2004 — APLICACAO DA SUMULA 66/STJ.

1. O Conselho de Fiscalizacdo Profissional atua no exercicio delegado do poder de policia, concedendo
autorizacdo para o exercicio de profissdo, ndo se consubstanciado tal ato relacdo de trabalho, a justificar o envio
dos autos a Justica Obreira, em face da nova redacdo do art. 114 da Constitui¢do Federal pela EC 45/2004.2.
Prevalece o entendimento consubstanciado na Sumula 66 desta Corte, no sentido da competéncia da Justica
Federal para processar e julgar e julgar execucéo fiscal promovida por Conselho de Fiscalizago Profissional. 3.
Conflito conhecido para se declarar competente o Juizo Federal de Aragatuba — SP, juizo estranho ao conflito.
(STJ, 22 Turma, Conflito de competéncia n® 59.159, Rel. Min. Eliana Calmon, Dje 19/06/2006).

“'Doutrina e Jurisprudéncia entendem ter natureza tributéria, submetendo-se as limitacdes das demais exacdes, as
contribuicdes para os Conselhos Profissionais. Excepciona-se a OAB, por forca da sua finalidade constitucional
(art. 133). (STJ, 22 Turma, Recurso Especial n°® 273674/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, Dje 27/05/2002).

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

Paragrafo Gnico. Constitui titulo executivo extrajudicial a certiddo passada pela diretoria do Conselho
competente, relativa a crédito previsto neste artigo.

“Art. 70. A fiscalizagdo contébil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades
da administracdo direta e indireta, quanto & legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e
rendncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.

Paragrafo Gnico. Prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em
nome desta, assuma obrigac¢des de natureza pecunidria.

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas
da Unido, ao qual compete: (...) Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros,
bens e valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e
mantidas pelo Poder Pudblico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte prejuizo ao erério publico.
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competéncia. Nessa linha, o 85° do art. 58 da Lei n® 9.649/1998, mesmo
antes da mencionada cautelar, deve ser interpretado harmonicamente com

a Constituicéo.

O autor nos explica, portanto, que mesmo antes do julgamento da ADIN
1.717/DF pelo Supremo Tribunal Federal, a natureza publica dos recursos geridos pelos
conselhos outorga expressamente ao TCU o poder-dever de realizar o controle externo de sua
gestdo. Dessa forma, disposicdo legal em sentido contrario seria inconstitucional ou, pelo
menos, deveria estar sujeita a uma linha de interpretacdo compativel com o comando

constitucional.

Assim sendo, a Suprema Corte, nos autos do Mandado de Seguranga n°® 22.643-
9* cujo acorddo foi publicado em 04.12.1998, ou seja, anos antes do julgamento da ADIN
1.717/DF, ja havia se manifestado que os conselhos de fiscalizagdo profissional estdo sujeitos
a prestar contas ao Tribunal de Contas da Uni&o.

Uma vez concebidos como autarquias para a execucao de atividades publicas
por delegacdo legal do Estado, outros privilégios e sujeicdes também sdo aplicaveis aos
conselhos profissionais segundo a jurisprudéncia nacional. Em lista ndo exaustiva, podemos
exemplificar: a imunidade de impostos sobre patriménio, renda e servicos; prescri¢do
quinquenal de suas dividas; impenhorabilidade de seus bens e rendas; prazo em quadruplo

para responder e em dobro para recorrer; protecao de seus bens contra usucapido; entre outros.

Diante do que foi exposto até o presente momento, € importante asseverar
novamente que a doutrina juridica, de forma geral, enquadra os conselhos profissionais na
espécie de autarquias corporativas, com excecdo da OAB que possui natureza propria e

peculiar.

Alguns doutrinadores, como ODETE MEDAUAR (2005, p. 108), entendem
que os conselhos profissionais ndao fazem parte da Administracdo Publica, sendo

considerados, por via de regra, entidades paraestatais, na modalidade de autarquias especiais.

*Mandado de Seguranca. Os Conselhos Regionais de Medicina, como sucede com o Conselho Federal, sdo
autarquias federais sujeitas a prestacdo de contas ao Tribunal de Contas da Unido por forca do disposto no inciso
Il do artigo 71 da atual Constituicdo. Improcedéncia das alegaces de ilegalidade quanto a imposi¢éo, pelo TCU,
de multa e de afastamento temporario do exercicio da Presidéncia ao Presidente do Conselho Regional de
Medicina em causa. Mandado de seguranca indeferido (STF, Plenario, MS 22.643-9/SC, rel. Min. Moreira
Alves, Dj 04.12.1998).
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A sua especialidade reside no fato de ndo haver subordinagdo ou vinculacdo a
nenhuma outra entidade, conforme preconizado no Decreto n° 93.617/1986* que definiu o
término da supervisdo ministerial por parte da Administracao Pablica formal.

Por conseguinte, no desempenho de suas atribuigdes, os conselhos
profissionais dispdem de liberdade administrativa, gerencial, financeira e orcamentaria, tendo

como limite as correspondentes leis que os criaram.

Ademais, ha outros motivos que demonstram a existéncia dessa plena
autonomia e a impossibilidade de os conselhos serem vistos como autarquias tipicas
integrantes da Administracdo formal. Por exemplo, o Estado ndo participa do processo de
escolha de seus dirigentes, ndo ha destinacdo de recursos de origem estatal no que toca as
receitas auferidas e, por fim, mas ndo a Ultima existente, ndo ha exigéncia de lei em sentido

formal para a criacio de cargos e/ou empregos”®.

Percebemos que ha uma infinitude de questdes intimamente ligadas ao regime
juridico de direito publico dos conselhos e o reconhecimento dessas entidades como

autarquias corporativas ndo pertencentes a estrutura burocratica estatal.*’

No que diz respeito a um tema de grande debate na seara juridica e
visivelmente atrelado ao que foi dito anteriomente, iremos abordar, no proximo capitulo, as
formas de admissao e demissao do quadro interno de pessoal dos conselhos profissionais, ou

seja, seus servidores.

*Art. 1.° Ndo sera exercida supervisio ministerial sobre as entidades incumbidas da fiscalizagio do exercicio de
profissBes liberais, a que se refere o0 Decreto-Lei n.° 968 , de 13 de outubro de 1969.

**MARCAL JUSTEN FILHO (2008, p. 121) nos apresenta breve exposicdo sobre o perfil dos conselhos
profissionais: “As autarquias de regulacdo de categorias profissionais também apresentam perfil muito
diferenciado. E o caso da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB e dos diversos Conselhos federias e regionais,
encarregados de disciplinar o exercicio de profissées regulamentadas. Essas entidades sdo qualificadas como
autarquias federais, mas ndo se sujeitam a qualquer tipo de interferéncia estatal. Seus administradores sdo eleitos
pelos integrantes da categoria e ndo podem ser destituidos por ato de vontade dos governantes. Sua competéncia
administrativa se limita ao exercicio da profissdo. Essas entidades ndo sdo propriamente integrantes da estrutura
administrativa estatal, mas manifestacfes da propria sociedade civil..”

“CARLOS SUNDFELD e JACINTO CAMARA (2006) publicaram artigo dispondo sobre a distinta liberdade
institucional conferida aos conselhos profissionais: “Acompanhando uma tendéncia presente no direito
comparado, a regulacdo das atividades profissionais no Brasil foi atribuida a entidades de carater corporativo,
com personalidade de direito publico, mas visivelmente destacadas da estrutura burocratica estatal. (...) Todas
essas diferencas de regime juridico retratam uma realidade que o mero senso comum ja identifica. Quem se
depara com uma entidade de fiscalizacdo profissional (OAB, CRM, CREA, CRF, etc) ndo reconhece nelas a
figura do Estado e sim de uma corporacdo incumbida da regulacdo da respectiva categoria profissional. (...)
Diante disso, ¢ de se concluir que as entidades de fiscalizacdo das profissdes regulamentadas, apesar de
apresentarem personalidade de direito publico, ndo se confundem com entes da Administragdo. Para sintetizar
sua natureza juridica numa Unica expressdo, seria possivel classifica-las como entes pablicos ndo estatais (...)”
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4. ADMISSAO E DEMISSAO DE SERVIDORES

Antes de adentrarmos ao objeto propriamente dito do presente capitulo, é
mister apresentar, ainda que de forma breve e sucinta, o conceito de agente publico em Direito
Administrativo e seu reflexo na orbita dos conselhos profissionais.

Segundo a Lei n° 8.429/1992 (improbidade administrativa), agente publico € a
pessoa natural que esteja ligada de alguma forma com a Administragdo Publica, por vinculo
direto, podendo este vinculo ser permanente ou transitério.*® No campo doutrinario, MARIA
SYLVIA ZANELLA DI PIETRO (2011, p. 526) aduz que: “agente publico é toda pessoa

fisica que presta servigos ao Estado e as pessoas juridicas da administracao indireta”.

Com suporte no interesse publico ligado ao papel institucional dos conselhos
profissionais, qual seja, o exercicio de atividades tipicas de Estado, RICARDO TEIXEIRA
DO VALLE PEREIRA (2013, p. 86) nos ensina: “ndo ha duvida que os profissionais que
prestam servigos aos conselhos de fiscalizagdo do exercicio profissional sempre integraram o
conceito de agentes publicos, ja que pertenciam e continuam pertencendo a especie servidores

publicos em sentido lato™.

Ademais, segundo o autor, a espécie servidor puablico em sentido lato
subdivide-se em servidores publicos civis, submetidos ao regime estatutario; empregados
publicos, que sdo os servidores sujeitos ao regime contratual, ou seja, celetista; e 0s servidores

temporarios e militares.

Repisa-se que, como foi abordado no capitulo anterior, os conselhos
profissionais, apesar de serem autarquias, ndo estdo inseridos no @mbito da Administracéo
Pablica formal, logo seus servidores ndo possuem qualquer vinculo de dependéncia ou
subordinacdo com o aparato publico estatal. Além disso, suas verbas ndo sdo suportadas pelos

cofres publicos e ndo recebem qualquer tipo de subvencao por parte do Estado.

Tomando em consideracao essa breve exposicdo, passaremos a nos referir aos
membros do corpo de pessoal dos conselhos profissionais como “servidores”,
independentemente de qualquer juizo de valor relativo ao regime juridico que lhes é aplicavel,

quais sejam, celetista ou estatutario. Acerca do regime de pessoal, essa € uma matéria de

*® Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente
ou sem remuneracdo, por elei¢do, nomeacao, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢do nas entidades mencionadas no artigo anterior.
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inimeras discussdes atualmente, mormente no judiciario, e, no presente trabalho, nos

limitados a abordar acerca dos temas de admissao e demissao.

4.1. Admissao

Os conselhos profissionais, embora alguns tenham sido criados expressamente
com personalidade de direito pablico ou como autarquias a partir de seus respectivos
diplomas legais, jamais foram submetidos ao cumprimento de uma legislacdo especifica que
viesse a regular a forma de contratacédo de seu pessoal.

O Decreto-lei n° 968/1969, em seu artigo 1°, estabeleceu que os conselhos
profissionais ndo estariam sujeitos ao regramento geral sobre pessoal e demais disposicdes

pertinentes a sua estrutura aplicaveis as autarquias federais tipicas. Vejamos:

Art. 1° - As entidades criadas por lei com atribuicdes de fiscalizacdo do
exercicio de profissdes liberais que sejam mantidas com recursos préprios e
ndo recebam subvengBes ou transferéncias a conta do or¢camento da Unido,

reqular-se-ao pela respectiva legislacdo especifica, ndo se Ihes aplicando

as normas legais sobre pessoal e demais disposicoes de carater-geral,

relativas a administracdo interna das autarguias federais. (grifos nossos)

Depois disso, vieram outras legislagdes como, por exemplo, o Decreto n°
1.040/1969 o qual, em seu artigo 8°, preconizou que: “aos servidores dos Conselhos Federal e
Regionais de Contabilidade se aplicard o regime juridico da Consolidacdo das Leis do
Trabalho.”

Segundo CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (1998, p. 473), os
servidores das autarquias corporativas, sob a ordem constitucional vigente a época, estavam
submetidos a uma condicdo peculiar, pois gozavam precipuamente de direitos previstos na
legislacdo trabalhista, com excecdo daqueles que se chocassem com o carater publico das

funcbes exercidas.

Nesse contexto, restou consignado que os servidores dos conselhos
profissionais eram contratados de forma subjetiva, concentrando-se, especificamente, na
relacdo contratual de trabalho a luz da CLT, vez que o proprio Decreto n° 968/1969 afastou a

aplicacdo das normas gerais de pessoal relativas as autarquias federais.
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A partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, o artigo 37, inciso 11,
dispbs sobre a imprescindibilidade da realizacdo de concurso publico para a investidura em
cargo ou emprego publico, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissdo declarado em

lei de livre nomeacdo e exoneracao.

Ocorre que os conselhos profissionais, embora sejam autarquias corporativas,
jamais tiveram seus postos de trabalho criados por lei e, por conseguinte, ndo era necessaria a
realizacdo de concurso publico, vez que a prépria CLT ndo impde tal requisito para admissdo

em uma relacdo contratual.

Reconhecendo essa autonomia administrativa, a Primeira Camara do Tribunal
de Contas da Unido — TCU, Acérdao n° 1812/2004° da relatoria do Ministro Walton Alencar,
asseverou que essas entidades, apesar de ndo integrarem formalmente a maquina burocratica

estatal, estdo sujeitas a determinados preceitos constitucionais:

Evidente, todavia, ndo desconhece o TCU as peculiaridades desses entes de
fiscalizacdo, que os diferenciam dos demais 6rgédos e entidades que integram
0 complexo administrativo da Unido federal, uma vez que esses conselhos,
de natureza corporativa, embora desempenhem atividades publicas
delegadas, disp6em, exclusivamente, de recursos tributérios, arrecadados,
compulsoriamente, da propria categoria, sem receber subvencdes ou

transferéncias oriundas do Orgcamento da Unido. Conguanto ndo se

vinculem propriamente ao aparelho estatal, a natureza juridica peculiar

dos conselhos e a relevancia de suas atribuicdes sujeitam-nos a

determinados preceitos constitucionais integrantes da Administracao

Publica. (grifos nossos)

“*Art. 37. A administracéo ptblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou
de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeaces para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacéo e exoneracao;

*%prestacéo de Contas Simplificada. Conselho Regional de Contabilidade - CRC RR. Exercicio de 2000. Recurso
de reconsideracdo contra acorddo que julgou as contas regulares com ressalva, ante a contratacao de pessoal sem
concurso publico, aplicacéo irregular de recursos no mercado financeiro e auséncia de informagdes no relatério
de gestdo quanto a transferéncias de recursos, aquisi¢ces e contratacfes. Alegacdo de inaplicabilidade das
normas e principios da administracdo publica a entidade, por ser esta mantida exclusivamente com recursos
préprios. Conhecimento. Negado provimento. (TCU, 12 Camara, TC 000.467/2002-8, rel. Min. Walton Alencar
Rodrigues, 27.07.2004).
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O Tribunal reconheceu o ndo pertencimento dos conselhos na 6érbita da
Administracdo Publica formal, porém tal fato ndo obsta que, em virtude das atividades
publicas desenvolvias, essas entidades estejam sujeitas a determinadas regras constitucionais,

como se integrantes do maquinario publico estatal fossem.

Quanto a contratacdo e concurso publico, o TCU ja se manifestou
especificamente sobre esses temas. Merece destaque o Acorddo n° 1.212/2004°* — Segunda

Camara, da relatoria do Exmo. Ministro Benjamin Zymler que assim expos:

(...) comunique aos Conselhos Regionais o entendimento do Supremo
Tribunal Federal — STF por ocasido do julgamento do Mandado se
Seguranga n° 21.797-9 e da Adin n° 1.717, cuja eficacia deu-se com a sua
publicacio no Diario de Justica em 18/05/2001 e 28/03/2002,

respectivamente; nesta assentada o STF se pronunciou, em definitivo, pela

natureza autarquica dos referidos Conselhos e pela procedéncia da Acéo,

declarando a inconstitucionalidade do art. 58, caput e seus paragrafos, da Lei

Federal n° 9.649/1998, ficando assim obrigatdria a realizacdo de concurso

publico para admissdo de pessoal, ainda que de modo simplificado.

(grifos nossos)

Sobre o conceito de concurso publico, CARVALHO FILHO (2011, p. 472) nos
ensina que ¢ um procedimento administrativo a fim de aferir as aptidGes pessoais e selecionar
os melhores candidatos ao provimento de cargos e fungfes publicas. Posto isso, € um meio
idoneo de recrutamento de servidores publicos em homenagem aos principios da

impessoalidade e moralidade.>

A partir do entendimento do Tribunal de Contas da Unido exposto acima, o

julgamento da ADIN 1.717/DF pelo Supremo Tribunal Federal tornou patente a natureza

*'0s Ministros do Tribunal de Contas da Uni&o, reunidos em Sessdo da 22 Camara, em 8/7/2004, com
fundamento no inciso | do art. 1° e inciso | do art. 43 da Lei n°® 8.443/92, c/c o art.143 do Regimento interno
aprovado pela Resolu¢do n° 155/2002, na linha dos pronunciamentos emitidos nos autos, acordaram, por
unanimidade, ordenar o arquivamento do processo relacionado, fazendo-se as determinagdes sugeridas. (Vide
Aco6rddo 1101/2005 Plenario - Ata 30. Ndo conhecer da presente consulta.) (Vide Acérdao 845/2006 Segunda
Cémara - Ata 11. Negado provimento a Pedido de Reexame.). (TCU, 2% Camara, Tomada de Contas n°
001.531/2004-1, rel. Min. Benjamin Zymler, 08.07.2004).

>CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (1990, p.45), nesse sentido, também contribui: “(...) o que a Lei
Magna visou com os principios da acessibilidade e do concurso publico foi, de um lado, ensejar a todos iguais
oportunidades de disputar cargos ou empregos na Administracdo direta, indireta ou fundacional. De outro lado,
propds a impedir tanto o ingresso sem concurso, ressalvadas as exce¢des previstas na Constituicdo, quanto obstar
que o servidor habilitado por concurso para cargo ou emprego de determinada natureza viesse depois a ser
agraciado com cargo ou emprego permanente de uma outra natureza.”
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publica dos conselhos profissionais, posto que sdo autarquias. Dessa decisdo, inimeros efeitos

foram acarretados no mundo juridico.

Todavia, 0 julgamento da referida Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
ocorreu quase 5 anos depois da edicdo da Lei n°® 9.649/1998 a qual havia outorgado
expressamente natureza privada aos conselhos. Nesse interregno, varias contratagdes de

pessoal se deu nos moldes da iniciativa privada.

A subjetividade presente nesse tipo de admissédo ndo se coaduna, portanto, com
0s principios e regras constitucionais elencados no artigo 37 da Constituicdo Federal,
especialmente a imprescindibilidade da realizagdo de concurso ptblico™.

Em decorréncia da inconstitucionalidade atribuida ao artigo 58 da Lei n°
9648/1998 e, ato continuo, do reconhecimento dos conselhos profissionais como autarquias,
iniciou-se a polémica no que diz respeito a situacao dessas entidades que contrataram, a luz da

legislagdo trabalhista, inimeros de seus servidores.

Nesse cenario, com base na iniciativa do TCU e do Ministério Publico da
Unido, foi realizado, no ano de 2004, o VI encontro da 5% Camara de Coordenacdo e Revisdo
— Patriménio Publico e Social do Ministério Publico Federal. Na oportunidade, foi extraido o
Comunicado n° 01°* que dispde sobre a celebracéo de Termo de Ajustamento de Conduta por
membro do Ministério Publico Federal, em parceria com membro do Ministério Publico do
Trabalho, como medida apropriada para resolver o problema da exigéncia de afastamento de

servidores admitidos sem concurso publico.

> Para o Tribunal de Contas da Uni#o, a realizacdo de concurso piblico deve preencher certos requisitos no
sentido de dar ampla e notdria publicidade ao seu conhecimento. Merece destaque a li¢do do Ministro Walton
Alencar, proferido no Acérddo n® 1812/2004, que assim dispos: “Concurso publico é, dentre outras
caracteristicas, aquele amplamente divulgado ao conhecimento publico, no qual restem publica e previamente
estabelecidos os requisitos para candidatura e a sistematica de avaliacdo de candidatos, e garantam objetividade
na avaliagdo (...)”

* Comunicado n° 01: “A celebragio de Termo de Ajustamento de Conduta por membro do MPF em parceria
com membro do MPT é medida apropriada para resolver o impasse da exigéncia de afastamento de empregados
admitidos sem concurso publico, a partir de 18.01.2001 e para que seja realizado certame pelas autarquias
profissionais.” Ademais, vale consignar que conforme consta do relatério preliminar que originou o referido
Comunicado, trés foram as propostas que surgiram como base temporal para a regularizacdo da situacdo dos
servidores dos conselhos profissionais contratado sem concurso publico. A primeira foi a Constituicdo de 1988
que representa 0 marco para que o seu pessoal fosse admitido nos moldes do artigo 37. A segunda proposta foi
18.05.2001, isto €, data do julgamento do Mandado de Seguranca n® 21.797-9 do Conselho Federal de
Odontologia que definiu a natureza autdrquica dos conselhos. Por fim, a terceira proposta como sendo
23.03.2003, data da publicacdo da decisdo da ADIN 1.717/DF que declarou a inconstitucionalidade do artigo 58
da Lei n® 9.649/1998 e, por conseguinte, reconheceu os conselhos como sendo autarquias.
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Das propostas postas em discussao, o Ministério Publico decidiu que a partir de
18 de Maio de 2001 a realizacdo de concurso publico para admissdo de pessoal €
imprescindivel. Noutro giro, os que foram contratados irregularmente, ou seja, sem concurso

e ap6s a referida data, deverdo ser demitidos e substituidos pelos aprovados no concurso®>.

Ressalta-que a data fixada coincide com a publicacdo do acérddo proferido no
Mandado de Seguranca n® 21.797-9%° pelo Supremo Tribunal Federal, o qual reconheceu,
ainda que em sede de decisdo com efeitos apenas inter partes, que os conselhos profissionais
sdo entidades autarquicas. E importante consignar que a Suprema Corte referendou
novamente tal posicionamento no julgamento da ADIN 1.717/DF, cuja deciséo foi publicada
em 23.03.2003, todavia, nessa assentada, seus efeitos se irradiaram de forma vinculante e

erga omnes.

Desta feita, preocupou-se em preservar a razoabilidade e o bom senso, tudo em
homenagem ao principio da seguranca juridica. Segundo GUSTAVO BARCHET (2008, p.
61), a estabilidade de relagcbes juridicas ja consolidadas, frente a constante evolucdo do
Direito, tanto em nivel legislativo quanto jurisprudencial, apresenta-se como fundamento para

que o préprio ordenamento juridico crie mecanismos para sua propria seguranca.

O Tribunal de Contas da Unido absorveu a proposta do Ministério Publico
Federal no sentido de fixar a data de 18.05.2001 como sendo o termo inicial para que 0s

conselhos profissionais comecassem a realizar concurso publico para admissdo de pessoal.

**No modelo de termo de ajustamento de conduta que acompanha o Comunicado n° 01 assim dispée a clausula
2% “Apos a realizacdo do concurso publico, os empregados irregulares, que foram admitidos sem concurso
depois de 18 de maio de 2001, deverdo ser demitidos e substituidos pelos aprovados no concurso, dentro ainda
do prazo estabelecido no paragrafo segundo da clausula 1?, pelos respectivos Conselhos.”
*®CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ENTIDADES FISCALIZADORAS DO EXERCICIO
PROFISSIONAL. CONSELHO FEDERAL DE ODONTOLOGIA: NATUREZA AUTARQUICA. LEI 4.234,
de 1964, ART. 2°, FISCALIZACAO POR PARTE DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.

I — Natureza autarquica do Conselho Federal e dos Conselhos Regionais de Odontologia. Obrigatoriedade de
prestar contas ao Tribunal de Contas da Unido. Lei 4.234/64, art. 2°, CF, art. 70, paragrafo Unico, art. 71, 1l.

Il — Nédo conhecimento da acéo de mandado de seguranca no que toca a recomendacao do Tribunal de Contas da
Unido para aplicacdo da Lei 8.112/90, vencido o Relator e os Ministros Francisco Rezek e Mauricio Corréa.

Il — Os servidores do Conselho Federal de Odontologia deverdo submeter ao regime juridico Gnico da Lei 8.112,
de 1990: votos vencidos do Relator e dos Ministros Francisco Rezek e Mauricio Corréa.

IV — As contribuicdes cobradas pelas autarquias responséveis pela fiscalizacdo do exercicio profissional s&o
contribuicdes parafiscais, contribui¢des corporativas, com carater tributario. CF, art. 149. RE 138.284 — CE,
Velloso, Plenério, RTJ 143/313.

V — Diarias: impossibilidade de os seus valores superarem os valores fixados pelo Chefe do Poder Executivo,
que exerce a direcdo superior da administracao federal (CF, art. 84, 1)

VI — Mandado de Seguranca conhecido, em parte, e indeferido na parte conhecida.

(STF, Plenério, Mandado de Seguranca n° 21.707-9/RJ, rel. Min. Carlos Velloso, DJe 18.05.2001).
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Assim sendo, destaca-se 0 Acorddo 1.812/2004 — 12 Camara, cujo relator, Ministro Walton

asseverou:

Quanto ao marco temporal de exigibilidade de prévio concurso publico para
a admissdo de funcionarios nas citadas entidades, a jurisprudéncia desta
Corte de Contas ja sedimentou entendimento de que 18.05.2001 é a data a
partir da qual ndo mais se tolera a contratagdo de funcionarios pelos
Conselhos sem a observancia do mandamento insculpido no art. 37, inciso
I, da Constituicdo Federal, sob pena de anulagdo dos atos de admissédo e
responsabilizacdo dos gestores que o autorizaram. (...) Referido termo refere-
se a data de publicacdo no Diério de Justica da deliberacdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, nos autos do MS 21.797-9, que ratificou o
posicionamento ha muito defendido pelo TCU no sentido da exigéncia de os
conselhos proverem seu quadro de pessoal por meio de prévio certame

publico. (...) O TCU, ao estabelecer o marco inicial em 18.05.2001 adotou

solucdo mais benéfica, protegendo as relacdes juridicas estabelecidas ao

abrigo de interpretacdo de lei dada pelos conselhos, preservando a boa-

fé dos administrados. (grifos nossos)

Posto isso, a data estabelecida pelo TCU e Ministério Publico parece ser
razoavel, vez que diversas entidades de fiscalizacdo profissional possuem servidores
admitidos fora dos ditames constitucionais. A titulo de ilustracdo, caso a data estabelecida
fosse a de publicacdo da decisdo proferida na ADIN 1.717/DF, uma extensa inseguranca
juridica poderia vir a ser criada, posto que, em regra, as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em sede de controle abstrato possuem eficacia retroativa, ou seja, impdem a

desconstituicdo dos atos incompativeis com o texto constitucional.

Considerando a natureza juridica autarquica dos conselhos profissionais,
notadamente depois do julgamento da ADIN 1.717/DF, a Suprema Corte igualmente
concluiu, de forma pacifica, pela obrigatoriedade de concurso publico, prevista no artigo 37,

inciso 11, da Constituicdo, para a admissao de pessoal.>’

*’CONCURSO PUBLICO — CONSELHOS PROFISSIONAIS — NATUREZA JURIDICA — AUTARQUIA —
EXIGENCIA. Possuindo os Conselhos Profissionais natureza juridica de autarquia, obrigatoria é a observancia,
na arregimentacdo de méo de obra, do concurso publico (STF, 1* Turma, Agravo Regimental no Recurso
Extraordinério n°® 697.099/PA, rel. Min. Marco Aurélio, Dje 17.12.2014).
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Merece destaque trecho do voto do Exmo. Ministro Luiz Fux, relator do
Recurso Extraordinario n° 539.224/CE®®, que expde brevemente o aludido entendimento:

Considerando o carater juridico de autarquia dos conselhos de fiscalizagdo
profissional, que sdo criados por lei e possuem personalidade juridica de
direito publico, exercendo uma atividade tipicamente publica, qual seja, a
fiscalizacdo do exercicio profissional, h& de se concluir pela

obrigatoriedade da aplicacéo a eles da regra prevista no artigo 37, 11, da

CB/88, quando da contratacdo de servidores. (grifos nossos)

Nesse momento cumpre registrar breve apontamento acerca da Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB. Como ja foi dito no capitulo anterior do presente trabalho, o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADIN 3.026/DF, ressaltou que a entidade nédo
estd sujeita a regra constitucional do concurso publico, ndo devendo, portanto, esse
entendimento ser estendido aos demais conselhos profissionais. Esse € um caso Unico e

excepcional na ordem juridica nacional.

Portanto, tendo em vista que o concurso publico figura-se como forma de
admissdo democratica, impessoal e moralizadora e os conselhos profissionais, denominados

autarquias corporativas com caracteristicas especiais, ndo deixam de prestar servi¢co publico

ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSELHO DE FISCALIZACAO
PROFISSIONAL. EXIGENCIA DE CONCURSO PUBLICO. ART. 37, Il, DA CF. NATUREZA JURIDICA.
AUTARQUIA. FISCALIZACAO. ATIVIDADE TIPICA DE ESTADO.

1. Os conselhos de fiscalizagfo profissional, posto autarquias criadas por lei e ostentando personalidade juridica
de direito publico, exercendo atividade tipicamente pablica, qual seja, a fiscalizagdo do exercicio profissional,
submetem-se as regras encartadas no artigo 37, inciso 11, da CB/88, quando da contratacdo de servidores.

2. Os conselhos de fiscalizagdo profissional tém natureza juridica de autarquias, consoante decidido no MS
22.643, ocasido na qual restou consignado que: (i) estas entidades sdo criadas por lei, tendo personalidade
juridica de direito pablico com autonomia administrativa e financeira; (ii) exercem a atividade de fiscalizacdo de
exercicio profissional que, como decorre do disposto nos artigos 5°, XIlI, 21, XXIV, é atividade tipicamente
publica; (iii) tém o dever de prestar contas ao Tribunal de Contas da Unido.

3. A fiscalizacdo das profiss@es, por se tratar de uma atividade tipica de Estado, que abrange o poder de policia,
de tributar e de punir, ndo pode ser delegada (ADI 1.717), excetuando-se a Ordem dos Advogados do Brasil
(ADI 3.026).

4. In casu, o acorddo recorrido assentou: EMENTA: REMESSA OFICIAL EM ACAO CIVIL PUBLICA
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONSELHO PROFISSIONAL. NAO ADSTRIGAO A EXIGENCIA
DE CONCURSO PUBLICO, PREVISTA NO ART. 37, Il, DA CF. PROVIMENTO. | — Os conselhos
profissionais, ndo obstante possuirem natureza juridica autarquica conferida por lei, estdo, no campo
doutrinério, classificados como autarquias corporativas, ndo integrando a Administracdo Publica, mas apenas
com esta colaborando para o exercicio da atividade de policia das profissdes. Conclusdo em que se aporta por
carecerem aqueles do exercicio de atividade tipicamente estatal, o que lhe acarreta supervisdo ministral
mitigada (art. 1°, Decreto-lei 968/69), e de serem mantidas sem percepcdo de dotacGes inscritas no orcamento

da Unido. Il — Aos entes autarquicos corporativos ndo séo aplicveis o art. 37, Il, da Lei Maior, encargo
exclusivo das autarquias integrantes da estrutura administrativa do estado, Unicas qualificaveis como longa
manus deste. 11l — Remessa oficial provida. Pedido julgado improcedente.

5. Recurso Extraordinario a que se d& provimento. (STF, Plenério, Recurso Extraordinario n°® 539224/CE, Rel.
Min. Luiz Fux, Dje 18.06.2012).
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de forma descentralizada, ou seja, vale afirmar novamente, sdo autarquias, a aplicacdo de

principios do direito publico é uma consequéncia da prdpria natureza dessas entidades.

4.2. Demissao

Diante de tudo que foi exposto, notadamente a definicdo dos conselhos como
entidades autarquicas e sua submissdo ao comando constitucional do concurso publico,
independentemente do regime funcional de seus servidores, diversas discussdes igualmente

ocorreram em torno da forma de demissao a ser seguida.

Nota-se que apds o Tribunal de Contas da Unido solidificar o entendimento no
sentido da imprescindibilidade de concurso publico para admisséo de pessoal dos conselhos
profissionais a partir de 18.05.2001, ndo havia jurisprudéncia assentada na Corte acerca da
forma de demissdo. Confere-se trecho do voto do Exmo. Ministro Lincoln Magalhdes da
Rocha, relator do Acérddo 1.889/2004° — Plenario:

Nesse aspecto, esta Egrégia Corte de Contas jA se posicionou pena
necessidade de realizacdo de concurso publico para admissdo de pessoal nos

conselhos federais (...), contudo ndo ha manifestacdo jurisprudencial

especifica quanto a necessidade de adocdo do procedimento

administrativo para demitir funcionarios desses conselhos, ou mesmo a

utilizacdo de outro critério (calcado em avaliacdo funcional),

considerando o fato que tais entidades sdo autarquias federais, pelo que se
entende que esse assunto possa ser proposto para deliberacdo por esta Corte
de Contas (na analise da recomendacdo a entidade), estabelecendo

precedente judicial. (grifos nossos).

Muito embora o TCU ndo tivesse solidos precedentes acerca da adocdo de
procedimento administrativo e, por conseguinte, motivacdo do ato de demissao, iniciava-se, a
época, ainda que de forma incipiente, manifestacdo nesse sentido. Ainda no julgamento que
fundamentou o Acorddo n° 1.889/2004 — Plenario, 0 Exmo. Ministro relator argumentou que,

com base no caso concreto em andlise, os fiscais-contadores do Conselho Regional de

DENUNCIA. POSSIVEIS IRREGULARIDADES PRATICADAS NO AMBITO DO CONSELHO
REGIONAL DE CONTABILIDADE NO RIO GRANDE DO SUL - CRC/RS. DISPENSA IMOTIVADA DE
PESSOAL. SUPERFATURAMENTO DE PRECOS EM OBRAS. PAGAMENTO A MAIOR DE
GRATIFICACAO. CONHECIMENTO. PROCEDENCIA PARCIAL. DETERMINAGCAO.
RECOMENDACAO. ARQUIVAMENTO. (TCU, Plenério, Tomada de Contas n® 012.701/2003-2, rel. Min.
Lincoln Magalhées da Rocha, 24.11.2004).
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Contabilidade do Rio Grande do Sul foram contratados por concurso publico e gozam de
independéncia funcional, sendo, portanto, inadmissivel sua demissdo de forma imotivada.

Vejamos:

(...) fiscais-contadores, na sua atividade fiscalizadora, gozam de

independéncia funcional, razdo por que ndo podem ser demitidos por

qualguer motivo, ou que deixem de lhes garantir a ampla defesa e o

contraditorio para o caso de existéncia de alguma razdo ensejadora de

dispensa. Desse modo, entende-se que cabe a proposi¢do no sentido de que
se recomende a entidade, com c6pia ao Conselho Federal de Contabilidade -
CFC, para que envide esforcos com vistas a adogdo de um procedimento
administrativo para demissdo de funcionarios (..). Com essa recomendacao,
entende a equipe de inspe¢do que trara beneficios, na medida em que,_com a

adocdo do procedimento administrativo, saber-se-a, de forma obijetiva,

0s _motivos ensejadores da despedida de funcionario, mormente de

fiscais-contadores, que gozam de independéncia funcional, facultando a

ampla defesa e o contraditério (...). (grifos nossos)

No presente momento, cumpre realizar breve comentario acerca dos efeitos
juridicos gerados pela Emenda Constitucional n® 19/1998. Com a mudanga no texto
constitucional, a exclusividade do regime juridico Unico foi extinta e, com isso, abriu-se a
possibilidade de adocdo do regime celetista para servidores da Administracdo direta,

autarquica e fundacional.

A fim de regulamentar a matéria, foi editada a Lei n® 9.962/2000. Em seu
artigo 3°°, esta disposto que os contratos de trabalho por prazo indeterminado somente serdo

rescindidos unilateralmente pela Administracdo Publica em hipdteses especificas, ou seja,

Art.3°. O contrato de trabalho por prazo indeterminado somente serd rescindido por ato unilateral da
Administracdo pablica nas seguintes hipéteses:

| — prética de falta grave, dentre as enumeradas no art. 482 da Consolidacgao das Leis do Trabalho — CLT;

Il —acumulagdo ilegal de cargos, empregos ou funcdes puablicas;

Il — necessidade de redugdo de quadro de pessoal, por excesso de despesa, nos termos da lei complementar a
que se refere o art. 169 da Constituicdo Federal;

IV — insuficiéncia de desempenho, apurada em procedimento no qual se assegurem pelo menos um recurso
hierdrquico dotado de efeito suspensivo, que serd apreciado em trinta dias, e o prévio conhecimento dos padrdes
minimos exigidos para continuidade da relacdo de emprego, obrigatoriamente estabelecidos de acordo com as
peculiaridades das atividades exercidas.

Paragrafo Unico. Excluem-se da obrigatoriedade dos procedimentos previstos no caputas contratacdes de
pessoal decorrentes da autonomia de gestdo de que trata o § 8° do art. 37 da Constituicdo Federal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art169
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art37§8
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quando presente os motivos legalmente elencados, como, por exemplo, 0 cometimento de

falta grave, nos termos do artigo 482°* da CLT.

Assim, segundo RICARDO TEIXEIRA DO VALLE PEREIRA (2013, p. 102)
a lei regulamentadora seria, em tese, aplicavel aos conselhos profissionais, posto que séo

autarquias.

O entendimento foi compartilhado pelo Exmo. Ministro Lincoln Magalh&es da
Rocha para fundamentar, no Acorddo n° 1.889/2004 — Plenario, a imprescindibilidade de
procedimento administrativo e motivagdo do ato de demissdo de servidores dos conselhos
profissionais. Ao final da deciséo, a Corte de Contas determinou que o Conselho Regional de
Contabilidade do Rio Grande do Sul: “9.2.1. observe o disposto no art. 3° da Lei n°
9.962/2000 nos casos de rescisdo, por ato unilateral da entidade, contrato de trabalho por

prazo indeterminado.”

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento realizado aos dias
02.08.2007, apreciou o pedido de cautelar na ADIN 2.135/DF°? e reconheceu a

ST Art. 482. Constituem justa causa para resciséo do contrato de trabalho pelo empregador:

a) ato de improbidade; b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento; ¢) negociacdo habitual por conta
prépria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando constituir ato de concorréncia & empresa para a qual
trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servico; d) condenacédo criminal do empregado, passada em julgado,
caso ndo tenha havido suspensdo da execucdo da pena; €) desidia no desempenho das respectivas funcoes; f)
embriaguez habitual ou em servico; g) violacdo de segredo da empresa; h) ato de indisciplina ou de
insubordinacéo; i) abandono de emprego; j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servico contra
qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢Bes, salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de
outrem; k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores
hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, prdpria ou de outrem; I) pratica constante de jogos de azar.
Pardgrafo Unico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de empregado a pratica, devidamente
comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatdrios & seguranca nacional.

*2MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PODER CONSTITUINTE
REFORMADOR. PROCESSO LEGISLATIVO. EMENDA CONSTITUCIONAL 19, DE 04.06.1998. ART. 39,
CAPUT, DA CONSTITUIGAO FEDERAL. SERVIDORES PUBLICOS. REGIME JURIDICO UNICO.
PROPOSTA DE IMPLEMENTACAO, DURANTE A ATIVIDADE CONSTITUINTE DERIVADA, DA
FIGURA DO CONTRATO DE EMPREGO PUBLICO. INOVACAO QUE NAO OBTEVE A APROVAGCAO
DA MAIORIA DE TRES QUINTOS DOS MEMBROS DA CAMARA DOS DEPUTADOS QUANDO DA
APRECIACAO, EM PRIMEIRO TURNO, DO DESTAQUE PARA VOTACAO EM SEPARADO (DVS) N° 9.
SUBSTITUICAO, NA ELABORACAO DA PROPOSTA LEVADA A SEGUNDO TURNO, DA REDACAO
ORIGINAL DO CAPUT DO ART. 39 PELO TEXTO INICIALMENTE PREVISTO PARA O PARAGRAFO
2° DO MESMO DISPOSITIVO, NOS TERMOS DO SUBSTITUTIVO APROVADO. SUPRESSAO, DO
TEXTO CONSTITUCIONAL, DA EXPRESSA MENCAO AO SISTEMA DE REGIME JURIDICO UNICO
DOS SERVIDORES DA ADMINISTRACAO PUBLICA. RECONHECIMENTO, PELA MAIORIA DO
PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DA PLAUSIBILIDADE DA ALEGACAO DE ViCIO
FORMAL POR OFENSA AO ART. 60, § 2°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. RELEVANCIA JURIDICA
DAS DEMAIS ALEGACOES DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL REJEITADA
POR UNANIMIDADE.

1. A matéria votada em destaque na Camara dos Deputados no DVS n° 9 ndo foi aprovada em primeiro turno,
pois obteve apenas 298 votos e ndo 0s 308 necessarios. Manteve-se, assim, 0 entdo vigente caput do art. 39, que
tratava do regime juridico Unico, incompativel com a figura do emprego publico.
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inconstitucionalidade formal, com efeitos ex nunc, da modificagdo no texto constitucional
perpetrada pela Emenda Constitucional n® 19/1998. Com a decisdo, o artigo 39 da da Carta
Magna voltou a ter sua redacéo original®® determinando a adoc&o do regime juridico Gnico
exclusivo aos servidores da Administracdo direta, autarquica e fundacional.

Cumpre asseverar novamente que no presente trabalho, preferimos ndo nos
adentrar a matéria relativa ao regime funcional dos servidores dos conselhos profissionais,
uma vez que a matéria ainda é controversa tanto no Poder Judiciério, quanto na doutrina

nacional.

Em sentido contrério, varios precedentes da Justica trabalhista afirmaram a
desnecessidade de procedimento administrativo e motivacdo para a rescisdo dos contratos de
trabalho, sob o argumento de que os servidores dos conselhos ndo estariam amparados pela
estabilidade prevista no artigo 41°* da Constituicio Federal, pois as autarquias corporativas
sdo entidades atipicas e ndo integrantes da Administracdo Publica formal.

Ha diversas e recentes decisdes do Tribunal Superior do Trabalho nesse
sentido. No julgamento do Agravo de Instrumento no Recurso de Revista n° 1005-

24.2010.5.01.0044%°, a Exma. Ministra relatora, Jane Granzoto Torres da Silva, expos:

(.)

3. Pedido de medida cautelar deferido, dessa forma, quanto ao caput do art. 39 da Constituicdo Federal,
ressalvando-se, em decorréncia dos efeitos ex nunc da decisdo, a subsisténcia, até o julgamento definitivo da
acdo, da validade dos atos anteriormente praticados com base em legislacfes eventualmente editadas durante a
vigéncia do dispositivo ora suspenso.

(..)

(STF, Plenéario, ADIN-MC n° 2.135/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, rel. p/ acérddo Min. Ellen Gracie, Dje
02.08.2007).

®Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de sua competéncia,
regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores da administracdo publica direta, das autarquias e
das fundagdes publicas.

*Art. 41. Sdo estaveis ap6s trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento
efetivo em virtude de concurso publico.

®AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. 1. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. Néo se vislumbra interesse recursal no tocante a matéria, porquanto a reclamatéria tramita nesta
Justica Especializada por iniciativa da propria agravante. Despacho denegatério mantido, embora por distintos
fundamentos. 2. EMPREGADO DE CONSELHO PROFISSIONAL. REINTEGRACAO AO TRABALHO.
ESTABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO 41, DA CONSTITUICAO FEDERAL. INAPLICABILIDADE.
PRECEDENTES. INEXISTENCIA DE VIOLACAO AOS ARTIGOS 37 E 39, DA CONSTITUICAO
FEDERAL E 58, §3°, DA LEI N° 9.649/98. OBICE DO ARTIGO 896, §7°, DA CLT E DA SUMULA 333, DO
C. TST. A reiterada jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que, os empregados dos conselhos,
federais e regionais, de fiscalizacdo do exercicio profissional, ndo sdo detentores da estabilidade prevista no
artigo 41, da Constituicao Federal, em razdo dos aludidos drgéos de classe ndo possuirem natureza de autarquias
tipicas, mas atipicas ou especiais, porquanto gozam de autonomia administrativa e financeira. Precedentes.
Transito do recurso de revista que encontra 6bice no artigo 896, §7°, da CLT e na Sumula 333, do C. TST.
Incolumes os artigos 37 e 39, da Lei Maior e 58, §3° da Lei n° 9.649/98. (TST, AIRR n° 1005-
24.2010.5.01.0044, 82 Turma, rel. Min. Jane Granzoto Torres da Silva, DEJT 15.05.2015).
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Os Conselhos de Fiscalizagdo Profissionais ndo séo autarquias federais em
sentido estrito, mas sim autarquias especiais que ndo prestam servicos
publicos tipicos da administracdo publica, na medida em que buscam o
atendimento dos interesses da categoria e tém orgamento proprio,

desvinculado da administracdo. Assim, ndo se aplicam a esses Conselhos

as normas legais sobre pessoal, relativas a administracdo interna das

autarquias federais, pelo gque ndo hd que se falar em direito a

estabilidade ou necessidade de despedida motivada. (grifos nossos)

Assim sendo, os conselhos estariam autorizados a despedir membros do seu
corpo de pessoal com amparo no direito potestativo outorgado ao empregador numa relacéo
de trabalho.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal, no recente julgamento do Recurso
Extraordinério n° 773.774/DF®®, decidiu que a despedida sempre devera ser motivada apenas
quando o ingresso do servidor nos conselhos ocorrer por concurso publico, pois este constitui
ato administrativo vinculado. Nesse sentido, colaciona-se trecho do voto do Exmo. Ministro

Ricardo Lewandowski:

Ora, a motivacdo do ato de dispensa, na mesma linha de argumentacdo, visa
a resguardar o empregado de uma possivel quebra do postulado da
impessoalidade por parte do agente estatal investido do poder de demitir,

razdo pela qual se impde, na espécie, ndo apenas seja a despedida

motivada como precedida de um procedimento formal, em que se

garanta ao _empregado o direito ao contraditorio, quando lhe seja

imputada conduta desabonadora, porquanto, além de conferir-se a

necessaria publicidade a demissdo, ficara o ato devidamente documentado e
arquivado na empresa, permitindo seja a sua fundamentacdo a qualquer

momento contrastado as normas legais aplicaveis.

®AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. EMPREGADO DO CONSELHO
REGIONAL DE ENGENHARIA E AGRONOMIA DE MINAS GERAIS — CREA/MG. ESTABILIDADE
NEGADA. ADMITIDO SEM CONCURSO PUBLICO. DESNECESSARIA MOTIVACAO PARA
DISPENSA. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | — Impertinéncia das alegacfes de auséncia de
prequestionamento e incidéncia do 6bice da Sumula 279 desta Corte. Recurso extraordinario interposto pelo
agravante. Il - Os empregados do Conselho Regional de Engenharia e Agronomia de Minas Gerais — CREA/MG
- ndo gozam da estabilidade assegurada aos servidores pablicos da Administracdo direta, ainda que tivessem sido
contratados por concurso publico. Precedentes. Il — A despedida devera ser motivada apenas quando o
provimento do cargo ocorrer por concurso publico, pois este ato administrativo é vinculado. Com esse
entendimento visa-se assegurar que os principios da impessoalidade e da isonomia, observados no momento da
admissdo por concurso publico, sejam também respeitados por ocasido da dispensa. Precedentes. 1V - Agravo
regimental a que se nega provimento. (STF, 22 Turma, Recurso Extraordinario n® 773.774/DF, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Dje 15.08.2014)
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Por fim, o argumento do recorrente de que o recorrido ndo poderia despedir
0s seus empregados sem motivacdo ndo se sustenta, no caso, uma vez que a
despedida devera ser motivada apenas quando 0 provimento do cargo

ocorreu por CONCURSO PUBLICO (o gue no é o caso dos autos), pois

este constitui ato administrativo vinculado. (grifos nossos)

Outrossim, ficou consignado que a motivacdo do ato de demissdo deve ser
precedido por procedimento formal que assegure o direito ao contraditorio, requisitos
intrinsecos ao principio da impessoalidade. Posto isso, a Suprema Corte reconheceu que 0sS
servidores dos conselhos profissionais, independentemente do regime funcional ao qual estéo
submetidos, gozam de estabilidade®’.

Diante de tudo que foi exposto, se 0s conselhos profissionais sdo autarquias,
ainda que especiais, e, mais especificamente, submetem-se ao regramento constitucional do
concurso publico para contratagdo de pessoal em respeito aos postulados da impessoalidade e
moralidade, a observancia de motivacéo do ato de demissdo também obedece, por via logica,

aos ja citados principios para admisséo.

Uma vez concebido o concurso publico como procedimento administrativo
objetivo e vinculado, a demissdo motivada apresenta-se, em virtude da coeréncia juridica,

como consequéncia desse ato.

O principio da motivacdo ndao se encontra expresso na Constituicdo Federal.
Porém, especificamente para a atuacdo administrativa do Poder Judiciario, a motivacao esta

prevista no artigo 93, inciso X.%®

A lei n° 9.784/1999%°, que regula o processo administrativo federal e demais
providéncias no ambito da Administracdo Publica, estabelece a motivacdo como verdadeiro
postulado administrativo. Desse modo, como argumenta HELY LOPES MEIRELLES (2002,

 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSELHOS DE FISCALIZACAO
PROFISSIONAL. NATUREZA DE AUTARQUIA. SERVIDOR. ESTABILIDADE. PRECEDENTES. 1. E
pacifica a jurisprudéncia desta Corte de que os conselhos de fiscalizacdo profissional tém natureza juridica de
autarquia e aos seus servidores se aplicam os artigos 41 da Constituicdo Federal e 19 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias, motivo pelo qual ndo podem ser demitidos sem a prévia instauracdo de processo
administrativo. 2. Agravo regimental ndo provido. (STF, 2% Turma, Agravo Regimental no Recurso
Extraordinério n° 838.648/DF, rel. Min. Dias Toffoli, Dje 26.05.2015)

8Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: (...) X — as decisfes administrativas dos tribunais serdo
motivadas e em sessdo publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros;
Art. 20 A Administracéo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse pablico e
eficiéncia.
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p.180), a motivagdo dos atos administrativos vem se impondo dia a dia como uma exigéncia

do Direito Publico e da legalidade governamental.

As autarquias corporativas, entidades dotadas de personalidade de direito
publico que exercem atividades tipicas de Estado, ndo poderiam deixar de motivar seus atos
de demissdo de pessoal, pois estdo sujeitas a preceitos do regime juridico-administrativo.
Desta feita, confere-se licio de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (2002, p. 28):

A Administracdo Publica e autarquias ndo podem romper vinculos de
trabalho ao bel-prazer dos administradores, isto €, sem motivos prestantes ou
por motivos falsos ou juridicamente incoerentes com a deciséo tomada, nem
podem fazé-lo imotivadamente, isto €, sem expor as razdes que validamente

supeditaram o ato de despedida.

Ademais, a fundamentacdo do rompimento do vinculo de trabalho, assegurada
a observancia do direito ao contraditério, corrobora para uma maior legitimidade do ato, tendo
em vista que as formas de controle podem ser asseguradas quando necessario, evitando-se,

portanto, eventuais abusos de poder.

Mediante o amplo controle das pessoas juridicas de direito publico, esta
garantida ndo apenas a legitimidade de seus atos, mas igualmente a defesa de direitos dos
administrados. MARYA SILVIA ZANELLA DI PIETRO (2011, p. 735) nos ensina que 0S
mecanismos de controle, portanto, ndo possuem finalidade em si mesmos, pois visam:
“assegurar que a Administracdo atue em consonancia com os principios que lhe sdo impostos
pelo ordenamento juridico, como os da legalidade, moralidade, finalidade publica,

publicidade, motivacdo, impessoalidade.”

Posto isso, a existéncia de mecanismos juridicos e administrativos para o
exercicio do poder de fiscalizacdo da atividade administrativa € uma garantia contra qualquer

forma de vulnerabilidade dos administrados.

Sobre o0s objetivos concretos do controle, independente de qualquer
modalidade ou instrumento a ser utilizado, JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO
(2011, p. 864) leciona:

(...) os mecanismos de controle vdo assegurar a garantia dos administrados e

da prépria Administracdo no sentido de ver alcangados esses objetivos e ndo
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serem vulnerados direitos subjetivos dos individuos nem as diretrizes
administrativas. (...) E exatamente através do controle que os administrados
e a Administragdo podem aferir a legitimidade ou a conveniéncia das

condutas administrativas.

Considerando que os conselhos constituem autarquias e, portanto, estdo
sujeitos as regras de direito publico, como a realizacdo de concurso publico e a necessidade de
adocdo de procedimento administrativo para demissdao motivada de membro do seu quadro de
pessoal, percebe-se que essas entidades estdo submetidas a situagdes distintas de controle no

tocante ao seu relacionamento com servidores.

Como visto, o controle é uma garantia juridica. Na situacdo dos servidores dos
conselhos profissionais, a impessoalidade, moralidade, isonomia, dentre outros postulados da
atividade administrativa, estdo presentes nos requisitos indispensaveis para sua admisséo e
demissdo. Assim sendo, embora as autarquias corporativas sejam dotadas de uma autonomia
administrativa diferenciada, segundo varios doutrinadores que sustentam a ideia de que as
mesmas ndo pertencem formalmente a Administracéo Publica, ndo se pode olvidar que a elas
se aplicam certos regramentos de direito publico para que sua atuagdo e existéncia sejam

legitimas.
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5. CONCLUSAO

O presente estudo trouxe panorama de aspecto polémico envolvendo os
conselhos de fiscalizacdo profissional. Os requisitos de admissdo e demissdo do corpo de
pessoal dessas entidades é uma matéria que o Supremo Tribunal Federal decidiu recentemente
em sede de controle concreto de constitucionalidade.

Desde os primdrdios da existéncia dos conselhos profissionais na sociedade
brasileira, buscou-se resguardar o interesse publico resultante do exercicio de determinadas
profissdes capazes de gerar impactos em toda coletiva, ou seja, cujos efeitos transcendem as
Orbitas individuais de quem as exerce. Nesse contexto, é papel do Poder publico promover
esse tipo de fiscalizacdo.

Posto isso, foram criados os conselhos com o propdésito de exercerem o poder
de policia legalmente conferido pelo Estado. Essas pessoas juridicas passaram a ser
responsaveis pela correcdo, lisura e idoneidade dos seus filiados, os quais estariam sujeitos a
determinadas regras de conduta que se revestem como requisitos para que estejam autorizados

a laborarem nas suas respectivas areas de atuacao.

As funcbes institucionais dos conselhos de fiscalizacdo das profissoes
inegavelmente séo fatores determinadas para a descoberta do regime juridico ao qual estdo
submetidos. Muitas de suas leis criadoras outorgaram expressaram a denominacdo de

autarquias ao conceitua-los, todavia, coube, notadamente, a doutrina essa proficua missao.

Uma vez reconhecido os conselhos profissionais como autarquias corporativas,
pois exercem atividades tipicamente publicas e descentralizadas por meio de lei especifica, foi
a partir do julgamento da ADIN 1.717/DF que a natureza autarquica tornou-se patente. Como
é sabido, ndo é possivel a delegacdo a uma entidade privada de atividades tipicas de Estado
como, por exemplo, o poder de policia, de tributar e punir no que toca ao exercicio de

atividades profissionais.

Presente tais caracteristicas, cumpre repisar, consoante foi visto na presente
obra, que, embora nenhum dos conselhos faca parte da Administracdo Publica formal, sdo

autarquias especiais ou corporativas.

Tal o quadro, foram criados como prolongamento do Estado para o

atendimento do interesse publico, o que afasta a limitada compreensdo de que existem apenas
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para defender interesses de seus integrantes, 0 que ndo corresponde ao seu notorio papel

institucional.

Restando claro que os conselhos de fiscalizacdo profissional sdo entidades
dotadas de personalidade juridica de direito publico, com suporte nas legislacdes que regulam
suas competéncias, certas regras e principios desse ramo do direito lhe sdo aplicaveis, sem,

contudo, deixar de considerar suas caracteristicas especiais.

Portanto, a submissdo aos preceitos do direito publico, especialmente ao dever
de realizar concurso publico para admissdo do seu corpo de pessoal nos moldes insculpidos
no artigo 37, inciso Il, da Constituicdo Federal, é consequéncia do que foi dito anteriormente.
Nesse ponto, preocupa-se em homenagear, dentre outros, os postulados da impessoalidade e
moralidade.

No tocante a extingdo dos vinculos de trabalho, independente do regime
funcional aplicavel aos seus servidores, a imprescindibilidade da adogdo de procedimento
objetivo, assegurado o direito ao contraditério, e a motivagao do ato de demissdo também séo
consequéncias da sujeicdo dos conselhos ao regime juridico de direito publico e aos

postulados citados anteriormente.

As determinacGes para admissdo e demissdo, outrossim, figuram-se como
elementos capazes de facilitar o controle exercido sobre o0s atos dos conselhos profissionais,
evitando-se, por conseguinte, eventuais abusos de poder de seus dirigentes. Promove-se uma
maior garantia juridica aos administrados, especialmente aos membros do seu corpo de

pessoal.

Portanto, se no intuito de proteger a sociedade foram criados os conselhos de
fiscalizacdo profissional, com legitimidade constitucional para tanto, o legislador igualmente
ndo poderia deixar vulneraveis os individuos que trabalham no interior dessas entidades.
Ambos estdo na condicdo de administrados em situacGes distintas, porém sujeitos a
mecanismos de garantia juridica que sdo ferramentas as quais, embora possam apresentar-se

sob as mais variadas formas, visam resguardar a dignidade da toda e qualquer pessoa humana.
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