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RESUMO

O presente trabalho monogréafico tem por finalidade analisar a natureza juridica dos
Conselhos Profissionais e, a partir de tais conclusdes, observar as implicacdes
diretas no regime juridico aplicado aos seus empregados. Para tanto, sera relatado
um breve histérico de tais entidades, sendo demonstrado que estas surgiram com
grande ingeréncia Estatal e, com o passar do tempo, passaram a apresentar uma
maior autonomia nas suas atividades, nos aspectos orcamentarios e até mesmo
administrativo. Em acréscimo, serd também apresentada a evolucédo legislativa e
jurisprudencial, em que se narram as diversas tentativas de desvinculacdo de tais
Ordens Profissionais aos quadros da Administracdo Publica e a sua configuracao
frustrada como ente de Direito Privado. Com intuito de analisar a melhor natureza
juridica aplicavel a tais Entidades sob a Otica constitucional, sdo estudados as
principais atribuicdes dos Conselhos Profissionais, em especial, o exercicio do poder
de policia, capacidade tributaria ativa e o seu munus publico, além de realizar um
levantamento de diversas leis especificas instituidoras de tais Ordens, com fito de
analisar se estes estariam submetidos ao regime de direito publico ou privado, além
de definir se estas apresentam status de autarquias. Por fim, sdo feitas
consideracdes as recentes decisfes do Supremo Tribunal Federal, sendo estas a
ADC 36, ADI 5367 e na ADPF 367, em que foi fixado o entendimento pela natureza
sui generis de tais entidades e da submissdo de seus empregados ao regime
celetista, além de tecer algumas criticas a tal decisum.

Palavras-chave: Direito Constitucional; Direito Administrativo; Conselhos de
Fiscalizacdo Profissional; Natureza juridica; Regime juridico; Poder de policia.
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INTRODUCAO

De inicio, cumpre asseverar que a natureza juridica dos Conselhos
Profissionais € um tema controverso doutrinariamente e jurisprudencial, isso porque
a Constituicdo Federal de 1988 ndo estabeleceu de maneira expressa a delimitacéo
do seu regime juridico pessoal e nem o regime de contratacdo, dando margens para

amplas interpretagcdes sobre o tema.

A maioria das leis especificas de criacdo dos Conselhos Profissionais, editadas
anteriormente a CF/88, caracterizam tais entidades como autarquias e como
pessoas juridicas de direito publico. Nesse sentido, em decorréncia do conceito
abrangente de autarquia previsto no Art. 5°, | do Decreto-Lei n° 200, de 25 de
Fevereiro de 1967, os Conselhos semprem foram enquadrados como entidades
integrantes da Administracdo Publica Indireta, sendo conceituada como autarquias

Federais.

Considerando que o Art. 39 da CF/88 preceitua que o Regime Juridico Unico
deve ser aplicado aos servidores da Administracao Publica e as autarquias, houve a
propositura de diversas ac¢des judiciais objetivando a transposicdo dos funcionéarios
dos Conselhos para o RJU, bem como a tentativa de declarar a inconstitucionalidade
da Lei Federal n°® 9.649, de 27 de maio de 1998.

Isso porque, na época, alguns Conselhos Profissionais mantiveram os seus
funcionarios sobre o regime celetista com fulcro no Art. 58 da Lei n°® 9.649, de 27 de
maio de 1998 e em algumas leis especificas de criacdo dos Conselhos, uma vez que
tais disposicdes normativas determinam que os vinculos laborais de tais entidades
sdo submetidos ao regime celetista e que estes apresentam carater privado e nao de

natureza publica.

Como visto, verifica-se uma situagdo de inseguranca juridica, que atinge a
sociedade, e, em particular, os servidores dos Conselhos em questdo, ante a
indefinicdo acerca da natureza juridica das entidades, bem como do regime juridico

de seus empregados.



Diante deste cenario, o Supremo Tribunal Federal foi provocado a se
manifestar na ADI n° 1717* e julgou prejudicado o texto do Art. 58, §3°, que dispde
que os empregados dos conselhos de fiscalizacdo profissional sdo regidos pela
legislacao trabalhista, consignando o entendimento pelo RJU.

No entanto, em 04 de Setembro de 2020, no julgamento conjunto da Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) 36, da Acado Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5367 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 367, o STF decidiu alterar o entendimento anteriormente fixado
e definiu que os Conselhos possuem uma espécie sui generis de “pessoa juridica de
Direito Publico ndo estatal”, em face do maior grau de autonomia administrativa e
financeira que lhe é conferido. Além disso, declarou a constitucionalidade do art. 58,
§ 3° da Lei n°® 9.649/1998, ao qual dispbe que a contratagdo no ambito dos
Conselhos Profissionais sera sob o regime celetista.

Em face de divergentes precedentes judiciais emergidos de um mesmo Org&o
Jurisdicional ao interpretar o texto Constitucional e da relevancia de cunho politico e
social de tal tema, se reputou que, para a presente analise, haveria necessidade de
se procurar subsidios para resposta com base em um roteiro dogmatico-
instrumental, com fundamento na pesquisa legal, doutrinaria e jurisprudencial.

Desse modo, este trabalho busca definir a natureza juridica de tais Entidades
e em sequéncia, definir qual sera o regime juridico aplicavel aos Conselhos
Profissionais, a partir de uma perspectiva Constitucional do tema e levando em
consideracao as atribuicdes de tais Entidades.

Assim, em primeiro capitulo, é feito uma andlise acerca da conceituacdo de
tais Entidades, levando em consideracdo a sua evolucao histérica e legislativa, o
exercicio de poder de policia, além das demais prerrogativas e deveres dos
Conselhos Profissionais.

Em segundo capitulo, este trabalho busca delimitar se os Conselhos de
Fiscalizagc&o Profissional apresentam, de fato, caracteristicas de entidades de direito
publico, ou se se tratam de autarquias atipicas, considerando as atribuicbes

discorridas no primeiro capitulo.

! BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 1.717-6/DF, Relator. Min. Sidney Sanches, julgado em
07.11.2002. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=26
6741. Acesso em: 07/07/2021.



Por fim, no terceiro e Ultimo capitulo, sera estudado acerca do regime de
contratacdo dos servidores dos Conselhos Profissionais, considerando a natureza
juridica de Direito Publico tais Entidades, sendo realizado uma analise critica ao
decisum proferido no julgamento conjunto da Acgdo Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC) 36, da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5367 e
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 367, em que se

discute acerca da constitucionalidade do art. 58, 8§ 3°, da Lei n°® 9.649/1998.



1 CONCEITO DOS CONSELHOS PROFISSIONAIS

Em primeiro lugar, é preciso salientar que ha uma dificuldade doutrinaria na
conceituacdo dos Conselhos Profissionais. Isso porque, a forma como é descrito por
muitos autores, ndo deixa clara a distingcdo entre a referida Entidade e as agéncias
reguladoras, fundacdes privadas e as denominadas “Ordens de Fiscalizagao”.

Para fins de uniformizacdo na nomenclatura usada ao longo do presente
trabalho, os Conselhos Profissionais também podem ser chamados de “Ordens de
Fiscalizagdo”, uma vez que, inexiste qualquer caracteristica distintiva conceitual
entre as denominagdes supra (QUINTINO, 2008, p.154).

Nesse sentido, ao longo do presente trabalho, tais entidades serdo nomeadas
de ambas as formas.

Nas palavras de Odete Medauar (2014, p. 112), os Conselhos Profissionais
séo instituicdes destinadas a administrar o exercicio de profissées regulamentadas,
exercendo poder de policia, sendo tal atribuicdo indelegavel, em face da funcao
tipica da Administracédo Publica.

Nota-se na conceituacdo supra as seguintes caracteristicas de tais entidades:
a) administram o exercicio de profissées; b) exercem poder de policia; c) exercem
funcdo tipica da Administracdo Publica e d) indelegabilidade das suas atribuicdes.
Todos esses pontos serdo melhor discorridos ao longo do presente estudo.

N&o é outro o entendimento de Furtado (2016, p. 159-160), ao aduzir que 0s
Conselhos de Fiscalizacdo Profissional sdo entidades da Administracdo Publica
Indireta, subordinando-se ao regime de Direito Publico, uma vez que exercem
atividade de poder de policia.

J& para Luisa Hickel (2013, p. 168), as ordens de fiscalizacdo sdo entidades
gue apuram exclusivamente a responsabilidade administrativa, verificando a falta de
ética ou de técnica do profissional e aplicando as penalidades estabelecidas em lei.

Apesar de acertada as conceituacdes ja relatadas, os Conselhos néo
apresentam somente uma fungcdo meramente punitiva e fiscalizatoria, mas também
preventiva, haja vista que, buscam impedir mazelas profissionais. Por essa razéao,
exigem a prévia habilitacdo e regularizacdo dos profissionais para exercerem o seu
oficio (REOLON, 2020, p. 39).

Nessa esteira, de modo a melhor atender as demandas da sociedade e

ampliar a area de atuagdo sob o territorio nacional, a maioria dos Conselhos



apresentam a coexisténcia na esfera Federal e Regionais, incumbindo aos
Regionais a atuacao somente no ambito estadual (REOLON, 2020, p. 39).

Importante destacar que ndo se pode confundir a atuacédo dos Conselhos com
a dos sindicatos. Isso porque os sindicatos primam pela defesa individual dos
direitos e prerrogativas dos sindicalizados, diferentemente das ordens profissionais
que representam o interesse da sociedade ao salvaguardarem de préaticas
profissionais danosas (REOLON, 2020, p. 38-39).

Tal entendimento supra € cristalizado também em precedente proferido pelo

Tribunal Regional Federal da 1° Regido®:

PROMO(;AO DE ARQUIVAMENTO. CONSELHO REGIONAL DE
ADMINISTRACAO DO ESPIRITO SANTO. LEI DE ACESSO A
INFORMA(;AO. NEGATIVA DE FORNECIMENTO DE LISTA COM DADOS
PESSOAIS DE TECNOLOGOS PARA SINDICATO. AUSENCIA DE
IRREGULARIDADES. [..] 2. "Ndo ha, entre sindicatos profissionais e
conselhos de fiscalizagdo, hierarquia, nem tampouco sobreposicdo de
funcbes a ensejar a imposicdo ao conselho de repassar ao sindicato seu
banco de dados, de maneira a resolver problema de ordem interna do
sindicato, que esta acometido por sua prépria omissao"; (TRF/12 Regido; AC
n° 00060533620084013400; Relator: Desembargador Federal Reynaldo
Fonseca; Data: 06/03/2015).

Com base nos conceitos supracitados, torna-se notorio que a conceituacao
das entidades de fiscalizacdo pelos autores € realizada levando em conta a
atividade ao qual o 6rgéo se presta a realizar.

Todavia, cumpre antecipar que nao € pacifico no Poder Judiciario acerca da
natureza juridica dos Conselhos Profissionais, seja de autoridade autarquica ou de
natureza privada, em face das peculiaridades de cada ordem fiscalizatoria
profissional, leis especificas e questdes administrativas das Entidades.

Assim, com fito de extrair uma analise critica mais aprofundada acerca do
objeto do presente trabalho, torna-se imprescindivel compreender tal instituto no
tempo, a fim de extrair o real motivo de criagdo dos Conselhos Profissionais e o

comportamento desta frente as evolugdes historicas e juridicas.

1.1 Histérico dos Conselhos Profissionais

2 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 1° Regido, Relator: Desembargador Federal Reynaldo Fonseca,
julgado em: 06.03.2015. Disponivel em: https://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178078766/a
pelacao-civel-ac-60533620084013400



Durante a Idade Média, mais especificamente por volta do século XlI, os
vassalos que se tornavam emancipados, ap0s a obtencdo da carta de autonomia
fornecida pelo rei, passaram a se organizar de acordo com as atividades
profissionais que exerciam, fazendo surgir as denominadas corporacdes de oficios
(QUEIROZ, 20186, p. 12).

As corporacdes de oficio foram os primeiros institutos na histéria que mais se
assemelharam aos Conselhos Profissionais, haja vista que regulamentavam o
exercicio profissional a época, pois somente poderiam trabalhar aqueles que fossem
filiados. Por outro lado, também funcionaram como instrumento de opresséo e de
restricdo a liberdade de oficio (PEREIRA, 2013, p.21- 22).

Com o advento das revolugdes liberais no século XVIII e o rompimento do
modelo de Estado vigente durante a Idade Média, houve uma disseminacao
ideologica para que o estado garantisse a liberdade de oficio, como mecanismo de
garantir a liberdade individual, ndo mais existindo as corporacdes de oficio
(PEREIRA, 2013, p.22).

No Brasil, no século XIX, antes da independéncia, ja havia na Constituicao de
1824 a proibicdo das corporacdes de oficio e a garantia da liberdade profissional por
meio do art. 179, XXV3, demonstrando uma tendéncia liberal de promocdo das
atividades profissionais, previsao esta que foi ratificada na Carta Magna de 1891.

Todavia, a ampla liberdade profissional concedida pelo ordenamento juridico
gerou profundas insegurancas aos trabalhadores e a sociedade, em virtude da
auséncia de regulamentacgédo do exercicio profissional (PEREIRA, 2013, p.22).

Nesse periodo foram perpetrados profundos exageros, como, por exemplo,
nao ser exigida para pratica médica a prévia obtencédo de diploma universitario, por
entender-se tal exigéncia contraria a liberdade individual (REALE, 1977, p. 47).

Em face de tais acontecimentos, a Constituicdo de 1934 provocou mudancas
no que concerne a atuacao e intervencdo do Estado nas relacdes em geral e, em
especial, naquelas do exercicio de atividades profissionais. Por meio do seu Art. 113
possibilitou que fossem criadas limitacbes a liberdade do exercicio profissional
mediante lei, tendéncia esta que foi seguida também pela Constituicdo de 1967
(ALENCAR, 2013, p.9).

¥ Art..179, XXV. Ficam abolidas as Corporacdes de Officios, seus Juizes, Escrivées, e Mestres.



Na década de 1930, em meio ao crescimento do controle estatal no exercicio
profissional, foram criados os Conselhos, sendo a maioria instituido, por lei federal
como autarquias. A Ordem dos Advogados do Brasil foi o primeiro 6rgéo profissional
a ser instituido (PEREIRA, 2013, p. 31).

Posteriormente foram sendo criados outros Conselhos, como o de Engenharia
(regido pelo decreto n° 23.569 de 11 de dezembro de 1933), Medicina (regido pelo
Decreto-Lei n® 7955 de 13/09/45) e Contabilidade (regido pelo Decreto-Lei n® 9.295,
de 27 de maio de 1946).

Os Conselhos de Fiscalizagcdo foram criadas a época com objetivo de
registrar os profissionais habilitados em seus quadros, segundo os critérios
estabelecidos em lei, ndo sendo possivel a adocdo de requisitos subjetivos para
limitar a atuacdo profissional, sendo um rompimento com o critério arbitrario
existente nas corporacdes de oficio. Ademais, possuiam também um poder
regulamentar, criando obrigagdes aos profissionais.

A Carta Magna de 1988 manteve as limitacdes impostas nas Constituicoes
anteriores, haja vista que, em seu Art. 5°, XIlI, dispbe que é “livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a
lei estabelecer”.

Preceitua também que é de competéncia da Unido “organizar, manter e
executar a inspecdo do trabalho” (art. 21, XXIV da CF/88) e “legislar sobre a
organizacdo do sistema nacional de emprego e condicdes para o exercicio de
profissdes” (art. 22, XVI da CF/88).

Em decorréncia dos absurdos perpetrados pela liberdade profissional irrestrita
no século XIX, o Constituinte deu uma maior atencédo ao exercicio profissional e ao
controle exercido pelo Estado. No entanto, nada dispbs, em especifico, acerca da
natureza juridica das ordens de fiscalizagéo: se seriam entidades de Direito Publico
ou privado e, muito menos, acerca do regime juridico aplicavel aos empregados
(Celetista ou regime juridico Unico).

Em razao disso, discute-se, no ambito judicial e doutrinario, se tais entidades
sao dotados, de fato, de competéncia tipica de Estado, bem como ha a indagacéo
acerca do regime juridico aplicavel aos conselhos, ante a sua controversa natureza

juridica, ao qual sera melhor examinada no bojo do trabalho.



1.2 Conselhos Profissionais e Disposi¢cdes Normativas

Faz-se necessario tecer comentarios acerca da evolucdo legislativa da
regulamentacdo dos Conselhos profissionais a partir do Decreto 60.900 de 26 de
junho de 1967, sendo este o diploma normativo que vinculou os Conselhos de
Contabilidade, Engenharia, Arquitetura, Agronomia, Economistas, Quimica,
Medicina, Biblioteconomia e até mesmo a OAB (Ordem dos Advogados do Brasil) ao
Ministério do Trabalho, sendo mantido posteriormente pelo Decreto-lei 968, de 13 de
outubro de 1969 (QUEIROZ, 2016, p.13).

Posteriormente, houve a edicdo do Decreto-lei n° 2.299 editado em 25 de
fevereiro de 1986, ao qual revogou o Art. 1°, paragrafo Unico do decreto lei n°
Decreto-lei 968, de 13 de outubro de 1969 que determinou a vinculacdo de tais
entidades ao Ministério do Trabalho (ROCHA, 2019, p. 342).

Somente em 21 de novembro de 1986, foi assinado o Decreto 93.617, que
estabeleceu que ndo seria exercida supervisdo ministerial sobre as entidades de
fiscalizacdo do exercicio de profissdes liberais. Contudo, o dispositivo foi revogado
logo apos, ndo sendo editado qualquer ato normativo que determinasse a vinculagédo
dos conselhos a supervisdo ministerial a posteriori (QUEIROZ, 2016, p.13).

Por outro lado, constata-se que muitos Conselhos apresentam
expressamente nas suas leis especificas uma vinculacdo ao Ministério do Trabalho,
estabelecendo, por consequéncia, uma supervisdo ministerial, ao qual, na pratica,
hodiernamente, ndo ocorre (ROCHA, 2019, p. 342).

Apesar do exercicio do munus publico exercido pelos Conselhos profissionais,
ha disposicdo normativa especifica no art. 58 da lei n° Lei 9.649/1998* que
determina que os servicos de fiscalizacdo por eles desempenhados seriam regidos
em carater privado, inexistindo qualquer vinculo funcional com a Administracao
Publica.

Diante disso, é nitido que a legislacdo aplicavel aos conselhos possuem
diversos conflitos, lacunas e contradicbes, o que leva a um profundo imbroglio
juridico. Isso porque, conforme ja discorrido, a conceituacao doutrinaria, com base
numa interpretacdo da Constituicdo Federal de 1998, define que as ordens de

fiscalizacdo exercem poder de policia, sendo esta atividade tipica de Estado, de

* Art. 58. Os servicos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas serdo exercidos em carater
privado, por delegacdo do poder publico, mediante autorizagéo legislativa.



modo que seria submetida ao regime de Direito Publico, sendo, portanto, um
comando diverso da Lei 9.649/1998.

1.3 Singularidade da OAB

Em que pese a Ordem dos Advogados também apresente em sua estrutura
um Conselho Federal, dotado de competéncia nacional e conselhos seccionais com
competéncia regional, nos termos do Art. 45 da Lei n° 8.906/94°, bem como
apresente uma natureza fiscalizatéria, preventiva e disciplinar, acaba tendo um
tratamento diferenciado no Estado Brasileiro.

Tais peculiaridades atinentes a Ordem dos advogados do Brasil foram
firmadas com base no entendimento jurisprudencial, em especial no julgamento da
ADI 3.026 no Supremo Tribunal Federal®, ao qual tinha como Relator o Ministro Eros
Roberto Grau, julgado em 08/06/2006, de que tal entidade ndo possui qualquer
vinculo funcional e hierarquico com os 6rgdos da Administracdo Publica direta ou
indireta, mas sim, € dotada de personalidade juridica prépria, uma vez que tal
entidade apresenta atribuicdo constitucional (Art. 133 da CF/88), apresentando

natureza sui generis.

A OAB néo esté incluida na categoria na qual se inserem essas que se tem
referido como "autarquias especiais" para pretender-se afirmar equivocada
independéncia das hoje chamadas "agéncias". 5. Por ndo consubstanciar
uma entidade da Administragdo Indireta, a OAB néo esta sujeita a controle
da Administracdo, nem a qualquer das suas partes esta vinculada. Essa
ndo-vinculagdo é formal e materialmente necesséria. 6. A OAB ocupa-se de
atividades  atinentes aos  advogados, que exercem funcéo
constitucionalmente privilegiada, na medida em que séo indispensaveis a
administracdo da Justica [artigo 133 da CB/88. E entidade cuja finalidade é
afeita a atribui¢des, interesses e selecdo de advogados. Nao ha ordem de
relagdo ou dependéncia entre a OAB e qualquer 6rgdo publico. 7. A Ordem
dos Advogados do Brasil, cujas caracteristicas s&do autonomia e
independéncia, ndo pode ser tida como congénere dos demais 6rgdos de
fiscalizagdo profissional. A OAB ndo esti voltada exclusivamente a

® Art. 45. S&o 6rgéos da OAB:

| - o Conselho Federal;

Il - os Conselhos Seccionais;

Il - as Subsecoes;

IV - as Caixas de Assisténcia dos Advogados.

6 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢&o direta de inconstitucionalidade n°3026. Relator: Min. Eros
Grau, julgado em: 08/06/2006. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp
?docTP=AC&docID=363283. Acesso em: 07/07/2021
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finalidades corporativas. Possui finalidade institucional (ADI n° 3.026,
Plenério. Rel. Min. Eros Grau. Julg. 8.6.2006.DJ, 29 set. 2006, p. 31).

A decisdo do STF estabelece a possibilidade de uma entidade que, embora
exerca funcao tipicamente publica (poder de policia), com previsdo constitucional,
ndo pertenca a Administracdo publica direta e nem indireta.

Em acréscimo, tal entendimento definiu que a OAB nao precisa
obrigatoriamente fazer concurso publico, ndo apresenta natureza juridica de
autarquia e nem sequer esta sujeita a controle da Administracao.

Nesse contexto, o referido decisum cria a presente indagacao: Se a prépria
OAB que exerce funcdo publica e apresenta atribuicdo indispensavel a
administracdo da justica é dotada personalidade juridica propria, por que nao
poderiam os conselhos profissionais disciplinados por lei infraconstitucional
receberem o mesmo tratamento? Qual seria o ponto de diferenciagcdo entre tais
entidades e os Conselhos profissionais?

Impende consignar a evidente contradicdo jurisprudencial existente quanto
aos fundamentos para atribuir a Ordem dos Advogados do Brasil a natureza juridica
diferenciada. Isso porque no julgamento do Recurso especial de n° 915753’, ao qual
tinha como relator o ministro Humberto Martins, decidiu esta Corte que a OAB néo
se inclui entre as demais autarquias federais tipicas, jA que néo busca realizar os
fins da Administracéao.

Torna-se evidente que a Ordem dos Advogados do Brasil exerce munus
publico e poder de policia, restringindo atuagdes profissionais e inclusive fixando
penalidades a sua classe profissional, de modo que nédo é possivel vislumbrar,
qualquer tratamento diferenciado entre tal entidade e as Ordens Profissionais.

A Ordem dos Advogados do Brasil ainda realiza um exame para selecionar
bacharéis em direito que estejam aptos a exercer a atividade advocaticia,
semelhante ao realizado pelo Conselho Federal de contabilidade, sendo esta uma
relevante restricao a liberdade profissional.

Assim, se a OAB é um servico publico e exerce funcdo indispensavel a

justica, nos termos do Art. 133 da Constituicao Federal® e do julgado do STF supra,

" BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 915753 RS 2007/0004959-1, Relator:
Ministro Humberto Martins, julgado em: 22/05/2007, Data de Publicacdo: DJ 04/06/2007 p. 333.
Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8929707/recurso-especial-resp-915753-rs-
2007-0004959-1/inteiro-teor-14092629. Acesso em: 07/07/2021.

® Art. 133. O advogado é indispensavel & administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestages no exercicio da profissao, nos limites da lei.
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é evidente que tal entidade busca realizar os fins da Administracdo (Reolon, 2020, p.
46).

Méncio (2014, p.416) explica que embora a jurisprudéncia enquadre a OAB
sob um regime diferenciado, € possivel sustentar a aplicacdo do entendimento do
STF também aos Conselhos Profissionais, sem recorrer ao critério da funcdo da
administracao da justica e da democracia realizada pela Ordem dos Advogados.

E digno anotar que a Ordem dos Advogados ainda apresenta diversas
caracteristicas semelhantes aos Conselhos Profissionais, como, por exemplo, o fato
de sua criacao e a sua extincao precisar ocorrer por lei.

Apesar das criticas supracitadas, o0 entendimento que prevalece
doutrinariamente € de que os advogados sao indispensaveis para a administracédo
da justica, conforme garantia constitucional, além de func¢des juridicas tangenciarem
zonas de interesse Estatal, de modo que n&o pode ter a Ordem dos Advogados do
Brasil o mesmo tratamento dos Conselhos profissionais.

1.4 Conselhos Profissionais e atribuicdes

Os conselhos profissionais apresentam a missdo de zelar pela ética, correcédo
do exercicio profissional, tendo como principio norteador o interesse publico
(RAMOS, 20186, p. 2).

Sob fundamento do interesse publico, tais entidades podem criar normas
regulamentadoras, realizar atos fiscalizatérios, além de aplicar penalidades para
agueles que descumprem as disposi¢cdes normativas.

Em face da tamanha relevancia das atribuicbes dessas Ordens
Fiscalizatorias, tal instituicdo € sujeito histérico indispensavel ao pacto civilizatério
pautado na ética e nos direitos humanos, pela justica social e pela democracia
(REZENDE, 2018, p. 12).

A titulo exemplificativo, tem-se o Conselho Federal de Medicina, sendo este
um 6rgado supervisor da ética profissional que foi instituido pelo decreto n® 3.268/57,
gue para além de ser uma entidade regulamentadora, possui também uma atribuicéo

julgadora e disciplinar da classe médica, objetivando garantir o prestigio e bom
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conceito da profissao e dos que a exergcam legalmente, conforme art. 15, alineas “c
e “d” do Decreto®.

Neste mesmo sentido, a Lei 2.800, de 11 de junho de 1956, norma de criacédo
do Conselho Federal e Regionais de Quimica, por exemplo, dispde, em seu art. 13,
alinea “c” que cabe a entidade a fiscalizagao do exercicio profissional “impedindo e
punindo as infragbes a lei, bem como enviando as autoridades competentes
relatorios documentados sobre fatos que apuraram e cuja solucdo nao seja de sua
alcada”.

Ha, inclusive, dispositivo normativo que preceitua a obrigatoriedade do
registro de empresas e a anotagdo dos profissionais legalmente habilitados “nas
entidades competentes para a fiscalizacdo do exercicio das diversas profissdes, em
razdo da atividade béasica ou em relacdo aquela pela qual prestem servicos a
terceiros”, consoante art. 1° da Lei 6.839, de 30 de outubro de 1980.

Considerando as atividades prestadas supracitadas, faz-se perceptivel que as
préprias leis infraconstitucionais de alguns Conselhos Profissionais definem que
estes exercem atividade tipica de Poder de Policia, de modo que ndo h& outra
alternativa sendo entender pela sua caracterizagdo como entidade integrante da

Administracdo Publica e prestador de servigo publico.

1.4.1 Fiscalizacao profissional e poder de policia

Em atendimento ao interesse publico, os conselhos apresentam o poder de
sancionar os profissionais e estabelecimentos ao qual recaem a sua atribuicdo. Tal
capacidade é chamada de poder de policia.

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles (2011, p. 134), o poder de policia é
poder “‘que a Administragdo Publica exerce sobre todas as atividades e bens que
afetam ou possam afetar a coletividade”.

O poder de policia € um conjunto de atribuicées limitadoras das liberdades
individuais, seja através de atos normativos ou concretos, que estdo a servico da

Administracdo Publica para garantir os interesses da coletividade (MELO, 2001, p.

° Art . 15. S&o atribuicdes dos Conselhos Regionais:

c) fiscalizar o exercicio da profissédo de médico;

d) conhecer, apreciar e decidir os assuntos atinentes a ética profissional, impondo as penalidades
que couberem.
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712). Extrai-se, portanto, desta conceituacdo que o poder de policia também se
manifesta através de atos normativos.
A conceituacdo do poder de policia também ¢é feita pelo Codigo tributario

nacional em seu Art. 78, ao dispor que refere-se ao:

Art. 78. conjunto de atividades da administracéo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou
abstencéo de fato, em razéo de interesse publico concernente a seguranca,
a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado,
ao exercicio de atividades econbémicas dependentes de concessdo ou
autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

O poder de policia tém um atributo tripartite: a autoexecutoriedade (a
independéncia da chancela de qualquer ordem judicial para que possa ser exercido);
coercibilidade (todo ato do poder de policia é imperativo e obrigatério) e
discricionério, desde que seja obedecido os limites legais (QUEIROZ, 2016, p.13).

Nota-se, portanto, que o poder de policia € uma decorréncia logica da
supremacia do interesse publico sobre o privado, uma vez que ocorre a restricdo das
liberdades individuais dos administrados com fito de garantir o interesse coletivo e
do Estado.

Assim, os Conselhos possuem autorizacdo em lei (principio da legalidade)
para impor sancdes a atos que desvirtuem o exercicio profissional, sendo, portanto,
tal atribuicdo a manifestacdo do poder de policia (REOLON, 2020, p. 76).

Frisa-se que cada Conselho Profissional apresenta uma legislacéo especifica
a ser aplicada as relacdes internas, de modo que a abrangéncia do poder de policia
aos profissionais fiscalizados deve ser realizado casuisticamente, sob a andlise de
cada legislacdo. A titulo exemplificativo, tem-se o disposto no Art. 64 da Lei n°
5.194/1966%, que regula a profissdo da engenharia e dispde que devera ser
cancelado o registro do profissional inadimplente com as anuidades durante dois
anos consecutivos.

Por outro lado, o poder de policia ndo é absoluto, de modo que deve
obedecer aos demais principios constitucionais, sendo estes a moralidade,
impessoalidade, legalidade, publicidade e eficiéncia, e principalmente, devem
apresentar uma estrita observancia a razoabilidade e proporcionalidade (REOLON,
2020, p. 78).

19 Art. 64. Sera automaticamente cancelado o registro do profissional ou da pessoa juridica que deixar
de efetuar o pagamento da anuidade, a que estiver sujeito, durante 2 (dois) anos consecutivos sem
prejuizo da obrigatoriedade do pagamento da divida.
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A inobservancia a tais principios supra, o desvio de finalidade e a usurpacao
de competéncia podem ocorrer nos atos emanados pelos Conselhos Federais,
sendo tais situacdes excessos de poderes. Nesses casos, 0s prejudicados poderdo
buscar guarida no Poder Judiciario.

A relevancia de se analisar o poder de policia dos conselhos no presente
trabalho se deve ao julgamento pelo STF na ADI 1.717/DF*!, que apreciou a quest&o
da constitucionalidade do Art. 58 da Lei 9.649, de 27 de maio de 1998, dispositivo
este que preceitua a natureza privada das Ordens Fiscalizatorias.

Neste julgamento decidiu o Pleno do STF, mediante a interpretagcao
conjugada do art. 5°, inciso XllI, art. 22, inciso XVI, art. 21, inciso XXIV, art. 70,
paragrafo Unico, art. 149 e art. 175 da Constituicdo Federal, que ndo seria possivel
“a delegacdo, a uma entidade privada, de atividade tipica de Estado, que abrange
até poder de policia, de tributar e punir no que concerne ao exercicio de atividades
profissionais”.

Nesse mesmo sentido preceitua Gasparini (2012, p.187), o poder de policia é
exclusivo da Administracdo Publica, somente podendo ser exercido por pessoa
juridica de direito publico, restando impossivel o seu exercicio por particular.

Por sua vez, ha quem defenda que é possivel o exercicio do poder de policia
por pessoas juridicas de direito privado, desde que haja expressa delegacéo
normativa ao ente, sendo o poder exercido pelo privado tdo somente de natureza
fiscalizatoria, ndo podendo ter natureza regulamentadora (CARVALHO FILHO, 2010,
p. 86-87).

Porém, o entendimento jurisprudencial que prevalece é de que o poder de

policia € uma atividade administrativa indelegavel ao ente privado.

1.4.2 Servigos publicos

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles (2014, p.387), o servico publico € toda
aguela atividade prestada pela Administragdo ou por seus delegados, sob normas e
controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da

coletividade ou simples conveniéncia do Estado.

11 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 1.717-6/DF, Relator. Min. Sidney Sanches, julgado em 07.11.2002.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266741
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Atribui-se o carater de servigco publico para aquelas atividades em que o
proprio Estado entende que ndo convém delegar ao privado que as exerca (Mello,
2001, p. 509).

Para Moreira Neto (2007, p.125-126), servi¢o publico é a atividade em que o
Estado, seja de maneira direta ou indiretamente, busca a satisfacdo do interesse
publico, definido por lei, sob regime préprio, podendo ser realizado por agentes
privados com delegacao estatal, ndo sendo atribuicdo necessariamente de entidade
publica.

Portanto, em casos de delegacdo, a titularidade dos servicos publicos
prestados permanecem sob atribuicdo do Estado, cabendo apenas ao privado a
execucdo do servico, podendo a qualquer tempo o Estado revogar o ato normativo
ou contratual da delegacédo (Alencar, 2013, p.14).

Nessa esteira, os conselhos de fiscalizacdo foram instituidos por leis
especificas, existindo, um ato normativo especifico para cada entidade fiscalizatéria.
A maioria das leis instituidoras atribuem expressamente a natureza juridica dos
conselhos como autarquias federais, enquanto outras, embora ndo o facam de forma
expressa e direta, os caracterizam como entes dotados de personalidade juridica de
direito publico com autonomia administrativa e financeira.

Nas palavras de Helly Lopes Meirelles (2011, p.803), os Conselhos prestam
servicos publicos descentralizados, ou seja, quando a propria Administracdo Publica
transfere a titularidade (outorga) ou execucao por delegacéo.

Portanto, em face da necessidade de ampliacdo da atuacéo das fiscalizagdes,
regulamentacdes e atuacdes preventivas as mazelas profissionais, o Estado optou
pela criacdo de entes que pudessem gozar de autonomia administrativa para
adaptarem as exigéncias das atividades.

Assim, extrai-se que o0s conselhos profissionais desempenham suas
atribuicdes por delegacao legal da Unido, que, a qualguer momento, pode extinguir a

delegacgédo, quando suas fun¢des retornariam a Administracéo direta.
1.4.3 O poder de tributar dos Conselhos profissionais
Evidentemente, os Conselhos Profissionais precisam arrecadar recursos a fim

de garantir a continuacéo das atividades prestadas. Para tanto, a lei n°® 12.514/2011

em seu Art. 4° dispde que poderdo as referidas entidades cobrar multas por
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violagBes éticas dispostas em lei propria, anuidades, além de outras obrigacdes
eventualmente definidas em lei especial.

No Brasil, foram estabelecidos, como espécies tributarias: os impostos, taxas,
contribuicdes de melhoria, empréstimo compulsoério e contribuicées de que tratam os
arts. 149 e 195 da Carta Magna.

As anuidades cobradas pelo Conselhos apresentam natureza de tributo, mais
especificamente da espécie de contribuicbes, tendo como fato gerador a inscricdo
do profissional no Conselho. Tal entendimento é pacificado tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia dos Tribunais patrios, tendo como embasamento o Art. 149 da

Constituicdo Federal de 1988:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ENTIDADES
FISCALIZADORAS DO EXERCICIO PROFISSIONAL. CONSELHO
FEDERAL DE ODONTOLOGIA: NATUREZA AUTARQUICA. Lei 4.234, de
1964, art. 2°. FISCALIZA(;AO POR PARTE DO TRIBUNAL DE CONTAS
DA UNIAO. I. - Natureza autarquica do Conselho Federal e dos Conselhos
Regionais de Odontologia. Obrigatoriedade de prestar contas ao Tribunal de
Contas da Uni&o. Lei 4.234/64, art. 2°. C.F., art. 70, paragrafo unico, art. 71,
. Il. - N&o conhecimento da a¢do de mandado de seguranga no que toca a
recomendacdo do Tribunal de Contas da Unido para aplicacdo da Lei
8.112/90, vencido o Relator e os Ministros Francisco Rezek e Mauricio
Corréa. lll. - Os servidores do Conselho Federal de Odontologia deveréo se
submeter ao regime Unico da Lei 8.112, de 1990: votos vencidos do Relator
e dos Ministros Francisco Rezek e Mauricio Corréa. IV. - As contribuicdes
cobradas pelas autarquias responsaveis pela fiscalizacdo do exercicio
profissional sdo contribuicbes parafiscais, contribuicdes corporativas,
com caréater tributario. C.F., art. 149. RE 138.284-CE, Velloso, Plenario,
RTJ 143/313. V. - Diarias: impossibilidade de os seus valores superarem 0s
valores fixados pelo Chefe do Poder Executivo, que exerce a direcao
superior da administracdo federal (C.F., art. 84, Il). VI. - Mandado de
Seguranca conhecido, em parte, e indeferido na parte conhecida (STF - MS:
21797 RJ, Relator: Min. CARLOS VELLOSO, Data de Julgamento:
09/03/2000, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 18-05-2001 PP-00434
EMENT VOL-02031-04 PP-00711 RTJ VOL-00177-02 PP-00751).

Portanto, as anuidades pagas pelos profissionais e arrecadadas pelos
Conselhos profissionais apresentam natureza tributaria de contribuicdes-anuidades
(SABBAG, 2020, p. 135-139).

As normas de criagcdo do Conselho Federal de Contabilidade (Lei n°
9.295/1946), em seu art. 21'% estabelece que “os profissionais registrados nos

Conselhos Regionais de Contabilidade sao obrigados ao pagamento da anuidade”,

12 Art. 21. Os profissionais, diplomados ou n&o, registrados de acdrdo com o que preceitua o presente
Decreto-lei ficam obrigados ao pagamento uma anuidade de vinte cruzeiros (Cr$ 20,00) ao Conselho
Regional de jurisdicéo.
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sendo que as multas ndo pagas serdo cobradas em execucéo fiscal, conforme art.
32, § 1°°,

No mesmo sentido preceitua a lei n° 3.820 de 1960, ato que instituiu o
Conselho de Farmécia, em seu Art. 22 a obrigatoriedade do pagamento das
anuidades e a possibilidade de execucado fiscal em caso de inadimplemento da
obrigac&o (Art. 35 da Lei. 3.820/60%).

Apesar de incontroverso o0 entendimento quanto a natureza tributaria das
anuidades, discute-se acerca da fixacdo do quantum a ser tributado. Isso porque a
Lei n° 12.514/2011, em seu Art. 6°, 8§1° e §2°' atribuem a cada Conselho
Profissional definir o valor exato da anuidade, inclusive as suas majoragdes, sendo
esta uma notdria violacdo aos principio tributario da reserva legal, haja vista que,
retira a necessidade de a majoracdo de tributos serem realizados por meio de lei
complementar, conforme disposicao do art. 150, inciso I, da CF/88 (REOLON, 2020,
p. 53).

Em razdo desse problema juridico, a Confederacdo Nacional dos
Profissionais Liberais — CNPL e a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em
Saude — CNTS ingressaram com acao direita de inconstitucionalidade sob o n°
4697%, em desfavor da Lei n° 15.514/11, sob a argumentacéo de que o dispositivo
normativo supra violava o principio da legalidade tributaria, haja vista que atribuia a
um diploma normativo infraconstitucional a fixacdo do valor exato das anuidades.

No julgamento da ADI supracitada, o Supremo Tribunal Federal entendeu

pela improcedéncia da acdo, mantendo todos os termos da Lei n® 12.514/11, sob o

¥ § 10 N&o se efetuando amigavelmente o pagamento das multas, serdo estas cobradas pelo

executivo fiscal, na forma da legislac¢éo vigente.
% Art. 22. - O profissional de Farmécia, para o exercicio de sua profisséo, é obrigado ao registro no
Conselho Regional de Farmécia a cuja jurisdicao estiver sujeito, ficando obrigado ao pagamento de
uma anuidade ao respectivo Conselho Regional até 31 de mar¢co de cada ano, acrescida de 20%
gvinte por cento) de mora, quando fora desse prazo
® Art. 35 - Os Conselhos Regionais poderdo, por procuradores seus, promover perante o Juizo da
Fazenda Publica, e mediante processo de executivo fiscal, a cobranca das penalidades e anuidades
Pﬁrevistas para a execucdo da presente lei

Art. 6° 8§ 1° Os valores das anuidades serdo reajustados de acordo com a variagéo integral do
indice Nacional de Precos ao Consumidor - INPC, calculado pela Fundagéo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE, ou pelo indice oficial que venha a substitui-lo.
§ 2° O valor exato da anuidade, o desconto para profissionais recém-inscritos, os critérios de isengdo
para profissionais, as regras de recuperacdo de créditos, as regras de parcelamento, garantido o
minimo de 5 (cinco) vezes, e a concessao de descontos para pagamento antecipado ou a vista, serdo
estabelecidos pelos respectivos conselhos federais.
' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4697. Relator:
Relator: Min. Edson Fachin, Julgado em: 06/10/20186, disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/772432561/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-4697-df-
distrito-federal-9956359-1420111000000/inteiro-teor-772432571. Acesso em: 07/07/2021.
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fundamento de que ndo haveria ofensa ao principio da legalidade e nem da reserva
legal, podendo os Conselhos criarem as suas préprias contribuicdes de interesses
das categorias profissionais, sendo necessaria apenas lei ordinaria para tanto.

Sobre o tema, Luisa Hickel Gamba (2013, p.122) assevera que o Cddigo
Tributédrio Nacional ndo autoriza a delegacdo da competéncia tributaria (Art. 6° e 7°
do CTN) e, nem sequer admite delegacao para pessoa juridica de direito privado das
funcdes de fiscalizacdo e cobranca de tributos. Mas sim, tdo somente autoriza que a
entidade privada proceda a arrecadacéo.

O art. 7° do CTN define que a capacidade tributaria ativa (cobrar, arrecadar e
fiscalizar tributos) pode ser delegada, contudo, apenas a pessoa juridica de Direito
Publico.

Nesse sentido, Eduardo Sabbag (2008, p.77) esclarece que a cobranca das
anuidades pelos conselhos ndo se confunde com a impropria “delegagdo de
competéncia tributaria”. Isso porque ocorre a transferéncia das fun¢des de arrecadar
ou fiscalizar tributos a outra pessoa juridica de Direito Publico, a qual a doutrina
identifica como sendo atribuicdo de capacidade tributaria ativa.

Desse modo, os Conselhos de Fiscalizacdo, por possuirem capacidade
tributaria ativa, delegada pelo ente competente, sendo este a Unido, para criar a
contribuicdo-anuidade, ndo podem ser criados como pessoas juridicas de direito
privado, mas sim necessariamente devem ser entendidos como pessoa juridica de
direito publico (SABBAG, 2008, p. 77).

Surge-se, porém, um contraponto, visto que o § 3° do artigo 7° do CTN®® é
claro ao afirmar que néo constitui delegacdo de competéncia o cometimento, a
pessoas de direito privado, do encargo ou da fungéo de arrecadar tributos. Portanto,
ha uma certa permissividade a delegacdo do encargo ou da funcdo de arrecadar
tributos no que tange as pessoas juridicas de direito privado.

Nesse sentido, o fato de terem as anuidades natureza de tributo, ndo é
possivel afirmar que os conselhos séo pessoas juridicas de direito publico somente
pelo fato de terem funcdo arrecadatoria, haja vista que, é possivel que tal atribuicdo
também seja realizado pelo privado. No entanto, ndo € pacificado doutrinariamente

tal questéao.

8 Art. 7°, § 3° N&o constitui delegacéo de competéncia o cometimento, a pessoas de direito privado,
do encargo ou da funcéo de arrecadar tributos.
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Torna-se imperioso gizar novamente a situacdo especifica da OAB. Nos
julgados mais recentes, ja discorrido, o STF pacificou o entendimento de que a
instituicdo tem natureza juridica sui generis de- servigo publico independente, mas
nado enquadrado no conceito de autarquia, o que impediria a sua caracterizacao
como integrante da Administracdo Publica e, por conseguinte, a inclusdo das
anuidades cobradas no regime juridico tributario (SABBAG, 2020 p.108).

Destarte, a cobranca das anuidades segue o regime do Cédigo de Processo
Civil, e ndo o da lei das execucdes fiscais. Repisa-se que o STJ ainda afirma ter a
OAB natureza de autarquia, mas ndo a caracteriza como Fazenda Publica, o que
também leva ao entendimento pela natureza nao tributaria das anuidades, sendo
este o dispositivo do decisum do julgamento do recurso especial de n° 541.504/SC*°,
ao qual tinha como Relator o Ministro Francisco Pecanha Martins.

Nessa esteira, embora haja um notorio imbréglio juridico quanto a natureza
juridica dos Conselhos, é pacifico que as anuidades sédo tributos com finalidade
parafiscal, uma vez que o Estado cria o tributo por lei e atribui o produto de sua

arrecadacdo a uma Entidade que presta atividade de interesse publico.
1.5 O controle exercido pela Administracdo Publica

No Estado democratico de direito é necessario o exercicio do controle estatal
sobre as atividades administrativas realizadas. Isso porque o préprio texto
constitucional, em seu Art. 2°, ao adotar a teoria da separacdo dos poderes,
reconhece as esferas de controle: judiciaria, administrativa e legislativa.

O controle pode ser realizado internamente, acaso o 6rgao controlador esteja
situado na propria estrutura organica do o6rgdo controlado. Por outro lado, sera
considerado como externo se porventura o controle sobre as atividades for exercida
por um outro 6rgdo nao inserido na estrutura organizacional do fiscalizado
(REOLON, 2020, p.82).

A doutrina classica ainda classifica as espécies de controle quanto ao
momento em que ele é exercido, podendo ser: prévio, concomitante ou corretivo.

Quanto a primeira espécie mencionada, tal controle serad exercido antes do ato

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial (Resp) 541504 SC 2003/0100232-1,
Relator: Ministro Francisco Pecanha Martins, Julgado em: 23/08/2005. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7190099/recurso-especial-resp-541504-sc-2003-0100232- 1-
stj/relatorio-e-voto-12933166?ref=amp. Acesso em: 07/07/2021
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administrativo ter a possibilidade de gerar efeitos no mundo concreto (FURTADO,
2013, p.858).

O controle concomitante é aquele exercido durante a vigéncia dos efeitos dos
atos administrativo controlados, como, por exemplo, 0os processos de auditoria e
fiscalizagao realizados pelo Tribunal de Contas, a fim de pontuar eventuais falhas a
serem sanadas (REOLON, 2020, p. 85).

Ja o controle corretivo € aquele realizado tipicamente pelo Poder Judiciario,
cabendo a este a analise acerca da legalidade ou legitimidade dos atos praticados
pelo Administracdo Publica. Assim, a atuacdo desta espécie de controle objetiva
corrigir os possiveis defeitos e vicios advindos dos atos administrativos ja existentes
(REOLON, 2020, p. 85).

Incumbe frisar que o controle de mérito da atividade administrativa é realizado
pela propria Administracao Puablica, cabendo ao gestor avaliar com base nos critérios
de conveniéncia e oportunidade. Assim, somente € possivel em situacdes
especificas, que tal analise seja feita pelo Poder legislativo (FURTADO, 2013,
p.858).

Hely Lopes Meirelles (2011, p.389) afirma que os Conselhos Profissionais séo
autarquias de regime especial. Isso porque as leis instituidoras conferem certos
privilégios especificos e concebe a tais entidades uma maior autonomia
administrativa e organizacional.

Todavia, apesar da conceituacdo dos Conselhos com um regime especial
pelo Hely Lopes, torna-se imperioso gizar que inexiste no arcabouc¢o normativo
qualquer diferenciagcdo entre essas e as autarquias comuns, de modo que tal
definicdo € extraida da doutrina, em observancia as regalias conferidas as Ordens
Fiscalizatorias em sua organizacao, criacao, gestéao e funcionamento.

Lucas Rocha Furtado (2013, p. 858) aduz que os Conselhos Profissionais sao
autarquias com regimes especiais e que, portanto, estdo sujeitos ao controle, seja
por mecanismos internos de responsabilidade da prépria entidade ou por meio de
instrumentos externos, sendo estes compativeis com o principio do Estado
democréatico de Direito.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 492) e José dos Santos Carvalho
Filho (2010, p. 513) classificam os Conselhos apenas como autarquias corporativas

ou profissionais, sem os inserirem na classificagao de autarquias de regime especial.
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7

Portanto, € evidente que a doutrina afasta a qualificacdo dos Conselhos
Profissionais como entidades de personalidade juridica de direito privado ou como
entidades paraestatais, atribuindo a estes a natureza juridica autarquica,
permanecendo divergéncia quanto a classificacdo de autarquia na qual estédo
inseridos, ponto este que sera melhor discorrido no proximo topico.

Assim, os conselhos profissionais, embora integrem a Administragao indireta,
seja pela natureza atribuida por suas leis instituidoras, seja pela posicao defendida
pela doutrina e jurisprudéncia, seja pela atividade tipica estatal de relevante
interesse publico que realizam, estdo “soltos” no mundo administrativo em virtude da
auséncia de vinculagdo a ente da Administracéo Publica Direta, critério este para ser
considerado ente da Administracdo Publica indireta (ALENCAR, 2013, p. 32).

Nota-se, portanto, que Conselhos passam a apresentar uma plena
independéncia, ndo possuindo uma outra espécie de controle que ndo seja o do
Poder Judiciario (correcional). Isso porque ndo apresenta qualquer submissdo a
supervisdo ministerial e nem sequer apresenta uma vinculacéo direta clara com a
Administracdo Publica Direta, sendo inclusive, controverso a possibilidade de o
Tribunal de Contas exercer o controle sobre tais 6rgdos. Nota-se tal questdo a partir
do julgado:

REMESSA OFICIAL. A(;AO CIVIL PUBLICA. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. CONSELHO PROFISSIONAL. NAO ADSTRICAO A
EXIGENCIA DE CONCURSO PUBLICO, PREVISTA NO ART. 37, Il, DA
CF. PROVIMENTO. 1. Os conselhos profissionais, ndo obstante
possuirem natureza juridica autarquica conferida por lei, estdo, no
campo doutrindrio, classificados como autarquias corporativas, néo
integrando a Administracdo Publica, mas apenas com esta
colaborando para o exercicio da atividade de policia das profiss@es.
Conclusdo em que se aporta por carecerem aqueles do exercicio de
atividade tipicamente estatal, o que lhes acarreta supervisdo ministerial
mitigada (art. 1°, Decreto-lei 968/69), bem assim o fato de serem mantidos
sem percepcdo de dotacgOes inscritas no orcamento da Unido. 2. Aos entes
autarquicos corporativos nao sdo aplicaveis o art. 37, Il, da Lei Maior,
encargo exclusivo das autarquias integrantes da estrutura administrativa do
Estado, Unicas qualificaveis como longa manus deste (..) (TRF5,
REO359542/PB, Rel. Des. Federal Edilson Nobre, Segunda Turma, julgado
em: 16/09/2008).

Discorda-se de tal entendimento. Isso porque os conselhos exercem
atividades tipicamente publicas (poder de policia) e que sdo constitucionalmente de
atribuicdo da Unido, sendo, portanto, adstritos aos principios da Administracédo

Publica, contemplados no art. 37 da Constituicdo Federal.
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Destarte, tais entidades fiscalizatrias sdo submetidas ao controle externo do
Judiciério, sempre exercivel sobre os atos administrativos sob o0s aspectos de
legalidade e moralidade.

A seu turno também estdo submetidos ao controle legislativo, possivel
somente nos estritos termos da Constituicdo Federal, sob os aspectos politico e
financeiro, nos termos do que dispdem os artigos 70 a 75 da Constituicdo, nos quais
esta previsto o dever de prestar contas da gestédo financeira de dinheiros publicos,
sendo nos termos do Art. 71 da CF/88 de competéncia do Tribunal de Contas a
fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial da Uni&o e
das entidades da administragcao direta e indireta.

Frisa-se que o Brasil adotou o modelo de Tribunal de Contas da Unido, com
atuacdo no ambito federal para exercer o controle externo de funcdo corretiva,
fiscalizatéria e até mesmo sancionadora, ao qual sistematicamente, o Art. 71 da
CF/88 se aplica aos Tribunais de contas dos Estados, Municipios e Distrito federal.
Logo, ndo foi adotado pelo ordenamento juridico o modelo de controle externo de
auditorias utilizado no Direito Comparado.

As auditorias sdo 6rgaos de controle auxiliares do Poder Legislativo, ao qual
possuem um papel fiscalizatorio sobre atos e contratos previamente escolhidos e
constados no plano anual de agéo (BALBIN, 2015, p.339).

Assim, tal modelo utilizado pela Constituicdo Argentina, diferentemente dos
Tribunais de Contas, ndo exercem controle prévio ou concomitante, mas apenas
posterior ao ato administrativo fiscalizado (Reolon, 2020, p. 93).

Em observancia aos aspectos doutrinarios e juridicos supracitados, o
Supremo Tribunal Federal assentou, no julgamento do Mandado de Seguranca n°
22.643/SC a notdria e plena capacidade dos Tribunais de Contas em fiscalizar o

Conselho Federal de Medicina, por for¢a do Art. 71, inciso Il da CF/88. Veja-se:

Os Conselhos Regionais de Medicina, como sucede com o Conselho
Federal, sdo autarquias federais sujeitas a prestacdo de contas ao Tribunal
de Contas da Unido por for¢a do disposto no inciso Il do artigo 71 da atual
Constituicdo. - Improcedéncia das alegacbes de ilegalidade quanto a
imposicdo, pelo TCU, de multa e de afastamento temporério do exercicio da
Presidéncia ao Presidente do Conselho Regional de Medicina em causa.
Mandado de seguranca indeferido (STF - MS: 22643 SC, Relator: Min.
MOREIRA ALVES, Data de Julgamento: 06/08/1998, Tribunal Pleno, Data
de Publicagdo: DJ 04-12-1998 PP-00013 EMENT VOL-01934-01 PP-
00106).
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Tal entendimento foi a posteriori reafirmado no julgamento da ADI n°
1717/DF®, em que o relator Min Sydney Sanches acompanhou o parecer da
Procuradoria Geral da Republica, e solidificou a tese da inconstitucionalidade no
afastamento do controle do Tribunal de Contas sobre as contas administrativas dos
Conselhos, haja vista que tais entidades arrecadam recursos publicos, por meio de
contribui¢cdes - anuidades que apresentam carater tributario.

Cumpre ressaltar que o proprio TCU ja assentou a sua competéncia
fiscalizatoria sobre os conselhos profissionais, em face do reconhecimento de tais
entidades como autarquias federais e pela sua atividade arrecadatéria e de geréncia
de recursos publicos de cunho parafiscal (TCU, Acorddo 3.036/2006 TCU, Relator:
Min Valmir Campelo).

Nessa esteira, incumbe ao Tribunal de Contas da Unido o exercicio da fungéo
corretiva, podendo tal entidade adotar as providéncias necessarias com fito de
garantir o exato cumprimento normativo, bem como, sustar atos que estejam
dotados de invalidades (MAGALHAES FILHO, 2013, p. 290).

Ressalta-se que o TCU, embora apresente sua estrutura organica como
orgdo auxiliar ao Poder Legislativo, tal entidade apresenta uma ampla autonomia
administrativa e ndo faz parte do Congresso Nacional, mas sim, exerce um controle
financeiro e orcamentéario na administracédo, de forma desvinculada ao poder ao qual
auxilia (REOLON, 2020, p. 97).

Em face disso, verifica-se que os Tribunais de Contas apresentam quadro
proprio de pessoal e de organizacdo, bem como os ministros do TCU apresentam
prerrogativas préoprias, além de serem autbnomos e independentes.

Em face da competéncia fiscalizatéria dos Tribunais de Contas, surge para 0s

Conselhos profissionais a obrigacao de prestar contas e/ou relatorios de gestao.

1.5.1 Do dever de prestar contas

7

A prestacdo de contas € o ato em que a entidade que recebe recursos

publicos demonstra e comprova o bom desempenho e a lisura com o dinheiro, sendo

%% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 1.717-6/DF, Relator. Min. Sidney Sanches, julgado em
07.11.2002. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=26
6741. Acesso em: 07/07/2021.
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este um Principio Republicano sensivel previsto no Art. 34 da CF/88 e que deve ser
observado (FERNANDES, 2018, p. 55).

Impende consignar que apesar da relutadncia dos Conselhos de Fiscalizacao
em prestar contas ao Tribunal de Contas, porquanto entendiam que ndo estavam
submetidos a supervisdo ministerial e que ndo auferiam receita publica, nem se
constituiam como autarquias, estes ja prestavam contas ao TCU mesmo antes do
advento do Decreto-lei n°® 968/69, sendo este o ato normativo que estabeleceu os
termos da supervisdo ministerial nos conselhos (REOLON, 2020, p.98),.

Posteriormente, mesmo ap0s a revogacgado expressa da supervisdo ministerial
sobre os Conselhos, o entendimento do Tribunal de Contas era de reafirmar a sua
competéncia, no tocante ao exame das contas e fiscalizacdo dos Conselhos, em
face da natureza publica dos recursos que as Ordens arrecadavam e pela natureza
de autarquia federal que ostentavam (ALENCAR, 2013, p. 38).

A Instrugdo Normativa do Tribunal de Contas da Unido n°® 12/1996
determinava a obrigatéria prestacdo de contas por parte dos Conselhos de
Fiscalizacdo Profissional. Contudo, sobreveio a Instrucdo Normativa TCU n°
42/2002, que revogou as disposicbes anteriores e passou a eximi-los da
apresentacao da prestacao de contas anual ao TCU.

Logo ap0s foi editada a IN TCU n° 47/2004 que revogou os dispositivos supra,
mas manteve a posicao ja adotada na IN n°® 42/2002, dispensando, em seu art. 2°, §
1°, os Conselhos da prestacdo anual de suas contas, mas mantendo-os como
unidades jurisdicionadas ao Tribunal.

A IN n° 47/2004 foi revogada pela IN TCU n° 57/2008 que fixou o
entendimento que os Conselhos estavam dispensados de apresentar relatério de
gestdo ou processo de contas ordinarias ao Tribunal. Posteriormente, tal instrucéo
normativa foi revogada pela IN TCU n° 63/2010, que apenas adequou a redacao do
§ 1° para ressaltar que 0s processos de contas sao constituidos e autuados pelo
préprio TCU.

Com o advento da Instrucdo Normativa TCU n° 72/2013, o paragrafo primeiro
supramencionado foi revogado e foi restaurado o antigo entendimento de
obrigatoriedade da prestacdo de contas anual pelos conselhos de fiscalizacéao
profissional. Os conselhos foram novamente incluidos no rol das unidades
jurisdicionadas ao TCU que estéo sujeitos a apresentagdo de relatério de gestdo e a

constituicdo de processo de contas.
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Hodiernamente, a Lei n°® 8443/92 preceitua que os Conselhos devem prestar
contas ao TCU seja anual, devendo ser incluidos todos os recursos orcamentarios e
extraorcamentarios (REOLON, 2020, p. 98).

Na hipotese de ocorrer qualquer desvio de dinheiro, bens ou valores publicos
ou diante de qualquer prética ilegal, devera ser instaurada tomada de contas
especial pela autoridade administrativa para apuracdo dos fatos. Apos a apuracao
dos fatos e a identificacdo de quaisquer das condutas supra, o Conselho devera
tomar alguma medida, sob pena de imputacdo do gestor por responsabilidade
solidaria (REOLON, 2020, p. 99).

Em que pese tenha ocorrido uma sucessao de instrugdes normativas e atos
normativos na tentativa de desvincular o controle externo do Tribunal de Contas nos
Conselhos Profissionais, verifica-se que resta pacificado o dever de tais entidades
prestarem contas ao TCU, em razdo da Lei n° 8443/92. Tal entendimento é
acertado, especialmente, pela natureza publica de tais entidades e em decorréncia

da natureza tributaria das contribuicbes pagas pelos profissionais.

1.5.2 Do relatério de gestédo

O relatério de gestdo € um conjunto de informacdes de carater contébil,
financeiro, operacional, orcamentario e patrimonial que possibilita ao 6rgdo de
controle uma visdo de todo o desempenho da gestdo durante o periodo auditado
(REOLON, 2020, p. 100).

Por forca do Art 3° da Instrugdo Normativa n°® 63 do TCU, os relat6rios devem
ser apresentados anualmente e devem ser encaminhados ao Tribunal, conforme
decisdo normativa, podendo os relatérios de gestdo serem consultados via internet
em até 15 (quinze) dias da data limite da apresentacao.

Além disso, os relatdrios de gestdo podem ser individuais quando, por critério
do Tribunal, envolver apenas uma area jurisdicionada; ou podem ser consolidados,
guando envolver mais de uma unidade.

Destarte, em que pese os Conselhos profissionais apresentem uma notéria
autonomia administrativa, sem possibilitar muitas ingeréncias por parte do Estado, é
bem verdade que tal questao néo cria um Obice ao seu dever de prestar contas e de
apresentar relatérios de gestdo. Isso porque tal entidade exerce poder de policia e

arrecada contribuicdes - anuidades, sendo estes verdadeiros tributos, de modo que



26

deveréo ter o controle pelo Tribunal de Contas da Uniédo, sendo este o entendimento
do TCU e constitucional sobre o tema.
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2 DA NATUREZA JURIDICA DOS CONSELHOS PROFISSIONAIS

2.1 Submissado ao Regime de Direito Publico e ao conceito de Autarquia

Ha na doutrina administrativista uma nog¢do amplamente difundida de que
toda dogmatica da seara administrativa deve ser uniforme, de modo que os diversos
dominios da disciplina devem ser submetidos a um regime juridico Unico, invariavel
e, necessariamente de direito publico (FERRAZ, 2017, p. 01).

Por outro lado, o descompasso das normas administrativistas frente as
mutacdes sociais e interesses politicos-legislativos fizeram surgir situagcdes em que
as normas do Direito Administrativo ndo se subsomem perfeitamente aos moldes
normativos previamente delineados.

Diante deste cenério, demonstrou-se a necessidade de intersecdo de regimes
de Direito Publico e de Direito Privado, rompendo a velha dicotomia existente, sendo
os movimentos de “contratualizacdo” com a Administragao Publica, seja por meio de
concessodes, parcerias publico-privadas, delegacdo de atribuicbes estatais a
particulares, os maiores exemplos deste novo contexto (COSTA, 2020, p. 47).

De maneira prévia a andlise dos diferentes pontos de vistas doutrinarios
quanto a natureza juridica do ente, cumpre deixar claro que as Ordens de
Fiscalizacdo Profissional quando foram criadas por leis especificas, havia sempre de
maneira expressa que tais entes tinham personalidade juridica de Direito Publico,
sendo esta uma uniformizacao legislativa, ao qual € melhor demonstrado no quadro
normativo abaixo.

Nessa esteira, € evidente uma uniformizacdo e coeréncia normativa na
definicdo de serem os Conselhos Profissionais submetidos ao regime de Direito
Pdblico. Logo, o que variou no tempo e apresenta discussao juridica € a opcéo
legislativa quanto a subsuncdo legal de tais Entes ao conceito de Autarquias
(COSTA, 2020, p. 48).

A partir da andlise das informacdes contidas no quadro comparativo abaixo,
faz-se evidente que os Conselhos Profissionais que ndo apresentam em legislacéo
especifica o conceito de Autarquia, também néo afastam o regime de Direito Publico,

0 gque corrobora a submissao de tais entidades ao regime publico. Nota-se:
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Quadro 1: Redacdo normativa das Leis especificas de criacdo de 15 (quinze)

Conselhos Profissionais:

Sigla ou

Abreviacao

Conselho

Ato normativo

Redacao

CFQ e CRQ’s

Conselho Federal

e Regional

Quimica

de

Lei n. 2.800/1956

Art2° O Conselho
Federal de Quimica
e o0s Conselhos
Regionais de
Quimica sao
dotados de
personalidade

juridica de direito
publico, autonomia
administrativa e

patrimonial.

CFM e CRM'’s

Conselho Federal

e Regional

Medicina

de

Lei n. 3.268/1957

Art. 1° O Conselho

Federal e 0s
Conselhos
Regionais de

Medicina, instituidos
pelo Decreto-lei n°
7.955, de 13 de
setembro de 1945,
passam a constituir
em seu conjunto
uma autarquia,
sendo cada um
déles dotado de
personalidade

juridica de direito

publico, com
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autonomia
administrativa e

financeira.

CFF e CRF's

Conselho Federal
e Regional de

Farmacia

Lei n. 3.820/1960

Art.1° - Ficam
criados 0s
Conselhos Federal e
Regionais de
Farmacia, dotados
de personalidade
juridica de direito
publico, autonomia
administrativa e
financeira,
destinados a zelar
pela fiel observancia
dos principios da
ética e da disciplina
da classe dos que
exercem atividades
profissionais
farmacéuticas no

Pais.

CFC e CRC’s

Conselho Federal
e Regional de
Contabilidade

Decreto Lei nC.
9.295/1946

Inexiste no texto
legal qualquer ato
normativo acerca da
sua natureza
juridica ou regime

juridico aplicavel.

CFA e CRA’s

Conselho Federal
e Regional de

Administracéo

Lei n. 4.769/1965

Art 6° S3o criados o
Conselho Federal

de Técnicos de
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Administracdo e o0s

Conselhos
Regionais de
Técnicos de

Administracéo,

constituindo em seu
conjunto uma
autarquia dotada de
personalidade

juridica de direito
publico, com
autonomia técnica,
administrativa e
financeira, vinculada
ao Ministério do
Trabalho e

Previdéncia Social.

CONFEA
CREA’s

e

Conselho Federal
e Regional de
Engenharia,

Arquitetura e

Agronomia

Lei n. 5.194/1966

Art. 80. Os
Conselhos Federal e
Regionais de
Engenharia,
Arquitetura e
Agronomia,

autarquias dotadas
de personalidade
juridica de direito
publico, constituem
servico publico
federal, gozando os
seus bens, rendas e
servigos de
imunidade tributaria

total (art. 31, inciso
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V, alinea a da
Constituicao
Federal) e franquia

postal e telegrafica.

CFMV e CRMV’s Conselho Federal | Lein. 5.517/1968 | Art 10. O CFMV e
e Regional de 0s CRMV
Medicina constituem em seu
Veterinaria conjunto, uma
autarquia, sendo
cada um  déles
dotado de
personalidade
juridica de direito
publico, com
autonomia
administrativa e
financeira
CONFE Conselho Federal | Decreto n. | Art. 16 - O Conselho
CONRE’s e Regional de |62.497/1968 Federal de

Estatistica

Estatistica (Confe) e
0s Conselhos
Regionais de
Estatistica (Conre)
criados pela Lei n°
4739, de 15 de
julho  de 1965,
constituem, em seu
conjunto, uma
autarquia dotada de
personalidade

juridica de direito

publico, com
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autonomia técnica,
administrativa e
financeira, vinculada
ao Ministério do
Trabalho e
Previdéncia Social

COFECI e | Conselho Federal | Lein. 6.530/1978 | Art 5° O Conselho
CRECI’s e Regional de Federal e 0s
Corretores de Conselhos
Imédveis Regionais sao
orgaos de disciplina
e fiscalizacdo do
exercicio da
profisséo de
Corretor de Imoveis,
constituidos em
autarquia, dotada de
personalidade
juridica de direito
publico, vinculada
ao Ministério do
Trabalho, com
autonomia
administrativa,
operacional e
financeira.
COFECON e | Conselho Federal | Lein. 6.537/1978 | Art. 1° — O Conselho
CORECON'’s e Regional de Federal de
Economia Economia -
COFECON - e os
Conselhos

Regionais de
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Economia -
CORECON - de
gue trata o art. 6° da
Lei n.° 1.411, de 13
de agosto de 1951,
com a nova redacao
dada pelo art. 1° da
Lei n.° 6.021, de 3
de janeiro de 1974,
séo autarquias
dotadas de
personalidade

juridica de direito

publico.

CAU/BR e CAU’s

Conselhos de
Arquitetura e
Urbanismo do
Brasil e dos

Estados e do

Distrito Federal

Lein. 12.378

Art. 24. Ficam
criados o Conselho
de Arquitetura e
Urbanismo do Brasil
— CAU/BR e os

Conselhos de
Arquitetura e
Urbanismo dos

Estados e do Distrito
Federal — CAUs,
como autarquias
dotadas de
personalidade

juridica de direito

publico, com
autonomia

administrativa e
financeira e

estrutura federativa,
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cujas atividades
seréo custeadas
exclusivamente

pelas proprias

rendas.

COFEM
COREM’s

Conselho Federal
e Regional de

Museologia

Lein. 7.287/1984

Art.6°, 8§ 1° Os
Conselhos Federal e
Regionais de
Museologia a que se
refere este artigo
constituem, em seu
conjunto, uma
autarquia  federal,
com personalidade
juridica de direito
publico, autonomia
administrativa e
financeira, vinculada
ao Ministério do
Trabalho.

CFF e CRF’s

Conselho Federal
e Regional de

Fonoaudiologia

Lei n. 6.965/1981

Art. 6° - Ficam
criados o Conselho

Federal e 0s
Conselhos
Regionais de

Fonoaudiologia  —
CFF e CRF —com a
incumbéncia de
fiscalizar o exercicio
da profissao definida
nesta Lei. 8§ 1° - O

Conselho Federal e
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0s Regionais a que
se refere este artigo
constituem, em
conjunto, uma

autarquia federal

vinculada ao
Ministério do
Trabalho.

CFB e CRB’s

Conselho Federal
e Regional de

Biblioteconomia

Lei n. 4.084/1982

Art 9° O Conselho
Federal de
Biblioteconomia e os
Conselhos
Regionais de
Biblioteconomia s&o
dotados de
personalidade
juridica de direito

publico, autonomia

administrativa e
patrimonial.
CONTER e CRTRs | Conselho Nacional | Lei n. 7.394/89 Art. 12 - Ficam

e Regional de
Técnicos em

Radiologia

criados o Conselho

Nacional e oS

Conselhos
Regionais de
Técnicos em

Radiologia (vetado),
que funcionardo nos
mesmos moldes dos
Conselhos Federal e
Regionais de

Medicina, obedecida
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igual sistematica
para sua estrutura, e
com as mesmas
finalidades de
selecédo disciplinar e
defesa da classe
dos Técnicos em

Radiologia.

Nos termos do quadro 1 acima, verifica-se que os Conselhos Profissionais
foram criados de maneira unissona e com o intuito legislativo de serem entidades
subordinadas ao regime de direito publico, além de serem concedida a estas, de
maneira expressa, a autonomia administrativa e financeira.

Em que pese seja prevista a supracitada autonomia organizacional
econdmico-administrativa de tais Orgdos Profissionais, nem todas as leis ordinarias
preceituam de maneira evidente a natureza autarquica destes entes, sendo para
alguns doutrinadores apenas uma decorréncia l6gica (ROCHA, 2019, p. 342).

Cumpre ressaltar que apesar da unicidade da submissao de tais entidades
guanto ao regime de direito publico, cada Conselho apresenta um tratamento
diferenciado em suas normas especificas. A titulo exemplificativo, no Art. 80 da Lei
n® 5.194/1966%* é atribuido ao Conselho Federal e Regional de Engenharia a
imunidade tributaria, tipicas de instituicfes estatais.

Conforme relatado no quadro 1, constata-se que muitos Conselhos
apresentam expressamente nas suas leis especificas uma vinculacdo ao Ministério
do Trabalho, estabelecendo, por consequéncia, uma supervisdo ministerial,
enguanto outros nao deixam tal regra expressa (ROCHA, 2019, p. 342). No entanto,
a inexisténcia de previsao clara em alguns atos normativos ndo é razao clara para
desnaturar, por si s6, o conceito autarquico.

Por tais razfes, as Ordens Fiscalizatorias Profissionais, desde o principio,

foram criadas por lei especifica de maneira subordinada ao regime publico com

2L Art. 80. Os Conselhos Federal e Regionais de Engenharia, Arquitetura e Agronomia, autarquias dotadas de
personalidade juridica de direito publico, constituem servigo publico federal, gozando os seus bens, rendas e
servicos de imunidade tributaria total (art. 31, inciso V, alinea a da Constituicdo Federal) e franquia postal e
telegréafica
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autonomia administrativa e financeira, sendo esta uma subsunc¢éo clara ao conceito
de Autarquia, embora ndo discorrida de maneira direta em algumas leis especificas
de Conselhos Profissionais.

E possivel extrair também, através de uma interpretacdo sistémica e
teleologica, de todas as legislagbes especificas descritas no quadro 1, que a
verdadeira intengdo do legislador era atribuir a estas Entidades a natureza
autarquica vinculada organicamente a estrutura do Poder Executivo, de modo que o
controle administrativo deveria ocorrer por meio da supervisdo ministerial, nos
termos dos arts. de 19 a 29 do Decreto-lei n° 200/1967%,

Entretanto, apés o advento da Carta Magna de 1988, foi publicada a Lei n°
9.649/1998, que disciplina em seu Art. 58% que os Conselhos profissionais sdo
dotados de personalidade juridica de Direito Privado, de modo que ndo apresentam
qualquer vinculo de hierarquia ou funcional com a Administracdo Publica. Assim, os
dirigentes dos Conselhos, os Orgéos Jurisdicionais e os proprios trabalhadores das
Ordens Fiscalizatorias passaram a indagar qual seria de fato o regime aplicado a
Entidade (REOLON, 2020, p. 41)

Em tese, os paragrafos do Art. 58 supracitado foram uma tentativa de
provocar a perda da condicdo de autarquia dos Conselhos profissionais e a
submisséo de tal entidade ao regime de direito Publico. Todavia, faz-se imperioso
suscitar que tal ato normativo foi sancionado apdés a edicdo de uma medida
provisoria que, a época, ja apresentava o estigma de inconstitucionalidade formal.

Isso porque, considerando que as medidas provisdrias somente podem ser
editadas em casos de relevancia e urgéncia, havia o entendimento de que a edicao
de tal ato normativo descumpriu tais requisitos e que, mesmo com a sua conversao
em lei, em momento posterior, 0 vicio de inconstitucionalidade ndo havia sido
sanado (CAMMAROSANO, 1997, p. 925).

No que tange ao conteudo, havia a tese de incompatibilidade com a
Constituicdo Federal de 1988, uma vez que estes sempre foram considerados como

autarquias em doutrina e jurisprudencialmente e foram expungidos da Administragao

22 Art . 19. Todo e qgualquer 6rgdo da Administracdo Federal, direta ou indireta, estd sujeito a supervisédo do
Ministro de Estado competente, excetuados unicamente o0s 06rgdos mencionados no art. 32, que estdo
submetidos a supervisao direta do Presidente da Republica.
23 . . . ~ .~ ~ . L .

Art. 58. Os servicos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas serdo exercidos em carater privado, por
delegacao do poder publico, mediante autorizacgao legislativa.
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Federal, como se o legislador, a pretexto de regulamenta-los, tivesse o condao de de
modificar a sua propria natureza (Costa, 2020, p. 71).

Além disso, a norma federal publicada revelava um notorio contrassenso, pois
de um lado atribuia aos Conselhos Profissionais personalidade juridica de direito
privado, sem qualquer vinculo com a Administragdo Publico. E por outro lado,
atribuia a estes caracteristicas inerentes da Administragdo Publica, como, por
exemplo, competéncia tributaria, imunidade e competéncia da Justica Federal.

Assim, o Supremo Tribunal Federal (STF) na ADI n° 1.717-6** em 2002, foi
obrigado a se manifestar acerca da matéria e definiu pela inconstitucionalidade do
dispositivo, mantendo o regime de direito publico com fundamento no exercicio de
atividade tipica de Estado, mais especificamente, de poder de policia, de tributar e
punir, temas estes ja discorridos em pontos anteriores, também definindo como
autarquias.

Cumpre asseverar a coeréncia do decisum, haja vista que manteve 0s
precedentes exarados na Excelsa Corte, especialmente no mandado de seguranca
n® 21797-9 no ano de 2000%, ao qual definiu a submissdo ao regime de Direito
Publico e a natureza Autarquica do Conselho de Odontologia. Igual entendimento foi
fixado em relacdo ao Conselho de Medicina no mandado de seguranca n°® 22.643-9
em 1998%.

ApoOs o supracitado julgamento restou pacificado a aplicacdo do regime de
Direito Publico aos Conselhos Profissionais e a inconstitucionalidade do Art. 58 da
Lei n°® 9.649/1998, sendo esta inclusive a orientacédo do Tribunal de Contas da Uniéao
(TCU, 2018, p.28).

Apesar da definicito como Ente Publico, os Orgdos Fiscalizatorios
Profissionais vem sofrendo com decisdes judiciais permeadas de Ativismo
Jurisdicional, ao qual, inclusive violam a triparticio de Poderes e usurpam a
competéncia legislativa definida nas leis especificas de tais entidades.

Isso porgue nos ultimos anos foram proferidas decisdes no ambito da Justica
Federal e pelo préprio Supremo Tribunal Federal, érgdo que ja tinha pacificado a

matéria, caracterizando-o como sendo “autarquia sui generis”, criando, portanto,

24 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 1.717-6/DF, Relator. Min. Sidney Sanches, julgado em 07.11.2002.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=266741

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. MS - 21797-9/RJ, Relator: Min. Carlos Velloso, julgado em 09/03/2000.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85612

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. MS - 22.643-9. Relator: Min Moreira Alves, julgado em: 06/08/1998.
Disponivel em: file:///C:/Users/joaov/Downloads/1245-Text0%20do%20artigo-2156-1-10-20151023%20(1).pdf
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uma nova tipificagdo legal, no intuito de desnaturar e desclassificar a sua
caracteristica autarquica de ente publico.

Com objetivo de caracterizar os Conselhos em autarquias sui generis,
defendem ndo serem cabiveis determinadas questbes proprias das autarquias, tais
como a supervisdo ministerial competente, a fiscalizacdo dos 6rgados de controle
externo e o regime de contratacao de pessoal.

Nas precisas palavras de Caio Rocha (2019, p.330), os ataques a natureza
juridica dos Conselhos estdo ligados a objetivos corporativistas de dirigentes das
Ordens, com fito de prevalecer vontades de um segmento, em detrimento do
interesse publico.

Ultrapassadas todas as analises normativas e jurisprudenciais do
reconhecimento como Entes Publicos, resta a necessidade de discorrer e analisar 0s
motivos para a superacao do entendimento pelo STF na ADI n® 1.717-6 em 2002,
com objetivo de definir neste trabalho a real natureza juridica dos Conselhos
Profissionais e o0 regime juridico aplicavel aos seus trabalhadores, qual seja; de

celetista ou regime juridico unico.

2.2 Autarquia por definicdo legal e peculiaridades dos Conselhos Profissionais

A importancia de definir a natureza juridica para os Conselhos Profissionais é
de suma importancia, haja vista que, essa fixacdo de conceito impde um norte para
interpretacdo das normas que incidem sobre suas atividades fins e administrativas,
especialmente, em face do carater uniforme da dogmatica do Direito Administrativo,
além de impactar de maneira significativa no regime juridico de trabalho aplicado.

Assim, apesar de a Constituicdo Federal de 1988 nédo disciplinar
satisfatoriamente as peculiaridades dos Conselhos Profissionais, deixou, no
particular, espaco de embate doutrinario e jurisprudencial acerca de uma natureza
sui generis e de regime diferenciado de tais entes.

As autarquias séo entes administrativos, com servicos autbnomos, criados por
lei especifica com personalidade juridica de direito publico interno, patriménio préprio

e atribuicdes estatais especificas, cuja iniciativa, inclusive para criacdo de cargos, é



40

privativa do Presidente da Republica, conforme art. 61, § 1°, inciso Il, alineas “a”, da
Carta Magna®’ (MEIRELLES, 2008, p. 332).

As autarquias sao responsaveis pelos seus proprios atos, e respondem
objetivamente pelos danos, consoante o art. 37, §6° da CF/88%, independentemente
de culpa ou dolo do agente, assegurado o direito de regresso contra o responsavel
se esse agiu com dolo ou culpa.

Tal ente tém patrimoénio constituido de bens publicos, ao qual apresentam
algumas caracteristicas importantes, tais quais: inalienabilidade, da qual decorrem a
impenhorabilidade, a imprescritibilidade, e a impossibilidade de oneragéo.

Possuem regime diferenciado de execucdo de dividas passivas, com o
pagamento de débitos via precatorios ou Requisicdo de Pequeno Valor (Carvalho
Filho, 2021, p. 1.141-1.148). Além disso, sdo beneficiadas com a imunidade
tributaria reciproca de que trata o art. 150, inciso VI, alinea “a”, da CRFB, em relagao
aos impostos que incidam sobre o patrimonio, a renda e 0s servicos.

Em acréscimo, os dirigentes das Autarquias apresentam status juridico de
autoridade para fins da lei n° Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009 ao qual
regulamento a impetragdo de mandado de segurancga individual e coletivo contra os
seus atos.

Consoante ja relatado, as autarquias se sujeitam ao controle externo,
exercido pelo Congresso Nacional com auxilio do Tribunal de Contas da Unido, nos
termos do Art. 70 e 71 da CF/88.

De acordo com Art. 109, inciso | da Carta Magna, nos processos judiciais em
que as autarquias federais atuem como parte ou assistentes, sera de competéncia
da Justica Federal o processamento e o julgamento. Em adicdo, as autarquias séo
obrigadas a realizacdo de concurso publico, conforme art. 37, inciso Il, da CF/77%.

De todas as caracteristicas narradas supracitadas, faz-se evidente que 0s
Conselhos Profissionais apresentam caracteristicas tipicas de autarquias, uma vez

gue realizam concursos publicos, exercem atividade publica, apresentam controle

" § 1° S50 de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que: a) criacdo de cargos, fungdes ou
empregos publicos na administragdo direta e autdrquica ou aumento de sua remuneragao;

B 8§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

2 Art. 37, Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagado prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeagfes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacédo e
exoneracdo (Redacgéo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998).
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externo do Tribunal de Contas e o processamento das demandas judiciais sao
realizadas na Justica Federal (FERRAZ, 2017, p. 3).

Ocorre que, por outro lado, os Conselhos Profissionais apresentam, no plano
fatico incompatibilidades com o arcabouco juridico das Autarquias comuns, mesmo
com algumas leis especificas atribuindo essa natureza juridica, o que leva a
conceituagao de uma “autarquia sui generis ou atipica” (OSMO, 2008, p.48).

Isso porque as Ordens Fiscalizatérias Profissionais: (i) ndo sofrem qualquer
ingeréncia por parte do Poder Executivo central ou ministerial, (ii) suas receitas e
despesas ndo entram no orcamento da Unido e nem do Estado, (iii) ndo recebem
qualquer auxilio financeiro do Tesouro Nacional, (iv) seus dirigentes séo eleitos entre
0S inscritos no seus quadros e nao podem ser destituidos pelos governantes, (V)
seus cargos e empregos nao sao criados, modificados ou extintos por lei e (ix) os
vencimentos dos seus funcionarios nao séo fixados por lei, mas sim por plano de
salérios proprio, como, por exemplo ocorre no Conselho de Farméacia (OSMO, 2008,
p. 48).

Um outro fator que atribui motivacdo juridica para a caracterizacdo dos
Conselhos profissionais como autarquias atipicas é o fato de que o préprio Decreto-
Lei n. 968/1969, em seu Art. 1°° preceitua a possibilidade de que estas sejam
reguladas por legislacdo especifica, ndo se aplicando as normas legais sobre
pessoal e demais disposicdes de carater geral, relativas a administracao interna das
autarquias federais.

Nesta senda, em interpretacdo ao artigo supracitado do decreto lei n°
968/1969, os proprios ministérios e a AGU entendem que nao existe qualquer
supervisdo ministerial sobre os Conselhos Profissionais e nem que haja qualquer
ingeréncia ministerial, sendo prolatado tal aconselhamento juridico por meio de
Parecer n° 487/2008 no Processo Administrativo n°® 46010002872/20008-50.

Os Conselhos Possuem procuradoria propria, sendo que, para as demais
autarquias, a representacdo judicial e extrajudicial, atualmente, é feita

exclusivamente pela Procuradoria Geral Federal, érgdo vinculado a Advocacia-Geral

% Art. 1° As entidades criadas por lei com atribuicBes de fiscalizagdo do exercicio de profissdes liberais que
sejam mantidas com recursos préprios e ndo recebam subvencdes ou transferéncias a conta do orgamento da
Unido regular-se-8o pela respectiva legislagao especifica, ndo se Ihes aplicando as normas legais sobre pessoal
e demais disposicdes de carater geral, relativas a administragéo interna das autarquias federais (Decreto-Lei n.
968/1969).
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da Unido, consoante art. 9° e 10 da Lei 10.480, de 2 de julho de 2002 (QUEIROZ,
2016, p. 52)

A concessao de diarias no ambito da administracdo publica federal direta,
autarquica e fundacional é regulamentada pelo Decreto 5.992, de 19 de dezembro
de 2006, que fixa, inclusive, tabela de valores de indenizagdo de diarias. Ocorre que,
tal norma néo incide sobre os Orgdos Fiscalizatrios profissionais, de modo que
estes apresentam suas proprias normatizacdes acerca das concessdes de diarias,
conforme se depreende da propria lei n° 11.000, de 15 de dezembro de 2004, em
seu Art. 2°, § 3°%! atinente ao Conselho Federal de Medicina.

E sabido que os Conselhos devem realizar concursos para contratacio de
pessoal, uma vez que, conforme narrado se submete ao regime de direito publico.
Porém, é admitido que tais entes realizem concursos de forma mais simplificada,
respeitando critérios objetivos, de modo a preservar principios basilares da
impessoalidade, transparéncia e publicidade, sendo este o entendimento do Tribunal
de Contas da Uni&o*, de modo a minimizar custos.

Assim, parcela da doutrina entende que os Conselhos Profissionais séo
autarquias, pessoas juridicas submetidas ao regime de direito publico. No entanto,
ndo pertencem a Administracdo Indireta da Unido em razao serem mantidas sem
percepcao de dotacdes inscritas no orcamento da Unido, de modo que escapam da
incidéncia automatica das normas constitucionais previstas no Art. 37 e 39 da CF/88,
ao qual se dirige aos 6rgaos e entidades da Administracdo Publica Direta e indireta
(FERRAZ, 2017, p.03).

De maneira idéntica entendeu o STF quanto a natureza juridica dos
Conselhos®®, ao apreciar o acérddo prolatado pela 42 Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido (TRF5):

| - Os conselhos profissionais, ndo obstante possuirem natureza juridica
autarquica conferida por lei, estédo, no campo doutrinério, classificados como
autarquias corporativas, ndo integrando a Administracdo Publica, mas
apenas com esta colaborando para o exercicio da atividade de policia das
profissBes. Conclusdo em que se aporta por carecerem aqueles do

%! § 3° Os Conselhos de que trata o caput deste artigo ficam autorizados a normatizar a concessao de diérias,
ggtons e auxilios de representagéo, fixando o valor maximo para todos os Conselhos Regionais.

BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Representacao acerca de possiveis irregularidades no Conselho
Federal de Farmacia. Inspecdo. Contratagbes sem concurso publico. TC 014.784/2002-7, Acérdao
910/2004. Tribunal Pleno. Relator: Min Marcos Vinicios Vilaga. Brasilia, 7 jul. 2004. Disponivel em:
http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc/Acord/20111114/AC_2950_49 11 _P.doc. Acesso em: 08 jun.
2021.

% Brasil. Supremo Tribunal Federal. (Primeira Turma). Recurso Extraordinario n. 539.224/CE. Relator: Min.
Luiz Fux, 22 de maio de 2012. Disponivel em: http:// redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
TP&docID=2187962. Acesso em: 08 jun. 2021.
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exercicio de atividade tipicamente estatal, o que lhe acarreta supervisdo
ministral mitigada (art. 1°, Decreto-Lei 968/69), e de serem mantidas sem
percepcao de dotacdes inscritas no orcamento da Unido.

Il - Aos entes autarquicos corporativos ndo séo aplicaveis o art. 37, Il, da Lei
Maior, encargo exclusivo das autarquias integrantes da estrutura
administrativa do Estado, Unicas qualificaveis como longa manus deste.
(Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 539.224/CE.
Relator: Min. Luiz Fux, 22 de maio de 2012)

Em que pese exista este entendimento, tal interpretacdo acerca dos
Conselhos profissionais ndo devem subsistir. Isso porque, conforme ja demonstrado
em topicos anteriores, (i) os Conselhos apresentam atividades tipicas da
administrac@o publica exercendo poder de policia, (ii) sdo entidades criadas por lei,
que possuem imunidades de impostos, (iii) cobram tributos de seus membros e
profissionais vinculados, (iv) aplicam punicfes e fiscalizam a profissédo, inclusive
inviabilizando seu exercicio.

Além disso, o fato de serem mantidas sem percepcao de dotagdo inscritas no
orcamento da Unido, ndo apresentarem vinculagcédo junto ao Poder Executivo e a
criacao de cargos sem a ingeréncia do Poder executivo ou 6rgdo ministerial, se trata
em verdade de uma anomalia juridica e organica na estrutura formal da
Administracdo Publica, de modo que deve ser sanada e ndo ser enquadrada como
uma nova natureza juridica.

Nesse contexto, o proprio STF ja havia pacificado o tema, por diversos
julgados, ao qual entendia os Conselhos Federais como Autarquias Federais,
independentemente de apresentarem dotacfes orcamentarias em tal ente. Tal
pacificacdo deu inicio em andlise do Mandado de Seguranca n. 22.643-912,
impetrado pelo Conselho Regional de Medicina de Santa Catarina, a qual o ministro
relator Moreira Alves, definiu que tais entes sdo autarquias federais, de modo que
submetem ao controle do Tribunal de Contas da Unido, sendo a inexisténcia de
vinculagdo orcamentaria uma anomalia®*.

Diante de uma observacdo sobre o regime juridico dos Conselhos
Profissionais, que sob uma percepcao doutrinéria, quer sob os precedentes judiciais,
faz-se evidente que ha um maior nimero de entendimentos pela natureza autarquica

de tais entes, integrando a Administracdo indireta (COSTA, 2020, p. 67).

% Brasil. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 22.643-9/SC. Relator: Min. Moreira Alves, 6 de
agosto de 1998. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/ paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85800.
Acesso em: 08/06/2021
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Assim, a definicdo de autarquia, inserida no bojo do Art. 5° do Decreto lei n°
200/1967, por sua amplitude, apresenta uma notdria compatibilidade com as
caracteristicas essenciais das entidades, especialmente quanto o seu exercicio de
autogoverno, independéncia financeira e execucado tipica de atividades da
Administragdo Publico.

Por decorréncia légica, a subsuncdo dos Conselhos Profissionais a tal
categoria juridica, impde de maneira imediata a submissdo integral ao regime
juridico uno administrativo, estabelecido no Art. 37 da CF/88 (COSTA, 2020, p. 67).

Nesse contexto, em razdo da presente subsuncdo legal ao regime
administrativo, decorreriam outras obrigacdes, como, por exemplo: a exigéncia de
licitacAo para compras e contratos, o dever de realizar concursos publicos para
admissdo dos funcionarios, a responsabilidade objetiva, a impenhorabilidade dos
bens, a execucao da divida passiva, prazos processuais privilegiados, além do dever
de prestar contas ao Tribunal de Contas da Unido (Valle, 2013, p. 85-113).

Por tais razdes, 0 que se observa do ponto de vista pratico é que 0s
Conselhos Federais apresentam alguns deveres e prerrogativas inerentes a uma
Autarquia Federal, submetida ao regime administrativo de Direito Publico. Por
exemplo, o Conselho Regional de Farmacia da Bahia realiza licitagcdes, apresenta
prazos processuais privilegiados e prestam contas ao Tribunal de Contas da Unié&o,
exercem funcdo tipica de Estado, de modo que ndao ha qualquer razao para o fixa-lo
em uma nova categoria juridica ou de natureza sui generis.

Assim, as peculiaridades inerentes a tal entidade sdo em verdade anomalias
juridicas que se protrairam no tempo, por permissividade jurisprudencial, que nao
sdo capazes de desnaturar o carater autarquico e a submissdo de tais entes ao
regime de Direito Publico.

Logo, ha uma necessidade juridica e social de que estes sejam plenamente
compatibilizados com o regime administrativo publico e com as normatizagdes
inerentes as autarquias, de forma a preserva o0 seu carater uno e ndao enquadra-lo

como uma nova categoria juridica.

2.3 Conselhos como Entes Privados
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A Lei n° 9.649, de 27 de maio de 1988, em seu art. 58, atribuiu nova
roupagem juridica aos Conselhos profissionais, uma vez que transformou com a sua
edicdo 447 (quatrocentos e quarenta e sete) ordens profissionais em entidades de
direito privado, retirando a submisséo de tais entidades ao regime de direito publico
(VALENTE, 2002, p. 152).

A referida Medida Provisoria qualificou a natureza juridica dos Conselhos
Profissionais como sendo exercidos em carater privado, por delegacdo do Poder
Publico, mediante autorizacéo legislativa (ALVES, 2012, p.33).

Para uma compreensdo mais criteriosa desse contexto de alteragao
legislativa, faz-se necessario gizar a ratio legis, sendo este o fundamento racional
para o presente ato normativo. Nesse inteirim, nota-se que o Art. 58 da lei
supracitada teve o seu nascedouro da Medida provisoéria n°® 1.549-35 editada em 9
de outubro de 1997, ao qual no préprio bojo da exposicdo de motivos preceituava a
razao legislativa.

Da analise da exposicdo de motivos, nota-se que a alteracdo normativa tinha
o intuito de desvincular os Conselhos profissionais ao regime de direito publico para
evitar qualquer ingeréncia do Poder Executivo e de 6rgaos ministeriais. 1Sso porque
na presente época as Ordens Profissionais estavam submetidas a supervisdo
ministerial por forca do art. 26 do Decreto-Lei n° 200/67, sendo auditados pelo
Tribunal de Contas da unido de forma consolidada.

Tais exigéncias normativas geravam uma sobrecarga de trabalho a Secretaria
de Controle Interno do Ministério do Trabalho. Logo, sob o fundamento de elevacéo
de custos ao 6rgdo Ministerial, o Poder Executivo editou a medida provisoria
retromencionada, com fito de desvincular tais Entidades da Administracdo Publica,
desconsiderando, por completo, o exercicio de sua atividade tipica Estatal.

A Medida proviséria € um ato normativo elaborado e editado pelo Presidente
da Republica, com forca de lei, sob o fundamento de relevancia e urgéncia e que
deve ser apreciado pelo Congresso Nacional em prazo de 60 dias prorrogaveis por
mais 60 dias, nos termos do Art. 62 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, quanto a iniciativa, torna-se imperioso gizar que esse poder

constitucionalmente deferido ao Presidente da Republica de editar o ato normativo

% Art. 58. Os servicos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas serdo exercidos em carater privado, por
delegacao do poder publico, mediante autorizacgao legislativa
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(Poder Executivo), reveste-se de natureza politica e de carater discricionério
(FERNANDES, 2017, p. 1052).

Essa circunstancia, contudo, ndo subtrai ao Judiciario o poder de apreciar e
valorar se a edicdo de tal ato normativo ndo seria uma forma de usurpacédo de
competéncia do poder legislativo, questdo essa que € latente na presente medida
provisoria.

Consoante exposicdo de motivos e fundamentacdo exarada para edicdo da
Medida provisoria n® 1.651/42 ja narrada, € notoria a inconstitucionalidade formal do
ato normativo, haja vista que ndo houve a devida observancia dos requisitos de
relevancia e urgéncia, conforme preceitua o Art. 62 da CF/88%, posto que ndo havia
qualquer elemento de urgéncia para implementacéo de tal medida que desse motivo
na fundamentacdo de tal medida, sendo esta uma forma de usurpacdo de
competéncia do Poder Legislativo.

Mesmo com toda a discussdo do ponto de vista doutrinario acerca da
inconstitucionalidade do ato normativo, ocorreu a conversdo da Medida Provisoéria n°
1.651/42, de 7 de abril de 1998, na Lei n° 9.649, de 27 de maio de 1998.

Para Osmo (2008, p.48), atribuir os Conselhos como Autarquias € conduzir a
nocéo de que séo “bragos do Estado”, o que ndo condiz com a realidade, face as
suas peculiaridades ja mencionadas, de modo que a conversdo da medida
provisodria e a fixacdo do seu regime de direito privado é medida acertada.

Ocorre que, atribuir a natureza privada a tais entidades é retirar a legitimidade
fiscalizatéria e de aplicar sancdes, 0 que comumente jA exercem, ao restringir a
atuacao profissional. Isso porque ndo é cabivel a tese de que a Administracdo
Pulblica estaria vinculada a um poder de policia exercido por um patrticular.

Frisa-se ainda que a presente alteracdo normativa revelou uma evidente
anomalia juridica no plano pratico, haja vista que os Conselhos Profissionais
estavam apresentando prerrogativas e atributos inerentes da Administracéo Publica,
como, por exemplo: a competéncia e imunidade tributaria, competéncia da Justica
Federal para processar e julgar os seu litigios e, por outro lado, apresentavam
consecutarios logicos, prismados na autonomia privada, tipico de Ente desvinculado

a Administracao Publica.

% Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.
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Em face disso, o Partido Comunista do Brasil — PC do B, o Partido
Democratico Trabalhista — PDT e o Partido dos Trabalhadores — PT ajuizaram Ac¢éo
Direta de Inconstitucionalidade tombada sob n® 1717-6 DF®’, questionando acerca
da adequacéo do Art. 58 e os paragrafos da Medida Provisoria n® 1.549- 36, de 6 de
novembro de 1997 a Constituicdo Federal de 1988.

Em resposta a tal medida, o Supremo Tribunal Federal, em 22 de setembro
de 1999, deferiu pedido de medida cautelar para suspender a eficacia do art. 58 e
seus paragrafos, com excecao do § 3° da Lei n® 9.649/99, até o julgamento final da
Acao, consignando o entendimento pela inconstitucionalidade dos retromencionados
dispositivos, sob o fundamento de impossibilidade de delegar a um ente privado a
atividade tipica do Estado que abrange o poder de policia, de tributar e de punir.

Tal deciséo € acertada, haja vista que o poder de policia nada mais é do que
0 conjunto de atribuicbes concedidas a Administracdo Publica para restringir e
disciplinar em favor do interesse publico. Nesse sentido, trata-se de uma atuacao
Estatal que decorre de lei e ndo de uma mera faculdade do Ente Publico, ao qual
deriva do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, de modo
que é incabivel a delegacéo de tais atividades ao particular.

Tal entendimento é corroborado pelo Bandeira de Mello (2006, p. 602), ao
preceituar que nao € possivel a delegacdo do poder de policia para o particular, sob
condicdo de violar de maneira expressa o principio da igualdade.

Em sentido contrario, ha uma anélise mais liberal acerca do julgado. Sob essa
Otica, definem que é possivel a delegacéo das fases de fiscalizacdo e consentimento
do poder de policia, somente ndo podendo ser delegada a “ordem” e nem a sua
sancdo. Isso porque, nesta visdo, o consentimento e a fiscalizacdo sédo atos de
gestdo e ndo de império, de modo que a delegacdo ndo implica em violacdo a
direitos fundamentais (COSTA, 2009, p. 32).

¥ EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 58 E SEUS PARAGRAFOS DA LEI FEDERAL N° 9649 DE
27.05.1998, QUE TRATAM DOS SERVICOS DE FISCALIZACAO DAS PROFISSOES
REGULAMENTADAS. 1. Estando prejudicada a Ac¢éo, quanto ao 83° do art. 58 da Lei n® 9649 de
27.05.1998, como ja decidiu o Plenario, quando apreciou o pedido de medida cautelar, a A¢do Direta
€ 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. Isso porque a interpretacdo conjugada dos artigos 5° XIlI, 22 XVI,
21 XXIV, 70 paragrafo Unico, 149 e 175 da Constituicdo Federal, leva a concluséo, no sentido da
indelegabilidade, a um 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 unanime.” Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266741. Acesso em 14 junho.
2021.
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Ainda que a questdo doutrinariamente ndo seja unanime, essa posSi¢ao
juridica nado foi a encapada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da 1717-
6/DF, de modo que restou pacifico jurisprudencialmente a impossibilidade de atribuir
a natureza dos Conselhos Profissionais como entes de direito privado e a sua
delegacdo, restando consolidada a natureza autarquica e o regime de Direito
Publico.
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3 REGIME DE CONTRATACAO DOS TRABALHADORES NOS CONSELHOS
PROFISSIONAIS

Apoés perpassar pelas premissas tedricas acerca de temas relacionados a
atuacado dos Conselhos de Fiscalizagdo profissional junto a sociedade e a sua
definicAo da natureza juridica, faz-se necessario entdo analisar as posi¢cdes
doutrinarias e jurisprudenciais acerca do regime de contratacdo de pessoal em seus
orgaos internos.

Nesse sentido, torna-se necessario discorrer acerca de pontos e elementos
que sdo debatidos do ponto de vista jurisprudencial e doutrinario para uma melhor

compreensdo do tema.

3.1 Necessidade de Concurso Publico

Atinente aos concursos publicos, uma vez pacificado o entendimento pelo
carater publico de tais entidades e sendo sua natureza autarquica, torna-se
imperioso a realizacdo de concurso publico para a contratagdo pessoal, nos termos
do Art. 37 da Constituicdo Federal (COSTA, 2020, p. 119)

No julgamento da ADI n° 1.717 em 2012, j4 discorrida e ementada
supracitadamente, o STF consignou o entendimento de que os Conselhos
Profissionais exercem atividade tipica da Administracdo Publica, de modo que toda e
qualquer contratacdo de seus trabalhadores devem ser realizadas unicamente por
meio de concurso publico, como forma de atender o art. 37, inciso Il da CF/88%,

Faz-se necessario ressaltar que tal entendimento do Supremo Tribunal
Federal tAo somente consolidou uma tese juridica que ja vinha sendo encapada pelo
Tribunal de Contas da Unido desde 2001 (REOLON, 2020, p. 106).

E possivel atestar a veracidade da tese defendida pelo doutrinador supra, a

partir do julgamento do Mandado de Seguranca n° 28469 no Supremo Tribunal

% Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

Il - ainvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei, ressalvadas as nomeac®8es para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeacao e exoneracgao;
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Federal, de relatoria do Min. Dias Toffoli*°, ao qual se entendeu pelo reconhecimento
da natureza autarquica do Conselho Federal de Odontologia e que 0s seus
servidores estariam submetidos ao regime estatutario, além de prestar contas ao
Tribunal de Contas, posicéo esta que ja era do proprio Orgédo de Controle.
Ressalta-se que outros julgados também j& consolidavam a necessariedade
de concurso publico para a contratacdo de trabalhadores nos Conselhos
profissionais, conforme abaixo se verifica no RE n® 653454 DF, de relatoria do Min.

Luix Fux, julgado em 30 de agosto de 2012. Nota-se:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL PRESUMIDA.
ARTIGO 323, 8 1° DO RISTF. CONSTITUCIONAL. CONSELHOS
REGIONAIS OU FEDERAIS PROFISSIONAIS. PERSONALIDADE
JURIDICA DE DIREITO PUBLICO. NATUREZA DE AUTARQUIA
FEDERAL. CONTRATACAO. ARTIGO 37, Il, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. CONCURSO PUBLICO DE PROVAS OU DE PROVAS E
TITULOS. OBRIGATORIEDADE. ACORDAO RECORRIDO EM
DIVERGENCIA COM O ENTENDIMENTO DESTA CORTE.1. Os conselhos
profissionais sdo dotados de personalidade juridica de direito publico —
autarquias federais —, porquanto “a interpretagdo conjugada dos artigos 5°,
XN, 22, XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo unico, 149 e 175 da Constituicdo
Federal, leva a concluséo, 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” (ADI n.
1.717, Relator o Ministro Sydney Sanches, Pleno, DJ de 28.03.03).
(Precedentes: ADI n. 641-MC, Relator para o acordao o Ministro Margo
Aurélio, Pleno, DJ de 12.03.93; ACO n. 684-Q0O, Relator o Ministro
Sepulveda Pertence, Pleno, DJ 30.9.05; MS n. 22.643, Relator o Ministro
Moreira Alves, Pleno, DJ de 04.12.98; MS n. 21.797, Relator o Ministro
Carlos Velloso, Pleno, DJ de 18.05.01, entre outros).2. A natureza
autarquica dessas entidades torna patente a obrigatoriedade do respeito a
regra do concurso publico para investidura em cargo ou emprego publico,
em face do alto significado ético-juridico de que se reveste a norma
consagrada no artigo 37,11, Constituicdo Federal, verbis: a investidura em
cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em coONncurso
publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas
as nomeac0es para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacéo
e exoneracgdo. (Precedentes: MS n. 26.803-MC, Relator o Ministro Marco
Aurélio, DJ de 03.08.07; MS n. 26.149-MC, pedido de Reconsideragao,
Relator o Ministro Celso de Mello, DJ de 15.03.07; Al n. 791.759, Relator o
Ministro Gilmar Mendes, DJe de 02.08.11; RE n. 611.974-AgR, Relator o
Ministro Ricardo Lewandowski, 22 Turma, DJe de 19.10.11, entre outros).
[...] Ex positis, DOU PROVIMENTO ao recurso extraordinario (art. 557, § 1°-
A, do CPC). Invertidos, se houver, os 6nus da sucumbéncia. Publique-se.
Brasilia, 30 de agosto de 2012. Ministro Luiz Fux Relator Documento
assinado digitalmente (STF - RE: 653454 DF, Relator: Min. LUIZ FUX, Data
de Julgamento: 30/08/2012, Data de Publicacdo: DJe-174 DIVULG
03/09/2012 PUBLIC 04/09/2012).

¥ STF - MS: 28469 DF, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 11/10/2012, Data de
Publicagéo: DJe-210 DIVULG 24/10/2012 PUBLIC 25/10/2012
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Por outro lado, ha decisdes jurisprudenciais que entendem pela
desnecessidade de realizagdo de concurso publico, sob a argumentacdo de que 0s
Conselhos Profissionais sdo autarquias sui generis ou atipicas, de modo que néo se
submetem ao regime previsto no art. 37 da Constituicdo Federal. Esse foi o
entendimento da decisdo proferida pelo Tribunal Regional do Trabalho da 20°
Regido, sob a relatoria da Juiza Maria das Gragas Monteiro Filho, publicado em 03
de Marco de 2016%.

Em que pese tenha sido proferido algumas decisdes judiciais esparsas nesse
sentido, ndo merece prosperar tal entendimento, uma vez que, conforme ja
discorrido ao longo do presente trabalho monogréafico, os Conselhos Profissionais
exercem atividade tipica de Administracdo Publica e apresentam natureza juridica de
autarquia. Assim, torna-se imperativa a aplicacdo do regime uno do Direito
administrativo, sendo este a exigéncia do concurso publico e o vinculo estatutario

apos o ingresso destes, ao qual sera melhor abordado abaixo.

3.2 Regime Juridico aplicavel aos trabalhadores dos Conselhos Profissionais

Apesar da necessidade de concurso publico para contratacdo do seus
empregados ser uma questdo pacificada jurisprudencialmente, ha ainda o imbréglio
juridico acerca de qual seria o regime juridico de ingresso destes nos Conselhos
Profissionais, se estes seriam submetidos ao regime celetista ou estatuario.

Inicialmente, cumpre destacar que o Estado apresenta a sua atuacao por
intermédio de pessoas fisicas, sendo estes os chamados agentes publicos.

Nas palavras de Carvalho Filho (2014, p. 594-597), os agentes publicos sao
os politicos, os particulares, colaboradores e servidores, sendo este ultimo aqueles

que apresentam vinculo com o Estado recebendo remuneragéo.

“° EMPREGADO DO CONSELHO REGIONAL DE FISCALIZACAO DO EXERCICIO PROFISSIONAL
- PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO QUE POSSUlI NATUREZA SUI GENERIS -
INAPLICABILIDADE DA ESTABILIDADE DOS ARTS. 41 DA CF E 19 DO ADCT. O conselho regional
de fiscalizacdo do exercicio profissional é dotado de recursos préprios e exerce suas atividades
detendo ampla autonomia financeira e administrativa. Assim, a partir do reconhecimento de que os
conselhos de fiscalizagcdo do exercicio profissional sdo entidades autarquicas atipicas, o
entendimento predominante desta Corte é de que aos seus empregados nao se estende a
estabilidade tratada nos artigos 41 da Constituicdo Federal e 19 do ADCT. (TRT-20
00007187920125200006, Relator: MARIA DAS GRACAS MONTEIRO MELO, Data de Publicacéo:
01/08/2013)
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Em sentido mais amplo, ha quem defenda que os servidores publicos sao
agueles que prestam servi¢os para o Estado, ao qual por meio de uma interpretacéo
mais extensiva, abrange-se tanto a Administracdo Publica Direta quanto a Indireta
(DI PIETRO, 2014, p. 595).

Torna-se imperioso destacar que a Constituicdo Federal de 1988, em seu Art.
39*! atribuiu o dever de aplicar aos trabalhadores das autarquias, fundacées e da
Administracdo Indireta o regime juridico Unico, de modo que a partir de um viés
constitucional, € inadmissivel a aplicacdo do regime celetista para os trabalhadores
dos Conselhos profissionais.

Ricardo Teixeira (2013, p. 86), ao analisar a norma constitucional supra,
afirma que os trabalhadores dos Conselhos sempre foram agentes publicos, pois
prestam atividades tipicas da Administracdo Publica e se enquadram em um
conceito lato de servidores.

Ocorre que, mesmo com a presente norma constitucional, foram muitas as
tentativas de alterar o regime juridico dos trabalhadores para o celetista. A primeira
aconteceu na esfera legislativa com a edicdo da Lei n® 9.649/98, em gque se tentou
alterar a natureza juridica de tais entidades e deixar de maneira expressa a
aplicacdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho aos seus empregados, ao qual ja
foi discorrida no bojo do presente trabalho monogréfico.

Na ADI n°® 1717, ja discorrida no presente trabalho monogréafico, o Supremo
Tribunal Federal julgou prejudicado o texto do Art. 58, 83° que dispde que 0s
empregados dos conselhos de fiscalizagao profissional sédo regidos pela legislacao
trabalhista.

Todavia, no ano de 1998, houve a publicacdo da emenda constitucional n® 19
gue modificava o Art. 39 da Carta Magna retromencionado, em gque apresentava em
sua redacdo a extingdo do regime juridico unico aplicado as autarquias (REOLON,
2020, p. 107).

A publicacdo de tal emenda prejudicou o entendimento fixado na ADI N° 1717
julgada pelo STF. Entretanto, na ADI n° 2.135-4 foi decretada a suspenséao cautelar

da alteracdo promovida pela Emenda Constitucional n° 19, repristinando a redacgao

“L Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de sua
competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores da administracao publica
direta, das autarquias e das fundacdes publicas.
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original do Art. 39 da Carta Magna, ao qual permanece até o presente momento, em
gue pese ainda nao tenha ocorrido o julgamento definitivo da demanda.

Tal entendimento reestabeleceu a necessidade do regime juridico Unico para
os servidores da Administracdo Publica direta, das autarquias e fundacdes publicas.
Por tal razdo, ndo ha fundamento juridico para aplicagdo do regime celetista a tais
entidades, especialmente, a sua natureza autarquica e de exercicio de atividade
tipica da administracéo publica.

Outro ponto que merece destaque é o fato de que algumas leis instituidoras
federais de alguns Conselhos Profissionais, ao qual foram criadas antes do advento
da Constituicdo Federal de 1988 preceituavam a possibilidade de contratacdo dos
empregados sob o regime celetista, como: Conselhos Federal e Regionais de
Contabilidade (art. 8° do Decreto-lei 1.040, de 21 de outubro de 1969)*?, Conselhos
Federal e Regionais de Enfermagem (art. 19 da Lei 5.905, de 12 de julho de 1973)*,
Conselho Federal e Regionais de Corretores de Imoveis (art. 22 da Lei 6.530, de 12
de maio de 1978)* e Conselhos Federal e Regionais de Biologia (art. 28 da Lei
6.684, de 3 de setembro de 1979)*.

Ocorre que, apesar de tais leis instituidoras apresentarem tais disposi¢oes,
ndo é possivel entender pela aplicacdo destas aos Conselhos Profissionais. 1sso
porque ndo foram recepcionados os dispositivos em especifico que atribuem o
regime celetista aos empregados pela Carta Magna de 1988, ante a natureza de
Direito Publico de tais entidades e a submissdo ao regime Unico previsto no Art. 39
da CF/88.

Entretanto, no Supremo Tribunal Federal tramitam diversas acdes sobre a
qguestao do regime juridico aplicavel aos trabalhadores dos Conselhos Profissionais,
ao qual se debate as mesmas matérias ja relatadas. Na Acdo declaratéria de

constitucionalidade n° 36*°, o Partido da Republica requer ao Supremo Tribunal

% BRASIL. Decreto-lei 1.040, de 21 de outubro de 1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/del1040.htm. Acesso em: 29 Jun. 2021

> BRASIL. Lei 5.905, de 12 de julho de 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci
vil_03/leis/I5905.htm. Acesso em: 29 Jun. 2021

“ BRASIL. Lei 6.530, de 12 de maio de 1978. Disponivel em: http://www.planalto.gov
.briccivil_03/leis/I6530.htm. Acesso em: 29 Jun. 2021

* BRASIL. Lei 6.684, de 3 de setembro de 1979. Disponivel em: https://www.crbioO1.gov.
br/media/view/2016/08/lei_n_mero_6.684-79_495.pdf . Acesso em: 29 Jun. 2021

“® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC n° 36. Relatora: Ministra Carmen Lucia, Brasilia, DF, 10
de marco de 2016. Disponivel em: htttp://www.stf.jus.br/portal/processo. Acesso em: 28 Jul. 2021
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Federal que seja declarada a constitucionalidade do Art. 58, 83° da Lei n® 9.649/98,
tema este que ja estava decidido pela prépria Corte.

Por outro lado, a Procuradoria Geral da Republica, na ADPF n° 367%', ressalta
o carater publico das fungbes exercidas pelos Conselhos profissionais,
especialmente, destacando o exercicio do poder de policia e o carater de agente
fiscalizador tributario. Em acréscimo, tal 6rgdo procurador ainda pugna pelo
reconhecimento da natureza autarquica de tais entidades e a sua submissédo ao
regime de direito publico e estatutario de seus trabalhadores, ao qual também
tramita no Supremo Tribunal Federal.

Ressalta-se que ambas as demandas retromencionadas estdo em tramite em
conjunto, haja vista que a ministra Carmen Lucia entendeu pelo apensamento
destas, em virtude da conexédo entre as causas de pedir e das matérias veiculadas.

Considerando os diversos precedentes proferidos tanto no Superior Tribunal
de Justica quanto os diversos julgamentos ocorridos no Supremos Tribunal Federal,
havia uma legitima expectativa do ponto de vista da teoria dos precedentes e da
uniformizacdo jurisprudencial de que a Suprema Corte Federal iria manter
entendimento da natureza autarquica e da submissdo do regime juridico de Direito
Publico.

Isso porque, em decisdo monocréatica proferida pelo Ministro Luiz Fux, no
incidente n°® 46997538, asseverou que n&o é cabivel a suscitacdo do Art. 58, §3° da
Lei n® 9.649/98 com fito de obter provimento jurisdicional no sentido de firmar o
vinculo celetista dos trabalhadores dos Conselhos Profissionais.

Tal tese foi embasada no entendimento fixado pelo STF na ADI n° 2.135-4/DF
gue ocorreu anteriormente, ao qual suspendeu a eficacia da Emenda Constitucional
n° 19 ja relatada, de modo que é imperativa a aplicacdo do regime juridico Unico
para as autarquias federais profissionais e objetivava impedir a rediscussdao da
matéria.

Frisa-se que o Superior Tribunal de Justica também adotava o entendimento
pelo regime juridico Unico em seus recentes Julgados, ao qual se determinava que

os Conselhos Profissionais adotem as medidas necessarias para a implantacao do

“" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 367. Relatora: Ministra Carmen Lucia, Brasilia, DF,
10 de margo de 2016. Disponivel em: htttp://www.stf.jus.br/portal/processo. Acesso em: 28 Jul. 2021.
*® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RCL n° 19537. Relator: Ministro Luiz Fux, Brasilia, DF, 28 de
maio de 2015. Disponivel em: htttp://www.stf.jus.br/portal/processo/detalhe.asp?incidente=4699753.
Acesso em: 28 Jul. 2021
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regime juridico Unico aos seus trabalhadores, sendo incabivel a aplicagédo do vinculo
celetista®.

Em decorréncia do contexto jurisprudencial e doutrinario, ndo ha outro cenario
sendo o reconhecimento pelo regime juridico Unico dos trabalhadores dos
Conselhos Profissionais, de modo que ndo ha outra interpretacdo sendo entender
pela incidéncia do regime estatutéario, como forma de salvaguardar o carater uno da
Administracdo Publica e do direito administrativo.

Torna-se oportuno ressaltar que, nos termos ja relatados, os Conselhos
Profissionais apresentam um exercicio tipico de fun¢des precipuas da Administracdo
Pulblica, cujo a titularidade somente pode ser do Estado. Nesse contexto, o
entendimento pelo regime juridico estatutario deve prevalecer como forma de
fortalecer as atividades desempenhadas por tais entidades, pois a estabilidade é
requisito essencial para uma fiscalizagdo eficaz e sem suscetibilidade a
interferéncias externas e politica em tais entidades.

Uma vez reconhecido regime juridico Uunico aos empregados dos Conselhos
Profissionais e a natureza de tais entidades como sendo autarquias integrantes da
Administracdo Publica indireta, submetem-se aos principios que regem a
Administracdo Publica, entre eles, o da impessoalidade e o do concurso publico.

Além disso, sera de iniciativa do Presidente da Republica a fixacdo dos
subsidios e da remuneracdo dos seus empregados, conforme previsdo
constitucional ja discorrida em topico apartado no presente trabalho monografico.

Em acréscimo, caso seja definido o regime juridico Unico aos empregados
dos Conselhos Profissionais, devera haver a destinagdo de recursos publicos a tais
entidades, ou, até mesmo, sua inclusdo no orcamento da Unido, e, por
consequéncia, a obrigatoriedade da incluséo de tais entidades no Sistema Integrado
de Administragédo Financeira do Governo Federal, em respeito ao art. 1° do Decreto
347, de 21 de novembro de 1991°° (QUEIROZ, 2016, p. 70).

Além disso, sera necessario que os Conselhos Profissionais utilizem para

cadastro e pagamento de seus servidores, o Sistema Integrado de Administracéo de

* Brasil, Superior Tribunal de Justica. Resp n° 507536. Relator: Ministro Jorge Mussi. Quinta turma.
Brasilia, DF. 18 de Outubro de 2017. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/46
6249221/recurso-especial-resp-1667851-rj-2017-0099322-3. Acesso em: 28 Jul. 2021

BRASIL. Decreto 347, de 21 de novembro de 1991. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D347.htm#:~:text=DECRETO%20N%C2%BA
% 20347%2C%20DE%2021,que%20lhe%20confere%200%?20art. . Acesso em: 29 Jun. 2021.
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Recursos Humanos, criado pelo Decreto 99.328, de 19 de junho de 1990°
(QUEIROZ, 20186, p. 70).

Por fim, os empregados terdo prerrogativas e deveres proprios de servidores
publicos, a titulo exemplificativo tem-se a estabilidade e a necessidade de processo
administrativo disciplinar para os casos de demissé&o, previsto no Art. 41 da CF/88>2.

Por sua vez, caso seja entendido de que os empregados se submetem ao
regime celetista, os Conselhos Profissionais terdo que recolher as contribuices
sociais relativas ao Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS), além do Fundo
de Garantia por tempo de Servico (FGTS).

Alysson Queiroz (2016, p.71) defende que a definicdo pelo regime juridico
anico seria prejudicial a tais entidades, pois alguns Conselhos apresentam
dificuldades arrecadatorias e a demissdo pode ser mecanismo para assegurar a
continuidade das suas atividades.

Ocorre que, tal entendimento ndo merece prosperar, haja vista que o0s
Conselhos Profissionais exercem munus publico, de modo que o Poder Executivo,
ainda que de maneira indesejada, deve arcar com tal 6nus, por serem entidade
integrantes da Administracdo Puablica Indireta, inclusive de maneira retroativa.

Nesse contexto, ndo é possivel que interesses politicos e econdmicos
sobreponha uma interpretacdo constitucional e legal sobre o tema nos Org&os
Jurisdicionais, de modo que incumbe ao Supremo Tribunal Federal pacificar a
matéria sob a égide constitucional.

Por outro lado, os aspectos econémicos e politicos devem ser debatidos nas
Casas legislativas e no Executivo, com fito de verificar se a continuidade de tais
empregados como estatutarios implicariam em 6nus pesado demais aos cofres
publicos, cabendo a estes Orgdos internos a proposta de uma Emenda
Constitucional objetivando alterar a natureza juridica dos Conselhos e definir o
regime juridico aplicavel, ndo sendo tal questdo objeto de discussdo nos Orgéos
Jurisdicionais.

Concluir pelo regime estatutario ndo € complexo. Muito pelo contrario, é
mecanismo de assegurar a uniformizacdo jurisprudencial e assegurar 0 texto

constitucional, conforme discorrido no bojo do presente trabalho monografico.

> BRASIL. Decreto 99.328, de 19 de junho de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99328.htm . Acesso em: 29 Jun. 2021.

%2 BRASIL. Constituicdo de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29 Jun. 2021
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Entretanto, em face da inércia estatal e a auséncia de decisdes jurisdicionais
definitivas e uniformes, abre-se espaco para imbroéglios juridicos nas relagbes
laborais e dos funcionarios dos Conselhos Profissionais que se estendem por anos

sem resolucado da questao.

3.3 Analise Critica ao entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADC 36, ADI 5367 e na ADPF 367

No dia 08 de setembro de 2020, apds dezoito anos do julgamento da ADI
1717-6/DF e da tese firmada quanto o regime de Direito Publico e a natureza
autarquica de tal entidade, o Supremo Tribunal Federal decidiu por alterar o
entendimento acerca do regime aplicavel aos empregados dos Conselhos. Isso
porque adotou no julgamento conjunto da ADC 36, ADI 5367 e na ADPF 367, sob
relatoria da Ministra Carmen LUcia, ao qual teve o seu voto vencido, o entendimento
pela constitucionalidade do art. 58, 8§ 3°, da Lei 9.649/1998.

Conforme ja relatado, na ADC 36, o Partido da Republica pleiteia ao STF que
siga 0 entendimento pela constitucionalidade do paragrafo 3° do artigo 58 da Lei
Federal 9.649/1998, ao qual dispde a possibilidade de aplicacdo da Consolidagéo
das Leis do Trabalho aos empregados dos Conselhos profissionais, por sustentarem
gue tal norma nao ofende o texto constitucional.

Em sua peca processual, a legenda partidaria aduz que o regime juridico
anico néo é aplicavel aos Conselhos Profissionais, haja vista que (i) ndo apresentam
leis para criagdo de cargos publicos, (i) as remuneracdes ndo sao pagas pelos
cofres publicos, mas sim por verbas da propria classe profissional, (iii) ndo recebem
recursos financeiros da Unido, de modo que n&do integram os quadros da
Administracéo Publica e (iv) os seus diretores ndo recebem remuneragéao.

Da proépria estrutura dos argumentos suscitados, verifica-se que a tentativa
de atribuir uma anomalia juridica que surgiu no plano fatico, por conta da inércia do
Poder Judiciario quanto a matéria, como regra, desconsiderando as normas
constitucionais sobre o tema, 0 exercicio de poder de policia de tais entidades e 0
regime juridico Unico previsto no Art. 39 da CF/88. Logo, a pretenséo juridica do
partido politico € o enquadramento dos Conselhos como autarquias “sui generis” e

nao integrantes da Administracdo Publica.
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Nos autos foram juntadas as manifestacdoes do Senado Federal e da
Advocacia-Geral da Unido, ao qual opinaram pela procedéncia da A¢édo Declaratéria.
Em sentido diametralmente oposto, o parecer da Procuradoria Geral da Republica foi
pela improcedéncia da ADC 36, sob a arguicdo da personalidade de direito publico
de tais entidades e a necessidade da ado¢&do do regime estatutario, em decorréncia
do Art. 39 da CF/88.

Ja na ADI 5367, o procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot, pede a
declaracdo de inconstitucionalidade e de ndo recepcdo constitucional contra o
mesmo art. 58, § 3° da Lei 9.649/1998, acima mencionado; além de artigos
especificos das leis instituidoras dos Conselhos Federal e Regionais de Economistas
Domeésticos e do Conselho de Arquitetura e Urbanismo do Brasil, ao qual
preceituavam a aplicacdo do regime celetista aos seus empregos.

Na mesma linha, a ADPF 367 foi proposta pelo Procurador geral da Republica
contra varios dispositivos de legislacdo federal, todos anteriores a Constituicdo
Federal de 1988, que determinam a aplicacdo da CLT a empregados de Conselhos
Profissionais de Psicologia, Enfermagem, Fisioterapia e Terapia Ocupacional,
Corretagem de Imoveis, Nutricdo e Biologia.

Na peca processual, a Procuradoria sustenta que os Conselhos sao
autarquias criadas por lei, com personalidade de direito publico, exercem atividade
tipica de Estado que envolve exercicio de poder de policia e impde restricbes a
direitos fundamentais, de modo que nédo ha outro entendimento sendo entender pela
sua natureza autarquica e aplicar o regime juridico Unico aos seus empregados, com
fulcro no Art. 39 da CF/88.

Apos andlise das questbes controvertidas, a Min. Relatora Carmén Lucia
proferiu seu voto de maneira favoravel a tese de inconstitucionalidade do art. 58, §
3°, da Lei 9.649/1998 e da néo recepcéao constitucional da Carta Magna de 1988 a
todos os dispositivos que atribuissem aos empregados dos Conselhos o regime
celetista.

Frisa-se que a propria Ministra em seu voto deixa consignado o0s
entendimentos jurisprudenciais e precedentes acerca do tema e os ratifica,
determinando que os Conselhos profissionais apresentam munus publico e de que
0s seus servidores devem ser submetidos ao regime juridico Unico da Lei n.
8.112/1990.
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Em acréscimo, a mesma ainda menciona que o proprio Supremo Tribunal
Federal suspendeu a eficdcia da emenda constitucional n°® 19/1998, ja discorrida no
presente trabalho, de modo que ndo haveria possibilidade de relativizar a
obrigatoriedade de adocdo do regime juridico Unico para os Conselhos de
Fiscalizag&o profissional.

Apo6s o voto da Relatora, o Ministro Alexandre de Moraes pediu vista dos
autos e proferiu o seu entendimento pela constitucionalidade do art. 58, § 3°, da Lei
n°® 9.649/1998, bem como das legislacbes especificas federais que permitem a
contratacdo no ambito dos Conselhos Profissionais sob o regime celetista, no que foi
acompanhado pelos Ministros Gilmar Mendes, Roberto Barroso, Luiz Fux e Rosa
Weber.

O Ministro destaca que os Conselhos Profissionais apresentam uma maior
autonomia administrativa e financeira quando comparados as autarquias comuns e
aduziu ainda que o julgamento da ADI 1717 proferida pelo préprio STF ndo exauriu
de maneira significativa o regime juridico dos Conselhos, a sua natureza juridica e
se tais entidades integram os quadros da Administracdo Publica.

Em seu voto, fixou o entendimento de que os Conselhos apresentam
peculiaridades que as distinguem de autarquias comuns, sendo estas: (i) a nao
submissdo ao controle institucional, politico, administrativo de um ministério ou da
Presidéncia da Republica, (i) ndo recebem ingeréncia do Estado em suas
fiscalizagcbes ou no seu orgcamento interno, (iii) os recursos dessas entidades séo
provenientes de contribui¢cdes parafiscais pagas pela respectiva categoria.

Por tais razdes, entendeu o Ministro que, por mais que os Conselhos
apresentem status de autarquias, seria esta sui generis ou especial. Assim, proferiu-
se o0 voto vencedor de que o regime juridico Unico preconizado pelo Art. 39 da CF/88
nao se aplica aos Conselhos profissionais, por ndo serem autarquias comuns.

Ademais, faz a ressalva no voto vencedor de que exigir a submissdo do
guadro de pessoal dos Conselhos Profissionais ao regime juridico Unico atrairia uma
série de consequéncias, como a exigéncia de lei em sentido formal para a criacao de
cargos e fixacado das remuneracdes respectivas.

Em que pese tenha tal entendimento prevalecido no julgamento da ADC 36,
ADI 5367 e ADPF 367, verifica-se que o STF rompe o entendimento firmado no
julgamento da ADI 1717/DF e com precedentes do STJ, ja discorridos no presente

trabalho.
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Revela-se ainda que tal decisum apresenta natureza extra-petita, haja vista
qgue sequer foi pleiteado durante o processo qualquer reconhecimento da natureza
sui generis dos Conselhos profissionais, sendo esta uma matéria inovadora, que
inclusive néo foi alegada pelas partes processuais no curso da demanda.

Outro ponto que merece destaque é o fato de que os Conselhos Profissionais
exercem o condicionamento, a supervisdo e a punicdo do exercicio das profissdes
regulamentadas, sendo esta uma clara atribuicdo de poder de policia, que, em regra
geral, é dever do Estado e apresenta indelegabilidade. Diante desse cenario, cria-se
a indagacdo de como uma entidade que nao integra a Administracdo Publica
(agentes ilegitimos) poderiam restringir a liberdade de oficio.

O fato de os Conselhos apresentarem receitas proprias oriundos de
contribuicdes pagas por sua classe profissional ndo desnatura o carater autarquico,
conforme decisdo exarada pelo préprio Supremo Tribunal Federal no Mandado de
Seguranca n° 21.797/RJ*, muito pelo contrario, enfatiza o conceito de autarquia
previsto no art. 5° do Decreto-Lei n® 200, de 1967°*

Verifica-se, portanto, que o STF mantém a inércia quanto ao tema, pois
prefere atribuir o status de tais entes como “autarquias desvinculadas do Estado”,
para que a Administracdo Publica ndo tenha o 6nus de os regulamentar, usurpando
inclusive competéncia da esfera Legislativa, pois cria um novo microssistema
“autarquias sui generis”, semelhante ao que ocorreu com a Ordem dos Advogados
do Brasil e as Agéncias reguladoras, emergindo insegurancas juridicas e
comodismos no plano fatico.

Em dltima analise, assevera-se que a decisdo proferida no julgamento da
ADC 36, ADI 5367 e na ADPF 367 padece de omissdes acerca dos seus efeitos, de
modo que a modulacdo destes é medida que se impde. Isso porque, 0s Tribunais,
ao mudarem seus entendimentos jurisprudenciais devem, por uma questdo de
seguranca juridica definir se ira aplicar a nova orientagcdo apenas para 0S casoSs

futuros, denominado de prospective overruling (OLIVEIRA, 2014, p. 103).

**BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 21.797/RJ. Relator Min. Carlos Velloso, Brasilia, DF, 18
DE Maio de 2001. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14806041/mandado-de-
seguranca-ms-21797-rj-stf. Acesso em: 30 de Junho de 2021.

> Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se: | - Autarquia - 0 servico autdnomo, criado por lei, com
personalidade juridica, patrimbnio e receita préprios, para executar atividades tipicas da
Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e
financeira descentralizada


https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14806041/mandado-de-seguranca-ms-21797-rj-stf
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14806041/mandado-de-seguranca-ms-21797-rj-stf
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Nota-se que a necessidade de modulacdo dos efeitos da decisdo é medida
prevista inclusive no Art. 927, § 3° do Cédigo de Processo Civil brasileiro®, quando
por interesse social ou seguranca juridica, houver alteracdo de regra jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica, o que é justamente a
hip6tese juridica em comento.

Tal possibilidade juridica também é prevista no art. 27 da Lei n. 9.868/1999°°,
ao preceituar como alternativa a modulacdo da eficacia a partir do transito em
julgado ou de qualquer outro momento.

Resta evidente que a decisdo final do STF possui efeito erga omnes e
natureza ex-tunc. Ocorre que a presente controveérsia detém notério interesse social
e razdes para inseguranca juridica, de modo que a modulacéo de efeitos é medida
necessaria.

E inegavel que o decisum proferido pelo Supremo Tribunal Federal provocou
profundas insegurancas juridicas com o entendimento de que os Conselhos
Profissionais séo autarquias sui generis e de que ndo se aplica o regime juridico
anico aos seus empregados.

Isso porque, antes do retromencionado julgado, havia uma certa estabilidade
jurisprudencial de que os trabalhadores dos Conselhos Profissionais séo servidores
publicos estatutarios, em face da ADI 1717/DF, e, inclusive, por terem acles
tramitando na justica federal.

Por outro lado, com o prolagédo de tal decisum criam-se questionamentos se:
(i) havera transposicdo do regime ou permanecera vinculo estatutario para aqueles
ja admitidos antes da publicacéo da decisao? e se (ii) mesmo com a mudanca para o
vinculo celetista, serd necessario processo administrativo para demissdo dos
empregados?

Ademais, a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal ndo define, de
maneira clara, se o julgado terd efeito ex tunc ou retroativo a partir da publicacéo da
Lei n. 9.649/98, de modo que nédo resguarda o direito dos servidores contratados e

admitidos anteriormente a lei mencionada, e que foram reconhecidos como

% § 3° Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacao
dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.

% Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razées de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela
s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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submetidos ao regime estatutario com o advento da CF/88. Tal contexto amplia as
insegurancas juridicas quanto a matéria e aumenta o ajuizamento de acdes pelos
funcionarios de tais entidades.

Em face de todo esse contexto supramencionado, o Sindicato dos
Empregados em Conselhos e Ordens de Fiscalizagcdo Profissional e Entidades
coligadas e afins do Distrito Federal (“SINDECOF/DF”) op6s o recurso de embargos
de declaracdo objetivando sanar omissfes quanto a modulacdo de efeitos no
decisum, a necessidade de concurso publico para admissdao e de processo
administrativo disciplinar para demissdo dos seus funcionarios, julgamento este que
resta pendente de apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos do Art.
1.022 do Cadigo de Processo Civil

Em que pese a presente decisdo seja revestida de afronta Constitucional e
ainda nao tenha tido o julgamento dos presentes Embargos de declaracao, entende-
se que a modulacdo dos efeitos é medida que se impde com fito de garantir
seguranca juridica, pacificar o entendimento e impedir novas rediscussfes da

matéria no Org&o Jurisdicional.
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CONCLUSAO

Como foi apresentado, os Conselhos Profissionais sempre apresentaram um
contexto de fortes insegurancas juridicas, em decorréncia de entendimentos
jurisprudenciais divergentes, antinomias normativas e interesses politicos quanto a
aplicacdo do Regime Juridico Unico aos seus servidores.

Por meio de uma metodologia dogmatica instrumental, com analise baseada
na doutrina, na legislacdo e na jurisprudéncia, buscou-se definir a natureza juridica
dos Conselhos Profissionais, e por conseguinte, fixar um entendimento de qual seria,
sob a 6tica constitucional, o regime juridico aplicavel aos seus trabalhadores.

Nessa seara, para chegar a conclusdo deste trabalho, abordou-se,
inicialmente, acerca da conceituacdo de tais Entidades, definindo-as como sendo
instituices destinadas a administrar o exercicio de profissdes regulamentadas,
exercendo poder de policia, sendo tal atribuicdo indelegavel, em face da funcéo
tipica da Administracdo Publica, além do notdrio exercicio de uma funcéo
regulamentadora e preventiva quanto as mazelas profissionais.

No mesmo caminho, destacaram-se 0s aspectos historicos dos Conselhos
Profissionais, além de discorrer acerca das suas evolugdes legislativas, fatos estes
indispensaveis para a compreensdo da natureza juridica de tais Entes,
especialmente, pelas constantes mudancas normativas sofridas no tempo.

Apos tal andlise, aprofundou-se nas atribuicdes inerentes aos Conselhos
Profissionais, destacando o exercicio do poder de policia e a consequente prestacdo
de servico publico a sociedade, além da capacidade tributaria ativa de tais Entes.
Em face das atribuicdes retromencionadas, que sdo inerentes aos Orgdos da
Administracdo Publica, debate-se acerca da sujei¢édo de tais Entidades ao regime de
Direito Publico.

Ao analisar acerca da natureza juridica dos Conselhos Profissionais
evidenciou-se que a maioria das leis especificas de instituicdo de tais Entes, muitas
delas editadas anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, caracterizam as
Entidades de Fiscalizacao Profissional como autarquias e de Direito Publico.

Mencionou-se acerca da tentativa legislativa de caracterizar os Conselhos
Profissionais como entidades de direito privado, mediante o art. 58 da Lei

9.649/1998. Contudo, o referido ato normativo foi considerado inconstitucional pelo
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Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade
1.717/DF, ja mencionada no bojo do trabalho.

Destaca-se que o fundamento de tal inconstitucionalidade se funda no fato de
os Conselhos Profissionais exercerem poder de policia e possuirem capacidade
tributaria ativa, que s6 pode ser delegada a pessoa juridica de direito publico, nos
termos do art. 7° do Cdodigo Tributario Nacional.

Desse modo, os Conselhos de Fiscalizacdo Profissional, no exercicio de
atividades tipicas de Estado, foram criados com o intuito de sujeitar os particulares a
fiscalizacdo técnica e ética ligada ao exercicio de determinadas profissoes.

Assim, em decorréncia de serem caracterizados em suas leis de criacao
como autarquias e a CF/88, em seu Art. 39, preceituar a aplicacao do regime juridico
anico dos servidores da Administracdo Pulblica as Autarquias, ndo ha outro
entendimento a ndo ser considerar a aplicacdo do regime juridico estatutario aos
servidores dos Conselhos por uma interpretacéo constitucional.

Nesse contexto, é ressaltado a necessidade de realizagdo de concursos
publicos para contratacdo de pessoal e de que os editais lancados pelos Conselhos
estabelecam o Regime Juridico Unico estatutario, considerando o mandamento
Constitucional.

E discorrido no presente trabalho que alguma leis de criagdo dessas
autarquias foram criadas antes de 1988 e por esse motivo apresenta o regime
celetista como regra de contratacdo de pessoal, de modo que deve se entender que
tais dispositivos nao foram recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988.

Apés tal andlise, debrucou-se sobre argumentacdes emergidas nos ultimos
anos acerca de uma tentativa de configurar os Conselhos Profissionais como
“Autarquias sui generis”, sendo afastado a tese de que tais Entidades apresentam
peculiaridades que as diferenciam das autarquias comuns ou tipicas, sendo estas: (i)
a desvinculacéo de seus Recursos com o orcamento da Unido; (ii) as despesas dos
Conselhos n&o estao contempladas no orcamento anual e (iii) os quadros dos seus
funcionéarios néo sao criados por lei.

Ato continuo, demonstrou-se no presente trabalho que o fato de serem
mantidas sem percepcdo de dotacdo inscritas no orcamento da Unido, nao
apresentarem vinculagao junto ao Poder Executivo e a criagdo de cargos sem a

ingeréncia do Poder executivo ou Orgdo monisterial, se trata em verdade de
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anomalias juridicas e organicas na estrutura da Administracdo, de modo que deve
ser sanada e ndo ser enquadrada como uma nova natureza juridica.

Assim, as ditas “peculiaridades” a tal entidade sdo em verdade anomalias
juridicas que se protrairam no tempo, por permissividade jurisprudencial, que nao
sdo capazes de desnaturar o carater autarquico e a submissdo de tais entes ao
regime de Direito Publico.

Ultrapassadas as premissas teoricas, nota-se que os Conselhos de
Fiscalizacdo, por apresentarem os atributos de uma autarquia, submetidas ao
regime de Direito Publico, ante ao exercicio de atividades tipicas da Administracéo
Publica, devem reputar os seus funcionarios como servidores.

Assim, é ressaltado a posicdo pendular e errbnea do STF quanto a matéria.
Isso porque, apds dezoito anos do julgamento da ADI 1717-6/DF e da tese firmada
quanto o regime de Direito Publico e a natureza autarquica de tal entidade, o
Supremo Tribunal Federal decidiu por alterar o entendimento acerca do regime
aplicavel aos empregados dos Conselhos para o celetista. Isso porque adotou no
julgamento conjunto da ADC 36, ADI 5367 e na ADPF 367, sob relatoria da Ministra
Carmen Lucia, ao qual teve o seu voto vencido, o entendimento pela
constitucionalidade do art. 58, § 3°, da Lei 9.649/1998.

Verifica-se, portanto, que o STF mantém a inércia quanto ao tema, pois
prefere atribuir o status de tais entes como “autarquias desvinculadas do Estado”,
para que a Administracdo Publica ndo tenha o 6nus de os regulamentar, usurpando
inclusive competéncia da esfera Legislativa, pois cria um novo microssistema
legislativo “autarquias sui generis”’, semelhante ao que ocorreu com a Ordem dos
Advogados do Brasil e as Agéncias reguladoras, emergindo insegurancas juridicas e
comodismos no plano fatico.

Lamenta-se a supracitada deciséo, haja vista que os Conselhos Profissionais
sempre exerceram o condicionamento, a supervisdo e a puni¢cdo do exercicio das
profissbes regulamentadas, sendo esta uma clara atribuicdo de poder de policia,
que, em regra geral, sdo atividade tipica do Estado e apresenta indelegabilidade.
Diante desse cenario, cria-se a anomalia juridica de se ter no ordenamento patrio
mais uma Entidade, que nao integra a Administracdo Publica (agentes ilegitimos),
restringindo a liberdade de oficio e exercer a cobranca de tributos.

Por fim, a decisado proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
conjunto da ADC 36, ADI 5367 e na ADPF 367 nao define, de maneira clara, se o
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julgado tera efeito ex tunc ou retroativo a partir da publicacdo da Lei n. 9.649/98, de
modo que n&o resguarda o direito dos servidores contratados e admitidos
anteriormente a lei mencionada, e que foram reconhecidos como submetidos ao
regime estatutario com o advento da CF/88.

Tal contexto amplia as insegurancas juridicas quanto a matéria e aumenta o
ajuizamento de acdes pelos funcionarios de tais entidades, de modo que, ainda que
o STF mantenha o presente entendimento, a modulacdo dos efeitos € medida que
se impoe.
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