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RESUMO

O direito a liberdade profissional, previsto na Constituicdo Federal, ndo é
absoluto, uma vez que cabe ao Estado, na forma da lei, cuidar para que seja atendida
a qualificacdo adequada para o seu desempenho. Este trabalho tem como objetivo
geral estudar a estrutura por meio do qual essa intervencao estatal é operacionalizada
e 0 modo pelo qual ela é desempenhada. Em primeiro lugar, sera feito um retrospecto
histérico e uma analise juridica e estrutural das instituicbes responsaveis por esse
designio, pautados na legislacdo aplicavel, na doutrina e na jurisprudéncia. Em
seguida, sera feita um exame do regime regulatério das atividades profissionais, com
estudo dos mecanismos juridicos pelos quais o exercicio de determinadas profissées

é controlado pelo Estado em prol do interesse publico.

Palavras-chave: Liberdade Profissional — Regulacao — Fiscalizacdo — Intervencéo



ABSTRACT

The professional freedom right prescribed in the Constitution of Brazil is not
absolute, since it is a State duty to assure that the adequate skills are fulfilled,
according to the law. The purpose of this essay is studying the structure through which
this state interference on private affairs is operated and how it is performed. First, it will
be made a history retrospect research and a juridical and structural analysis of the
institutions responsible for that assignment, according to the law, the doctrine and the
jurisprudence. Next, there will be an examination of the professional activities
regulation regime, studying the juridical means to exercise the control over some

professions on behalf of the public interest.

Keywords: Professional Freedom — Regulation — Supervision — Intervention
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INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 5°, Xlll, consagra ser livre o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo. Todavia, neste mesmo dispositivo
estabelece que deveréo ser respeitadas as qualificacdes que a lei estabelecer.

A mesma Carta, no vigésimo quarto inciso do seu artigo 21, estabelece que
cabe a Unido organizar, manter e executar a inspecao do trabalho. Além disso, dispde
na segunda parte do artigo 22, XVI, que cabe também a Unido legislar sobre o
assunto. Como mecanismo para exercicio desta potestade, ndo raro, lanca mao da

descentralizagdo administrativa por meio da criagdo de autarquias.

Por essa razao, tais entidades, comumente designadas de conselhos
profissionais ou de classe, fazem parte da realidade brasileira. Diversas atividades
regulamentadas possuem 0s seus respectivos o6rgdos de fiscalizacdo. Esses
conselhos desempenham importante papel na regulacéo e controle de atividades cuja

lei exige determinado grau de qualificacao.

Dentre os diversos conselhos, a titulo de exemplo, tem-se: Conselho
Federal de Engenharia — CONFEA, para os profissionais de engenharia, arquitetura,
agrénomos, geografos, gedlogos dentre outros; Conselho Federal de Medicina — CFM,
para médicos; Conselho Federal de Economia COFECON, para economistas, dentre

outras dezenas.

A respeito destas figuras, apesar de notoria a sua atuacéo, nao tao patente
assim sdo as suas caracteristicas e 0s mecanismos juridicos de que dispdem para
levar o controle que realizam nos respectivos campos, assim como a disciplina juridica

correspondente.

Nesse passo, a presente dissertacdo buscara, inicialmente, analisar como
a intervencdo do Estado nas atividades liberais se desenvolveram na historia. feito
isso, partir-se-4 para o estudo das caracteristicas das entidades atualmente
responsaveis por esse munus para que se possa identificar a sua natureza juridica,
tema que, apesar de hoje estar praticamente pacificado, foi objeto de grandes

discussoes.



Em seguida, a dissertacao incursiona no estudo acerca do regime juridico
a que se submetem, bem como as peculiaridades, prerrogativas e privilégios que a

atividade exercida acarreta.

Por fim, ser4 examinada a maneira pela qual tais entidades exercem seu
papel regulatorio, isto €, como atuam para garantir a qualificacdo dos profissionais e
zelar pela qualidade e adequacédo das atividades e 0s eventuais excessos que por

vezes cometem neste designio e o papel do Poder Judiciario nestas situacdes.
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1. ORIGEM E NATUREZA JURIDICA DAS ENTIDADES DE
FISCALIZACAO PROFISSIONAL

1.1 Origem histérica da acdo de fiscalizacdo de atividades

profissionais

O atual modelo de fiscalizacdo profissional surgiu recentemente. Em
periodos anteriores existiram instituicbes com funcdes que se assemelhavam as

atualmente exercidas pelos atuais conselhos profissionais.

Importante que se estabeleca a diferenciacdo entre os profissionais liberais
e arelacao de trabalho na definicdo moderna. Esta ultima € fruto de conquistas sociais
alcancadas a partir do século XVIII. O primeiro antecede o surgimento das relacdes
de trabalho modernas e suas origens remontam ao préprio surgimento das sociedades

organizadas onde cada individuo desempenhava um papel em prol da coletividade.

Veja-se 0 que ensina o professor Ricardo Teixeira do Valle Pereiral;

De certa forma os rudimentos das entidades de fiscalizacdo profissional
precedem ao surgimento do Direito do Trabalho. Isso porque na Antiguidade
os trabalhadores ou eram livres, exercendo atividades ligadas ao artesanato,
ou eram submetidos ao regime da escravatura, tratados muitas vezes como
coisas (res) pelos seus senhores. Na Idade Média, outrossim, o regime de
vassalagem igualmente ndo implicava a existéncia de vinculo laboral. Ainda
gue o vassalo (camponés) ndo fosse mais uma res, era completamente
vinculado ao dono da terra, ao senhor feudal, em relagdo ao qual
praticamente n&o tinha direitos, mas apenas deveres. A evidéncia, ndo se
pode falar na existéncia, nessas quadras da histéria da humanidade, de um
direito laboral, pois os direitos, em rigor, os “trabalhadores” ndo detinham, O
Direito do Trabalho €, na esséncia, fruto da revolugdo industrial, do
liberalismo, da Revolugéo Francesa, tendo ganhado expresséo, portanto, nos
séculos XVIII e XIX.

Na antiguidade, o registro relevante que se tem de instituicbes formadas
por profissionais reunidos € o dos collegia romanos, formadas pela associacdo de
homens livres e escravos que desempenhavam a mesma atividade, embora
faticamente mais proximos aos sindicatos modernos, pela natureza da atividade
desempenhada, tém sua relacdo com as entidades de fiscalizagcdo em razéo do seu

carater associativo.

12001, p. 20
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Durante a Idade Média, a partir do século XIlI, com o surgimento das
cidades, os artifices de diversas atividades comecgaram a se reunir em organizacoes
que administravam o exercicio de determinadas atividades. Ndo se conhece muito
bem a origem de tais organizacdes, mas suas atividades eram bem claras em prol do
conhecimento dos respectivos trabalhos. Ensina Segadas Vianna que?: “a identidade
de profissdo, como forca de aproximacédo entre homens obrigava-os, para assegurar
direitos e prerrogativas, a se unir, e comecaram a apontar, aqui e ali, as corporacdes

de oficio ou “Associa¢des de Artes e Misteres”.

Sua relacdo com as modernas associacfes é mais intensa. Tém seu
surgimento ligado ao nascimento de comunas, nas quais 0s vassalos, até entéo
submetidos exclusivamente aos designios dos seus senhores, desenvolveram alguma
autonomia e puderam organizar-se de acordo com as profissées por si exercidas. A
época, as atividades eram predominantemente artesanais voltadas a producédo de
alimentos, armas ou instrumentos de trabalho. Os trabalhadores do continente
europeu organizavam-se para assegurar a liberdade no exercicio dos seus oficios,
garantir o padrdo e a qualidade dos produtos e servigcos e controlar o ingresso na
atividade. A exemplo do que ocorre nas entidades modernas, os artesdes nao podiam
desempenhar suas func¢des se nédo fossem vinculados a alguma corporagéo. Por outro
lado, os critérios considerados para selecdo dos profissionais ndo costumavam ser
apenas técnicos e objetivos, sendo que em muitas das vezes buscava a reserva de

mercado ou ao favorecimento de uma minorias.

As corporacdes de oficio eram bem organizadas. Existiam as seguintes
categorias numa corporacao: (i) os Mestres eram os donos de oficina que possuiam
muita experiéncia no ramo em que atuavam; (ii) Oficiais aqueles que tinham uma boa
experiéncia na area e recebiam salario pela funcao exercida e aspiravam tornarem-se
mestres; (iii) os aprendizes: eram jovens em comeco de carreira que estavam na
oficina para aprender o trabalho. N&o recebiam salario, mas ganhavam, muitas vezes,

uma espécie de ajuda.

2 2005, p. 30.

32001, p. 22
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Com revolucdo comercial na Europa Ocidental experimentada na Baixa
Idade Média e o0 consequente renascimento urbano que se verificou na regido o

modelo das corporagdes foi ganhando cada vez mais destaque e vulto.

A queda de Constantinopla e o renascimento cultural marcaram o inicio da
era denominada Era Moderna. Neste periodo a Europa Ocidental testemunhou o
nascimento de Estados Nacionais, no qual os diversos feudos liderados por vassalos
e suseranos, em regra ligados cultural e etnicamente, agruparam-se para formacao
de Estados cujos poderes eram centralizados na figura de um Unico governante, um
monarca absolutista. Essa nova estrutura estatal, todavia, ndo po6s fim as

corporacoes.

O periodo das grandes navegacdes e das grandes descobertas que
culminaram na colonizacdo das Ameéricas, fruto da economia mercantilista
implementada pelos monarcas absolutistas europeus, ao trazer artesdes e
profissionais liberais para as coldnias também trouxe tracos da estrutura corporativa

europeia. Assim#;

No Brasil, também tivemos grémios, mas jamais atingiram o desenvolvimento
gue tinham em Portugal e Espanha. Imitacdes determinadas pelos
governadores, quase ndo tiveram outra atua¢éo que n&o fossem nas festas
religiosas; deles temos noticia em 1693, quando o Conselho determinou, no
Rio de Janeiro, que nas procissdes ‘ os juizes de ferreiro e sapateiro
apresentassem a imagem de Sao Jorge, que os alfaiates dariam a serpe, 0s
dos marceneiros a imagem do Menino Deus, os dos ourives e pedreiros
acompanhassem somente com duas tochas, e os taverneiros e mercadores
apresentariam uma danga, para cujo fim se deveriam pintar’ (Vieira Fazenda,
Antiqualhas e Memérias do Rio de Janeiro, vol. I, p. 153). De idéntica
determinacéo temos noticia, em 1704, na Camara do Maranh&o, da Bahia e
de Pernambuco.

Em 1624, por intermédio de ‘misteres’ ou ‘mesteres’, faziam-se ouvir na
Camara da Cidade do Rio de Janeiro dois deles, eleitos pelos ‘oficiais
mecanicos’, e em 1736 a mesma Camara, informa ao Governador Silva Pais
que nela se costumava ouvir o povo através de procuradores de ‘mercancia
e mercancia’. Infelizmente o incéndio da Camara, em 1979, destruiu seus
arquivos, impedindo um estudo mais completo entre os grémios, no Rio de
Janeiro, dos quais s6 temos noticias esparsas.

Ainda que tardios, surgidos as vésperas das revolucdes liberais que poriam
fim as corporacdes na Europa, os grémios brasileiros tiveram essencial papel de
influéncia nas alteracdes que surgiriam no pais e, por conseguinte, nas instituicoes

gue aqui surgiriam.

4apud PEREIRA, 2001. p. 23 - 24
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Apesar do fim da Idade Média e a reorganizacdo da Europa Ocidental em
Estados Nacionais, a situacdo dos plebeus _aqueles que ndo eram nobres nem
clérigos_ néo se alterou muito, em que pese o sistema de servidao ter sido abolido,
em contrapartida foram implantados pesados encargos tributérios a estes.

Tal conformacéo social despertou grande inquietacédo nos cidadaos, agora
mais préoximos, em razdo da forte urbanizacdo trazida pelo desenvolvimento do
comércio e mais informados, em virtude da invencdo de imprensa, que facilitou o
intercAmbio de informacdes e ideias. Também em relacdo ao modelo corporativo
imperante surgiram criticas e oposicdes, pois 0s novos profissionais ou aspirantes ndo
aceitavam ficarem sujeitos aos ditames dos mestres, muitas vezes injustos, e,

opondo-se a este sistema fundavam préprias oficinas e escritérios.

O ideério trazido pelos pensadores iluministas opunha-se frontalmente com
a estrutura engessada das corporacdes. A liberdade por eles pregada defendia o
sistema de liberdade de exercicio profissional, independente de controle de qualquer

orgao.

O marco final das corporacdes de oficio veio com a Revolucao Francesa
de 1789, que, apoiada nos ideais iluministas, aboliu qualquer forma de controle sobre

a iniciativa privada, é o que assevera Amauri Mascaro Nascimento®:

O liberalismo da Revolucédo Francesa de 1789 as suprimiu, dentre outras
causas, por entender que a liberdade individual ndo se compatibiliza com a
existéncia de corpos intermediérios entre o individuo e o Estado. [...] Para ser
livre, era o ideario liberal, 0 homem ndo poderia estar subordinado a
associagao, porque esta suprime a sua livre e plena manifestagéo, submetido
gue fica ao predominio da vontade grupal.

No campo legislativo, hd quem afirme que o modelo ja tenha sido
expurgado antes Revolucédo, pelo Edito de Turgot, em 1776, que determinava a
dissolucéo de todas as corporacdes de oficio da Franca e anulacédo todos os seus
estatutos e regulamentos. Ja em 1791, afastando qualquer resquicio do modelo, foi

editada a “Lei Le Chapelier”, que determinava a extingao:

1) de toda espécie de corporacdo de cidaddos do mesmo estado ou

profissédo, e do seu restabelecimento, sob qualquer pretexto, e sob qualquer forma;

51998, p. 33
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2) das reunibes dos cidadaos, do mesmo estado social ou profisséo,
obreiros e companheiros de uma arte qualquer, da designacdo de presidente,
secretario ou sindico, de lavrar registros, tomar resolu¢cbes e sancionar

regulamentacdes sobre seus pretensos direitos comuns;

3) de todas as corporacdes, administrativas ou municipais, de receber
qualquer solicitacdo, ou peticdo sob 0 nome de um estado social ou profissao, ou de

respondé-las, ficando obrigadas a declarar nulas as resolucées que tomassem.®

Logo, as novas ideias espalharam-se por toda a Europa e ndo tardaram a
chegar ao Brasil. Em 1808, Dom Joao VI, que se estabeleceu no Brasil para se refugiar
do expansionismo napolednico, editou, com o intuito de estimular as atividades

profissionais e a livre iniciativa, o Alvara de 1° de Abril”.

A primeira Constituicdo brasileira, outorgada em 1824, ndo s6é manteve
como consignou expressamente a liberdade de exercicio da atividade profissional
bem como a abolicdo das corporacfes, como se Vé:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos

Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicao do Imperio, pela maneira seguinte.

[.]

XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio poéde
ser prohibido, uma vez que ndo se opponha aos costumes publicos, a
seguranca, e saude dos Cidadaos.

XXV. Ficam abolidas as Corporacfes de Officios, seus Juizes, Escrivaes, e
Mestres.

6§ NASCIMENTO, 2005, p. 44

7 “Eu o Principe Regente fago saber aos que o presente Alvara virem: que desejando promover e
adiantar a riqueza nacional, e sendo um dos mananciaes della as manufacturas e a industria que
multiplicam e melhoram e dao mais valor aos generos e productos da agricultura e das artes e
augmentam a populacdo dando que fazer a muitos bracos e fornecendo meios de subsistencia a muitos
dos meus vassallos, que por falta delles se entregariam aos vicios da ociosidade: e convindo remover
todos os obstaculos que podem inutilisar e frustrar tdo vantajosos proveitos: sou servido abolir e revogar
toda e qualquer prohibicdo que haja a este respeito no Estado do Brazil e nos meus Dominios
Ultramarinos e ordenar que daqui em diante seja licito a qualquer dos meus vassallos, qualquer que
seja 0 Paiz em que habitem, estabelecer todo o genero de manufacturas, sem exceptuar alguma,
fazendo os seus trabalhos em pequeno, ou em grande, como entenderem que mais lhes convem; para
0 que hei por bem derogar o Alvara de 5 de Janeiro de 1785 e quaesquer Leis ou Ordens que o contrario
decidam, como se dellas fizesse expressa e individual mengao, sem embargo da Lei em contrario.”
(BRASIL. Leis etc. Coleccgéo das Leis do Brazil de 1808. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1891. p.
10)
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A Constituicdo republicana de 1891 conservou praticamente nos mesmos

moldes a liberdade de exercicio profissional:

Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

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

O liberalismo que se seguiu no século XIX, sem duvidas representou
grande avanco para a sociedade civil, pois consolidou o modelo republicano, em
detrimento das monarquias e diminuiu consideravelmente o papel do Estado, que
deixou de interferir nos assuntos particulares, em especial no exercicio de atividades

econOmicas e profissionais.

A livre iniciativa sem o efetivo controle estatal somada as Revolugbes
Industriais dos séculos XVIII, XIX e XX, criou um novo perfil de trabalhador o qual, em
virtude da auséncia de normas de protecao, via-se refém das barbaries cometidas
pelos grandes industriais e empresarios. Nessa esteira viu-se que 0 mero direito a
liberdade na chamada “primeira dimensédo dos direitos fundamentais” mostrou-se

insuficiente para pér fim as injusticas.

A produgdo em grande escala trazida pelas revolugdes industriais, o
acelerado crescimento econdmico e o aumento de riqueza de uma minoria,
desencadeou em inumeros problemas sociais, gerando, por consequéncia, uma
insatisfacdo da populagcdo menos abastada. A igualdade e a liberdade eram
estritamente formais (prescricdo da revolucéo liberal burguesa), j& que a maioria da
sociedade, com excec¢do dos cultuadores da Belle Epoque, era oprimida, restando

tdo-somente a “liberdade de morrer de fome”s.

O descontentamento levou a edi¢éo de publicacdes e manifestos criticando
a situagao que se apurava e da defesa de uma dilatacdo do intervencionismo estatal.
Destaques para o Manifesto Comunista de Karl Marx e Friedrich Engels, publicado em
1848 e para a enciclica Rerum Novarum, editada em 1891 pelo Papa Leéo XIII.

8 BONAVIDES, 1980, p. 31
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N&o se ansiava um retorno ao status quo ante dos monarcas absolutistas,
mas um estado embasado na doutrina republicana, do povo, que funcionaria como
instrumento garantidor da justica social, o Estado Social. Bonavides, explica®:

O Estado social é enfim Estado produtor de igualdade fatica. Trata-se de um
conceito que deve iluminar sempre toda hermenéutica constitucional, em se
tratando de estabelecer equivaléncia de direitos. Obriga o Estado, se for o

caso a prestacOes positivas; a promover meios, se necessarios, para
concretizar comando normativos de isonomia.

Por sua vez, no que toca ao controle das atividades profissionais, essa
quase gque total retirada do Estado deu margem ao cometimento de exageros que
beiravam o absurdo, como escreveu Miguel Realel®:

Com o desaparecimento dos estatutos corporativos, prevaleceu, em primeiro
momento, a mais ampla liberdade de acdo, chegando-se a conhecidos
exageros, como, por exemplo, o de ndo se subordinar a prética da Medicina

a prévia obtencdo de diploma universitario, por entender-se tal exigéncia
contréria a liberdade individual.

Como consequéncia, surgiram em todo o mundo lideres que se valeram
dos anseios de uma sociedade carente de politicas sociais. Esses lideres,
amplamente aclamados, acabaram rapidamente ascendendo ao poder, entretanto,
tinham pouco compromisso com o modelo democratico que ainda se desenvolvia.
Implantaram-se regimes de excec¢éo na Europa, uns ligados as doutrinas de esquerda,
como a Revolugéo Russa de 1917, outros apoiados em ideais mais conservadores,
entre eles o Fascismo italiano, de Benito Mussolini, iniciado em 1919 e Nazismo

alemao, implantado em 1933 por Adolf Hitler.

Neste contexto, o interesse coletivo por bons profissionais ensejou uma
gradual restricdo a liberdade de exercicio das profissbes. Aos poucos, 0S novos
regimes passam a condicionar o exercicio das atividades. Documento importante que
consagrou essa nova realidade foi a Carta Del Lavoro de 1927 do Partido Nacional
Fascista italiano. O documento ndo apenas restringiu a atividade dos profissionais
liberais, como também a prépria organizacao dos trabalhadores em sindicatos e a livre

iniciativa.

No Brasil, com o Estado Novo de Getulio Vargas, profundamente

influenciado pela doutrina fascista, dentre diversas outras mudangas, instituiu-se um

°1d., 1980, p. 343
10 apud PEREIRA, 2001, p. 26
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modelo intervencionista, dando origem aos primeiros conselhos profissionais na

estrutura moderna.

Entretanto, antes mesmo da revolucdo ja havia no Brasil entidades
constituidas com a finalidade de organizar e fiscalizar profissionais. Exemplo disso,
apontado por Valle Pereiral?, foi a aprovacéo, em 7 de agosto de 1843, do Instituto

dos Advogados Brasileiros, sob Aviso com a seguinte redacéo!?:

Sua Majestade o Imperador, deferindo benignamente o que lhe foi
apresentado por diversos advogados desta Corte, manda pela Secretaria do
Estado dos Negoécios da Justica, aprovar os Estatutos do Instituto dos
Advogados Brasileiros, que os Suplicantes fizeram subir a sua Augusta
presenca, e que, com este baixam assinados pelo Conselheiro Oficial Maior
da mesma Secretaria de Estado, com a clausula, porém, de que sera também
submetida a Imperial Aprovac@o o regulamento interno de que tratam os
referidos estatutos. — Palacio do Rio de Janeiro, em 7 de agosto de 1843.
Hondrio Hermeto Carneiro Ledo.

Ainda para ilustrar, no campo da engenharia teve-se em 10 de maio de
1862, o Decreto 2911 criando o “Corpo de Engenheiros Civis”, no Ministério da
Agricultura, que naquele tempo abrangia também as estradas e as obras publicas,
abrindo assim, pela primeira vez, oportunidade de emprego no servico publico
nacional aos engenheiros n&o-militares, inclusive estrangeiros, exigindo-se,
entretanto, o diploma de uma escola reconhecida. No mesmo ano, o Decreto 2922
institui a obrigatoriedade do diploma de engenheiro civil para execucdo de obras

publicas.

Em fevereiro de 1871, o Decreto 4696 modificou o Decreto 2911 reiterando
a exigéncia do respectivo diploma para o exercicio de cargos, bem como de “certo

numero de anos de pratica profissional”.

A Lei n°® 3.001 de 1880 estabeleceu: “os engenheiros civis, geografos e
agrimensores, e bacharéis formados em matematicas, nacionais e estrangeiros, nao
poderdo tomar posse de empregos ou comissdes do Governo, sem apresentar seus

titulos e cartas de habilitagao”.

11 2001, p. 28
12 OAB. Aviso de 7 de agosto de 1843. Disponivel em:

<http://www.oab.org.br/historiaoab/links_internos/ant_aviso7ago.htm>. Acesso em: 15 de marco de
2018
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Embora se tratem de restricbes voltadas apenas para o servico publico,

trouxeram consideravel inovagéo de carater fiscalizatério e restritivo.3

Entretanto, como anteriormente dito, apenas na égide do Estado Novo, é
gue surgiram as instituicdes com a conformacao contemporéanea, ou seja, enquanto
“bragos” do proprio Estado intervindo na liberdade profissional. Antes, o que se tinham
eram associa¢cfes de iniciativa dos proprios cidaddos que buscavam estabelecer
normas de conduta profissional a serem respeitadas por seus membros sem carater
imperativo. Testemunhou-se, como demonstrado, apenas algumas esparsas
exigéncias advindas do préprio Estado, mas nada numa profundidade e organizacao

como a averiguada no atual modelo.

A primeira entidade criada foi a Ordem dos Advogados do Brasil, por forca
do artigo 17 do Decreto n.° 19.408, de 18 de novembro de 1930, assinado por Getulio
Vargas, chefe do Governo Provisério, e referendado pelo ministro da Justica Osvaldo
Aranha. Por sua vez, o sistema dos Conselhos de Engenharia e Arquitetura surgiu em
11 de dezembro de 1933, por meio do artigo 18 do Decreto-Lei n° 23.569.

Durante o século XX o mundo passou por profundas mudancas. Os
regimes totalitarios foram, aos poucos, sendo substituidos por regimes democraticos,
entretanto, a necessidade da presenca do Estado permaneceu, hdo como interventor,
como ocorreu inicialmente, mas como garantidor dos direitos fundamentais. Desta
feita, os conselhos profissionais foram mantidos, em virtude do reconhecimento da
importancia do controle das atividades profissionais para assegurar-se a qualidade de

determinados servicos.

Novos conselhos foram criados, alguns desmembrados, entretanto, o
arquétipo das entidades nédo sofreu grandes alterac6es. Muitos, até receberam novas
leis com vistas, unicamente, a se adaptarem as mudancas sociais e tecnologicas dos
novos tempos. Permaneceram como componente descentralizado do Estado
responsavel por fazer valer a vontade da lei no que toca a qualificacéo exigida para o

exercicio de determinada atividade profissional.

13 AEASV. A origem do Sistema Confea - Crea. Disponivel em:
<http://www.aeasv.com.br/noticia.asp?codigo=754&COD_MENU=93>. Acesso eml15 de marco de
2018
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1.2 A natureza juridica das entidades de fiscalizagc&o profissional

1.2.1 Consideracdes iniciais

Pelo que se expbs até esse ponto é possivel notar que as entidades que
desempenham a atividade de fiscalizacdo de profissGes, para as quais a lei exige,
desempenham atividade de notorio interesse publico, todavia, faz-se importante aferir

qual o vinculo dessas pessoas com o Estado.

Sdo os conselhos profissionais instituicbes privadas agindo em
colaboracdo com o Estado ou representam uma parte do proprio Estado? Em se
tratando de figura estatal, compdem a Administracdo direta ou indireta? Qual sua

configuracéo juridica?

A seguir, buscaremos na legislacdo e em outras fontes de Direito identificar
a adequada formatacédo dessas entidades, o que possibilitara caracteriza-las para que
lhes seja dispensado o devido tratamento juridico. Isto &, sera possivel identificar a

quais normas e principios estéo sujeitas.

1.2.2 A natureza dos conselhos profissionais antes da Constitui¢cdo de 1988

Antes de nos debrugcarmos sobre o estudo da natureza de tais aparatos de
fiscalizacdo na sistematica juridica contemporanea, cinge o estudo sobre a forma
como historicamente é tratada a atividade de fiscalizacao e controle do exercicio de
profissbes liberais e, principalmente, a natureza que era atribuida as instituicdes

constituidas para esse fim.

Como ja aqui tratado neste estudo, a primeira Constituicdo brasileira a
inserir, ainda que implicitamente, a possibilidade do controle do exercicio profissional

por parte do Estado, foi a Constituicdo 19344, Eis o que dizia a referida carta em seu

14 Cumpre anotar que, mesmo antes da promulgacao desta, ja sob a égide do Estado Novo foram
criados conselhos profissionais, e.g. a Ordem dos Advogados do Brasil.
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artigo 113, n. 13: “E livre o exercicio de qualquer profissdo, observadas as condicdes

de capacidade técnica e outras que a lei estabelecer, ditadas pelo interesse publico”.

A Constituicdo outorgada de 1937, por seu turno, trouxe redacao de carater
ainda mais restritivo, estabelecendo no artigo 122, n. 8 que “a liberdade de escolha
de profissdo ou do género de trabalho, inddstria ou comércio, observadas as
condicBes de capacidade e as restricdes impostas pelo bem publico nos termos da
lei”. O aumento da rigidez na redacéo € explicado pelo regime de excec¢ao vigente a

época.

Em 1946, a nova Constituicdo democratica, no paragrafo 4° do artigo 141,
84°, praticamente restabeleceu a antiga redacdo da Carta de 1934, suprimindo,
porém, o termo “ditadas pelo interesse publico”. Em seu apelo federativo fez
consignar, também, expressamente, no artigo 5°, XV, “p” a competéncia da Unido para
legislar sobre a matéria. As Constituicbes de 1967 e 1969 mantiveram a mesma

sistematica.

Vé-se que a politica de controle estatal das profissdes, uma vez instituida
pela Constituicdo de 1934 permaneceu em nosso sistema, tendo com o tempo
incorporando-se ao sistema. Cabe agora observarmos mais a fundo a forma como

essa intervencao foi manifestada.

Ao lado do intervencionismo, também na década de 30 surgiu no Brasil
outro fendbmeno de significativa importancia: a descentralizagdo estatal por meio de

autarquias. E o que ensina Cotrim Neto®:

Foi sobretudo depois de 1930, porém, que o processo de autarquizagdo do
poder administrativo se acentuaria, tanto que, em 1960, ja existiriam 64
autarquias federias no Brasil: e entdo, quando 231.504 funcionarios publicos
serviam ao governo da Unido, essas entidades ja dispunham de 142.179
assalariados.

(.)

Mas o processo de implantacéo de novas autarquias ndo cessa; ao contrario,
parece que se acelera. Algumas vezes isso ocorre mediante a transformacao
de antigos setores departamentais da administracdo em autarquias, embora
conservando o nome anterior; noutras ocorrendo, mesmo, a instituicdo de
servicos personalizados ex novo. Assim, tradicionais “Departamentos
Nacionais’ como o de Obras E Saneamento, O De Estradas De Ferro O De
Portos, Rios E Canais e a Casa da Moeda (uma reparticdo autbnoma
anteriormente) e até o ‘Conselho’ (O Conselho Nacional de Pesquisas, criado

15 apud PEREIRA, 2001, p. 35
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pela Lei 1.310 de 15.01.1951) foram autarquizados pelas leis 4.089 e 4.102,
de 1962, 4.213 de 1963, 4.510 e 4.533 de 1964; e outras autarquias foram
criadas para a gestdo de servicos anteriormente personalizados, como a
Comisséo Nacional de Energia Nuclear, ex vi da Lei 4.118 de 1962; sem se
falar de numerosas autarquias corporativas recém instituidas a feicao da
espécie mais antiga, como a Ordem dos Advogados e os Conselhos de
Engenharia e Arquitetura e de Medicina, que, sendo tinham pacifico
reconhecimento de autarquias, desfrutavam, pelo menos, da posicdo de
guase-autarquias (assim é que foram ultimamente criados, agora como
indiscutiveis autarquias, os Conselhos de Contabilidade, de Farméacia, de
Quimica, de Biblioteconomia, além da Ordem dos MUsicos).

Como se extrai do excerto, foi crescente o processo de “autarquizacao” da
Administracdo, a partir de 1930, de razGes que iam da busca pelo enxugamento da

estrutura da Administracdo central até a especializacdo da atividade prestada.

No que toca as entidades de fiscalizacdo profissional, sdo raros os
registros, quem sabe em virtude da sua particularidade, de atividade de fiscalizacéo
profissional exercido diretamente por parte do corpo central da Administracao. Assim,
o modelo tradicionalmente adotado foi a criacdo, através de leis, de aparatos
descentralizados, vinculadas a Administracdo para o exercicio do dito controle e

fiscalizacao.

Algumas das leis de criacdo de conselhos tiveram a preocupacdo de
consignar, explicitamente, em seu texto a natureza autarquica das entidades. Valle
Pereira cita como exemplo: a Lei n° 4.324, de 14.04.1964, que criou os Conselhos de
Odontologia; a Lei n®5.766, de 20.12.1971, que criou 0os Conselhos de Psicologia e a
Lei n® 6.583, de 20.10.1978, criadora dos Conselhos de Nutricdo. Menciona também
a Lei n® 4.084, de 30.06.1962, que instituiu os Conselhos de Biblioteconomia que,
apesar de ndo usar o termo “autarquia”, preceituou tratarem-se de instituices dotadas
de personalidade juridica de direito publico, autonomia administrativa e patrimonial,

definicéo clara de autarquia®®.

Em que pese a omisséo legislativa de muitos dos casos, a natureza
autarquica conferida a estes O6rgaos era pacifica entre os juristas, sendo natural o
enquadramento da espécie no género autarquia, sob a classificagdo de “autarquias

corporativas”.

16 2001, p. 36
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O professor Celso Antbnio, de forma inequivoca, ao tecer consideracdes

acerca das autarquias faz uso dos conselhos profissionais para exemplificar suas

consideracdes, grifo nosso '

A competéncia do Conselho Regional de Medicina de Sdo Paulo, autarquia
de servico, estende-se unicamente aos médicos de S&o Paulo, ou seja,
aqueles que exercem sua profissdo em um espaco territorial determinado.

Mais a frente, grifo nosso!8;

Na

Nas autarquias corporativas profissionais (como a Ordem dos Advogados, o
Conselho Nacional de Medicina, por exemplo) seus administradores séo
escolhidos pelos proprios corporados, sem interferéncia da Administracdo
Central.

jurisprudéncia também era indiscutivelmente reconhecido tal

posicionamento, como se pode verificar no julgado abaixo®®:

“CONSELHOS FEDERAIS DE FISCALIZACAO DE PROFISSIONAIS
LIBERAIS. AUTARQUIAS CORPORATIVAS MANTIDAS POR
CONTRIBUICOES INSTITUIDAS PELA UNIAO E COBRADAS DOS
RESPECTIVOS  PROFISSIONAIS INSCRITOS. ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 3. E 4. DA LEI N. 6.994, DE 26 DE
MAIO DE 1982 E, BEM ASSIM, DO ART-5. E SEUS PARAGRAFOS DO
DECRETO N. 88.147, DE 8 DE MARCO DE 1983. REPRSENTACAO
JULGADA IMPROCEDENTE  ADOTANDO-SE (O] PROPRIOS
FUNDAMENTOS DO PARECER DA PROCURADORIA-GERAL DA
REPUBLICA.”

(Rp 1169, Relator(a): Min. SOARES MUNOZ, Tribunal Pleno, julgado em
08/08/1984, DJ 06-09-1984)

Assim, fica demonstrado o carater publico e o regime autarquico que se

dispensava as entidades fiscalizadoras nos periodos que antecederam a promulgacao
da Constituicdo de 1988.

1.2.3 A natureza dos conselhos profissionais apds a Constituicdo de 1988 e a
Lei n°9.649 de 1998

1.2.3.1 Periodo anterior a edicéo da Lei n°® 9.649 de 1998

17 1968, p. 389
18 1968, p. 454

19 Também neste sentido: RE 75016, Relator(a): Min. THOMPSON FLORES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 19/03/1973, DJ 04-05-1973; RE 29233, Relator(a): Min. CANDIDO MOTTA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 27/09/1956, DJ 13-12-1956
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Com a promulgacao da atual Constituicdo da Republica, em 05.10.1988, a
questdo do controle estatal sobre a atividade profissional ndo sofreu alteracdes,
tratando-se de um dos pontos em que né&o inovou o legislador constituinte. O que, por
outro lado pode ser verificado é o tratamento da liberdade profissional como garantia
fundamental, incluindo-a em seu artigo 5°. O texto, porém, € o0 mesmo das
Constituicdes anteriores (grifo nosso): “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio

ou profisséo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”.

Destaque para o fato de que, realmente, ndo ha mencéao expressa, na Carta
Magna, dessas pessoas enquanto espécie do género autarquia. A “omissao’,
entretanto, ndo serve de base para que se relativize a natureza destes 6rgdos. Isso
porque foge a baila da Carta Politica o trabalho de conceituacao juridica, tanto o €,
gue nao houve alusdo ao regime dos conselhos em nenhuma das Constituicdes
anteriores, cabe a esta apenas ditar as regras e principios que devem guiar 0s

intérpretes e legisladores infraconstitucionais.

Isso se traduz no fato de que a doutrina e a jurisprudéncia, no tema,
mantiveram integralmente o entendimento ja consolidado. Na Doutrina, Dibgenes
Gasparini, assim como Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Lucia Valle Figueiredo e

Henrique de Carvalho Simas?°.

A jurisprudéncia da mais alta Corte brasileira, por sua vez, manteve fiel a
natureza autarquica das entidades fiscalizadoras, manifestando o entendimento,

ainda que de maneira obliqua em diversos julgados do Supremo Tribunal Federal®..

202001, p. 39

21 “EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL, PENAL E PROCESSUAL PENAL. EXERCICIO DE
ATIVIDADE COM INFRACAO DE DECISAO ADMINISTRATIVA (ART. 205 DO CODIGO PENAL):
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL (ART. 109, INCISO IV, DA C.F.). CONDENAQAO: LIMITES
DA DENUNCIA. TIPICIDADE. PRESCRICAO. "HABEAS CORPUS". [...]2. Era competente a Justica
Federal para o processo e julgamento, por se tratar de crime, sendo contra a organizagdo do trabalho
propriamente dita (art. 109, inc. VI, da C.F.), ao menos em detrimento de interesses de autarquia
federal, como € o Conselho Regional de Medicina, que impusera ao réu a proibicdo de exercer a
profissé@o (inc. IV do mesmo art. 109 da C.F.) [...]’(HC 74826, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES,
Primeira Turma, julgado em 11/03/1993, DJ 29-08-1997). Ainda: Al 152909 AgR, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado em 24/08/1993, DJ 24-09-1993; ADI 641 MC,
Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Relator(a) p/ Acérddo: Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno,
julgado em 11/12/1991, DJ 12-03-1993;
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Também nessa esteira foram as decisbes do recém-instituido (pela Prépria

Constituicdo de 1988) Superior Tribunal de Justica??.

1.2.3.2 A Lei n° 9.649 de 1998 e as inovacdes trazidas pelo seu artigo 58

Até ali pacificada a natureza juridica de autarquia dos entes de fiscalizacéo
profissional, houve a edicdo, em 27 de maio de 1998, da Lei n°® 9.649, que causou
grande desconforto entre os juristas no tocante ao tema. A lei, em seu artigo 58 trouxe
inovacdes no sentido de conferir a essas instituicdes uma natureza diversa da que

lhes vinha sendo atribuida, buscando transferi-las a disciplina do direito privado.

A primeira investida neste sentido surgiu com o artigo 58 da Medida
Provisoria 1.549-35/1997, trigésima quinta reedicdo de Medida Proviséria que nasceu
com o n°® 752 em 1994. Apds, na reedicdo 41, diante da reacdo ao texto anterior,
tentou-se corrigir a redacdo, acrescentando paragrafos e alterando a redacao de

outros, mas ainda se mantendo a natureza privada?.

Por fim, ap6s mais uma reedi¢cdo, em 07.04.1998, a Medida Proviséria
1.549-42/1998 foi convertida na Lei n° 9.649, cujo artigo 58 contou com a seguinte
redacao:

Art. 58. Os servicos de fiscalizacdo de profissbes regulamentadas seréo

exercidos em carater privado, por delegacdo do poder publico, mediante
autorizacéo legislativa.

§ 1°A organizagdo, aestrutura e o funcionamento dos conselhos de
fiscalizacdo de profissbes regulamentadas serdo disciplinados mediante

22 “PROCESSUAL CIVIL. ASSOCIACAO DE CLASSE PROFISSIONAL. CREA. AUTARQUIA
ESPECIAL. DEFESA DOS DIREITOS INDIVIDUAIS DOS ASSOCIADOS.LEGITIMIDADE "AD
CAUSAM". SUBSTITUTO PROCESSUAL. - A JURISPRUDENCIA ASSENTADA NESTA CORTE
CONSOLIDOU O ENTENDIMENTO DE QUE AS ENTIDADES DE FISCALIZACAO DO EXERCICIO
PROFISSIONAL, COMO O CONSELHO FEDERAL E OS REGIONAIS DE ENGENHARIA,
ARQUITETURA E AGRONOMIA, TEM NATUREZA JURIDICA DE AUTARQUIAS ESPECIAIS, CUJOS
SERVIDORES ESTAO SUBMETIDOS AO REGIME JURIDICO UNICO ESTATUTARIO. - A ATUAL
ORDEM JURIDICA CONFERIU AS ASSOCIACOES DE CATEGORIAS PROFISSIONAIS
LEGITIMIDADE "AD CAUSAM" PARA, NA QUALIDADE DE SUBSTITUTOS PROCESSUAIS,
REPRESENTAR EM JUIZO DIREITO INDIVIDUAL DE SEUS FILIADOS. - RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E PROVIDO.”(REsp 93.490/PB, Rel. Ministro VICENTE LEAL, SEXTA TURMA, julgado
em 23/09/1997, DJ 20/10/1997). Ainda: CC 14.834/RN, Rel. Ministro MILTON LUIZ PEREIRA,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 26/09/1995, DJ 30/10/1995; REsp 38.894/SP, Rel. Ministro CESAR
ASFOR ROCHA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 06/12/1993, DJ 21/02/1994

232001, p. 44
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decisdo do plenario do conselho federal da respectiva profissao, garantindo-
se que na composicao deste estejam representados todos seus conselhos
regionais.

§ 22 0s conselhos de fiscalizag¢éo de profissées regulamentadas, dotados de
personalidade juridica de direito privado, ndo manterdo com os 6rgaos da
Administracdo Puablica qualquer vinculo funcional ou hierarquico.

§320s empregados dos conselhos de fiscalizagdo de profissGes
regulamentadas s&o regidos pela legislacdo trabalhista, sendo vedada
qgualquer forma de transposicdo, transferéncia ou deslocamento para o
quadro da Administracdo Publica direta ou indireta.

§490s conselhos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas sao
autorizados a fixar, cobrar e executar as contribuicbes anuais devidas por
pessoas fisicas e juridicas, bem como precos de servicos e multas, que
constituirdo receitas préprias, considerando-se titulo executivo extrajudicial a
certiddo relativa aos créditos decorrentes.

§ 520 controle das atividades financeiras e administrativas dos conselhos de
fiscalizagdo de profissdes regulamentadas sera realizado pelos seus 6rgéos
internos, devendo os conselhos regionais prestar contas, anualmente, ao
conselho federal da respectiva profisséo, e estes aos conselhos regionais.

8§ 62 Os conselhos de fiscalizacdo de profissbes regulamentadas, por
constituirem servigo publico, gozam de imunidade tributaria total em relagéo
aos seus bens, rendas e servigos.

§ 72 Os conselhos de fiscalizacdo de profiss6es regulamentadas promoverao,
até 30 de junho de 1998, a adaptacdo de seus estatutos e regimentos ao
estabelecido neste artigo.

§ 82 Compete a Justica Federal a apreciagdo das controvérsias que envolvam
os conselhos de fiscalizacdo de profissées regulamentadas, quando no
exercicio dos servigos a eles delegados, conforme disposto no caput.

8§ 92 O disposto neste artigo ndo se aplica a entidade de que trata a Lei
n°8.906, de 4 de julho de 1994.

Foram profundas as alteracgdes trazidas pela nova norma, que buscou sob
varios aspectos transformar os conselhos, entdo entidades da Administragdo indireta,
em “entidades paraestatais” especiais. Essas alteragbes, Valle Pereira elenca da

seguinte forma:

a) deixaram de ser autarquias corporativas, passando a ostentar
personalidade juridica de direito privado;

b) exerceriam servigcos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas, por
delegacéo de poder publico, em carater privado;

c) n&o estariam mais obrigados, em principio, a prestar contas ao Tribunal
de Contas da Unido, pois o controle de suas atividades caberia apenas

aos sete O0rgaos internos;
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d) gozariam, por forca da lei, de imunidade tributaria total em relacdo aos
seus bens, rendas e servigos;

e) seus empregados seriam submetidos ao regime celetista,

f) a competéncia para apreciar as controvérsias que envolvessem 0s
conselhos seria da Justica Federal no que toca as atividades relativas
ao exercicio dos servicos a eles delegados, a despeito de serem
pessoas juridicas de direito privado;

g) poderiam fixar, cobrar e executar as contribuicées anuais devidas por
pessoas fisicas ou juridicas, bem como o preco de servicos e multas,
gue constituiriam receitas proprias, considerando titulo executivo
extrajudicial e certiddo relativa aos créditos decorrentes;

h) o novo regime estabelecido ndo se aplicaria & Ordem dos Advogados

do Brasil 24.

1.2.3.3 A inconstitucionalidade do artigo 58 da Lei n°® 9.649 de 1998 e a ADI 1.717

O questionamento que se imp0ds, foi sobre a compatibilidade da Lei n°® 9.649
de 1998 com o sistema juridico brasileiro e a Constituicdo. Ou seja, seria possivel que

entidades de fiscalizacdo fossem regidas pelo direito privado?

Sendo a atividade exercida por esses 6rgaos a de controlar, fixar regras e
fiscalizar as profissbes submetidas a sua alcada, é verdadeira atividade de policia
administrativa, logo, a concluséo que se impde é a da impossibilidade que haja essa
delegacdo. A doutrina é contundente no sentido de ser impossivel a delegacédo do

denominado “poder de policia”.

Celso Antonio, em sua obra Curso de Direito Administrativo assevera 2°:

Os atos juridicos expressivos de poder de publico, de autoridade publica, e,
portanto, os de policia administrativa, certamente ndo poderiam, ao menos
em principio e salvo circunstancia excepcionais ou hipéteses muito
especificas (caso, exempli gratia, dos poderes reconhecidos aos capitaes de
navio), ser delegados a particulares ou por eles praticados.

242001, p. 48 - 49
252015, p. 846
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A restricdo a atribuicdo de atos de policia a particulares funda-se no
corretissimo entendimento que ndo se lhes pode, ao menos em principio,
cometer o encargo de praticar atos que envolve o exercicio de misteres
tipicamente publicos quando em causa liberdade ou propriedade, porque
ofenderiam o equilibrio entre os particulares em geral, ensejando que uns
oficialmente exercessem supremacia sobre outros.

Por esta razdo, Valle Pereira protestou?®:

Afigura-se o controle do exercicio profissional, como visto, sem divida, como
atividade de policia administrativa e, logo, indelegavel a pessoas juridicas de
direito privado. Quanto a esse tipo de atividade, pois, ou o0 Estado a exerce
diretamente e isso ocorre em muitos casos, ou, pretendendo trespassa-la, so
pode fazé-lo a pessoa juridica de direito publico que esteja a si
umbilicalmente ligada (fundacdes de direito publico e autarquias). Assim,
como j& consignado anteriormente, configurado o impasse como surgimento
do art. 58 da Lei 9.649/98, restam-nos duas conclusdes: ou o trespasse se
tornou ilegitimo ou a transformacao dos conselhos em pessoas juridicas de
direito privado se mostra inviavel.

N&o obstante, a lei conferiu aos 6rgaos privados capacidade tributéria ativa
ao atribuir-lhe o poder de “cobrar e executar” suas contribui¢des e, da mesma forma,

essa delegacéo é impossibilitada pelo artigo 119 do cédigo Tributario Nacional.

A doutrina de Hugo de Brito ensina que?’:

[...] se por titular da competéncia para exigir o cumprimento da obrigacéao
tributaria entendemos a pessoas que tem condi¢bes de constituir o crédito,
inscrevé-lo em Divida Ativa e promover a execucao fiscal correspondente,
com certeza ndo podemos colocar nessa condi¢gdo a pessoa juridica de direito
privado, nem a pessoa natural.

Ainda, tentou-se retirar os conselhos do campo de fiscalizagédo do Tribunal
de Contas da Unido, prescrevendo a criacdo de 6rgdos internos de fiscalizagéo.
Porém, por sustentarem-se os conselhos por tributos de competéncia da Unido, como

manda o artigo 70, paragrafo Unico da CF/88.

Outra pretensdo que cumpre ser apontada reside na redacao do 862 da lei,
que conferiu aos conselhos “imunidade tributaria”. Ora, ndo pode uma lei ordinaria
conferir a quem quer que seja imunidade tributaria, pela razdo de que somente a Carta

Maior o pode fazer.

by

A constitucionalidade da Lei n° 9.649/98 foi levada a apreciacdo do

Supremo Tribunal Federal por meio da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade 1.717,

26 2001, p. 60
27 2011, p. 140
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proposta pelo Partido Comunista do Brasil (PC do B), pelo Partido dos Trabalhadores
(PT) e pelo Partido Democrético Trabalhista (PDT).

Primeiramente, conseguiu-se, em 2000, a suspensdo dos efeitos dos
dispositivos questionados através de Medida Cautelar apresentada?®. Quando do
julgamento definitivo da matéria, em 28 de marco de 2003, o Pleno, por decisdo
unanime, reputou como procedentes 0s argumentos trazidos por meios da ADI para
declarar inconstitucional o artigo 58 da lei e seus paragrafos 1°, 2°, 4°, 5°, 6°, 7° e 8°.
O paragrafo terceiro, que discutia o regime aplicado aos empregados, restou
prejudicado em razdo da EC 19/98 que alterou o artigo 39 da Constituicdo Federal.
Restando o acordao assim emendado:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. A(;AO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 58 E SEUS PARAGRAFOS DA LEI
FEDERAL N° 9.649, DE 27.05.1998, QUE TRATAM DOS SERVICOS DE
FISCALIZAQAO DE PROFISSOES REGULAMENTADAS. 1. Estando
prejudicada a Agéo, 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°, XIlIl, 22, XVI,
21, XXIV, 70, paragrafo Unico, 149 e 175 da Constituicao Federal, leva a
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
unénime.

(ADI 1717, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em
07/11/2002, DJ 28-03-2003)

Acertada a decisdo do Excelso Pretorio, em linha com as criticas tecidas
pela doutrina e restabelecendo a situacao antes existente. Desta forma, as instituicdes
reassumiram o regime juridico de autarquia. A permanéncia do §3° em nada influi
nesse resultado, uma vez que, como oportunamente sera tratado, a
constitucionalidade da alteracdo do artigo 39 da CF/88 pela EC 19/98 esta sendo

analisada pelo STF em processo proprio.

Sendo assim, restou assentado o entendimento de que, apesar de
esforgos, a natureza juridica dos conselhos profissionais é autarquica, o que lhes
subordina as normas de direito publico, estando sujeitos a todas as regras e ele

atinentes.

28 ADI 1717 MC, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em 22/09/1999, DJ
25-02-2000
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1.2.3.4 Autarquias de sob regime especial?

Como ja explicitado, a descentralizacdo do aparato estatal por meio da
criacdo de autarquias, ndo é uma novidade. Evidentemente, a fiscalizacdo de
atividades profissionais especializadas é apenas uma das atividades estatais para a
qual a Administracao vale-se de autarquias para o desempenho.

Por outro lado, a conceituacao legal das autarquias foi inicialmente inserida
no nosso ordenamento juridico por meio do Decreto-lei n° 6.016 de 1943, segundo 0
qual, autarquia seria “servigo estatal descentralizado, com personalidade de direito
publico, explicita ou implicitamente reconhecida por lei”. Posteriormente, o conceito
foi aperfeicoado na edicdo do Decreto-lei 200 de 1967, o artigo 5°, | do diploma
conceitua autarquia como “o servigco autbnomo, criado por lei, com personalidade
juridica, patriménio e receita proprios, para executar atividades tipicas da
Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestéo

administrativa e financeira descentralizada”.

Durante a década de 90, foram promovidas diversas medidas visando
conter os levados custos da Administracdo Publica brasileira com lastro no “Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado”, idealizado no governo de Fernando
Henrique Cardoso. Uma das grandes diretrizes do Plano era a desestatizacédo de
diversas empresas estatais, com a transferéncia de diversos servicos publicos do

proprio estado para a iniciativa privada, mediante concessdes e outros mecanismos.

Nessa toada, em vista da transferéncia da prestacdo de servicos de
relevante interesse publico do Estado para particulares demandou a criacdo de
entidades com a funcéo de regular e fiscalizar os setores que foram transferidos. O
Estado abandona sua funcdo até entdo precipuamente provedora para assumir uma
posicéo reguladora. Considerando que boa parte da inspiracao da reforma do estado
brasileiro adveio do modelo dos Estados Unidos da América, o modelo adotado foi a
criacdo de agéncias reguladoras. Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti?® trata do

fendbmeno:

29 CAVALCANTI, F. Q. B. Aiindependéncia da fungdo reguladora e os entes reguladores independentes,
RDA, n. 219, p. 253, jan./mar. 2000
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Concluindo essa breve referéncia a outros ordenamentos juridicos, pode se
afirmar que a figura da Agéncia, do ente regulador autbnomo, independente
da denominacédo (Agency, Commission, etc) representa uma das maiores
contribuicbes do “Administrative Law” norte-americano, juntamente com o
instituto da procedimentalizacdo, expresso sobretudo no Federal APA de
1946, para o direito administrativo moderno, tanto europeu, como latino-
americano, pode se afirmar até para a teoria geral do direito administrativo.
Sabido é, entretanto, que aquela figura encontrou dificuldades de adaptacao
em varios ordenamentos juridicos, ndo s6 face aos sistemas juridicos
existentes, mas, inclusive, face as molduras constitucionais nem sempre
adequadas, ou compativeis, com o Ente Regulador Autdnomo.

Merece atencéo a ressalva do autor no sentido da dificuldade de conformar
o modelo das agéncias reguladoras aos sistemas juridicos. No caso do Brasil, ndo é
diferente. Ainda que as agéncias reguladoras representem consideravel inovacdo no
campo politico e econdbmico, no ambito juridico h4 quem afirme que né&o
representaram qualquer inovacdo. E o caso de Didgenes Gasparini®®, para quem
apenas “se lhe atribui, atendidas as exigéncias legais, a qualificacdo de agéncia
executiva. Nada impede que seja criada uma autarquia e, observadas as exigéncias
legais, a ela seja atribuida a qualificacdo de agéncia executiva. Ainda aqui ndo se

criou com a qualificagao qualquer nova entidade autarquica.”

O professor Celso Antonio filia-se a esse entendimento e assinala que as
agéncias reguladoras ndo sdo exemplos inéditos de autarquias especiais,
caracteristica que ja atribuia as universidades, por exemplo. Alerta também da
impossibilidade de fazer uma caracterizagdo genérica do que seria uma “autarquia
sob regime especial” haja vista ndo haver lei que o faga, ensina que as eventuais
propriedades especiais de determinada autarquia devem ser verificadas no

instrumento que a criou3..

De todo modo, Regina Bernardes Rocha®? identifica determinadas
caracteristicas que alcancem de maneira comum todas as autarquias de regime
especial (agéncias), quais sejam: (a) estabilidade dos seus dirigentes; (b) maior
discricionariedade decorrente da especialidade; (c) independéncia financeira; e (d)

definitividade, em ambito administrativo, de suas decisdes.

30 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 8. Ed, 2003. Sao Paulo: Saraiva, p. 432

812015, p. 173

32 Regina Bernardes Rocha in In Direito regulatério: temas polémicos / Coordenado por Maria Sylvia
Zanella Di Pietro. 2. ed. rev. e ampl. 1. reimpresséo. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 226-229.
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Ainda que para parte da doutrina esse fator ndo possuiu qualquer impacto
juridico, a indagacdo que se apresenta é se as instituicdes objetos desse estudo

seriam consideradas autarquias sob regime especial.

Pode-se afirmar que as entidades de fiscalizacdo profissional ndo sao
agéncias reguladoras, isso porque, embora tenha sido criada com a finalidade de
disciplinar e controlar certas atividades (CABM), ndo foram criadas dentro de um
projeto de reestruturacdo do Estado brasileiro, ja existindo no ordenamento muito

antes das referidas reformas.

Todavia, como bem pontuado pela doutrina, ndo € o fato de uma autarquia
ser agéncia ou ndo que lhe confere a condicdo de especial, mas sim o grau de

autonomia e independéncia que a lei a confere.

No caso dos conselhos profissionais, além dos tradicionais atributos que a
doutrina identifica nas autarquias como um todo € possivel identificar importante traco
distintivo: via de regra, seus dirigentes sdo eleitos direta ou indiretamente pelos
proprios profissionais fiscalizados _e dentre estes_ para o exercicio de mandato com
prazo determinado.

Logo, por possuirem método democratico para selecéo de seus dirigentes,
€ possivel afirmar que o grau de autonomia das entidades de fiscalizacédo profissional
ultrapassa o das autarquias regulares, o que representa inequivoca especialidade no

regime a elas aplicavel.

1.2.3.5 A natureza “sui generis” da Ordem dos Advogados do Brasil

Ressalva necessaria se impde no que toca a Ordem dos Advogados do
Brasil que, apesar da tarefa inconteste de fiscalizagdo do exercicio da profissdo da
advocacia foi, na oportunidade do julgamento da ADI 3.026 pelo STF, retirada do
corpo da Administracéo, e, por conseguinte, do género autarquia. Ali se entendeu da

seguinte forma3::

[...] 2. N&o procede a alegacéo de que a OAB sujeita-se aos ditames impostos
a Administracé@o Publica Direta e Indireta. 3. A OAB n&o é uma entidade da

33 ADI 3096, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 16/06/2010, DJe-164
DIVULG 02-09-2010 PUBLIC 03-09-2010
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Administracdo Indireta da Unido. A Ordem é um servico publico
independente, categoria impar no elenco das personalidades juridicas
existentes no direito brasileiro. 4. A OAB nao esta incluida na categoria na
gual 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 Administragcao, nem a qualquer
das suas partes estd vinculada. Essa n&o-vinculacdo ¢é formal e
materialmente necessaria. 6. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos
advogados, que exercem funcao constitucionalmente privilegiada, na medida
em que sao indispensaveis a administracéo da Justica [artigo 133 da CB/38].
E entidade cuja finalidade é afeita a atribuicbes, interesses e selecdo de
advogados. Nao ha ordem de relacdo ou dependéncia entre a OAB e
gualquer érgao publico.

Tal entendimento, assinale-se, enfrenta grande resisténcia por parte da

jurisprudéncia e da doutrina. Em sua obra Direito Administrativo, Zanella Di Pietro

objurga3*:

Com essa decisdo, a OAB passa a ser considerara como pessoa juridica de
direito publico no que estd em vantagens (com todos os privilégios da fazenda
Publica, como imunidade tributaria, prazos em dobro, prescricdo quinquenal
etc.), mas ndo € considerada pessoa juridica de direito publico no que diz
respeito as restricdes impostas aos entes da Administragdo Publica direta e
indireta (como licitacdo, concurso publico, controle). A decisdo é
absolutamente inaceitavel quando se considera que a OAB, da mesma forma
gue as demais entidades profissionais, desempenha atividade tipica do
Estado (poder de policia, no qual se insere o poder disciplinar) e, portanto,
fungcdo administrativa descentralizada pelo Estado. Ela se enquadra tanto no
conceito de servigo estatal descentralizado, que constava da Lei 6.016/43,
como se enquadra como atividade tipica de Estado, constante do artigo 52,1,
do Decreto-lei n° 200. O acorddo do Supremo Tribunal Federal, com todo o
respeito que é devido a instituicdo, criou uma férmula magica para subtrair a
OAB do alcance das normas constitucionais pertinentes a Administracéo
Publica indireta, quando essas normas imponham 6nus ou restricfes, sem,
no entanto, retirar-lhe os privilégios proprios das demais pessoas juridicas de
direito publico.

Cabe, também, transcrever o voto do ministro vencido, Joaquim Barbosa:

Senhor Presidente. O direito comparado seguramente ndo registra nenhuma
situacao parecida com a de que goza a OAB no espaco juridico brasileiro.
Trata-se de uma entidade que goza - como acabamos de ouvir ndo sé do
voto do eminente ministro relator, mas sempre nas intervencgdes feitas pelos
colegas -, inegavelmente, de um estatuto juridico mais do que sui generis;
gue participa amplamente da formacdo do Estado; que forma, portanto, a
vontade do Estado. E mais: que goza, em certas situagdes, de total imunidade
tributaria.

Leio a Lei 6.811/1980, que me causa perplexidade:

‘A partir do exercicio de 1980, o produto da taxa judiciaria a que se refere o
artigo 20 do Decreto [...], destinar-se-a a construcdo do edificio-sede da
Ordem dos Advogados do Brasil’

342017, p. 542
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O que é isso? Todos esses elementos, inclusive aqueles elencados pelo
ministro Carlos Britto, indicam, a meu ver, pelo menos um esbocgo de regime
publico. O que caracteriza sua natureza de uma autarquia — ha diversas
modalidades de autarquia, ndo é simplesmente, como disse o ministro Eros
Grau, sua sujeicdo ou subordinagcdo a um o6rgdo ou entidade da
Administracéo; é o fato de que ela assume ou exerce atividades, missdes
tipicas de servico publico. E todos esses elementos contidos na nossa
Constituicdo e nas leis referentes a OAB indicam, sim, que esta é regida por
um regime de direito publico, e ndo de direito privado.

Pelo exposto, em que pese a resisténcia por uma parcela dos juristas, vige
hoje o entendimento de que a Ordem dos Advogados do Brasil ndo tem natureza de
autarquia. Ocorre, por outro lado, que, em virtude da funcdo que exerce, também nao
tem natureza de associacao privada. Por esta razdo ndo se pode enquadrar a OAB,
de maneira integral, em nenhum modelo juridico do nosso sistema concluindo-se,

assim, que natureza juridica € sui generis.

Desta maneira, nem todas as consideracfes que serdo expostas neste
trabalho tém aplicacdo absoluta & OAB, uma vez que este estudo focara os conselhos
profissionais de maneira geral. Sem embargo, na medida do possivel sera feita uma
andlise especifica para esta entidade, principalmente em pontos que a sua natureza
hibrida acaba gerando algum tipo de debate, haja vista ndo ser unanime entre 0s

estudiosos o entendimento assentado pelo STF.

2.  REGIME JURIDICO DAS ENTIDADES E DE SEUS AGENTES

2.1  Necessidade de criacao por lei

Os conselhos profissionais, a despeito do que se tentou no artigo 58 da Lei
n°® 9.649/98, enquanto autarquias, sO podem ser criados por lei, conforme artigo 37,
XIX da CF/88. Pelo mandamento do artigo 22, XVI da CF/88 a competéncia para
criacdo dessas entidades é privativa da Unido. E assim desde seu surgimento na
década de 30 e por essa razao, todas as leis que dizem respeito a regulacdo de

profissdes sao federais, ainda que anteriores a atual Carta Politica.
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A praxe legislativa ¢, na mesma lei, estabelecer as normas relativas ao
exercicio das profissbes e a criacdo dos conselhos, o que ndo é vedado, e.g.
12.378/10 (Engenharia Arquitetura e Agronomia), 7.498/86 (Enfermagem). N&o ha

exigéncia formal relativa a espécie normativa, sendo, entdo possivel por lei ordinéria.

Deste modo, os conselhos profissionais compdem a Administracéo indireta
da Unido, ndo se sujeitando, em principio, ao regime juridico administrativo dos
demais entes politicos. Outrossim, ndo pode um Estado ou um municipio criar
conselho profissional ou 6rgdo de competéncia semelhante, salvo em caso de
delegagéo, uma vez que se trata de competéncia legislativa. Entretanto, ndo foi, nesta

pesquisa, encontrado registro dessa ocorréncia.

Sendo a criacao exclusiva por lei, a conclusdo que se impde é que também
a sua extincdo s6 pode ocorrer por lei da mesma hierarquia que a criadora, nao
podendo ser extinto apenas por vontade do Executivo nem mesmo por ajuste entre os

Seus componentes.

2.2 Controle pela Administracéo Central

“

Celso Ant6nio define controle como sendo® “o poder que assiste a
Administracdo Central de influir sobre elas [autarquias] com o propésito de conforma-
las ao cumprimento dos objetivos publicos em vista dos quais foram criadas”. Tem-se,
entdo, que a Unido, uma vez sendo privativamente competente para criar conselhos,

pode, em tese, exercer controle sobre as entidades de fiscalizagao profissional.

O artigo 19 do Decreto-lei n°® 200 estatui que: “Todo e qualquer o6rgao da
Administracdo Federal, direta ou indireta, esta sujeito a supervisdo do Ministro de
Estado competente, excetuados unicamente os 6rgdos mencionados no artigo 32, que
estdo submetidos a supervisdo direta do Presidente da Republica”. Na pratica,

entretanto, os conselhos nao construam sofrer interferéncia ministerial, sendo esse

352015, p. 162
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fato um dos argumentos para 0s que, ao contrario do entendimento hoje pacifico,

defendem a natureza ndo autarquica dos conselhos.

Ocorre que o controle ministerial ndo € uma caracteristica essencial das
autarquias, nao podendo ser usado como expediente para retirar-lhes a sua natureza
autarquica. O mesmo Celso Antdnio assinala que, tratando-se de descentralizacao
administrativa, o controle ndo é pressuposto essencial, afirmando que sé existe
quando previsto em lei e se manifestam apenas em relacbes aos atos nela

indicados3.

Ainda que se desconsiderasse 0 asserto, a auséncia do controle € uma
peculiaridade inerente aos conselhos desde o seu nascimento pela natureza da
atividade prestada. Trata-se de opcdo da prépria Administracdo Central, uma das
razdes de parte da doutrina e da jurisprudéncia considera-los “autarquias especais”,

como ja tratado.

Nada impede, porém, que o controle passe a ser operado, se introduzida a
autorizacédo legal. Ressalve-se que a auséncia deste controle politico ndo se confunde
com o controle exercido pelo Tribunal de Contas da Unido que € autorizado e

plenamente exercido, conforme mais a frente sera tratado.

2.3 Seus bens

Os bens dos conselhos séo considerados bens publicos e, por esta razédo
possuem determinadas restricbes e prerrogativas inerentes, pelo que estatui o artigo
98 do Cddigo Civil. A primeira delas é o fato de que seus bens, em sendo de uso
comum ou especial, ndo podem ser alienados, a teor do que dispde o artigo 100 do
Caddigo Civil. Os bens dominicais, por outro lado, podem ser alienados desde que

observadas as exigéncias legais (artigo 101 do Cadigo Civil).

36 2015, p. 151
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Inalienaveis que sédo, ndo podem os bens das entidades ser penhorados
ou mesmo oferecidos como garantia. Em eventual execucdo contra um conselho
profissional sera levado a cabo na forma de precatoério, nos termos do artigo 100 da

Constituicao Federal.

N&o se opera usucapiao sobre os bens dos conselhos profissionais, tanto
0S imoOveis como os moveis, conforme estabelece o artigo 200 do Decreto-lei n°
9.760/46, os artigos 183 e 191 da CF/88 — para os iméveis — e o0 artigo 102 do Codigo

Civil — para todos os bens.

2.4 Contratos

Para seu sustento, manutencéo e préatica de atos do cotidiano os conselhos
de classe celebram contratos, seja com a propria Administracdo seja, hipotese bem
mais comum, com instituicdes privadas. Cumpre, destarte, sopesar a natureza destes

contratos celebrados.

A doutrina de Celso Antbnio preleciona que os contratos contraidos pelas
autarquias sdo, por exceléncia, contratos administrativos®’. Di Pietro define contrato
administrativo como® “ajustes que a Administracdo, nessa qualidade, celebra com
pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para a consecucao de fins publicos,

segundo regime juridico de direito publico. ”

Por serem contratos administrativos, 0s contratos contraidos pelos
conselhos devem obrigatoriamente ser precedidos por licitagcdes, disciplinadas pela
Lei n® 8.666 de 1993 ou, no caso de Pregéo, pela Lei n° 10.520 de 2002. Ainda, tais
contratos, uma vez celebrados, tém como caracteristicas, dentre outras, a naturezas
de contrato de adesdo, intuitu personae, presenca de clausulas exorbitantes e

mutabilidade3°.

872015, p.165
38 2017, p. 295
%9 DI PIETRO, 2017, p. 300



37

2.5 Responsabilidade civil

Os conselhos profissionais, enquanto pessoas juridicas de direito publico
titulares de atividade puramente publica, ficam obrigados a responder objetivamente

por danos que venham a ser causados a terceiros por atos de seus agentes.

N&o falta na jurisprudéncia dos tribunais patrios exemplos de situacdes em
gue entidades desta espécie foram acionadas por cidaddos em demandas buscando
0 recebimento de indenizacdo em razdo dos atos supostamente danosos por eles

praticados*°.

As autarquias, uma vez dotadas de personalidade juridica e patrimonio
proprios sdo, a principio, responsaveis exclusivas pelos atos que praticam nao
obrigando a Administracdo direta a que se vinculam. Porém, é entendimento do
Supremo Tribunal Federal que, esgotado o patriménio da autarquia ou, estando essa
por alguma razéo impossibilitada do cumprimento da obrigacdo a responsabilidade é
subsidiaria da Administragéo Central*!.

Verifica-se que ndo h& entre os tribunais, qualquer questionamento acerca
da natureza objetiva da responsabilidade dos conselhos. Tal situacao, inclusive, ndo
seria diferente caso lograsse éxito a pretensédo _afastada pelo STF_ de |lhes conferir
natureza privada, isso porgue o supramencionado paragrafo abarca igualmente as

pessoas privadas prestadoras de servico publico.

40 “ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. CONSELHO REGIONAL DE
ENFERMAGEM. SUSPENSAO INDEVIDA DO EXERCICIO DA PROFISSAO. DANOS MORAIS
CONFIGURADOS. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA.[..]"(TRF5 - 387755 RN, Relator:
Desembargador Federal Rogério Fialho Moreira, Data de Julgamento: 28/01/2010, Primeira Turma,
Data de Publicagdo: Fonte: Diario da Justica Eletrénico - Data: 11/02/2010 - Pagina: 324 - Ano: 2010).
Também: TRF3 - AC 12549 SP 2005.61.05.012549-6, Relator: JUIZ CONVOCADO VALDECI DOS
SANTOS, Data de Julgamento: 23/07/2009, TERCEIRA TURMA

41 “ADMINISTRATIVO -RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO -ACIDENTE DE TRANSITO -DANO
MATERIAL -RESPONSABILIDADE DA AUTARQUIA -RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO
ESTADO.A Jurisprudéncia desta Corte considera a autarquia responsavel pela conservacdo das
rodovias e pelos danos causados a terceiros em decorréncia da ma conservacgao, contudo remanesce
ao Estado a responsabilidade subsidiaria. Agravo regimental provido em parte para afastar a
responsabilidade solidaria da Unido, persistindo a responsabilidade subsidiaria.” (875604 ES
2006/0158972-3, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 09/06/2009, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 25/06/2009)
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2.6 Regime Juridico de seus agentes

Preliminarmente, cabe uma breve reflexdo acerca da matéria dos agentes
publicos para que seja possivel compreender de maneira objetiva as mudancas que
ocorreram nessa tematica no que envolve todos os componentes da Administracao

ai, por Obvio, incluidos os conselhos de classe.

Servidores publicos sdo os agentes publicos que, segundo leciona o
professor Celso Antbnio*?, “entretém com o Estado e com as Pessoas de Direito
Publico da Administracdo indireta relacdo de trabalho de natureza profissional e

carater nao eventual sob vinculo de dependéncia”.

Destaca, ainda, que os servidores publicos dividem-se em: titulares de
cargo publico (como preferem alguns servidores publicos em sentido estrito) e
empregados publicos. Sendo que estes, apesar do carater administrativo das funcbes
que detém, possuem vinculo contratual com o Estado aplicando-se a estes os ditames
previstos na Consolidacdo das Leis Trabalhistas, respeitada a compatibilidade.
Aqueles, por seu turno, submetem-se a regime especifico e proprio para reger as suas

relacdes com a entidade da Administracéo a qual esta hierarquicamente ligado*3.

2.6.1 Regime antes da Constituicdo de 1998

Nas Constituicdes anteriores a de 1988 nao houve a preocupacédo de se
estabelecer, no texto constitucional, o regime juridico que deveria reger as relacbes

entre o Estado e seus funcionarios, apenas eram ditadas normas gerais.

Assim, era livre a adocéo do regime que mais fosse conveniente aqueles
individuos e orgaos. Aqueles que hoje sdo denominados servidores publicos titulares
de cargo publico eram anteriormente denominados funcionarios publicos e tinham sua
disciplina regida pela Lei n° 1.711 de 1952. Este diploma, entretanto, apenas fazia

alusdo aos funcionarios de autarquias de maneira supletiva e, por esta razao

422015, p. 249
43 ldem, p. 254 - 256
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predominou-se o0 entendimento de que o0s agentes das autarquias nao seriam

funcionarios publicos. Atencdo para o que expunha a doutrina de Themistocles

Cavalcanti*#:

Nota-se, efetivamente, nos quadros das entidades autarquicas, na
multiplicidade de funcdes técnicas, especializadas, que fogem dos padrdes
dos quadros ordinarios da Administracdo, geralmente restritos aos quadros
burocraticos de diversas categorias.

Ora, para estes ndo seria possivel um estatuto semelhante ao dos
funcionarios publicos — regime de horas e condi¢c6es de trabalho, hierarquia
etc.

Também sobre o tema escreveu Celso Antbnio?°:

[...] os servidores de autarquia (federal, estadual ou municipal) ndo séo
funciondrios publicos e sua equiparacdo a estes depende de lei especial
pertinente (federal, estadual ou municipal). Regem-se em principio, pela leis
que lhe forem especificamente dirigidas, A falta de disposicdes na matéria
ndo se lhes podem negar as garantias minimas consagradas na legislagéo
trabalhista [CLT], expurgados unicamente os dispositivos que se revelem
conflitantes com a natureza publica da atividade autarquica.

Vé-se que antes do advento da Constituicdo de 1988 as relacdes entre as

entidades sob estudo (enquanto entidades autarquicas) e seus agentes era

estabelecida por legislacdo especifica, se houvesse, e caso ndo houvesse, aplicava-

se as Consolidacdo das Leis do Trabalho, situagcdo mais comum, entendimento

corroborado pelo disposto no Decreto-lei n® 968 de 1969. Eram, entdo, em sua grande

maioria o que se denomina hoje de empregados publicos, sem embargo da

possibilidade de contratacdo por regime estatutario, havendo determinacdo legal

expressa.

2.6.2 Regime unico da Constituicdo de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 inovou ao buscar extinguir a pluralidade de

regimes de funcionalismo existente nos entes até entdo. Em seu artigo 39

estabeleceu que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deveriam

instituir um regime juridico Unico aos seus servidores.

44 apud BANDEIRA DE MELLO, 1968, p. 474

45 |dem, 1968, p. 481
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Com a inovacéao, a primeira discusséo que se surgiu foi a relativa a eficacia
da norma, se plena“® ou limitada*’. Aos que adotaram o primeiro entendimento, logo
com a promulgacao da Constituicdo Federal, em 05 de outubro de 1988 ja foi feita a
automatica conversdo dos funcionarios, vez ter sido imediatamente abolido o regime
pluralizado. Para os defensores da segunda corrente, a nova regra dependeria da
promulgacéo de lei especifica regulando o regime Unico, pelo teor do artigo 24 do Ato
das DisposicGes Constitucionais Transitérias*® (ADCT), restando a situacdo dos
funcionarios a mesma de antes da CF/88, ressalvado o que determinou o artigo 19 do
ADCT#,

De toda forma, pouco mais de dois anos depois, em 11 de dezembro de
1990, entrou em vigor a Lei n°® 8.112, regulando o regime juridico Unico dos servidores
da Unido, autarquias e fundacbes publicas federais. A partir de entdo,
indubitavelmente, restou extinta a possibilidade, no ambito da Administracao Federal,
da contratacdo de servidor publico pelo regime de empregado publico ou por regime

gue néo fosse o desta lei, salvo caso de contrato temporario.

A mesma Lei n°® 8.112/90, em seu polémico artigo 243, converteu todos os

servidores do quadro da Administracdo em titulares de cargo publico, fossem eles os

46 “PROCESSUAL CIVIL. ASSOCIACAO DE CLASSE PROFISSIONAL. CREA. AUTARQUIA
ESPECIAL. DEFESA DOS DIREITOS INDIVIDUAIS DOS ASSOCIADOS.

LEGITIMIDADE "AD CAUSAM". SUBSTITUTO PROCESSUAL.

- A JURISPRUDENCIA ASSENTADA NESTA CORTE CONSOLIDOU O ENTENDIMENTO DE QUE
AS ENTIDADES DE FISCALIZACAO DO EXERCICIO PROFISSIONAL, COMO O CONSELHO
FEDERAL E OS REGIONAIS DE ENGENHARIA, ARQUITETURA E AGRONOMIA, TEM NATUREZA
JURIDICA DE AUTARQUIAS ESPECIAIS, CUJOS SERVIDORES ESTAO SUBMETIDOS AO REGIME
JURIDICO UNICO ESTATUTARIO.

- A ATUAL ORDEM JURIDICA CONFERIU AS ASSOCIACOES DE CATEGORIAS PROFISSIONAIS
LEGITIMIDADE "AD CAUSAM" PARA, NA QUALIDADE DE SUBSTITUTOS PROCESSUAIS,
REPRESENTAR EM JUIZO DIREITO INDIVIDUAL DE SEUS FILIADOS.

- RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.”

(REsp 93.490/PB, Rel. Ministro VICENTE LEAL, SEXTA TURMA, julgado em 23/09/1997, DJ
20/10/1997, p. 53142)

4T PEREIRA, 2001 p. 91

48 “Art. 24, A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios editardo leis que estabelecam
critérios para a compatibilizacao de seus quadros de pessoal ao disposto no art. 39 da Constituicao e
a reforma administrativa dela decorrente, no prazo de dezoito meses, contados da sua promulgagao.”
49 “Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
da administracdo direta, autarquica e das fundagdes publicas, em exercicio na data da promulgacédo
da Constituicdo, ha pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma
regulada no art. 37, da Constituicdo, séo considerados estaveis no servi¢co publico.

§ 1° - O tempo de servico dos servidores referidos neste artigo sera contado como titulo quando se
submeterem a concurso para fins de efetivagcéo, na forma da lei.

§ 2° - O disposto neste artigo ndo se aplica aos ocupantes de cargos, fungdes e empregos de
confianga ou em comisséo, nem aos que a lei declare de livre exoneracéo, cujo tempo de servico ndo
serd computado para os fins do "caput” deste artigo, exceto se se tratar de servidor.”
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funcionarios publicos da Lei n° 1.711/52 ou os empregados publicos, regidos pela

Consolidacao das Leis do Trabalho.

Acontece que o artigo 19 do ADCT determinou que os servidores
integrantes do quadro da Administracdo Publica por mais de cinco anos até a data da
promulgacao da CF/88 seriam estabilizados em um quadro a ser extinto e poderiam
ingressar como servidores efetivos apenas ap0s a aprovacdo em concurso publico
especifico. Por isso, a doutrina manifestou-se pela inconstitucionalidade deste
dispositivo. Inclusive, o0 assunto € objeto da ADI 2968, proposta pelo Procurador Geral

da Republica, que ainda pende de apreciacdo®.

Os servidores dos conselhos, assim, por forca do artigo 39 da CF/88 nao
poderiam mais ser submetidos ao regime de emprego, regido pela CLT, e, por forca
do artigo 243 da Lei n° 8.112/90, todos aqueles que compunham o quadro dos
conselhos tornaram-se titulares de cargo publico®>?. Além disso, a todos aqueles que
foram contratados dali em diante aplicou-se o regime introduzido pela Lei n® 8.112/90,

desde que obedecidos os ditames constitucionais.

2.6.3 A emenda constitucional n® 19 de 1998, a ADI 2135 e o situagao atual

Em 05 de junho de 1998, foi editada a Emenda Constitucional n°® 19,
cognominada emenda da reforma administrativa, a qual, dentre muitas outras
mudancas que trouxe, buscou extinguir o regime Unico dos servidores publicos ao

alterar a redacédo do artigo 39 da CF/88%3.

Com a nova redacdo, no ambito da Unido, o regime da Lei n® 8.112/90

deixou de ser o Unico permitido, sendo possivel a contratacdo de servidores em

50 BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 250

51 “ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. CONSELHO REGIONAL DE CONTABILIDADE DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO. NATUREZA JURIDICA. AUTARQUIA FEDERAL. PESSOA JURIDICA
DE DIREITO PUBLICO. SERVIDORA. REGIME JURIDICO ESTATUTARIO. DEMISSAO. AUSENCIA
DO REGULAR PROCESSO ADMINISTRATIVO. DIREITO A REINTEGRACAO. RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO. [...]" (REsp 820.696/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, julgado em 02/09/2008, DJe 17/11/2008)

52 Para os que atribuem eficacia plena ao art. 39, essa transformacao ocorreu ainda em 1988.

53 “Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho de politica de
administracdo e remuneracdo de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos
Poderes.”
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relacdo contratual, é dizer: voltou a ser possivel a contratacdo de empregados

publicos.

Neste cenario, entrou em vigor a Lei n°® 9.962 de 22 de fevereiro de 2000,
que regulou o regime de emprego publico na Administracdo federal direta, autarquica
e fundacional, que estabelecia. Observe-se, ainda, que em 1998 houve a edi¢cdo da
Lei n° 9.649, cujo artigo 58, §3°>4 néo foi expurgado (ao contrario do que ocorreu com
0 caput e os demais paragrafos) e este dispositivo manteve-se em virtude da nova
redacado (dada pela EC 19/98) ao artigo 39 da CF/88.

Para os conselhos, que, como praxe, antes da implementacdo do regime
anico, contratavam servidores pelo regime celetista, esta op¢éo voltou a ser possivel,
com a ressalva de que aqueles que foram contratados sob esse regime na vigéncia

do regime unico ingressaram de maneira irregular.

Ocorre que em 02 de agosto de 2007 foi deferida medida cautelar na ADI
2135 na qual, por maioria, foi afastada a eficacia da EC 19/2008 no que toca a
alteracdo do caput do artigo 39 da Constituicdo Federal, sendo restabelecida a
redacdo original do dispositivo, sendo retomada a exigéncia da um regime Unico para
os servidores publicos®®. Anote-se que, conforme declarou a presidente Ministra Ellen
Gracie, a decisdo teve apenas efeitos ex nunc, subsistindo a legislacéo editada nos

termos da emenda declarada suspensa.

Com efeito, o entendimento atual € divergente. Uns afirmam que
atualmente ndo ser possivel a contratacdo de funcionarios por parte dos conselhos
em regime que n&o seja o da Lei n® 8.112/90 pelo teor de seu artigo 243 e pela
suspensdo da nova redacdo dada ao artigo 39 da CF/88, excetuados aqueles

contratados apés a Lei n° 9.962/00%. O segundo entendimento é de que o efeito ex

54 “8 30 Os empregados dos conselhos de fiscaliza¢&o de profissdes regulamentadas séo regidos pela
legislacédo trabalhista, sendo vedada qualquer forma de transposicéo, transferéncia ou deslocamento
para o quadro da Administracdo Publica direta ou indireta.”

55 ADI 2135 MC, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Relator(a) p/ Acorddo: Min. ELLEN GRACIE
(ART.38,IV,b, do RISTF), Tribunal Pleno, julgado em 02/08/2007, DJe-041 DIVULG 06-03-2008
PUBLIC 07-03-2008, proposta pelo Partido dos Trabalhadores e outros em 27 /01/2000.

5 “DIREITO ADMINISTRATIVO. CONSELHOS DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL.NATUREZA
JURIDICA. AUTARQUIAS CORPORATIVAS. REGIME DE CONTRATACAO DE SEUS
EMPREGADOS. INCIDENCIA DA LEI N. 8.112/90.1.[...]"(REsp 507.536/DF, Rel. Ministro JORGE
MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 18/11/2010, DJe 06/12/2010); também neste sentido RE 713084
DF , Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 31/10/2012, Data de Publicacao:
DJe-224 DIVULG 13/11/2012 PUBLIC 14/11/2012.)
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nunc da decisdo na ADI 2135 MC, nao afastaria os efeitos da Lei n°® 9.962/00,
permanecendo a possibilidade de contratacdo pelo regime celetista; ainda nesta
corrente, ha aqueles que afirmam que o 83° do artigo 58 da Lei n° 9.649/98, por ndo
ter sido expressamente declarado inconstitucional, continua em vigor mesmo que se

considere a suspenséo da nova redacéo do artigo 39 da CF/88 (dada pela EC 19/98)°>".

2.7 Prerrogativas, privilégios e outras regras processuais

atinentes

Sendo membros da Administracdo, uma vez autarquias, os conselhos
detém determinadas prerrogativas e privilégios, processuais no que toca a contagem

dos prazos e o uso de determinados procedimentos mais céleres.

Inicialmente, insta deixar consignado que, a teor do que dispde o artigo 109,
| da CF/88, a competéncia para conhecer processar e julgar qualquer acao na qual
essas autarquias forem interessadas na condicao de autoras, rés, assistentes ou

oponentes, pois encontram-se no ambito politico da Unido, como explicitado.

2.7.1 Prerrogativas e privilégios processuais

3.4.1.1 Prescricdo quinquenal

Os conselhos profissionais beneficiam-se da prescricdo quinquenal para
débitos passivos inseridos no Decreto 20.910 de 06/01/1932, por que estdo abarcados
pelo termo: “qualquer direito ou agdo contra a Fazenda federal”, contido em seu artigo
1°. N&o obstante o Decreto-lei n° 4.597, de 19/08/1942, tenha inserido de maneira

expressa esse privilégio, através do seu artigo 2°.

57 “ADMINISTRATIVO. CONSELHO DE FISCALIZAGAO PROFISSIONAL. REGIME JURIDICO.
OBSERVANCIA DA LEI DE REGENCIA EM CADA PERIODO. RECORRENTE CONTRATADA EM
7.11.1975 E DEMITIDA EM 2.01.2007. VIGENCIA DA LEI N° 9.649/98, ART. 58, PARAGRAFO 3°.
REGIME CELETISTA. DESNECESSIDADE DE PREVIO PROCESSO ADMINISTRATIVO. DECISAO
DO STF NA ADI N° 2.135-MC COM EFEITOS EX NUNC. RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. [...]” (REsp 1145265/RJ, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 14/02/2012, DJe 21/03/2012)
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Desta forma, aquele que possui crédito contra qualquer conselho

profissional tem cinco anos para exigir o seu pagamento, sob pena de prescricao.
3.4.1.2 Execucéo por precatérios

Como aqui ja demonstrado, os bens dos conselhos profissionais tém
natureza publica e, por esta razdo, ndo podem ser objeto de alienacdo ou penhora.
Em virtude disso, aquele que eventualmente, tenha créditos atraves de titulos judiciais
ou extrajudiciais sO podera executa-lo pelo procedimento prescrito no artigo 910 do

Caodigo de Processo Civil.

Terd, entdo, seu crédito satisfeito nos termos do artigo 100 da CF/88, isto
€, por via de precatorios, ai excluidos os considerados de pequeno valor pelo que

preceitua o 83° do mesmo dispositivo.
3.4.1.3 Prazos dilatados

Pelo entendimento jurisprudencial jA se aplicava as autarquias o prazo
processual quadruplo para recorrer e em dobro para contestar da Fazenda Publica e
do Ministério Publico previstos no artigo 188 do Codigo de Processo Civil de 1973%,
em razao do interesse publico e que por estarem inseridas no conceito de Fazenda

Publica expressado no dispositivo.

Em 1997, foi editada a Lei n°® 9.469 que disciplina a participacdo da Uniao
em processos cujas partes fossem a Administracdo indireta de sua competéncia. O
diploma, em seu artigo 10 estendeu os privilégios de prazos mais extensos, afastando

eventuais discussdes que subsistissem.

Com a promulgacédo do denominado Novo Cédigo de Processo Civil, em
2015, a regra de alargamento do prazo processual foi reformada para abolir o prazo
guadruplo e estabelecer que o prazo em dobro aplicar-se-ia em todas as
manifestacdes de 6rgdos e entidades publicos (artigo 183), com excecdo dos casos
em que lei especifica preveja contagem diversa (82°). Assim, hoje os institutos de

58 “. PROCESSUAL CIVIL. AUTARQUIA. APELACAO. PRAZO EM DOBRO. ART. 188 DO CPC.- A
JURISPRUDENCIA PRETORIANA (STF E STJ) CONSAGROU-SE NO SENTIDO DE QUE AS
AUTARQUIAS GOZAM DO BENEFICIO DA CONTAGEM EM DOBRO, PREVISTA NO ART. 188, DO
CPC.- RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.” (REsp 55.808/PR, Rel. Ministro WILLIAM
PATTERSON, SEXTA TURMA, julgado em 28/06/1996, DJ 26/08/1996, p. 29728)



45

fiscalizacdo do exercicio profissional, em regra, gozam de prazo dobrado para

manifestarem-se em processos judiciais.

2.7.2 Execucdes fiscais

Como a terminologia “Fazenda Publica” se estende aos conselhos
profissionais, uma vez autarquias, o procedimento especial disposto pela Lei n°® 6.830
de 1980 para execucdo dos seus créditos inscritos em Divida Ativa sejam eles

tributarios ou nao tributarios®®, a chamada Execucéo Fiscal®®.

Destarte, aquele que deixa de pagar um débito lancado por um conselho
de classe podera figurar no polo passivo de uma Execucdo Fiscal que conta com
procedimentos mais céleres e gravame mais intenso. Ainda, o 6nus de provar a
invalidade da cobranca € todo do executado, uma vez que a Certidao de Divida Ativa,
titulo executivo deste tipo de procedimento, tem fé publica, sendo presumida a sua

liquidez e certeza (artigo 3° da Lei n° 6.830/80).

Quanto a OAB, o entendimento contemporaneo € de que, pela natureza
ndo tributaria de suas verbas, ndo podem executar seus créditos através do
procedimento trazido pela Lei n° 6.830/80, devendo executar seus créditos em

procedimento ordinario, disciplinado pelo Cédigo de Processo Civil®.

2.7.3 Pagamento de custas

Um ponto no qual ndo se aplica aos conselhos profissionais 0 mesmo
tratamento dispensado as demais autarquias é no que diz respeito a isencdo ao
pagamento de custas processuais em processos da Justica Federal, competente para
julgar as causas na qual estas instituicbes séo parte. A Lei n® 9.289 de 1996, em seu
artigo 4°, paragrafo Unico, determinou que a isencdo de custas, “ndo alcanga as

entidades fiscalizadoras do exercicio profissional”.

59 Nos termos do 82° do art. 39 da Lei n°® 4320/64.

60 “PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. CONSELHO DE FISCALIZAQAO PROFISSIONAL.
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. SUMULA N.° 66/STJ.ART. 58, DA LEIl N.° 9.649/98.
EFICACIA SUSPENSA PELA ADI N.° 1.717-6/STF. [..J'(REsp 337.092/RJ, Rel. Ministro JOSE
DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/11/2001, DJ 25/02/2002, p. 234)

61 Vide nota de rodapé n. 61
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Assim, a referida lei destacou os conselhos profissionais das demais
autarquias, tratando-os de maneira diferenciada. A luz da jurisprudéncia e do que
restou decidido pela Suprema Corte na ADI 1.717, incompativel tal pretensdo. A
incoeréncia talvez se dé em virtude de a lei haver sido editada quando estavam em
vigor as medidas provisorias que posteriormente viriam a ser convertidas na Lei n®
9.649/98.

O Superior Tribunal de Justica tem reiteradamente se manifestado
favoravel a diferenciacdo manifestada na norma e pela consequente necessidade do

recolhimento das custas pelos conselhos®?.

O Supremo Tribunal Federal foi instado a manifestar-se sobre o tema no
julgamento da Reclamacdo n° 6819, proposta pelo Conselho Federal de Medicina
Veterinaria (CFMV), entretanto, a relatora Ministra Carmen Llcia negou seguimento a
acao nao entrando no mérito da discussao sob o entendimento ndo haver identidade

material entre esta questéo e a decidida na ADI 1.717%3, segundo defendia o CFMV.

No ambito da Justica Trabalhista, por seu turno, por forca do Decreto-lei n2 779 de 1969, a isencdo as
custas tem plena aplicacdo, haja vista que o diploma alberga as autarquias sem fazer qualquer ressalva.

Esse entendimento, inclusive, ja foi manifestado pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST)®.

62 AgRg no AREsp 255.809/RJ, Rel. Ministra DIVA MALERBI (DESEMBARGADORA CONVOCADA
TRF 32 REGIAO), SEGUNDA TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe 04/02/2013; AgRg no ARESp
248.641/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
11/12/2012, DJe 17/12/2012; AgRg no AREsp 251.184/RJ, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 11/12/2012, DJe 17/12/2012.

63 “AGRAVO REGIMENTAL NA RECLAMAGCAO. PROCESSUAL CIVIL. ISENCAO DO PAGAMENTO
DE CUSTAS PROCESSUAIS. ALEGAQAO DE DESCUMPRIMENTO DO QUE DECIDIDO NO
JULGAMENTO DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.717. AGRAVO REGIMENTAL
AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. Inexisténcia de identidade material entre a decisédo reclamada e
o julgado tido como paradigma.Precedentes.” (Rcl 6819 AgR, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA,
Tribunal Pleno, julgado em 23/06/2010, DJe-149 DIVULG 12-08-2010 PUBLIC 13-08-2010)

64 A) RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELO RECLAMADO. CONSELHO REGIONAL DE
FISCALIZACAO DO EXERCICIO PROFISSIONAL. RECURSO ORDINARIO NAO CONHECIDO.
DESERCAO. APLICACAO DO DECRETO-LEI N° 779/69. O entendimento desta Corte é no sentido de
que os conselhos de fiscalizacdo do exercicio profissional estdo abrangidos pelo DL n° 779/69,
porquanto possuem natureza juridica de direito publico, estando inseridas na categoria de autarquias
especiais. Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido. B) AGRAVO DE INSTRUMENTO
INTERPOSTO PELA RECLAMANTE. Tendo em vista o0 provimento do recurso de revista interposto
pelo reclamado e a determinacéo de retorno dos autos ao Tribunal a quo, julga-se prejudicado o exame
do agravo de instrumento interposto pela reclamante.

(TST - ARR: 7797000620095120035 779700-06.2009.5.12.0035, Relator: Dora Maria da Costa, Data
de Julgamento: 07/08/2013, 82 Turma, Data de Publicacéo: DEJT 16/08/2013)
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3. ASPECTOS ECONOMICOS ATINENTES A ESSAS ENTIDADES

3.1 Custeio e controle financeiro

Para custeio de suas atividades, manutencéo de seus estabelecimentos e
pagamento de pessoal bem como outras obrigacdes pecuniarias, aos conselhos é
assegurada a possibilidade de cobranca de anuidades aos inscritos em seus quadros,
tanto pessoas fisicas como juridicas, bem como a cobranca de emolumentos, precos
ou taxas em razdo de determinados servigos prestados, bem como a cobranca de

multas em razdo da pratica de ilicitos profissionais.

As leis de criacdo usam as mais diversas denominacdes para as ditas
verbas. Necessario, entretanto estudar a natureza destas verbas para entender a que
regime juridico submetem-se. Deve-se ter sempre em mente que a natureza de uma
receita é definida pelo sistema juridico a luz da Constituicdo, sendo irrelevante para

tanto a denominacédo que recebe.

3.1.1 Natureza das anuidades cobradas pelos conselhos

Alguns fatores ajudam a demonstrar a natureza juridica das anuidades
pagas pelos inscritos: (i) sdo instituidas pelas leis de criacéo dos conselhos®®; (ii) séo
pagas em pecunia; (iii) seu pagamento é conditio sine qua non aquele que pretende
exercer aquela atividade, isto €, seu pagamento € obrigatorio para que se obtenha a
habilitacdo profissional; (iv) ndo representam pagamento em razao de sancdo em
razdo de cometimento de ilicito; (v) sdo devidas a pessoas juridicas de direito publico®®

e cobradas mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Tais caracteristicas remetem a uma so conclusdo: a de que as anuidades

devidas aos conselhos profissionais séo tributo, nos termos do que dispde o artigo 3°

65 Art. 16, Lei n® 3.268/57; Art. 17, Lein® 1.411/51.
66 VVide Capitulo 2 deste trabalho.
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do Cdédigo Tributario Nacional®’. Superada essa fase, cabe estabelecer qual espécie

de tributo sdo as anuidades.

O Cddigo Tributario Nacional prescreve a existéncia de trés espécies
tributarias, sendo elas: impostos, taxas e contribuices de melhoria. Por outro lado, a
Constituicdo Federal de 1988, trouxe em seu capitulo relativo ao Sistema Tributario
Nacional alguns novos institutos os quais os juristas debatiam se se tratariam de novas
espécies tributarias ou se estariam insertos em uma das trés espécies (imposto, taxa,
contribuicdo de melhoria). Sem embargo de outros posicionamentos, o entendimento
estatuido pelo Supremo Tribunal Federal foi 0 de que s&o cinco as espécies tributérias,
sendo elas: impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, contribuicdes especiais (artigo
149 da CF/88) e empréstimos compulsoérios (artigo 148 da CF/88)%8.

Considerado o entendimento assentado pela jurisprudéncia do STF e
adotado pela doutrina, as anuidades sdo consideradas uma subespécie das
contribuicdes especiais, sendo majoritariamente consideradas contribuicdes de
interesse das categorias profissionais®®.

A capacidade tributaria dos conselhos é delegada pela Unido, uma vez
titular da competéncia tributéria para instituicdo destas contribuicdes, em razdo do que
preceitua o artigo 149 da CF/88. Além disso, séo eles os destinatarios exclusivos das

receitas arrecadadas.

Dotados de capacidade tributaria ativa, os conselhos tém competéncia para
constituir o crédito tributario e inscrevé-lo como Divida Ativa da Fazenda Publica,
criando titulo habil para dar inicio a uma Execucéo Fiscal™®.

67 “Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.”

68 “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282. ALEGADA VIOLACAO AO ART. 5°, I, XXXV, LIV E LV, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. OFENSA REFLEXA. SUMULA 636. RECURSO EXTRAORDINARIO
INTERPOSTO COM BASE NA ALINEA C DO ART. 102, lll, DA CF. IMPOSSIBILIDADE.
CONSTITUCIONAL. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. NATUREZA. TRIBUTO. AGRAVO
IMPROVIDO. [...]” (658576 RS , Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento:
27/11/2007, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-165 DIVULG 18-12-2007 PUBLIC 19-12-2007
DJ 19-12-2007)

69 PAULSEN, 2009. p. 152

" MACHADO, 2011, p. 140
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Desta feita, por tratarem-se de tributos, as anuidades aplicam-se todos os
privilégios e sujeicdes contidas na CF/88 e no Codigo Tributario Nacional, e demais
leis aplicaveis ao tema. Inclusive, ja foi assentado pelo Supremo Tribunal Federal que,
ante ao Principio da Legalidade tributaria os conselhos de profissdo nao podem fixar,

via regulamento, anuidade acima da previsédo legal®.

Como previamente alertado, a Ordem dos Advogados do Brasil ndo se
submete a todas as regras impostas aos conselhos profissionais, sendo entendimento
dos tribunais de que, diante do seu carater sui generis as contribuicdes para ela

devidas n&o tém natureza de tributo’2.

A Lei n° 12,514 de 2011 estabelece valores de anuidades para 0s
conselhos profissionais que ndo tém previsdo em suas leis ou cujos indices usados
nao sejam mais praticados. Entretanto, a lei, ao definir que o fato gerador da anuidade
(verdadeira contribuicdo) é a inscricdo, contraria orientacdo doutrinaria e
jurisprudencial manifestada até entdo de que o fato gerador das anuidades seria 0

exercicio da profissédo’s.
3.1.1.1 Da obrigatoriedade do pagamento para exercicio da profissao

Além do carater obrigatério aplicavel a qualquer tributo, sob pena de
cobranca judicial, além de outros 6nus patrimoniais, no caso do pagamento de
anuidades para conselhos profissionais, de modo geral, essa obrigatoriedade também
representa condicéo para o exercicio da profissdo, consoante legislacdo especifica’.
E dizer: os profissionais inadimplentes com as anuidades, ainda que cumpram 0s

demais requisitos legais, ndo podem exercer seu oficio.

1 RE 704292, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 19/10/2016, ACORDAO
ELETRONICO DJe-170 DIVULG 02-08-2017 PUBLIC 03-08-2017

72 RECURSO ESPECIAL - PROCESSUAL CIVIL - OAB - ANUIDADE - NATUREZA JURIDICA NAO-
TRIBUTARIA - EXECUCAO - RITO DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. 1. A OAB possui natureza de
autarquia especial ou sui generis, pois, mesmo incumbida de realizar servi¢o publico, nos termos da lei
que a instituiu, ndo se inclui entre as demais autarquias federais tipicas, ja que ndo busca realizar os
fins da Administracdo. 2. As contribuicdes pagas pelos filiados a OAB nao tém natureza tributaria. 3.
As cobrancas das anuidades da OAB, por ndo possuirem natureza tributaria, seguem o rito do Cédigo
de Processo Civil, e ndo da Lei n. 6.830/80. Recurso especial provido. (STJ - REsp: 915753 RS
2007/0004959-1, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 22/05/2007, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicacédo: DJ 04/06/2007 p. 333)

73 PAULSEN, 2009. p. 155

74 Exemplos: artigo 37 da Lei n°® 8.906/94 (advogado), art. 64 da Lei n°® 5194/66 (engenheiro) e
Resolugao 2052/13 (médico).
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Todavia, a possibilidade de a lei condicionar o exercicio profissional ao
pagamento de anuidades é objeto de questionamento no ambito do Recurso
Extraordinario n°® 647885, contra acérdao do Tribunal Regional Federal da 42 regido
gue decidiu, por maioria de votos, rejeitar o incidente e afastar a inconstitucionalidade
dos paragrafos 1° e 2° do art. 37 do Estatuto da OAB.

O argumento dos recorrentes € de que a suspensdo viola o direito
fundamental de livre exercicio profissional, haja vista que o pagamento de anuidades
nao figura como elemento aferidor de capacidade técnica. A procuradoria Geral da

Republica manifestou-se favoravelmente ao recurso, afirmando em seu parecer que:

[...]Jparece estar fora do &mbito de incidéncia da autorizagdo constitucional a
possibilidade de suspenséao por tempo indefinido do exercicio da profissdo de
advogado em razdo do ndo pagamento das anuidades, pois a inadimpléncia
nao se constitui em qualificacéo profissional, conforme dicg&o constitucional.

O Recurso Extraordinério teve sua repercussao geral conhecida, uma vez
gue impacta a pratica dos demais entidades da categoria, porém, seu mérito ainda
pende de julgamento e ainda ndo houve deferimento de medidas cautelares. Assim,
as previsdes legais de suspensdo do exercicio profissional por inadimplemento de
anuidade seguem validas.

3.1.2 Natureza das remunerac¢des arrecadadas

N&o raro, as leis de criacdo dos conselhos também preveem a cobranca de
valores a titulo de retribuicdo pelos servigos prestados ou postos a disposicdo. Séo
diversos os nomes dados a estes valores, cumprindo ao intérprete, através de andlise
minuciosa, a luz do que estabelecem as leis, definir qual a verdadeira natureza destas

verbas.

Exemplo dos servigos prestados por estas entidades séo, taxa de inscri¢ao,
taxa de expedicdo da carteira profissional e expedicdo de novas vias e expedicao de

certidGes, assim como a anotagéao.

No gue se refere a estas cobrancas, elucida Luisa Hickel Gamba’®:

752001, p. 133
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Tendo em mira que a inscricdo no conselho competente é requisito
indispensavel ao regular exercicio da profissdo e que o porte e a
apresentacdo da carteira profissional sdo obrigatérios quando solicitados,
assim como obrigatéria € também a anotacdo de responsabilidade técnica
nos casos que a lei determina, ndo se tem duvida de que tais atividades ou
servigcos sdo compulsérios ao contribuinte. Também ndo se tem divida de
gue tais atividades ou servicos sdo tipicos do Estado, por quanto ligados ao
exercicio do poder de policia, nem de que podem ser eles especificados ou
divididos em relacdo a cada um dos usuarios. E a remuneracdo da atividade
de policia ou de servicos publicos compulsérios, especifico e divisiveis
somente € possivel por meio de taxa, de policia ou de servico, como
classificados na doutrina.

Nota-se que se tratam de servigos prestados em regime de exclusividade
pelos conselhos profissionais e tem carater mandatorio, uma vez que, via de regra, 0s
inscritos devem portar obrigatoriamente o documento emitido para fazer prova da sua

condicao de profissional habilitado. Logo, conclui-se tratarem-se de taxas.

N&o h& que se falar em preco publico para denominar tais cobrangas. Isso
porque, enquanto taxa é fruto da superioridade e imperatividade do estado sobre o
particular, aquele pressupde uma situacéo de paridade consensualismo’®.

3.1.3 Natureza das multas aplicadas

Além das anuidades e taxas, os conselhos também tém o poder de cobrar
multa, mas é importante que se faga a distincdo das duas modalidades de multas que
podem ser aplicadas por estes. Tém-se as multas sancionatérias relativas ao efetivo
exercicio do poder de policia e as multas punitivas relativas ao nao pagamento de
anuidades (contribuicbes) ou taxas.

As multas sancionatorias representam o mecanismo de coercgéo e disciplina
de que conta o Estado para assegurar o respeito as normas. Importante observagao
faz Luisa Hickel Gamba ao lembrar que ndo pode haver, em que pese a frequente
imprecisdo terminolégica, confusdo entre a multa sancionatéria aplicada pelos
conselhos aos inscritos (ou nao inscritos), expressao do exercicio da policia

administrativa _que sera melhor tratada a frente_, e a multa disciplinar que representa

76 JARDIM, 2000, p.160
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a manifestacdo do poder hierarquico inerente a Administracdo e que apenas

manifesta-se internamente, isto €, entre seus agentes.

As multas relativas ao poder de policia sdo aplicaveis aos atos e condutas
individuais que, mesmo ndo se tratando de crimes, afetam de certa forma a

sociedade’’.

Ja as multas punitivas aplicadas em virtude do atraso ou ndo pagamento
de contribuigBes ou taxas constituem verdadeiras obriga¢des tributarias nos termos

do artigo 113, § 1°, sujeitando-se para todos os efeitos as as regras de direito tributario.

3.2 Fiscalizagao pelo TCU

A obrigatoriedade da submissao dos conselhos profissionais a fiscalizacéo
do Tribunal de Contas da Unido (enquanto 6rgao fiscalizador do &mbito da Uni&o) ja

vinha sendo confirmada pelo Supremo Tribunal Federal em suas decisdes’®.

J& se tratou aqui que, com a Lei n® 9.649/98, em seu artigo 58, §5°, buscou-
se retirar do TCU a competéncia para fiscalizar as contas dos conselhos profissionais,
transferindo-as a 6rgaos internos. Foi visto também que, no julgamento da ADI 1.717,

o STF afastou esta pretensao.

Logo, permanece imutavel a competéncia do TCU para fiscalizar as contas
dos conselhos profissionais, por razao de inserirem-se no rol descrito no artigo 70 da

CF/88, sendo cedico que jurisprudéncia continua firme a este entendimento’®.

Sobre a possibilidade fiscalizagao das contas da OAB pelo TCU, ndo houve

oportunidade de pronunciamento da Suprema Corte. Fato é que os artigos 58,VI e 44,

T MEIRELLES, 2016, p. 163

78 "Mandado de seguranca. - Os Conselhos Regionais de Medicina, como sucede com o Conselho
Federal, sdo autarquias federais sujeitas a prestacédo de contas ao Tribunal de Contas da Uni&do por
forca do disposto no inciso Il do artigo 71 da atual Constituicdo. - Improcedéncia das alegacdes de
ilegalidade quanto & 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.” (MS 22643, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 06/08/1998, DJ
04-12-1998 PP-00013 EMENT VOL-01934-01 PP-00106)

79 Decis@do monocratica proferida pelo Min. Dias Tofolli ao apreciar o MS 28469/DF, em 11/10/2012
(DJe-210 DIVULG 24/10/2012 PUBLIC 25/10/2012)
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§°1° sugerem a sua nao submisséo a nenhum 6rgao da Administragédo. A doutrina é
dividida neste sentido, mas, uma vez que a OAB néo € considerada autarquia nem
membro da Administracdo pelo proprio STF, é de se inferir que o entendimento, se
manifestado, acabe sendo pela n&o sujeigéo.

3.3 Imunidade tributaria

A CF/88, em seu artigo 150, VI, as imunidades relativas a impostos, dentes
as quais, em sua alinea “a@”, esta denominada imunidade reciproca, que estabelece
que aos entes da Federacao é vedado instituir impostos sobre o patriménio a renda e
0S servigos uns dos outros. Mais, o0 82° da mesma clausula estende a imunidade as

autarquias e fundacgdes publicas.

Sobre a imunidade reciproca, preceitua a doutrina de Hugo de Brito®:

[...] a imunidade tributaria reciproca € uma forma de expresséo do principio
federativo, ndo se pode conceber uma Federacdo sem a imunidade tributaria
reciproca. Assim, a regra da imunidade esta protegida contra possivel
emenda constitucional, por for¢a do disposto no art. 60, 84°, |, da CF de 1988.

Os conselhos de fiscalizac&o, pois, ndo podem ser tributados em seus
patrimonios, rendas e servi¢cos, haja vista que estes sao exclusivamente empregados

na sua finalidade de regulacéo e fiscalizacéo, essencialmente publicas®.

80 2011, p. 289

81 “RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. IMUNIDADE DE IPTU E ITBI. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N. 1.717/DF. CONSELHO PROFISSIONAL: AUTARQUIA.
REPERCUSSAO GERAL DA QUESTAO CONSTITUCIONAL: DESNECESSIDADE. INTIMAGCAO DO
ACORDAO RECORRIDO ANTERIOR A 3.5.2007. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. [...].”
(340872 ES , Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 18/06/2009, Data de Publicac&o:
DJe-145 DIVULG 03/08/2009 PUBLIC 04/08/2009)
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4. A REGULACAO DAS ATIVIDADES PROFISSIONAIS

4.1 Regulacéao

Regulagao representa uma das diversas formas de intervencdo do Estado
em atividades privadas. Com ja visitado em pontos anteriores, o Estado brasileiro,
inspirado em ideais neoliberais, abandonou o modelo anteriormente dominante de
exercicio econémico direto, por meio de empresas estatais, para o modelo regulatdrio,
no qual o Estado retira-se do jogo econémico e passa a atuar como agente normativo

e regulador.

Todavia, como igualmente se explanou, a escolha do modelo regulatério
no campo do exercicio de trabalho, oficio e profissdo nédo € algo recente e ndo nasceu
no contexto das reformas estatais, tendo apenas sofrido alguns aprimoramentos

estruturais influenciados por tais medidas.

Nas palavras de Sérgio Guerra®?:

“A escolha regulatéria fundamenta-se, portanto, na atuacédo do Estado sobre
decisBes e atuacbes empresariais de forma adequada, necesséria e
proporcional, para o equilibrio de subsistemas.

A regulacdo deve levar em conta fundamentos técnicos e cientificos que
visem atender ao interesse publico substantivo sem, contudo, deixar de
sopesar os efeitos dessas decisdes no subsistema regulado com o0s
interesses de segmentos da sociedade e, até mesmo, com o interesse
individual no caso concreto.

Esses fundamentos levam a indicacdo de alguns principios fundamentais e
norteadores da base juridica regulatéria no Brasil. O primeiro, relacionado a
perfeita concepgédo da tecnicidade das escolhas regulatérias, para que esta
ameaga nao seja um instrumento de embaraco ao Estado Demaocrético de
Direito (tecnocracia). A segunda, voltada a necessaria especializacdo dos
ramos juridicos em subsistemas que imp6em uma pluralidade de fontes em
cotejo com a dificil tarefa de discernir onde comega e termina o espaco de
cada uma a luz do principio tripartite de separacdo dos poderes. A terceira,
ligada a permanente ambivaléncia, que aspira 0 sopesamento de valores e
principios.”

82 GUERRA, Sérgio. Regulacao estatal sob a 6tica da organizacdo administrativa brasileira. Revista
de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 11, n. 44, p. 229248, out./dez. 2013.
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Contudo, questdo que se imple preliminarmente é o que exatamente
significa regulacdo e quais atividades estatais estdo nela insertas. A doutrina de
Santos, Gongalves e Marques apresenta uma conceituagdo que nos parece

adequada:

“(...)conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencionadas
através das quais o Estado, por si ou por delegacéo, determina, controla, ou
influencia o comportamento de agentes econémicos, tendo em vista evitar
efeitos desses comportamentos que sejam lesivos a interesses socialmente
legitimos e orienta-los em dire¢cdes socialmente desejaveis.”

Tratando-se de limitagcdes impostas ao estado ao exercicio de atividades
profissionais, com base nos ensinamentos do professor, nota-se que ela se mostra
necessaria como forma de garantir que a busca por ganhos econbmicos nao
comprometa a sua qualidade ou que haja danos a coletividade, da mesma forma em
que o seu exercicio deve levar em consideracdo as especificidades de cada area, de

forma a que ndo sejam criadas limitac6es desmedidas.

4.1.1 Regulacao de atividades profissionais e o interesse publico

A importancia das entidades fiscalizadoras do exercicio de determinadas
atividades para a coletividade é evidente. As profissdes reguladas, além de exigirem
formacdo académica, demandam elevado grau de responsabilidade por parte dos
profissionais que, se ndo observados, podem significar sérios danos aos cidadaos ou

a sociedade como um todo.

Imagine-se ndo haver regulacéo para a profissao de engenheiro civil, como
estaria a populacédo a mercé dos servicos de profissionais cuja habilidade ndo pode
ser atestada e que também nado estejam sujeitos a san¢cbes para 0 caso de
negligéncias profissionais. Bastaria a formacdo académica para que alguém
coordenasse a construcdo de um edificio, por exemplo. Afora isso, ndo tendo 6rgéao
competente para avaliar a validade do diploma, mesmo alguém que nao tenha
formacao poderia receber tal incumbéncia.
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Na area da saude, em ndo havendo a devida fiscalizacdo, estaria a
sociedade entregue a profissionais desqualificados colocando, em muitos casos, suas
vidas em risco. Mais, ndo havendo a devida inspecao dos estabelecimentos, estariam
0S pacientes expostos a toda sorte de infeccdes.

Como ultimo exemplo, pode ser citada a auséncia de fiscaliza¢éo e controle
do exercicio da advocacia. A condi¢cao de advogado poderia ser conferida a individuos
sem o devido conhecimento da legislacao patria bem como dos principios de ordem
juridica e moral que devem ser observados por estes profissionais. Os cidadaos teriam

seus direitos e seu acesso ao Poder Judiciario consideravelmente comprometidos.

Sao apenas alguns os exemplos, mas ja tém o condao de transmitir a ideia
da instabilidade que se instalaria em uma sociedade cujos profissionais liberais nao
tivessem suas atividades minimamente reguladas pelo Estado. O objetivo ndo é
restringir a liberdade profissional, mas sim assegurar a sua prestacdo de maneira

correita e ética por parte dos seus atores.

4.1.2 A Regulacédo de atividades profissionais no Brasil

O exercicio de atividades profissionais especializadas figura-se
precipuamente como desempenho de atividades econémicas, haja vista que 0s seus
atores possuem como designio a percepcao de ganhos econémicos por meio delas.
Como tal, o fundamento da regulacéo das atividades profissionais, além do artigo 5°,

Xl da Carta Magna, também encontra fundamento no seu artigo 174.

Importa notar que o texto constitucional vale-se da expressdo “agente
normativo e regulador”, o que, para Leopoldo Ubiratan Carreiro Pagotto® néo foi por
acaso. Para o autor a atividade regulatoria pressupdes a atividade normativa, que

seria um substancial instrumento daquela.

Segundo o artigo 174, a intervengdo do Estado nas atividades econémicas,

como agente normativo e regulador, dar-se-a sob trés formas: fiscalizacdo, incentivo

83 In Direito regulatorio: temas polémicos / Coordenado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro. 2. ed. rev. e
ampl. 1. reimpressao. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 245.
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e planejamento. No caso das organizacbes de fiscalizacdo profissionais, essa
atuacao, apesar de, por vezes, aspirar o incentivo e o planejamento, basicamente se

da sob a forma da fiscalizagéo.

Portanto, € possivel constatar que a atividade de regulacéo levada a efeito
pelas autarquias fiscalizadoras do exercicio profissional se desenvolve,
essencialmente, em duas linhas: a normatizacéo e a fiscalizacdo. Os capitulos que

seguem serdo dedicados justamente a analise dessas atividades.

4.2 Normatizagcéo

Uma vez que a escolha politica de, via de regra, descentralizar a fungéo
interventora no ambito do exercicio profissional esta basicamente fundamentado na
singularidade técnica do nicho regulado, a normatizacdo é o recurso que permite aos
conselhos, por meio de atos abstratos, garantir a plena eficacia da lei que limita e

condiciona as atividades especializadas.

4.2.1 Poder normativo ou regulamentar

Nos ensinamentos de Bandeira de Mello, o qual adota a nomenclatura de

“poder regulamentar”®*, tal alcada caracteriza-se como®:
[...] ato geral e (de regra) abstrato, de competéncia privativa do Chefe do
Poder Executivo, expedido com a estrita finalidade de produzir as disposi¢des

operacionais uniformizadoras necessarias a execucdo de lei cuja aplicagao
demande atuacédo da Administracao Publica.

Destaca o autor, todavia, que o decreto previsto no artigo 84, VI da

Constituicao Federal representa uma excecao a essa regra, 0 que, mesmo assim, nao

84 Importa ressalvar que o autor, apesar de render-se a terminologia tradicionalmente utilizada,
considera o seu uso infeliz, entendendo que o correto seria “dever regulamentar” (2015, p. 361).
8 BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 351
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o faz assumir a feicdo de regulamento auténomo?®®, nos termos do Direito europeu,
que, ao contrario do Direito Brasileiro, admite esse instituto. Logo, no seu
entendimento, o poder regulamentar restringe-se ao Chefe do Poder Executivo, sendo
gue os demais atos abstratos da administracéo (resolugdes, instrugdes e portarias)
objetivando a adequada aplicacdo da lei, representam espécie de ato administrativo,

estando em nivel hierarquico inferior ao regulamento?®’.

A doutrina de Hely Lopes Meirelles® defende que o poder regulamentar
também se afeta exclusivamente ao Chefe do Poder Executivo e que os demais atos
gerais expedidos pela Administragdo sao “atos administrativos normativos”.
Assumindo posicionamento mais arrojado, admite a possibilidade de serem baixados
decretos autbnomos no Direito Brasileiro para dispor de situa¢des nao disciplinadas

em lei.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro®®, o poder regulamentar na verdade
representa uma das formas pelas quais o poder normativo do Poder Executivo pode
ser expressado. Afirma que o poder regulamentar restringe-se as hipéteses previstas
no artigo 84 da Carta Magna, sendo, portanto, prerrogativa privativa do Chefe do
Executivo. Por outro lado, defende que o poder normativo também pode se expressar
por meio de atos editados por outras autoridades, seja para dispor sobre o contetdo

das leis ou para estruturar o funcionamento de érgao ou entidades.

Seja qual for o posicionamento que se adote, fato € que entidades de
fiscalizacéo profissional, no desempenho do seu designio, expedem atos normativos,
via de regra: resolucdes. Os conselhos profissionais sdo compostos por individuos
gue pertencem as diferentes classes profissionais, o que possibilita que, por meio de
tais disposic¢des, traduzam ou complementem a linguagem legal permitindo que os
seus destinatarios — os profissionais de dada categoria — tenham uma adequada

nocao acerca da extensdo e do espirito da lei.

86 Sdo duas as possiveis espécies de regulamento: o regulamento executivo, que se destinam a
propiciar a fiel execucédo da lei, ndo podendo inovar na ordem juridica e o regulamento autdnomo, por
sua vez, pode ser expedido independente de lei prévia e pode inovar no ordenamento.

87 BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 377-378

88 2016, p.150-151

892017, p. 122.
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4.2.2 Legalidade e poder normativo

Ponto polémico que envolve essa matéria diz respeito aos limites do
exercicio do poder regulamentar por parte de 6rgdos e entidades da Administracao,
haja vista o Principio da Legalidade ao qual toda a atividade administrativa deve

observancia.

Como j& destacado, no campo do Direito Administrativo, o Principio da
Legalidade consubstancia-se pelo dever da Administracdo de apenas agir nos termos
e nos limites da lei. Seabra Fagundes® sintetiza o Principio com a assertiva de que

administrar € aplicar a lei de oficio.

Nestes termos, considerando que os atos normativos, ainda que gerais e
abstratos, sdo expressdes provenientes do Poder Executivo com a finalidade de
explicitar a lei e viabilizar sua observancia, a classica doutrina preceitua que néo
podem prescrever regras contra legem ou ultra legem. Fazendo referéncia aos
ensinamentos de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Celso Antbnio Bandeira de
Mello estabelece as seguintes premissas:

a) Onde nado houver espag¢o para uma atuacdo administrativa, ndo havera
cabida para regulamento. Foi o que Geraldo Ataliba esclareceu
luminosamente: "S@ cabe regulamento em matéria que vai ser objeto de agdo
administrativa ou desta depende. O sistema s6 requer ou admite
regulamento, como instrumento de adaptacéo ou ordenacdo do aparelho

administrativo, tendo em vista, exatamente, a criacdo de condi¢des para a fiel
execucdao das leis".

b) Onde ndo houver liberdade administrativa alguma a ser exercitada
(discricionariedade) - por estar prefigurado na lei o Gnico modo e o Unico
possivel comportamento da Administragdo ante hipoteses igualmente
estabelecidas em termos de objetividade absoluta -, ndo havera lugar para
regulamento que ndo seja mera repeticdo- da lei ou desdobramento do que
nela se disse sinteticamente.

Portanto, extrai-se que 0s atos normativos ndo podem inovar na ordem
juridica originariamente, de modo que suas disposi¢des devem prender-se a disciplina
contida na lei, sob pena de padecerem de ilegalidade ou inconstitucionalidade, a

depender do caso.

% FAGUNDES, Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judi-ciario, 5a ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979, p. 4 -5
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Todavia, tém ganhado forca entendimentos no sentido de que a producao
de atos normativos, embora dependa essencialmente de expressa disposicdo legal,
mormente quanto ao estabelecimento de finalidades e principios gerais, necessita ser
disciplinada por meio de normas reguladoras, que denotam maior autonomia e

agilidade para a regulacédo da complexa e dinamica realidade social subjacente.

Esse é a posicdo do Professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto%, que
professa:

Com efeito, esta na atribuicdo de uma competéncia normativa reguladora a
chave para operar em setores e matérias em que devem predominar as
escolhas técnicas, distanciadas e isoladas das disputas partidarias e dos
complexos debates congressuais, pois essas, distintamente, sdo métodos
mais apropriados as escolhas politico-administrativas, que deverao, por sua
vez, se prolongar em novas escolhas administrativas, sejam elas concretas
ou abstratas, para orientar a acao executiva dos o6rgdos burocraticos da
Administracao direta.

Como, em principio, ndo se fazia a necesséria e nitida diferenca entre as
matérias que exigem escolhas politico-administrativa e as matérias em que
devam predominar as escolhas técnicas, a competéncia legislativa dos
parlamentos, que, tradicionalmente, sempre lhes foi privativa, na linha do
postulado da separacdo dos Poderes, se exerceu, de inicio, integral e
indiferencialmente sobre ambas.

Somente com o decorrer do tempo e a crescente complexificacdo da
convivéncia social veio o reconhecimento da necessidade de se fazer essa
distingdo, até mesmo para evitar o grave inconveniente de cristalizarem-se
na lei inUmeras decisbes técnicas, tornando-as rapidamente obsoletas,
desenvolvendo-se, por isso, como opc¢do, as variedades de delegac¢bes
legislativas”.

Sundfeld®? filia-se a essa corrente, justificando-a nos seguintes termos:

[...] os novos padrdes da sociedade exigem normas mais diretas para tratar
das especificidades de cada setor e garantir a efetividade da atuacdo do
Estado. E isso que justificou a atribuicdo de poder normativo para as
agéncias, o qual ndo exclui o poder de legislar que conhecemos, mas
significa, sim, o aprofundamento da atuacdo normativa do Estado.

Ha quem assuma posicionamento mais arrojado, como é o caso o de Eros
Grau. Defende a edicao de regulamentos autbnomos de maneira ampla, sempre que

a matéria estiver dentro da competéncia constitucional do Poder Executivo, por

° Direito Regulatério. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 117.
92 SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econdémico. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p.
27-28.
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representar uma prerrogativa implicita da Administracdo. De acordo com sua

doutrina®:

[...]Jessa atribuicdo conferida ao Executivo pelo Legislativo consubstancia
permissdo para o exercicio de funcao prépria do Executivo, como faculdade
vocacionada a integracdo do ordenamento juridico. Por isso, ela preexiste a
atribuicdo, da qual podemos dizer cumprir o papel de instrumento do controle
da legalidade daquele exercicio.

Nota-se que, apesar de o0 posicionamento hoje assentado negar a
possibilidade de atos normativos inovarem na ordem juridica, devendo limitar-se a
complementar a lei de modo a garantir sua plena execucdo, as mudancas
experimentadas pela sociedade brasileira e a experiéncia alienigena tém cada vez

mais estimulado teses doutrinarias desafiando o entendimento tradicional.

A despeito disso, a regulagdo técnica que ocorre no ambito do exercicio
profissional e a constante evolugcdo das técnicas e métodos de desempenho das
atividades - a exemplo do que acontece no ambito das agéncias reguladoras -
alimenta o argumento de que o legislador ndo tem capacidade de prever todas as
situacdes possiveis, estimulando uma legislacdo mais genérica e imprecisa,
traduzindo, na pratica, em uma consideravel ampliacdo do ambito normativo dessas

entidades.

Tal pratica é abominada pela tradicional doutrina, pois consubstanciam-se
em verdadeira delegacao do poder legislativo, a qual, ainda que exercida de maneira
voluntéaria pelo Poder Legislativo, representa afronta ao Principio da Separacao de

Poderes, na forma delineada pela Constituicdo®*.

Diploma normativo bastante comum no ambito da regulacdo do exercicio
profissional € o Codigo de Etica. Em termos gerais, o legislador transfere aos
organismos de fiscalizacdo a atribuicdo de editar normativas relativas a deveres
profissionais, bem como posturas e comportamentos desejaveis, o0 que, em principio,
tem sua razdo de ser. Por outro lado, ndo séo raras as situagdes nas quais a lei
transfere ao Cddigo de FEtica a atribuicio de prescrever condutas infrativas

sancionaveis®, matéria que claramente insere-se no dominio da reserva legal.

98 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 6. ed. Ver. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 253.

% DI PIETRO, 2017, p. 42

% E o caso, por exemplo, do artigo 34, ‘d’ da Lei n° 5.194/66 e do artigo 18 da Lei n® 5.905/73.
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4.2.3 Posicionamento jurisprudencial

Nos tribunais, de forma majoritaria, adota-se o conceito tradicional de
Legalidade Administrativa, que veda atos expedidos pelo Poder Executivo como fonte
priméria de Direito, sendo esse o fundamento para a invalidacao de muitas resolugdes
expedidas pelos conselhos de fiscalizag¢éo profissional que pretende exceder-se a sua
competéncia regulamentar. Aqui serdo trazidos alguns episodios que ilustram esse

cenario.

Com o intuito de assegurar a qualidade dos profissionais, os conselhos de
medicina tém empreendido esfor¢o para, a exemplo de outras carreiras, implementar
a aprovacdo em exame de aptiddo como requisito para inscricdo. O Conselho
Regional de Medicina de Sédo Paulo, por meio da Resolucio CREMESP n° 239,
apesar de ndo condicionar a inscricdo a aprovacdo em exame, condiciona-a a
comprovacao de realizacdo do exame, o que foi considerado igualmente exacerbado,

pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regiao:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. CONSELHO REGIONAL
DE MEDICINA - CREMESP. APRESENTA(}AO DE CERTIFICADO DE
PROFICIENCIA EM LINGUA PORTUGUESA (CELPE-BRAS) E DE
REALIZACAO DE EXAME DE PROFICIENCIA PROFISSIONAL ("EXAME
DO CREMESP"). ILEGALIDADE.

1. O entendimento majoritario do C. Superior Tribunal de Justica considera
ilegal a fixacdo de restricbes por Resolugbes ou atos normativos de
Conselhos Profissionais, quando néo previstas em Lei.

2. Conforme apropriadamente flagrado pelo MM. Julgador de primeiro grau,
em sua bem lancada sentenca de fls. 313 e ss., dos presentes autos: "o § 3°
do artigo 2° do Decreto regulamentar, ao dispor que outros documentos
podem ser exigidos, autoriza que sejam criadas restricbes ndo previstas em
lei, extrapolando os limites do exercicio do poder regulamentar, o que ofende
o principio da legalidade. Ademais, a exigéncia ofende o principio da
razoabilidade, porquanto os impetrantes, ANTONIO JOEL RIVERA
CABRERA e HENRY PINTO DE OLIVEIRA DIAZ, comprovaram nos autos
ter conhecimento necessario da lingua Portuguesa, vez que obtiveram em,
respectivamente, 2008 (fl. 86) e 2012 (fls. 195/197) o Certificado Intermediario
de Proficiéncia em lingua Portuguesa - CELPE-BRAS (...)", concluindo o |I.
Magistrado que: "(...) da mesma forma, considerando que a Lei n°
3.2668/1957, que dispde sobre o exercicio da profissdo de médico, criando o
Conselho Regional de Medicina, ndo faz qualquer exigéncia em relagcédo a
necessidade de exame prévio de suficiéncia, para a obtencdo da inscricdo e
registro profissionais, ndo poderia 0 Conselho Regional pretender fazé-lo,
amparado na Resolu¢do CREMESP n° 239/2012, sob pena de violagdo ao
principio da reserva legal e do livre exercicio profissional".

3. As imposi¢8es concernentes a apresentacéo do Certificado de Proficiéncia
em Lingua Portuguesa para estrangeiros de nivel superior, bem como a
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declaracdo de comparecimento ao "Exame do CREMESP", instituidas por
meio de norma infralegal, ndo tem o conddo de gerar obrigacBes n&o
previstas em Lei.

4. Precedentes do C. STJ% e desta Corte.

5. Apelacgéo e remessa oficial a que se nega provimento.

(TRF 32 Regido, QUARTA TURMA, ApReeNec - APELACAO/REMESSA
NECESSARIA - 345868 -  0020122-28.2012.4.03.6100, Rel.
DESEMBARGADORA FEDERAL MARLI FERREIRA, julgado em
22/11/2017, e-DJF3 Judicial 1 DATA:30/01/2018)

Situacdo semelhante ocorre para a profissdo de veterinario. O Conselho
Federal de Medicina Veterinaria intentou, por meio de resolucdo, instituir a
obrigatoriedade de aprovacdo em exame como condi¢cdo para inscricdo, tendo tal

expediente sido rechacado pelo Poder Judiciario:

ADMINISTRATIVO. CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINARIA
- CRMV.

RESOLUCAO 691/2001. APROVACAO NO EXAME NACIONAL DE
CERTIFICACAO PROFISSIONAL. REQUISITO PARA OBTENCAO DO
REGISTRO. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL.

1. "O Exame Nacional de Certificacdo Profissional - fixado pela Resolucéo
691/2001 do Conselho Federal de Medicina Veterinaria -, como requisito para
a obtencado do registro profissional, ndo encontra amparo na Lei 5.517/68.
Exigir-se tal requisito caracteriza conduta manifestamente ilegal." (REsp
718.400/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ 31.08.2007).

2. Recurso Especial ndo provido.

(REsp 890.801/CE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 04/10/2007, DJe 31/10/2008)

No caso da profissao de contador, institui-se, por meio do Unico instrumento
habil, isto €, a Lei n°® 12.249/2010 a obrigatoriedade de aprovacdo em exame para
registro no respectivo conselho. Porém, por meio da Resolucdo 1373/2011, buscou-

se dar extensdo maior a regra prevista na Lei, sem sucesso:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CONSELHO PROFISSIONAL. REGISTRO. BAIXA.
REATIVACAO. DESNECESSIDADE DE NOVO EXAME DE SUFICIENCIA.
RESOLUCAO 1373/2011 DO CFC. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL.
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. 1. A Lei 12.249/2010 estabeleceu a
obrigatoriedade de aprovacdo em "Exame de Suficiéncia" como condi¢do do
registro nos Conselhos Regionais de Contabilidade. A exigéncia do aludido
exame, portanto, decorre de lei em sentido estrito. 2. A negativa da autoridade
impetrada esté respaldada na Resolugdo n. 1373/2011, do Conselho Federal
de Contabilidade, que determina a obrigatoriedade de novo "Exame de
Suficiéncia" para a reativacdo do registro. Tal norma extrapola de seu poder
regulamentar, ao prever hipotese ndo descrita na lei em sentido estrito. E

% REsp 1080770/SC, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
16/12/2010, DJe 02/02/2011
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clara a ofensa ao principio da legalidade. 3. Precedentes jurisprudenciais. 4.
Agravo provido.

(AG 08006282320134050000, Desembargador Federal Marcelo Navarro,
TRF5 - Terceira Turma.)

Respaldados na Resolucdo 46/2002 do Conselho Federal de Educacéo
Fisica, muitos conselhos regionais de educacao fisica defendem a obrigatoriedade de
inscricdo nos seus quadros para profissionais de danca, artes marciais e capoeira. O
Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou sobre o tema, asseverando a
insubsisténcia de exigéncia, por extrapolar o que dispde a Lei n°® 9696/98, que regula

a profisséo:

ADMINISTRATIVO. INSCRICAO EM CONSELHO PROFISSIONAL.
PROFISSIONAL DE DANCA. INEXISTENCIA DE OBRIGACAO.
INCIDENCIA DO ENUNCIADO N. 83 DA SUMULA DO STJ. | - O STJ ja
firmou entendimento no sentido de que os professores de danca, artes
marciais e capoeira ndo precisam se inscrever no conselho de educagéo
fisica para desempenharem suas atividades. Incidéncia do enunciado n. 83
da Sumula do STJ (AgRg no REsp 1520395/SP, Rel. Ministra DIVA MALERBI
(DESEMBARGADORA CONVOCADA TRF 32 REGIAO), SEGUNDA
TURMA, julgado em 17/03/2016, DJe 31/03/2016; AgRg no REsp
1568434/SC, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/02/2016, DJe 24/02/2016; Agint no AREsp 907.088/SP, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/09/2016, DJe 23/09/2016).
Il - Nesse sentido também em decisdo recente no REsp 1602901/RS
"concluiu-se que pole dance é uma modalidade de danca, sendo dispensavel
o registro no conselho profissional. Il - Agravo interno improvido.
(AINTARESP 201701389890, FRANCISCO FALCAO, STJ - SEGUNDA
TURMA, DJE DATA:31/10/2017)

O Conselho Federal de Psicologia editou a Resolugdao n°® com o objetivo de
regulamentar a escuta psicoldgica de criangas e adolescentes envolvidos em situacao
de violéncia. Conforme sitio oficial do CFP, a resolugao encontra-se suspensa por, in
verbis, “supostamente haver um vicio formal, ou seja, somente lei poderia prever tal
limitacdo™’, mencionando diversas decisdes nas quais a norma foi atacada. Abaixo,

uma dessa decisoes:

ADMINISTRATIVO. AQL&O CIVIL PUBLICA. CONSELHOS DE
PSICOLOGIA. RESOLUGCAO CFP n° 10/2010. LEGITIMIDADE PASSIVA AD

97 CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. Resolucao n° 010/2010. Disponivel em:
< http://site.cfp.org.br/resolucoes/resolucao-n-0102010/>. Acesso em: 15 de mar. De 2018.
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CAUSAM. COMANDO PROIBITIVO NAO AMPARADO POR LEI. OFENSA
AO PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL. 1. A hip6tese dos autos versa sobre
0 cabimento da revisdo da sentenca que julgou procedente a pretensao
ministerial para determinar a suspenséo imediata da aplicacdo e dos efeitos
da Resolugdo CFP n° 10/2010, em todo o territério nacional, bem como a
abstencdo da aplicacdo de quaisquer penalidades pelos conselhos de
profissionais aos psicélogos que atuem, no exercicio profissional, em
colaboracdo com o Ministério Publico ou como auxiliar do Poder Judiciario,
intermediando a inquiricdo de criancas e adolescentes envolvidas em
situacao de violéncia. 2. Ndo prospera a alegacao de ilegitimidade passiva ad
causam arguida pelo Conselho Regional de Psicologia do Estado do Rio de
Janeiro, sob a justificativa de que a expedicdo de resolucfes nao faz parte de
suas atribuic@es, eis que o objeto da demanda ndo é apenas a invalidacéo
da Resolugdo CFP n° 10/2010, mas também o de impedir a aplicagédo de
penalidades aos psicologos que atuem em dissonancia ao disposto no ato
normativo, atribuicdo que lhe incumbe, no &mbito do Estado do Rio de
Janeiro. 3. No mérito, a Resolugcdo CFP n° 10/2010, no item 12 do anexo I,
veda ao psicélogo "o papel de inquiridor no atendimento de criancas e
adolescentes em situacao de violéncia". Tal ato normativo, em seu art. 3°,
estabelece, ainda, que sua ndo observancia constitui falta ético-disciplinar,
passivel de capitulac@o nos dispositivos referentes ao exercicio profissional
do Cadigo de Etica Profissional do Psicologo, sem prejuizo de outros que
possam ser arguido. 4. O art. 5° XIll, da Constituicio da Republica
estabelece expressamente como regra o principio da liberdade do exercicio
das profissfes, norma cujo alcan¢ce somente pode ser limitado pelo advento
de lei em sentido formal, o que ndo é o caso da Resolug¢édo n°® CFP n° 10/2010,
gue claramente extrapola seu poder regulamentar. 5. Os conselhos
profissionais ndo possuem competéncia para impor requisitos ou restricfes
ao exercicio profissional, devendo se limitar a disciplina e fiscalizagdo das
suas respectivas areas. 6. Contrariamente ao alegado pelos apelantes, o
psicélogo judiciario auxilia o Judiciario e o Ministério Publico como intérprete
das particularidades da linguagem da crianca e do adolescente, o que néo
importa em delegacdo de competéncia privativa do 6rgéo julgador. 7. O
psicélogo em momento algum faz a inquiricdo em Juizo da crianga ou do
adolescente, atuando previamente como colaborador e facilitador do
magistrado e do ministério publico, carecendo a Resolugdo impugnada nao
apenas de regularidade formal como de atecnia. 1 8. A vedacdo da
contribuicdo da psicologia juridica para na busca da verdade material e da
efetividade processual, ofende ndo apenas os direitos das criancas e
adolescentes, como os direitos da sociedade de forma geral na adequada
prestacao jurisdicional. 9. A oitiva de menores por equipe interprofissional
ampara-se, ainda, nos arts. 28, 81° e 100 da Lei n° 8.069/90 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente), que asseguram a crianca € ao adolescente o
direito de terem sua opinido devidamente considerada, respeitado seu
estagio de desenvolvimento e grau de compreensao sobre as implicagdes da
medida, além da necessidade de se viabilizar a producdo de provas
testemunhais de maior confiabilidade e qualidade nas a¢Bes penais, bem
como de identificar os casos de sindrome da alienacdo parental e outras
guestdes de complexa apuragdo nos processos inerentes a dinamica familiar,
especialmente no a&mbito forense. 10. Apelagbes improvidas.

(AC 00086929620124025101, SALETE MACCALOZ, TRF2 - 62 TURMA
ESPECIALIZADA.)

Os exemplos aqui trazidos ddo um sintético panorama sobre a atuagéo do
Poder Judiciario no controle de legalidade das resolugcbes emanadas por tais

entidades. Esteando-se nos principios da Legalidade e da Liberdade Profissional, os
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tribunais expurgam atos normativos que buscam criar obrigacdes e impor restrices

aos profissionais, exorbitando a disciplina da lei que buscam regulamentar.

Por fim, importa trazer a baila caso polémico que recentemente ganhou as
manchetes dos noticiarios. No dia 15 de setembro de 2017, o Juiz Federal Waldemar
Claudio de Carvalho, da 142 Vara do Distrito Federal determinou que o Conselho
Federal de Psicologia se abstivesse de privar psicologos de estudar ou atender
agueles que, voluntariamente, buscassem de tratamento de (re)orientacéo sexual, nos
termos da Resolugdo 01/99 do Conselho Federal de Psicologia®, procedimento

popularmente denominado “cura gay”.

A decisdo foi assim fundamentada:

Conforme pode ver, a norma em questdo, em linhas gerais, ndo ofende os
principios maiores da Constituicdo. Apenas alguns de seus dispositivos,
guando e se mal interpretados, podem levar a equivocada hermenéutica no
sentido de se considerar vedado ao psicélogo realizar qualquer estudo ou
atendimento relacionados a orientagdo ou reorientacdo sexual. Digo isso
porque a Constituicdo, por meio dos ja citados principios constitucionais,
garante a liberdade cientifica bem como a plena realiza¢éo da dignidade da
pessoa humana, inclusive sob o aspecto de sua sexualidade, valores esses
gue ndo podem ser desrespeitados por um ato normativo infraconstitucional,
no caso, uma resolucao editada pelo C.F.P.

Do excerto, extrai-se que 0 juiz ndo promoveu qualquer juizo acerca da
pertinéncia ou ndo das disposi¢cdes contidas na referida resolugdo, mas apenas
realizou o exame da sua compatibilidade da norma infralegal com a Constituicdo. A
decisdo do magistrado foi no sentido de que a restricdo (instituida por meio de
resolucdo) ndo se compatibiliza com a Constituicdo por importar em restricdo a

liberdade cientifica ali prestigiada.

N&o cabe aqui um exame do mérito da resolucdo, a qual, inclusive,
respalda-se em diretivas da Organizacdo Mundial de Salude (OMS), mas representa
um claro exemplo do controle exercido pelo Judiciario sobre atos normativos — e a

repercussao social que dele pode resultar.

98 Processo n® 1011189-79.2017.4.01.3400, 142 Vara, Justica Federal do Distrito Federal
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4.3 Fiscalizacéo - Poder de Policia

4.3.1 Do poder de policia

O poder de policia é conhecido como limitador do exercicio dos direitos
individuais, como maneira de garantir o harmdnico convivio em sociedade bem como
assegurar a persecucao dos anseios da sociedade. Os ensinamentos de Celso
Antdnio a elucidam sua conceituacao®:

Através da Constituicéo e das leis os cidaddos recebem uma série de direitos.
Cumpre, todavia, que o seu exercicio seja compativel com o bem-estar social.
Em suma, é necessario que o uso da liberdade e da propriedade esteja

entrosado com a utilidade coletiva, de tal modo que ndo implique uma barreira
capaz de obstar a realizacao dos objetivos publicos.

Mais a frente, citando os preceitos de Renato Alessi, adverte que nao pode
haver a confuséo entre liberdade e propriedade com direito a propriedade ou direito a
liberdade, porque estes representam a manifestacdo do proprio direito, sendo sua

fisionomia.

Sendo o poder de policia um mecanismo que assegura a intervencao
estatal na propriedade ou na liberdade, deve sempre ter-se em mente a vontade que
apregoa a Carta Maior, sendo por meio desta que irradiam os direitos individuais e

também as limitagbes do seu exercicio.

N&o é demais reforcar que a fonte primaria de sustentagcdo da atividade dos
conselhos profissionais ndo € o artigo 174 da Constituicdo Federal, mas sim o seu
artigo 5°, XIlI. O inciso tem como obijetivo fixar como direito fundamental do cidaddo o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, ao mesmo tempo, afasta o carater
absoluto de tal liberdade, conferindo a lei a prerrogativa de limita-lo.

Os diversos tipos de atividades abarcados pelo poder de policia podem ser
categorizados em um ciclo de exercicio da atividade de policia, como proposto por
Diogo de Figueiredo Moreira Neto!®. Trata-se de conceito operacional a ser
empregado no exame das atividades de policia passiveis de delega¢do ou ndo. A

teoria do “ciclo” de policia divide em quatro grupos as atividades compreendidas no

% 2015, p. 825
100 2009, p. 444-447



68

exercicio dessa funcao: a) ordem de policia: previsdo normativa a partir da qual vai
ser exercida a atividade administrativa; b) consentimento de policia: ato administrativo
gue manifesta a aquiescéncia da Administragdo com a conduta do particular, a ser
produzido nos casos em que a lei estipula ser necessario; c) fiscalizagdo de policia:
verificacdo da observancia das regras de policia administrativa bem como a
manutencdo das condicfes que determinaram a manifestacdo do consentimento de
policia, nos casos em que este for cabivel; e d) sancdo de policia: imposicdo de

medidas punitivas.

Ao relatar acérddo em sede de Recurso Especial 817.534/MG°! que
guestionava a delegabilidade do poder de policia a entidades privadas, o Ministro
Mauro Campbell Marques acabou por adotar o conceito fornecido por Moreira Neto,
apresentando as diferentes facetas com a qual o poder de policia pode se manifestar,

vejamos:

(...) 3. As atividades que envolvem a consecucédo do poder de policia podem
ser sumariamente divididas em quatro grupos, a
saber: (i) legislagéo, (ii)consentimento, (iii) fiscalizacéo e (iv) san¢do.(...)

Extrai-se do exposto que poder de policia desdobra-se em legislar
_atividade que compete unicamente ao Poder Legislativo_; consentir; fiscalizar; e
sancionar, estas trés ultimas inseridas no que a doutrina do professor Celso Antdnio
Bandeira de Melo conceitua como policia administrativa'®?, proprias da Administracéo

Publica.

No caso do direito individual, constitucionalmente concebido, ao livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, o proprio dispositivo constitucional
gue os consagra dispbe que deverdo ser observadas as qualificacdes que a lei
estabelecer. Ai entra o poder de policia do Estado ao, em processo legislativo,
estabelecer quais séo as qualificagdes necessarias e, por seus administradores, fazer

valer a vontade da lei (legislacédo).

101 STJ - REsp: 817534 MG 2006/0025288-1, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data
de Julgamento: 10/11/2009, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 10/12/2009
102 2015, p. 846
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Enquanto compete ao Poder Legislativo estabelecer as qualificacfes
necessarias para o exercicio de determinada profissdo, a competéncia para vigilancia
do atendimento destas compete ao Poder Executivo, por meio da atividade de policia
administrativa, a qual, ndo raro, € delegada as autarquias objeto deste estudo.

Observe-se que, uma vez que é feita a entidades componentes da
Administracdo Publica, esta delegacdo ndo encontra qualquer limitacdo, ao contrario
do que ocorreu no caso do acorddo acima mencionado. Enquanto autarquias, os
conselhos profissionais tém plena aptiddo para titularizar todas as trés atividades de
policia administrativa que competem & Administragdo, isto €: consentimento,

fiscalizacdo e sancao.

Por fim, o fundamento politico da delegacao desta atividade aos conselhos

esta na eficiéncia do servico prestado. Ai porque se exige, em todos 0s casos, que a

direcdo destas autarquias seja composta por individuos pertencentes justamente

aquela area de atuacdo, assim, pois a familiaridade e identidade aperfeicoam o oficio.
Como escreveu Celso Antdniol%:;

[...] a diversidade dos objetos de sua acdo [Administracdo Central] e a

multiplicidade deles, exigem, por razdes de eficiéncia e dinamismo que se

destaguem determinadas atividades, libertando-as das peias e amarras que

as vinculam ao corpo organico do Executivo, para que possam se

desenvolver com maior liberdade e beneficio dos objetivos publicos que
consagram e do bem-estar dos administrados.

Adiantel%4;

O mesmo ocorre em autarquias corporativas, nas quais € a classe
profissional, unida pela solidariedade de interesses, que elege seus
dirigentes, independentemente da Administracdo Central, e neste sentido
gere também os préprios negocios.

Fica demonstrada, destarte, a razdo pela qual ha o emprego do poder de
policia para limitar a liberdade de profissédo, assim como, a razdo pela qual o Estado
lanca mao da descentralizagdo administrativa consubstanciada em autarquias
corporativas para o exercicio desta potestade. Passemos a analisa-las pontualmente,

pautando-se na separacéo proposta pelo Ministro Mauro Campbell Marques

103 1968, p.11-12
104 1968, p.13
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4.3.2 Consentimento - Inscricao

Por meio do consentimento o poder publico defere ao particular, de maneira
vinculada ou discricionaria, o direito de desempenhar determinada atividade regulada.
No caso do exercicio de atividades profissionais, por forca da regra da liberdade
profissional garantida pela Constituicio Federal, essa atividade € plenamente
vinculada, ndo cabendo as autoridades responsaveis qualquer juizo discricionario

sobre o tema.

Dai, tem-se que, na classica classificacdo doutrinaria dos atos
administrativos, a inscricdo figura como espécie de ‘licenga” que se caracteriza,
segundo Maria Silvia Zanella Di Pietro'® por “ato administrativo unilateral e vinculado
pelo qual a Administracéo faculta aquele que preencha os requisitos legais o exercicio
de uma atividade”. Nessa linha, uma vez preenchidos, pelo interessado, todos o0s
requisitos que a lei stricto sensu venha a estabelecer para o exercicio daquela
atividade, ele faz jus a inscricdo nos quadros da entidade e, consequentemente ao

exercicio da respectiva atividade.

Compete aos conselhos profissionais, em regime de monopdlio, o
poder/dever de conferir ou retirar de um individuo a condic&o de profissional da sua
area de competéncia, observados os ditames legais, por deverem obediéncia ao
principio da legalidade administrativa.

Também deve ser considerada a possibilidade do controle de legalidade
por parte do Poder Judiciario, por tratar-se de ato plenamente vinculado. Embora o
Estado-juiz ndo seja competente para deferir uma inscricdo pode, verificando o

preenchimento dos requisitos legais determinar ao 6rgdo competente que o facal®®.

105 2017, p. 271

106 A exemplo disso: TRF-2 - REO: 201051010223475, Relator: Desembargadora Federal CARMEN
SILVIA LIMA DE ARRUDA, Data de Julgamento: 12/03/2012, Sexta Turma Especializada, Data de
Publicagdo: 23/03/2012; TRF-3 - AC: 7274 SP 0007274-43.2011.4.03.6100, Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA, Data de Julgamento: 27/11/2014, TERCEIRA
TURMA
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4.3.2.1 Inscricdo de pessoa fisica

Havendo lei que regula determinada atividade e existindo conselho
fiscalizador daquela profissdo € imprescindivel que, para que um cidaddo assuma o
status de profissional habilitado efetue a sua devida inscricdo naquele conselho,
observando todas as exigéncias legalmente postas ou autorizadas, como o
pagamento de determinadas taxas ou a apresentacdo de documentos que provem a

sua condicéao.

Sao raras as profissdes fiscalizadas que ndo exijam formacao técnica ou
superior, sendo neste caso, sem o prejuizo das demais exigéncias a apresentacao de
diploma ou outro documento que faca prova da conclusdo do curso. Isto é, via de
regra, ndo tera sua inscricdo aprovada aquele que nao tenha aquela formacéo, ainda

que possua determinada experiéncia naquela areal?”.

Conclui-se que sO pode ser considerado profissional, para fins legais,
aguele gue possui inscricdo no respectivo conselho. Portanto, s6 é nutricionista aquele
devidamente inscrito no competente CRN; da mesma forma, s6 € arquiteto aquele
inscrito no CREA, e assim por diante.

Ha entendimento jurisprudencial no sentido de que aquele que néo
preencha determinados requisitos, mas, quando da edicao da lei que venha impor tais
requisitos, ja exercia aquela atividade por tempo consideravel opera-se direito
adquirido, permanecendo a possibilidade de exercé-la'®®. Entendimento este, como

assevera Luisa Hickel Gamba, afastado pelo STF°.

A Ordem dos Advogados do Brasil e os Conselhos de Contabilidade!*?
preveem como requisito a prévia aprovacdo em exame de qualificacdo para a
obtencdo da inscricdo. Assim sendo, aquele que obtém o diploma da respectiva

graduacdo por faculdade autorizada, além do cumprimento dos demais requisitos,

107 AgRg no REsp 1082573 SP 2008/0182382-8, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de
Julgamento: 05/02/2009, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicag&o: DJe 19/03/2009.

108 AC 49681 RS 95.04.49681-4, Relator: PAULO AFONSO BRUM VAZ, Data de Julgamento:
05/11/1998, TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJ 10/03/1999 PAGINA: 916

1092001, p. 159

110 Artigo 82, IV da Lei n°® 8.906/94 e artigo 12 da Lei n® 9.295/46 com as alteragbes da Lei n° Lei n°
12.249/2010.
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deve realizar prova e obter aprovacdo, caso contrario, nunca podera exercer essas

profissdes.

Muitos individuos inconformados acionaram o judiciario com vistas a
afastar a necessidade do Exame de Ordem, sob alegacdo de ofensa ao décimo
terceiro inciso do artigo 5° da CF/88. Nao logrou éxito a pretensdo dos insatisfeitos,
porque o Excelso Pretdrio reafirmou a constitucionalidade do Exame de Ordem no
julgamento do RE 603.583/RS!!. Considerou a Suprema Corte que em razdo da
importancia que tem a advocacia na sociedade brasileira, a luz do art. 133 da CF/88,
é plenamente valido que se exija do profissional devida qualificacdo. A solugdo nao
foi diferente no caso do Exame de Suficiéncia previsto para os profissionais de
contabilidade, sobre o qual s6 cabem discussdes relativas a vigéncia, em observancia

ao direito adquirido acima tratado'*2.

4.3.2.2 Inscricdo de pessoa juridica

Nos termos do que estabelece o art. 1° da Lei n°® 6.839 de 1980 €é obrigatoria
a inscricdo das pessoas juridicas e anotacao dos profissionais habilitados no conselho
competente para fiscalizar as atividades que representam a sua atividade fim ou que
preste a terceiro.

Desta feita, percebe-se que ndo sdo so6 os profissionais que estdo sujeitos
ao poder de policia dos conselhos profissionais, mas também as pessoas juridicas
cujas atividades exercidas envolvam alguns dos ramos fiscalizados, e.g., uma

industria essencialmente quimica deve ter seu registro no competente CRQ.

Quanto ao pagamento de anuidade por parte das pessoas juridicas
somente € possivel se ha previsdo legal neste sentido, caso contrarios 0s
estabelecimentos ndo se obrigam ao pagamento, continuando obrigatoria, entretanto,

a inscricdo!'s,

111 RE 603583, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 26/10/2011,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-102 DIVULG 24-05-2012
PUBLIC 25-05-2012

112 RESP 201701932013, HERMAN BENJAMIN - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:19/12/2017

113 “PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ALEGACAO DE OFENSA AO ART. 535.0MISSAO NAO
CONFIGURADA. ANUIDADE DE ESCRITORIO DE ADVOCACIA.INEXIGIBILIDADE. AUSENCIA DE
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Em alguns casos, ocorre determinada dificuldade de estabelecer qual € a
atividade preponderante da pessoa juridica de forma a identificar em qual conselho
deve inscrever-se. Por vezes, com finalidades politicas ou arrecadatorias,
determinados conselhos adotam interpretacbes mais extensivas de modo a incluir no
seu escopo regulatério o maior numero de destinatarios possiveis, nestes casos, as
pessoas juridicas se opdem a obrigatoriedade de inscricdo alegando que a atividade
fiscalizada néo é sua atividade-fim. Essas controvérsias sdo usualmente levadas a
apreciacdo do Poder Judiciario, que realiza um sopesamento entre a atividade
desempenhada e a competéncia fiscalizatéria do conselho para avaliar a

obrigatoriedade do registro'4.

4.3.3 Fiscalizacao

A atividade de fiscalizacdo é uma faceta significativa do poder de policia do
Estado, em relacdo ao qual discorre com grande discernimento o mestre Celso

Antbnio Bandeira de Mello!?®:

[...] cumpre agregar que a atividade de policia envolve também os atos
fiscalizadores, através dos quais a Administragcdo Publica previamente
acautela eventuais danos que poderiam advir da acdo dos particulares.
Assim, a fiscalizacao dos pesos e medidas por meio da qual o Poder Publico
se assegura de que uns e outros competentemente aferidos correspondem
efetivamente aos padrbées e, com isto, previne eventual lesdo aos
administrados, que decorreria de marcagdes inexatas.

Do mesmo modo a fiscalizacdo das condicbes de higiene dos
estabelecimentos e casas de pasto, a vistoria de veiculos automotores para

PREVISAO LEGAL. ILEGALIDADE DA RESOLUCAO N° 08/2000 DO CONSELHO SECCIONAL DA
OAB/SC. [..]” (REsp 651.953/SC, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 21/10/2008, DJe 03/11/2008)

114 REsp 1338942/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 26/04/2017,
DJe 03/05/2017; TRF04 — APL/RNEC: 50631344520164047100, Relator: VANIA HACK DE ALMEIDA,
TERCEIRA TURMA, Data de Publicac&o: 26/10/2017; STJ — REsp: 509426, Relator: JOAO OTAVIO
DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: 09/10/2006; TRF02 — AC/RN:
00493242820164025101, Relator: ALUISIO GONCALVES DE CASTRO MENDES, QUINTA TURMA
ESPECIALIZADA, Data de Publicagdo: 27/09/2017; TRF03 — AC: 00109914320144036105, Relator:
CARLOS MUTA, TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: 26/09/2017.

1152015, p. 860
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garantia das condi¢cdes de seguranca que devem oferecer, prevenindo riscos
para terceiros, a fiscalizacdo da caca para assegurar que sua realizagdo
esteja conformada aos preceitos legais, sdo entre outras numerosissimas,
manifestagdes fiscalizadoras proprias da policia administrativa.

Enquanto uma das facetas da policia administrativa, a fiscalizacéo
representa a providéncia estatal de monitorar o exercicio das atividades reguladas
com vistas a assegurar a observancia das regras legais e das condi¢cdes minimas
necessarias para o seu desempenho, além de acompanhar a manutencéo, pelos

inscritos, dos requisitos necessarios para a manutencao desta condicao.

Trata-se a fiscalizacdo de atividade massivamente presente nas
legislagbes que regula atividades profissionais, sendo instrumentalizada justamente
por meio das estruturas dos, comumente denominados, conselhos profissionais. A
titulo exemplificativo, € possivel mencionar: o artigo 24 da Lei Federal n® 5.194 de
1966, para a profissdo de engenheiro, arquiteto e engenheiro-agrénomo; o artigo 2°
do Decreto-Lei Federal n® 9.295 de 1946, para a profissdo de contador; o artigo 11, ‘b’
da Lei Federal n°® 4.324 de 1964.

4.3.4 Sancionamento

Se no exercicio da sua competéncia fiscalizatéria ou mesmo por
provocacao de algum cidaddo os conselhos constatarem o cometimento de condutas
que contrariam a legislacdo, incumbe ao Estado aplicar aos responsaveis as
penalidades cabiveis, o0 que ja entra no ambito da atividade administrativa

denominada sancao de policia.

Como ja exaustivamente tratado em capitulos anteriores, tais estruturas,
ainda que possuem personalidade juridica propria, inserem-se na estrutura do Estado.
Em virtude disso, aos conselhos profissionais sdo plenamente delegaveis as fungdes

tipicas do Estado, inclusive a mais imperativa delas: a competéncia sancionatoria.

4.3.5 Competéncia sancionatoria e regime aplicavel
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A sancao figura como indispensavel mecanismo para garantir a efetividade
ada atividade regulatoria, pois traduz diretamente o carater coercitivo das regras
instituidas. De que valeriam as leis condicionando o exercicio de atividades
profissionais e a atuacao dos conselhos buscando a sua observancia se nao
existissem mecanismos pelos quais o Estado garantisse o carater cogente dessas

regras?

Assim, o Estado elenca condutas que considera danosas a coletividade,
denominadas infragbes e, por outro lado, fixa as consequéncias onerosas que a

pratica dessas condutas gerara ao seu responsavel, as san¢des ou penas.

O objetivo da previsdo de infragbes puniveis, segundo Celso Antdnio
Bandeira de Mello!!¢, é de intimidar infratores a nao realizar atos proibidos ou
constrange-los a obedecer as previsfes positivas. Segue destacando que, caso a
intimidacdo e o constrangimento ndo se mostraram suficientes e o administrado
praticou ato proibido ou deixou de praticar ato mandatdério, deflagra-se a sancédo. A
aplicagéo sancao, por sua vez, teria o intuito de desestimular a reincidéncia e funcao

exemplar a sociedade.

Por outro lado, enquanto expressdo mais invasiva da atividade estatal a
competéncia sancionatéria aplicam-se regras mais rigidas, maiores limitacfes e
formalidades, com vistas a proteger os administrados de eventuais abusos. Nessa
senda, a atividade administrativa Estatal possui um regime proprio, que esta
intimamente ligado ao regime geral do Direto Publico, mas que apresenta nuances

préprias.

Muitas das especificidades do Direito Administrativo Sancionador, da-se ao
fato de que parcela da doutrina, sob o entendimento de que esta competéncia
representa uma expressao do poder punitivo, monopdlio estatal, portanto esta
intimamente ligado ao direito Penal, atraindo para esse campo do Direito

Administrativo principios daquele regime.

116 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio, Grandes Temas de Direito Administrativo, 12 ed. Sdo
Paulo, Ed. Malheiros, 2009, p. 363
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Bandeira de Mello''’ acolhe a existéncia dos seguintes principios no regime
juridico administrativo  repressivo: Legalidade, Anterioridade, Tipicidade,
Voluntariedade, Proporcionalidade, Devido Processo Legal e Motivacdo. Ja Marcal
Justen Filho''® defende a aplicacdo dos seguintes principios, alguns diferenciam-se
apenas na denominacdo: Legalidade, Especificagdo, Proporcionalidade,

Culpabilidade e Personalismo.

Em que pese a equanime relevancia de todos os principios acima
estampados, dado o objeto deste estudo, dar-se-a um tratamento mais aprofundado
aos principios da Legalidade e daquele a ele diretamente decorrente: a Tipicidade (ou

Especificacdo, na denominacdo de Marcal Justen Filho).

Certo € que a Administracdo s6 € admitido agir conforme a lei e nos limites
desta. Logo, ndo seria toleravel que no exercicio da sua competéncia mais pungente
essa regra fosse diferente, pelo contrario, neste ambito o Principio da Legalidade deve
incidir de maneira mais acentuada, com vistas a evitar o cometimento de abusos no

seu exercicio.

Portanto, as infragbes administrativas e suas respectivas sancdes devem
sempre estar previstas em lei, ndo em atos normativos infralegais. Todavia, admite-
se que a lei transfira a normas infralegais a atribuicdo de lhe complementar com
elementos técnicos que somente poderao ser determinados com recursos cientificos

especificos'®,

O acento da Legalidade no ambito do exercicio da competéncia Estatal
repressiva faz com que este desdobre-se em outro principio, o da Tipicidade. Este
principio estatui que ndo basta que a lei preveja as condutas infrativas, tal previsao
deve ser suficientemente clara para que os seus destinatarios tenham uma exata

nocéo do que o comando legal censura.

Outrossim, a consequéncia da pratica da conduta proibida também deve

estar adequadamente prevista na lei, ndo sendo admitido que se outorgue um rol vasto

1172015, p. 874
118 2016, p. 1340-1346
119 BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 875
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de possiveis puni¢des para uma mesma conduta, pois isso se traduziria em outorgue

de uma discricionariedade descomedida ao administrador!20,

Marcal Justen Filho'?! explica existir controvérsia acerca da aceitabilidade
de disposicOes legislativas que ndo se utilizam de uma estrutura minuciosamente

elaborada, todavia, condena tal posicionamento:

Alguma discordancia desenvolve-se, no entanto, a propdsito da aplicacédo do
principio da tipicidade penal. Tem-se reputado que a lei ndo necessitaria
exaurir a previsao do tipo e dos pressupostos da sancdo. Seria possivel mera
instituicdo legislativa da ilicitude e da sancdo em seus termos genéricos,
remetendo-se aos atos administrativos regulamentares a disciplina precisa e
exata. [...] Ora, afigura-se inconstitucional e incompativel com a ordem
juridica brasileira argumentar que a autoridade administrativa disporia da
faculdade discricionaria de escolher, no caso concreto, a san¢ao cabivel.
Essa solucéo viola o sistema constitucional.

No caso do regime da regulacédo profissional, enquanto ha leis que se
ocupam de esgotar a disciplina punitiva no texto legal’??, outros delegam esta
atribuicdo quase que totalmente para a entidade reguladora, geralmente remetendo-
se ao, ja tratado, Codigo de Etical?3. A respeito da espécie de norma iddnea para
prever infracbes e as respectivas sancdes, ha certa divergéncia no ambito da

jurisprudéncia.

Alguns julgados filiam-se ao entendimento de que a transferéncia da

competéncia para fixar infracoes e suas respectivas sangoes:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EXECUQAO FISCAL.
CONSELHO DE FISCALIZAQAO PROFISSIONAL. CDA. REGULARIDADE
FORMAL. MULTA EM COBRANCA. NATUREZA NAO-TRIBUTARIA.
FIXACAO POR RESOLUCAO. LEGALIDADE. [..] Ora, ndo tendo as
penalidades aplicadas pelos conselhos de fiscalizagdo profissional
natureza tributaria, a delegagdo legal ndo padece de vicio de
constitucionalidade por afronta ao art. 150, Il, CF/88 - ao contrario das
anuidades por aqueles cobradas, como contribuicdes de interesse das
categorias profissionais que sdo, as quais, por isso mesmo, enquanto
tributos, ndo prescindem de ato legal para as fixar ou majorar.
Precedentes. Apelacdo a que se d& provimento para anular a sentenca e
determinar o retorno dos autos ao primeiro grau para regular
processamento.(AC 00000263020144058504, Desembargador Federal José
Maria Lucena, TRF5 - Primeira Turma, DJE - Data::02/07/2015 — grifo do
autor)

120 |bid.

1212016, p. 1341/1342

122 Capitulo IX da Lei n°® 8.906 de 1994
123 Artigo 18 da Lei n°® 5.905 de 1973
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De outro lado, ha julgados que refutam essa possibilidade, sob o
entendimento de que o artigo 5°, Il, da Constituicdo Federal exige que tais disposi¢coes

estariam reservadas a lei, em sentido estrito:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONSELHO PROFISSIONAL DE
FISCALIZAGAO. FIXACAO DE MULTA ATRAVES DE RESOLUGAO.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE. APELAGCAO PROVIDA. [...] 3. Vedacdo a tipificacdo de
condutas e conseqiiente aplicacdo de multas com previsao em
simples ato administrativo (Resolugdo). Inteligéncia do art. 59, II,
da Constituicdo Federal. 4. Precedentes desta egrégia Corte. 5. Apelagdo
provida. (AC 00004749220124058400, Desembargador Federal Francisco
Wildo, TRF5 - Segunda Turma, DJE - Data::29/11/2012 - P&gina::403 —
grifo do autor)

4.3.6 SancOes em espécie previstas na legislacéo

No ambito da regulacédo profissional, via de regra, sdo previstas as espécies
de penalidades administrativas tradicionais, previstas para infragdes praticadas no
ambito de outros campos de atuacao sancionatoria estatal, como: adverténcia e multa.
Por outro lado, ha outras espécies de penalidades comuns ao regime das profissées
reguladas que apesar de guardar semelhanca com aquelas do regime disciplinar dos
servidores, possuem peculiaridades, sao elas: censura, suspensdo do registro e

cassacao do registro.

N&o sera realizada uma analise aprofundada da multa, haja vista tratar-se
da sancao pecuniaria mais tradicional do nosso ordenamento com carater genérico,
de tal sorte que seu regramento no ambito da fiscalizacdo profissional, ressalvadas
regras relativas a légica para composi¢ao do valor, ndo difere daquela aplicavel as

demais esferas.

A adverténcia, apesar de nominalmente estar presente nos capitulos de
penalidades dos mais diversos diplomas administrativos, assume efeitos e
caracteristicas distintas em cada um deles. Nas codificagbes reguladoras de

profissdes analisadas, a adverténcia figura como a mais branda das penalidades,
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caracterizando-se por uma reprimenda, oral ou escrita, realizada sem publicidade,

apenas registros em prontuarios, em determinados casos!?4.

Com grau de severidade superior, ha nas legislacbes a previsdo da
penalidade de censura a qual se assemelha a adverténcia por representar uma mera
admoestacdo, mas sempre sera registrada no prontuario do infrator e, na maioria das
disposicdes, ha a previsao de publicacdo. A publicidade da censura, por transcender
a esfera do respectivo conselho e levar o fato ao conhecimento de terceiro, traz certo

abalo a reputacéo dos profissionais, torna-a mais indesejada que a adverténcia.

As penalidades até aqui tratadas, importam em certo dispéndio ou
embaraco aos profissionais, mas nao afetam o desempenho da atividade exercicio
profissional, ao contrério das duas espécies que serdo tratadas na sequéncia.

A sancdo de suspensao define-se como a interdigdo, por prazo
determinado, ao exercicio da profissdo, isto €, enquanto perdurar a suspensao o
penalizado ndo poderd praticar qualquer ato que a lei define como privativo daquele
determinado oficio. Os prazos maximos e minimos variam de acordo com a profissdo
em andlise. Da legislagdo examinada, o maior prazo de suspenséo identificado é de
5 (cinco) anos e esta previsto no artigo 74 da Lei n° 5.194/66, que regula o exercicio
das profissbes de engenheiro, arquiteto e engenheiro-agrbnomo, e € aplicavel em
casos de segunda reincidéncia. Por outro lado, 0 menor prazo maximo encontrado foi
de 30 (trinta) dias, inserto nos diplomas que regulam as profissées de médico (Lei n°
3.268/57) e psicblogo (Lei n® 5.766/71).

7

Finalmente, a mais severa das penas é a cassacdo!?®®. No caso da
cassacao, o apenado perde, em carater definitivo, a sua habilitacdo para o exercicio

profissional, geralmente resulta da pratica de atos reprovaveis que provocam danos a

124 Exemplos: artigo 27, | da Lei n® 5.766/71 , artigo 27, “g” do Decreto-lei n® 9.295/46 e artigo 18, | da
Lei n® 5.905/73.

125 Qutras nomenclaturas sao utilizadas nas legislacoes, a titulo de exemplo, a Lei n° 8.906/94 (OAB)
adota o termo “excluséo”, ja a Lei n° 5.194/66 utiliza a alcunha “cancelamento definitivo do registro”.
Independentemente da denominacédo adotada, todos possuem a mesma consequéncia prética e, do
ponto de vista juridico, amoldam-se a espécie de extingdo que a doutrina denomina como cassacao:
“E a extingdo do ato administrativo quando o seu beneficiario deixa de cumprir os requisitos que deveria
permanecer atendendo, como exigéncia para a manutencdo do ato e de seus efeitos”.
(ALEXANDRINO, Marcelo & PAULO, Vicente. Direito administrativo descomplicado - 20 ed. rev. e atual.
RJ: Forense; Sao Paulo: Método, 2012, p.502)
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individuos ou a sociedade. A titulo ilustrativo, no caso do advogado, a pena € cabivel

nos casos em que o profissional praticar crime infamante.

Salvo nos casos em que 0 ato administrativo sancionatorio seja objeto de
anulacdo, a sancdo de cassacdo tem carater terminante, isto €, o individuo ficara
definitivamente impedido de exercer a profissdo. Uma vez que importa em cessacao
do ato administrativo que lhe deferiu a inscricdo e autorizou o desempenho da
atividade regulada, a cassacdo importa em reestabelecimento do status quo ante

perdendo a condi¢cdo de engenheiro, médico, farmacéutico, etc.

Denota-se dessas consideracfes que a decorréncia da cassacao € a perda
permanente do direito de exercer a respectiva profissdo. Diante disso, ha quem
sustente tratar-se de pena perpétua, padecendo, portanto de inconstitucionalidade,
contudo, a jurisprudéncia tem chancelado tal espécie punitiva sob o entendimento de
que a vedagao a penas perpétuas, contida no artigo 5°, XLVII, ‘b’ da Constituicao

Federal aplica-se tdo-somente em ambito penal'?.

Foram tratadas aqui as espécies de penalidades mais comuns do regime
punitivo na esfera da regulacdo profissional. Nos diplomas considerados nao foram
localizadas outras espécies de penal?’, de todo modo, é possivel que haja outras
espécies em outros diplomas, ou que venham a ser instituidas nas analisados, desde

que pertinentes e razoaveis.

4.3.7 O exercicio da competéncia sancionatéria e controle judicial

A aplicacdo de sancdo em matéria de exercicio profissional € competéncia
privativa da Administracdo - na maior parte das vezes delegada a autarquias

especialmente constituidas, como ja tratado. Essas sanc¢des sdo verdadeiros atos

126 AC 00048755520084036000, JUiZA CONVOCADA ELIANA MARCELO, TRF3 - TERCEIRA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:24/02/2017; APELACAO 00222755119954010000, JUIZ FEDERAL
MOACIR FERREIRA RAMOS (CONV.), TRF1 - TERCEIRA TURMA SUPLEMENTAR (INATIVA), DJ
DATA:31/07/2003 PAGINA:60.

127 Observe-se que apenas foram consideradas as leis em sentido estrito.
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administrativos e, enquanto tal, submetem-se ao controle jurisdicional, mormente por

importar em 6nus ao seu destinatario. Para Cretella Junior:
Obedecendo ao principio da legalidade, é necessario, pois, que todo o
aparelhamento do Estado, localizado nos 6rgdos dos trés Poderes, lhe
controle os atos, efetivamente, na pratica, mediante uma série de
mecanismos, de ‘freios e contrapesos’, que se reduzem, na realidade, a trés
tipos de controles: o controle administrativo (ou autocontrole), o controle
legislativo e o controle jurisdicional. Dos trés, o mais eficiente € o controle
jurisdicional dos atos da Administracdo, mediante uma série de acdes

utilizadas pelo interessado, na ‘via judicial’. Desse modo a Administragdo é
submetida a ordem judicial.

A sindicancia sobre os elementos (ou requisitos) plenamente vinculados do
ato administrativo sancionatorio — competéncia, finalidade e forma, na classificacao
tradicional - é plenamente possivel. Portanto, a afericdo da ocorréncia de conduta
infrativa, assim como a regularidade do processo por meio do qual se operou a
apuracédo, sua forma e a competéncia de quem o fez sdo plenamente passiveis de
controle por parte do Estado-juiz, pois devem conformar-se aos respectivos preceitos

legais.

Todavia, no mérito do ato, isto é, na eleicdo da penalidade cabivel e sua
graduacéo (objeto) e no motivo dessa escolha, a depender da legislacdo em
tratamento, verifica-se certo grau liberdade ao Administrador, por ndo estarem
suficientemente delineados os critérios de selecdo e cdmputo, operando-se

verdadeiro exercicio de competéncia discricionaria.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto!?® afirma que mérito do ato
administrativo, ou mérito administrativo, € o0 conteddo das consideractes
discricionérias da Administracdo quanto a oportunidade e conveniéncia de pratica-lo,
ou seja, é o resultado do exercicio da discricionariedade. Em relacdo a essa
prerrogativa, a doutrina de Celso Antdonio Bandeira de Mello afirma ser plenamente
cabivel o controle do Poder Judiciario, asseverando que tal inquiricdo se desenvolvera

sobre os motivos e a finalidade indicados na lei, bem como a sua causal?®.

Na revisédo das sancdes aplicadas pelos conselhos profissionais, seja para

anula-las, seja para confirma-las, os pontos desses atos que tém servido de objeto da

128 2009, p. 206
129 2015, p. 1018
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cognicdo dos tribunais sdo, geralmente, acerca da legalidade e da observancia do

Devido Processo Legal na apuracdo administrativa. Veja-se:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. PROCESSO ETICO-
DISCIPLINAR. CENSURA PUBLICA. CONSELHO FEDERAL DE
ODONTOLOGIA (CFO). LEGITMIDADE PASSIVA. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. ANULACAO DA PENALIDADE. INEXISTENCIA DE INVASAO
AO MERITO ADMINISTRATIVO. ATUACAO EXORBITANTE DOS
AGENTES PUBLICOS. DANOS (MATERIAIS E MORAIS) E NEXO DE
CAUSALIDADE COMPROVADOS. RETRATACAO PUBLICA. SENTENCA
MANTIDA.

(APELREEX 00219332320124036100, DESEMBARGADOR FEDERAL
MAIRAN MAIA, TRF3 - SEXTA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:22/05/2015
— grifo do autor)

RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO. DANO MORAL
PRESUMIDO. CONSELHO REGIONAL DE CONTABILIDADE. BAIXA DO
REGISTRO PROFISSIONAL EX-OFFICIO. AUSENCIA DE PREVISAO
LEGAL. DECRETO-LEI N. 9.295/46 E RESOLUCAO CFC N. 867/99.
PUBLICIDADE. INDENIZACAO POR DANO MORAL.

(AC 00030525120054036000, DESEMBARGADOR FEDERAL NERY
JUNIOR, TRF3 - TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:14/02/2014 —
grifo do autor)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
CREMESP - CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAO
PAULO. PROCESSO ETICO-DISCIPLINAR. PENA DE SUSPENSAO.
DECISAO GENERICA. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. OFENSA AO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. DESPROVIMENTO DA APELACAO.
(AC 00158808920134036100, DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS
MUTA, TRF3 - TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:29/10/2015 —
grifo do autor)

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
DENEGACAO NA ORIGEM. APELACAO. SUPOSTAS INFRACOES
PROFISSIONAIS. MEDICO. SINDICANCIA. PROCESSO ETICO-
PROFISSIONAL. CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DO
MATO GROSSO DO SUL - CRM/MS. CONTROLE PELO PODER
JUDICIARIO. ADSTRICAO A LEGALIDADE. AUSENCIA DE VICIOS.
COTAS MARGINAIS LANGCADAS NA SENTENGA PELO ADVOGADO. ART.
161 DO CPC. INFRINGENCIA. MULTA. SENTENCA MANTIDA.

(AMS 00150256120094036000, JUIZA CONVOCADA LEILA PAIVA, TRF3 -
SEXTA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/03/2016 — grifo do autor)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO. NULIDADE DO
PROCESSO POR CERCEAMENTO DE DEFESA DECORRENTE DO
INDEFERIMENTO DA PRODUCAO DE PROVA TESTEMUNHAL.
INEXISTENCIA. PRECLUSAO. CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA.
PROCESSO ETICO-PROFISSIONAL. CASSACAO DO DIREITO DE
EXERCICIO PROSSIONAL. PRESCRICAO. INOCORRENCIA. NULIDADE
DA DECISAO ADMINISTRATIVA NAO VERIFICADA. RECURSO
IMPROVIDO.

(AC 00061214320094036100, DESEMBARGADORA FEDERAL MONICA
NOBRE, TRF3 - QUARTA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/12/2015 —
grifo do autor)
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Entretanto, ha casos nos quais, ainda que ndo tenha havido ofensa direta

a Legalidade e se tenha observado o Devido Processo Legal, a jurisprudéncia

debruca-se sobre o mérito da sancédo com a finalidade julgar a sua razoabilidade e

proporcionalidade:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. CONSELHO
REGIONAL DE FARMACIA. APLICACAO DE MULTA NO PATAMAR
MAXIMO DO ARTIGO 24, PARAGRAFO UNICO, DA LEI 3.820/1960. LEI
9.784/1999. PRINCIPIO DA LEGALIDADE. MOTIVACAO DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS. REDUCAO DA MULTA AO PISO LEGAL.
EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO INEXISTENTE.

(Ap 00125175320114036104, DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS
MUTA, TRF3 - TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:26/08/2016 —
grifo do autor)

ADMINISTRATIVO. CONSELHO FEDERAL DE ODONTOLOGIA.
CASSACAO DE REGISTRO PROFISSIONAL. PRINCIPIO DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. VIOLACAO. INOCORRENCIA. DESOBEDIENCIA AO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE OU RAZOABILIDADE.
(APELACAO 00153298220084013500, DESEMBARGADOR FEDERAL
REYNALDO FONSECA, TRF1 - SETIMA TURMA, e-DJF1 DATA:08/08/2014
PAGINA:1159 — grifo do autor)

ADMINISTRATIVO. PENALIDADE. COREN. CASSACAO DE REGISTRO
PROFISSIONAL. ANULACAO. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. 1. O
controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios pode ser
exercido no tocante a legalidade de seus elementos vinculados e no que diz
respeito & harmonia com os principios constitucionalmente estabelecidos. Il.
Verificada a auséncia de proporcionalidade na aplicacdo, pelo Conselho
Profissional, de penalidade a profissional que descumpriu dispositivo
constante do Cddigo de Etica da classe, deve ser anulado o ato
administrativo. lll. Verificada a impossibilidade de concessédo do registro
profissional provisério, em razdo de questdo constante de processo
administrativo distinto do objeto deste feito. IV. Apelagdo e remessa oficial
improvidas.

(AC 200485000057421, Desembargadora Federal Margarida Cantarelli,
TRF5 - Quarta Turma, DJ - Data::08/02/2008 — grifo do autor.)

Os exemplos demonstram que no exercicio da autoridade punitiva de que

disp6em, ainda que apoiadas na legitima intencé@o de zelar pelo interesse publico ao

reprimir atos indesejaveis, tais instituicbes acabam por ndo observar as regras e

principios aos quais toda a atuagdo do Poder Publico estd submetida. O Poder

Judiciério, quando provocado, tem exercido sua fung¢éo de controle de legalidade dos

atos administrativos, anulando-os ou, de forma excepcional, adequando-os aos

preceitos legais.
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CONCLUSAO

O exercicio das atividades especializadas € algo que acompanha a
sociedade desde o seu surgimento e, com a sua multiplicagcdo e aprimoramento,
identificou-se a necessidade de monitora-las de forma cada vez mais organizada.
Instituicbes como os collegia romanos, mais antigos, e as corporacdes de oficio
(grémios no Brasil), mais recentes, guardavam algumas semelhancas com o0s
conselhos, uma vez que se formavam pela reunido de profissionais liberais para seu
controle. Entretanto, configuravam-se como associacdes de iniciativa da propria
sociedade sem consideravel participacdo estatal, apesar de contarem com a outorga

e até corroboracéo deste.

As revolugdes liberais burguesas, apoiadas em ideais burgueses acabaram
por extinguir qualquer tipo de instituicdo que se servisse a intervir nas liberdades
individuais, sendo o sepultamento das corporacdes de oficio. Os profissionais liberais,
com isso, viram-se livres de qualquer controle, podendo exercer as suas atividades
sem qualquer interveniéncia. No entanto, o modelo de ilimitada liberdade, de indole
exclusivamente formal, que se instituiu, logo foi derrubado, diante das insatisfacdes
daqueles que se viam oprimidos. Neste novo cenario, houve o novo alargamento do
poder estatal, que veio em socorro as camadas mais injusticadas da sociedade. Dai
surge a nova concepc¢ao de intervencionismo estatal autorizado pela persecucao da
liberdade substancial, sendo que uma das consequéncias foi certa limitacdo das
liberdades individuais para protecdo de um interesse maior, o publico. Foi, entdo, que
surgiram os conselhos profissionais com a conformacgéo contemporanea em busca da

garantia a qualidade dos servigos prestados a sociedade.

No Brasil, em que pesem esparsos atos estatais de intervencao, essas
entidades enquanto braco do Estado surgiram apenas com o Estado Novo, na década
de 30, sendo que foram poucas as alteragdes do ponto de vista juridico que sofreram
desde entdo, apesar de alguns esforcos nesse sentido. Houve uma tentativa
legislativa (Lei n® 9.649/98) de se Ihes atribuir natureza de entes privados. Todavia, 0
STF, na oportunidade julgamento da ADI 1.717, com o entendimento de que a
incumbéncia de regular o exercicio de atividades profissionais, enquanto meio de
intervencao do estado nas liberdades individuais, ndo pode ser delegada a entidade

privada, reforcando a natureza publica dessas entidades, consubstanciadas em
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autarquias federais especiais. No entanto, ao julgar a ADI 3.026, o STF decidiu que a
OAB ndo se aplica esta regra, isto €, esta ndo tem natureza nem publica nem privada,
tratando-se de érgdo de natureza sui generis, apesar de também exercerem a
atividade de regulacgéo profissional, tendo em vista que a advocacia, por determinacao

constitucional, representa uma funcdo essencial a Justica.

Analisou-se o regime de regras e ditames a que se submetem os conselhos
profissionais, sendo que, uma vez autarquias, estes se submetem as normas de direito
publico, estando sujeitos a todas as formalidades e exigéncias inerentes ao Regime
de Direito Publico.

O regime juridico aplicavel aos agentes dos conselhos foi largamente
estudado, sendo abordada toda a evolucéo legislativa que envolveu o tema, ficando
concluido que, apesar de hoje vigorar o entendimento de que seus agentes s6 podem
ser submetidos ao regime estatutario, ressalvados periodos nos quais o sistema
constitucional admitia outros regimes, o tema ainda é objeto de controvérsias. Quanto
a OAB, essa compde uma de suas diferencas, uma vez que para ela é a admitida a

contratacdo em regime de emprego e sem concurso publico.

Quanto as receitas, as anuidades tiveram a sua natureza de contribuicéo
de interesse das categorias profissionais. As remuneracfes pagas a estes 0rgaos
pelos seus servigos foram definidas como sendo taxas. J& as multas tém sua natureza
definida de acordo com a razéo de sua aplicacdo, podendo ser de natureza tributéria

ou sancionatoria.

No que toca aos temas processuais relativos aos conselhos, contam com
boa parte dos privilégios atinentes as demais autarquias, ficando de fora apenas na
guestdo do pagamento de custas processuais na Justica Federal — competente para
julgar seus casos, uma vez que se tratam de autarquias federais —, em virtude do que
preceitua a Lei n® 9.289 de 1996. Foi, também, analisada a sua legitimacéo ativa ou

passiva para determinadas a¢des especiais.

A regulacgéo praticada por essas instituicdes € exercida por meio de atos
normativos editados conforme e nos limites da lei instituidora, havendo casos nos

quais a imprecisao e superficialidade da lei acabam por ampliar consideravelmente
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essa competéncia, o que tem sofrido criticas da doutrina (ndo s6 no campo das

entidades de regulacéo profissional) e, por vezes, é contido pelo Poder Judiciario.

Enquanto reguladoras de atividades privadas, para persecucdo de suas
tarefas essas autarquias dispdem de poder de policia, o qual se manifesta por diversas
formas. Possuem a competéncia para conceder aos particulares o titulo de
profissional da sua area de regulacdo as pessoas juridicas a autorizacado para
desempenho de seu negdcio, se sua atividade preponderante é regulada. Fiscalizam
profissionais e instituicbes e recebem eventuais denuncias de cidaddos. Por fim,
contam com capacidade de sancionar os profissionais por a¢cées ou omissdes que
contrariem 0s preceitos legais, geralmente com adverténcias, censuras, multas,
suspensdes temporarias e cassacao da habilitacdo. Importa observar que a aplicacédo
de penalidades demanda a observancia do Devido Processo Legal, sob pena de

nulidade.

Neste estudo, foi possivel compreender o contexto de criacdo destas
entidades e a relevancia do papel que desempenham, uma vez que garantem a
sociedade a qualidade minima dos servi¢os especializados prestados, evitando que
os destinatarios de tais servigcos, geralmente leigos no assunto, figuem sujeitos a

desidias e negligéncias que, muitas vezes, podem até colocar sua vida em risco.

A importancia dessas autarquias € inconteste, haja vista que o nimero de
profissionais formados em cada area de especializacdo tem se ampliado, sendo
importante que o Estado garanta minimo de aptiddo e impeca que sejam cometidos
abusos. Ainda que a atuacdo dessas autarquias possa merecer criticas por conta de
certos excessos e de certos impulsos corporativistas, séo instituicdes fundamentais

para protecao da sociedade contemporanea.
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