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1) INTRODUCADO.

Qual a natureza juridica dos organismos de regulacdo profissional? S&o entes
estatais ou ndo-estatais? S&o entes de direito publico ou de direito privado? Séo
autarquias? Pertencem a Administracdo Indireta? Submetem-se as normas sobre
licitagOes e contratos administrativos? Seus servidores submetem-se ao regime de
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cargos publicos (estatutario) ou ao regime privado (celetista)? Submetem-se a regra
do concurso publico para admissao de pessoal?

A resposta a todas estas questbes ndo € tdo facil quanto possa parecer, 0 que
demonstra porque, passado mais de meio século desde a criacdo dos primeiros
conselhos profissionais, ainda hoje o tema encontra grandes divergéncias no ambito
dos Tribunais, inclusive no proprio STF.

A verdade é que, num ambiente de crescente complexidade do fenémeno juridico,
esta cada vez mais dificil se detectar, com adequada seguranga, a “natureza
juridica” dos objetos de estudo do Direito. E se este € um dado presente em todos
os campos da Ciéncia Juridica, no Direito Administrativo ele adquire grande
significacdo na medida em que houve nos ultimos anos uma substancial mudanca
no modo de se pensar a Administracdo Publica, tanto sob aspecto organico quanto
funcional, com reflexos em diversos institutos tradicionalmente estudados sob
antigos paradigmas e que tém merecido uma nova leitura. Ndo a toa que tanto se
ouve falar hoje em “crise” de diversos dogmas e conceitos tais como servigo publico,
poder de policia, supremacia do interesse publico entre outros.

Tal ocorreu em relacdo aos conselhos de fiscalizacdo profissional, que, desde
guando criados no Brasil a partir da década de 1930, sempre foram alvo de extensa
polémica na doutrina e na jurisprudéncia acerca da sua natureza e regime juridico.
Transitando entre o publico e o privado, os conselhos foram sendo considerados
como espécies de autarquias (autarquias corporativas), que nessa condicao
gozariam de varias prerrogativas inerentes a atuacéo do Estado, mas, de outro lado,
estariam sob situacéo peculiar que Ihes daria maior autonomia e independéncia em
relacdo a controles administrativos.

Talvez por isso o ministro Joaquim Barbosa tenha dito, quando do recente
julgamento da ADI n. 3026-DF, que a OAB estaria vivendo “no melhor dos mundos”,
ou seja, seria um ente com prerrogativas de direito publico, mas sem os controles
inerentes a esse munus. Vale dizer, o conselho profissional seria uma autarquia
apenas para o que lhe fosse conveniente em termos do exercicio do poder de policia
(presuncdo de legitimidade dos atos administrativos, prerrogativas de prazos
processuais diferenciados, legitimidade ativa tributaria, legitimidade para ajuizar
execucao fiscal, regra geral do prazo prescricional quinquenal aplicavel as dividas
Fazenda Publica, impenhorabilidade de bens, imunidade tributaria etc.), mas n&o no
gue diz respeito aos mecanismos de controle administrativo (supervisdo ministerial,
controle pelo TCU, regras de licitacdes e contratos, regra do concurso publico para
os servidores etc.).

A questao, todavia, demanda uma analise detalhada de cada um dos aspectos que
compdem o regime juridico dos conselhos profissionais, haja vista as peculiaridades
desses entes. Muito j& se escreveu sobre tais questbes na doutrina e na
jurisprudéncia, mas algumas abordagens acabam se revelando diferentes, porque
distintos os enfoques da analise. E ndo é dificil entender por que, bastando atentar
sobre o0 que seja “natureza juridica”, sem olvidar que eventualmente se estara, com
isso, atribuindo um mesmo rétulo a coisas distintas, variando apenas o grau de
distincao.
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Deveras, o enquadramento de um objeto de estudo do Direito numa determinada
categoria, conferindo-lhe o que se costumou chamar de “natureza juridica”, € apenas
0 primeiro passo para se entender qual o conjunto de normas que Ihe séao aplicadas,
mas isso nao impede que se tenha atencdo as variaveis que poderdo existir em
cada caso.

N&o se olvida que, buscando-se revelar a “natureza” de um objeto, comparando-o
com 0s demais que existem a sua volta, corre-se o risco de fechar os olhos as sutis
diferencas que existem em tudo que se observa, mas que podem se revelar
decisivas a boa observacdo. E a sina de todas as tentativas cientificas de
classificacdo. E se a historia ja mostrou que isso aconteceu até mesmo com as
ciéncias pretensamente exatas, como a Fisica', de outro modo n&o poderia ser com
a Ciéncia Juridica, cujos conceitos volta e meia costumam entrar em “crise” ou sofrer
alguma espécie de “reconstrugao’.

Portanto, antes de se tentar responder & indagacdo sobre qual a natureza juridica
dos organismos de regulagéo profissional, mister se faz entender melhor o que se
busca com isso e qual o objetivo de tal anélise, notadamente no caso brasileiro.

1.1) Prévia compreenséo sobre “natureza juridica” e “regime juridico”.

A Ciéncia Juridica, em todos os tempos e lugares, sempre se valeu de categorias
para identificar seus objetos de estudo®, surgindo dai as mais diversas
classificacdes. Neste sentido, classificar é agrupar por classes, segundo aquilo que
se compreende como sendo a “natureza” de cada coisa. Coisas com caracteristicas
similares sdo agrupadas numa mesma classe, passando a ser consideradas, sob
esta 6tica, como detentoras de uma mesma natureza.

Tomando um exemplo no estudo das ciéncias naturais, pode-se dizer que, a partir
de observacdes sobre 0os pontos em comum existentes entre determinados seres e
coisas, optou-se primeiramente por separa-los nos grandes grupos dos animais,
vegetais e minerais, identificando, em cada qual, uma série de caracteristicas
reveladoras da distingao.

Com base nisso, apesar de, por exemplo, serem visivelmente diferentes o ledo e a
galinha, ambos tém certas caracteristicas comuns que os fazem ser genericamente
classificados como animais. E considerados esses inevitaveis pontos de distin¢cdo, o
grupo dos animais passa entdo a ser subdivido, enquadrando-se o ledo numa
categoria (mamifero) distinta da galinha (ave). Para além disso, novas
caracteristicas, mais especificas ainda, poderéo ser levadas em conta, subdividindo-
se ainda mais 0s grupos.

E inegavel a utilidade de se investigar a natureza das coisas por meio dessas
classificagdes, racionalizando o conhecimento humano. N&o fosse essa
sistematizacdo, a compressdo do mundo se revelaria um todo confuso e impossivel.

! Que o diga a quebra de paradigmas promovida por Einstein no inicio do século passado.
2 Utilizaremos aqui a palavra “objeto” para designar, genericamente, toda e qualquer dado passivel de
significacdo juridica, sejam pessoas, coisas, instituicdes, condutas humanas ou fatos naturais.
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Mas néo se pode perder de vista que tais classificacbes, como formas artificiais que
sao, de organizacédo do pensamento, acabam por reduzir as diferengcas que sempre
existem entre quaisquer objetos de conhecimento. Ao eleger uma classificacdo, o
cientista convenientemente realca 0s aspectos comuns que considera relevantes
entre 0os objetos, deixando de lado, porém, aspectos incomuns que reputa
despreziveis para os fins de utilidade a que se dispde a classificacao.

Em outras palavras, considera-se que para a adequada percepcdo humana da
realidade a sua volta, € conveniente (por ser suficiente, ao menos num primeiro
momento) que se entenda que ledes, tigres e cachorros tém aspectos comuns ao
ponto de serem classificados como mamiferos, de modo a ndo confundi-los com
outros animais tais como galinhas, pombos e pavdes, que por razdes diferenciais

sao entdo classificados como aves.

Porém essa classificagdo, posto que possa se revelar util a boa compreenséo das
caracteristicas comuns a um grande numero de animais, ndo deve impedir o
cientista de estar atento a eventuais discrepancias deste padrdo. Ao se deparar, por
exemplo, com a figura do ornitorrinco, cumpre, ao invés de considerar que haveria ai
uma “crise” no conceito de mamifero ou no conceito de ave, ou buscar uma
‘reconstrucao” para esses conceitos, simplesmente coloca-la com uma categoria
diferenciada, reconhecendo que toda e qualquer classificacdo tera sempre pontos
frageis de identificacdo, e nem por isso se afastara a sua utilidade como elemento
de facilitacdo do estudo cientifico. Ou seja, basta atentar para as diferencas que
podem se tornar relevantes ao ponto de desafiarem um tratamento cientifico mais
cuidadoso para determinados objetos do conhecimento.

Como bem ja frisou Genaro Carri6®, as classificacées néo sdo verdadeiras ou falsas,
apenas podem se revelar Uteis ou inUteis enquanto servirem ao proposito de melhor
compreensao do objeto de estudo. Esclarecedora, nesse sentido, a licdo de
Augustin Gordillo quando diz que:

‘possivelmente ndo h& duas coisas no universo que sejam exatamente iguais em
todos os aspectos. Por conseguinte, por semelhantes que sejam duas coisas,
podemos usar as caracteristicas em que diferem como base para coloca-las em
classes distintas; podemos eleger um critério para a pertinéncia a uma classe tao
detalhado e especifico que em todo o universo ndo haja mais que um membro de
cada classe. Na pratica ndo o fazemos porque entdo a linguagem seria tao
incbmoda como seria se todas as palavras fossem nomes préprios. O que fazemos
€ usar palavras de classe ampla — e logo, se é necessério, estabelecemos
diferencas dentro da classe como base para ulteriores distincbes — dividindo a
classe principal em tantas subclasses como consideremos conveniente. De igual
modo, provavelmente ndo haja duas coisas no universo tdo diferentes entre si que
nao tenham algumas caracteristicas comuns, de maneira que constituam uma base
para enquadra-las dentro de uma mesma classe. Por isso, podemos razoavelmente
classifica-las de uma ou outra maneira, agrupa-las de um ou outro modo, segundo

% Sobre los limites del lenguaje normativo. Buenos Aires: Astrea, 1973, p. 65. Apud Augustin Gordillo.
Tratado de derecho administrativo.Tomo 1, parte general. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.I-
22.
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as caracteristicas assimilaveis ou, ao contrario, diferenciaveis que nao interesse
destacar”*

Destarte, o cientista ndo pode se tornar escravo das classificacdes, nem se deixar
cegar por elas, cabendo utiliza-las ou nao, conforme o caso, porque, para além dos
rétulos, o mais importante € buscar compreender realmente sobre o que se esta
tratando. E, diante de um objeto com caracteristicas por demais especiais, nao se
deve insistir num pretenso rigor cientifico de enquadra-lo numa categoria que nao
sirva adequadamente a descricdo. Nenhuma falta de rigor cientifico havera, até
mesmo, em se reconhecer determinado objeto como Unico (impar), ndo passivel de
enquadramento em qualquer categoria preexistente.

Feitas tais consideracdes, podemos agora compreender que, no campo do Direito,
0S grupos nos quais se buscam classificar objetos diversos segundo determinadas
caracteristicas possuem em comum aquilo que se convencionou chamar de
“natureza juridica”, ao passo que o0 conjunto dessas caracteristicas de cada coisa
compde o seu respectivo “regime juridico’.

Natureza juridica traduz a categoria de determinado objeto com que se esta lidando,
segundo uma prévia classificacdo cientifica, em regra construida pela doutrina.
Regime juridico traduz o conjunto de normas juridicas aplicaveis a cada objeto
individualmente considerado.

Dizer que duas coisas tém a mesma natureza juridica € simplesmente compreender
gue, dadas certas caracteristicas comuns gque se reputa relevantes a sua adequada
percepcao, podem por isso ser designadas sob mesmo rétulo, tal como acontece,
v.g., com a categoria das pessoas juridicas. Estas, por sua vez, podem ser
subdivididas em outros grupos conforme se levem em conta caracteristicas mais
especificas, dai surgindo, por exemplo, a categoria das pessoas juridicas de direito
publico e a das pessoas juridicas de direito privado.

Percebe-se ai uma estreita relagéo entre “natureza juridica” (categoria juridica a que
pertence o objeto) e o “regime juridico” (conjunto de normas juridicas que incidem
sobre o objeto). Coisas com uma mesma natureza juridica costumam ter regimes
juridicos semelhantes que justificam esse enquadramento, ou seja, regimes juridicos
com pontos comuns ou, como preferem alguns, um “regime juridico geral”.

Mas isso néo pode ser tido como um dado absoluto, porque para a exata definicao
de um regime juridico leva-se em conta um numero de variaveis muito maior do que
a simples definicdo da natureza juridica. Vale dizer, a mera presenca de
determinada norma juridica incidindo sobre um objeto e ndo sobre outro j& podera
ser suficiente para se considerar estarem eles sujeitos a regimes juridicos distintos,
0 que ndo impede possam ser considerados sob a mesma natureza juridica.

A guisa de exemplo, no caso das pessoas juridicas administrativas, tem-se que tanto
o IBAMA quando o INCRA podem ser qualificados como tipicas autarquias (mesma
natureza juridica), ndo obstante as normas juridicas incidentes sobre tais entes ndo
sejam rigorosamente iguais.

4 Op. cit,, p. I-21.
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O reconhecimento cientifico das categorias juridicas pessoa juridica administrativa e
autarquia revela-se util para determinados fins, mesmo em se considerando as
variaveis que inevitavelmente existem nos objetos assim classificados. Cabera ao
cientista do Direito cuidar de apontar subclassificagdes que levem em conta pontos
comuns entre tais variaveis. Nao se olvida, porém, que podera haver casos em que
as diferencas de regimes juridicos entre dois objetos venham a ser tdo contundentes
qgue tornem inadequado agrupa-los numa mesma classe. Nessas situacdes, as
distingbes se evidenciam a tal ponto que acabam por tornar distintas as naturezas
juridicas.

1.2) Distingdes entre os organismos de regulagéo profissional.

Feitas acima as considera¢cdes sobre o que entendemos ser a “natureza juridica” e o
‘regime juridico” de determinado objeto de estudo do Direito, buscaremos agora
examinar os principais aspectos que podem ajudar a desvendar a natureza juridica
de um organismo de regulacéo profissional.

De logo deve ser dito que tais organismos — que ja existem aos montes em nosso
pais, desde o inicio do século passado® — ndo seguem rigorosamente um mesmo
regime juridico, até porque instituidos segundo diversas legislacfes especificas, ndo
obstante se possa extrair, sobretudo da Constituicdo, algumas normas juridicas que
incidem comumente sobre todos eles.

Tais pontos comuns podem fornecer indicios de que possam ter, muitos desses
organismos, a mesma natureza juridica. Todavia, a falta de determinado elemento
preponderante para a definicdo categérica, € possivel que alguns organismos
detenham natureza juridica distinta de outros, sendo que, como se vera, a auto-
regulacado profissional pode assumir diversas fei¢des juridicas a depender do tipo de
profissdo, da abragéncia da regulacéo e do interesse publico envolvido.

Seguindo cada conselho de fiscalizagao profissional um determinado regime juridico,
adequado as peculiaridades de cada profissdo, 0 maximo que se pode dizer,
portanto, é que existirdo pontos em comum entre eles, suficientes a enquadra-los
sob uma mesma natureza juridica, mas sem descartar a possibilidade de
eventualmente haver conselhos até mesmo com naturezas juridicas distintas, tal
como ocorre noutros paises, e inclusive vem ha muito sendo admitido no direito
brasileiro no que diz respeito ao Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, que desde a década de 1950 teve reconhecido tratamento juridico
diferenciado.

® Citem-se os seguintes Conselhos: de Contabilidade — DL 9295/46; de Economia — Lei 1411/51; de
Quimica — Lei 2800/56; de Medicina — Lei 3268/57; de Farmacia — Lei 3820/60; dos Musicos — Lei
3857/60; de Engenharia, Arquitetura e Agronomia — Lei 4076/62; de Biblioteconomia — Lei 4084/62;
de Psicologia — Lei 4119/62; de Odontologia — Lei 4324/64; de Administracdo — Lei 4769/65; dos
Representantes Comerciais — Lei 4886/65; de Estatistica — Lei 4739/65; das Rela¢des Publicas — Lei
5377/67; de Medicina Veterinaria — Lei 5517/68; de Enfermagem — Lei 5905/73; de Fisioterapia e
Terapia Ocupacional — Lei 6316/75; dos Corretores de Imoveis — Lei 6530/78; dos Nutricionistas — Lei
6583/78; de Biologia — Lei 6684/79; de Biomedicina — Lei 6684/79; de Fonoaudiologia — Lei 6965/81,;
de Museologia — Lei 7287/84; dos Economistas Domésticos — Lei387/85; dos Técnicos em Radiologia
— Lei 7394/85; dos Assistentes Sociais — Lei 8662/93; de Educacao Fisica — Lei 9696/98 etc.
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No recente julgamento da ADI 3026-DF (relator: min. Eros Grau), o STF confirmou
mais uma vez essa tendéncia, considerando a OAB como “categoria impar no
elenco das personalidades juridicas existentes no direito brasileiro” e que “ndo pode
ser tida como congénere dos demais 6rgdos de fiscalizagdo profissional”.

Destacando o que se disse acima sobre a sina de todas as tentativas cientificas de
classificacdo, sado deveras interessantes as ponderagdes feitas pelos senhores
ministros César Peluso e Carlos Brito ao proferirem o0s seus votos naquele
julgamento.

Segundo o ministro Peluso, “ha uma tendéncia ébvia na ciéncia do Direito e entre os
seus aplicadores, também, de, diante de certas dificuldades conceituais, se recorrer
as categorias existentes e ja pensadas como se fosse escaninhos postos pela
ciéncia, onde um fenbmeno deva ser enquadrado forcosamente. (...) Toda
dificuldade que vejo, neste caso, é de tentar colocar forcosamente essa instituicdo
dentro de um desses escaninhos preestabelecidos, como se isso fosse suficiente
para resolver todos os problemas, que € a falta de uma definicAo mais clara por
parte do ordenamento”.

Com isso concordou o ministro Carlos Brito ao dizer que ‘realmente o ministro
Peluso traz a baila um vicio de que todos padecemos, que deita raizes em
Aristételes, o qual, como todos sabem, era um logico por exceléncia, achava que
cada coisa devia ficar em seu lugar e projetou essa influéncia nossa de tentar
adaptar realidades diferenciadas em escaninhos conceituais preexistentes, antigos”.

Por outro lado, se € razoavel a assertiva de que os organismos de regulacéo
profissional ndo haverdo de seguir necessariamente o mesmo regime juridico ou ter
a mesma natureza juridica, nao se olvida que qualquer distincdo que se faca entre
eles demanda parametros juridicos também razoaveis de diferenciacdo. Dai ndo
bastar dizer que a OAB exerce atribuicbes que outros conselhos nado exercem,
desde quando n&do se demonstre que tais atribuicdes por si sO justifiquem um
tratamento juridico diferenciado.

N&o se deve perder de vista que 0 que esta em jogo é a definicdo de um sistema,
como bem disse o ministro Marco Aurélio em voto que proferiu na ADI 3026 ao tratar
da OAB:

“Agora, e tabu, Senhor Presidente, discutir-se o que ressoa como uma verdadeira
soberania desse Conselho, quando no cenario nacional ndo se tem apenas esse
Conselho. Precisamos julgar, presente um sistema, sob pena de ele ficar capenga,
porque teremos de adotar, aqui — se entendermos que se trata de uma pessoa
juridica de direito privado -, a mesma Optica quanto a dezenas de conselhos
existentes no Brasil”.

Posta nestes termos a questdo, a boa compreensdo do tema passa por uma prévia

andlise da evolugdo dos mecanismos de controle do exercicio profissional e os
modelos que vieram surgindo no Estado moderno, para se chegar entdo a adequada
percepcdo sobre a sistemética adotada no Brasil desde o século passado até o
momento atual.
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2) PREMISSAS PARA O CONTROLE DO EXERCICIO DAS PROFISSOES.
2.1) Antecedentes historicos.

A doutrina identifica em Roma o primeiro modelo de controle de exercicio
profissional, na figura dos denominados Colégios Romanos (collegia), “criados e
impostos pelo Estado a fim de, pela forga, dirimir conflitos que se estabeleciam na
sociedade acerca do exercicio de alguma atividade. Ademais, ao lado dos
trabalhadores organizados pelo poder estatal, havia a coexisténcia do trabalho

escravo e também do trabalho absolutamente livre, sem ligacdo aos collegia”.®

Posteriormente, jA na ldade Média, por volta do século Xll, foram surgindo
associacOes profissionais destinadas a regular o processo produtivo nas grandes
cidades da época. Eram as Corporacfes de Oficio, associacdes de profissionais que
cuidavam de regular os precos, a quantidade e qualidade da producéo, o acesso e a
hierarquia da profissdo, compostas basicamente por trés classes (mestres,
jornaleiros e aprendizes).

As revolucbes liberais do final do século XVIII romperam com o modelo das
corporacdes de oficio que proliferavam desde a Idade Média, inaugurando um novo
momento de plena liberdade no exercicio das profissées, como explica Vital Moreira:

‘Em 17 de Margo de 1791, em plena Revolugédo, a Assembléia Nacional Francesa
decretava a abolicéo das corporacdes de mestres, e em 14 de Junho do mesmo ano
a Lei de Chapelier proibia o seu restabelecimento, bem como a criacdo de quaisquer
associacdes por parte de ‘cidaddos do mesmo estado ou profissdo (ou) operarios e
companheiros de qualquer oficio’, com o fim de ‘formular requlamentos sobre 0s
seus pretensos interesses comuns’ (art.2°). (...) Juntamente com o estabelecimento
da liberdade de comércio, indastria e profissdo — outras das medidas da revolucéo
liberal —, a proibicdo de corpos profissionais, bem como do papel de regulacdo que
eles haviam possuido no ‘antigo regime’, constitui a trave mestra da ordem burguesa
originaria”.’

Um século se passou sob inspiracdo do modelo capitalista liberal que assegurava
total liberdade no exercicio do comércio e das profissdes, sem qualquer tipo de
controle por parte do Estado ou entes intermédios.

Com o fracasso do liberalismo classico, ja por volta do final do século XIX, foram
retomadas as idéias de intervencionismo estatal e necessidade de regulacédo juridica
das profissdes, como explica mais uma vez Vital Moreira:

“Um século depois, nos finais do século XIX, tudo estava em vias de mudar. Estava
de volta ndo somente a intervencdo publica na economia, mas também a
reconstituicdo dos corpos profissionais e das associa¢cbes econdmicas, com
pretensdes de assumir de novo uma funcéo de regulacdo e disciplina da atividade

® Ricardo Teixeira do Valle Pereira. “Histérico dos Conselhos de Fiscalizacdo do Exercicio
Profissional”. In: Conselhos de Fiscalizacao Profissional — doutrina e jurisprudéncia. Vladimir Passos
de Freitas (coord). S&o Paulo: RT, 2001, p.21.

” Vital Moreira. Auto-regulacéo profissional e administracéo publica. Coimbra: Almedina, 1997, p.11.
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econdmico-profissional. De fato, em varios paises, tinham surgido as primeiras
ordens profissionais, com funcbes de representacdo publica das respectivas
profissdes liberais e com poderes de regulacédo e disciplina profissional, bem como
as camaras de comeércio e industria, com funcbes de representacdo oficial das
empresas de cada regido e com poderes de gestdo de servicos publicos de
interesse econdmico. A | Guerra Mundial marcou o fim da economia liberal e do
abstencionismo regulatério do Estado. Mas, ainda em resisténcia a intervencao
direta do Estado, verificou-se um surto de idéias de auto-regulacdo e auto-direcdo
econbmica, estadualmente promovida”.

2.2) Modelos de regulacéo profissional no Estado moderno.

Reconhecida a necessidade de um maior controle estatal sobre o exercicio das
profissdes, tal ndo se verificou de maneira uniforme em todos os paises.

Em alguns casos foi o préprio Estado, por meio de seus 6rgdos e agentes, quem
cuidou de formalmente regular as profissdes. Noutros, o Estado admitiu a
constituicdo de associagOes profissionais privadas que iriam regular a atividade.
Numa espécie de meio termo entre estes dois modelos, o Estado instituiu
oficialmente associacdes profissionais de natureza publica. Sdo, em linhas gerais, 0s
trés tipos ideais que Vital Moreira chama respectivamente de regulacdo estatal
(hetero-regulacéo), auto-regulacéo privada e auto-regulacao publica.

A hetero-requlacdo (ou regulacdo estatal) € aquela exercida por organismos que
integram a estrutura do Estado. Esses organismos podem até eventualmente contar
com a participacdo de profissionais interessados na regulamentacéo, seja mediante
consultas, deliberagdes ou negociacdes (regulacao participada, co-determinacéao ou
concertacdo), mas a titularidade das fung¢des regulatérias continuard sendo
formalmente do Estado.

A auto-requlacdo (ou regulacdo nédo estatal), por sua vez, € aquela cujos poderes
regulatorios séo titularizados pelos proprios interessados atingidos pelas regras e
pela disciplina criada. Ela pode ter natureza publica ou privada a depender do caso.

Na auto-regulacao privada “as instancias de auto-regulacéo sdo estabelecidas por
autovinculag&o dos interessados, de forma voluntaria, na base do direito privado e
da liberdade negocial”.?

Na auto-regulacdo publica (ou oficial) “as instancias de auto-regulacao sdo impostas
ou reconhecidas oficialmente pelo Estado e dotadas de poderes de normacédo e de
disciplina obrigatéria idénticos aos do Estado”.® Ou seja, “opbe-se aqui & regulagéo

estadual, por um lado, e a auto-regulagdo privada, por outro”.*°

Explica Vital Moreira, citando como exemplo tipico deste ultimo modelo de regulacéo
aquele exercido pelos conselhos de fiscalizagao profissional ou ordens profissionais
em diversos paises:

® |dem, p.54.
° b idem.
%1h idem.
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“A auto-regulacao publica é a que é protagonizada por organismos profissionais ou
de representacéo profissional dotados de estatuto juridico-publico. A auto-regulacao
€ legalmente estabelecida; os organismos auto-regulatorios dispdem de poderes
tipicos das autoridades publicas. As normas de regulacdo profissional sdo para
todos os efeitos normas juridicas dotadas de coercibilidade. A auto-regulacao
publica pode resultar de dois movimentos totalmente distintos. De um lado, pode ser
consequUéncia da publicizagéao de formas de auto-regulacéo privada preexistente; do
outro lado, pode resultar da entrega de funcbes reguladoras originariamente
estaduais a organismos de auto-regulacdo propositalmente criados para o efeito.
Nos sistemas de direito administrativo continental, o exemplo mais tipico de auto-
regulacdo profissional € o das ordens profissionais, que s&o organismos de
regulacdo das chamadas profissdes liberais. O seu nome varia de pais para pais.
Mas, para além dessas diferencgas, subsiste um conjunto de caracteristicas comuns
essenciais: a natureza juridico-publica, como ‘corporagbes publicas’ (excetuado o
caso controvertido da Franca); a filiacdo obrigatéria, como condicdo de exercicio da
profissdo; o poder regulamentar; a regulamentacdo e/ou implementacdo das regras
de acesso a profissao e do exercicio desta; a formulacéo e/ou aplicacdo dos codigos
de deontologia profissional; o exercicio da disciplina profissional, mediante aplicacéo
de sancbes, que podem ir até a expulsdo, com a conseqiente interdicdo do
exercicio profissional”.**

Mas Vital Moreira reconhece que esta tricotomia de tipos ideais ndo descreve
fielmente o que na realidade acontece em termos de controle das profissoes.

“Entre os extremos da regulagéo integralmente estadual (estabelecimento de regras
e implementacdo pelo Estado) e da regulacdo coletiva puramente privada
(estabelecimento e implementacdo de regras pela associacao profissional privada),
existe toda uma gradacdo continua de formas de combinagédo entre uma e outra.
Cada dominio econdmico regulado pode ser uma combinacdo das duas formas de

regulacdo em doseamentos os mais diversos”.*

Identifica, com isso, 0 mestre portugués, pelo menos mais trés degraus
intermediarios em que, pode-se dizer, subdivide-se a auto-regulacdo publica, quais
sejam: a co-requlacdo (“a definicdo e a implementagdo da regulagdo sé&o
compartilhados de modo equilibrado pelo Estado e pela organizagéo profissional”); a
auto-requlacdo quase-privada (“regulacéo estabelecida e implementada direta e
indiretamente pela organizagdo profissional, mas com base em devolugcdo de
poderes pela lei e no controle estadual”) e requlacdo quase-estadual (“regulagéo
publica, mas em certa medida implementada e aplicada pela organizagédo
profissional ou por um érgéo publico de que ela participe”).*>

Observa-se que, por reflexo da propria crise conceitual pela qual vieram passando
todas as categorias juridicas centradas na classica dicotomia liberal “Direito Publico
x Direito Privado”, bem como as mudancas de concepg¢éo sobre os papéis do Estado
e da sociedade, torna-se cada vez mais dificil distinguir cientificamente o que seja
regulacéo estadual e auto-regulac&o, ocorrendo, como disse J. Braithwaite'* acerca

b idem, p.88.
2 b idem, p.75.
b idem, p.76.
¥ Apud Vital Moreira, ib idem, p.73.
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das economias contemporaneas, uma inevitavel “simbiose entre requlagéo estadual
e a auto-regulag&o”.

Em alguns casos houve uma tamanha influéncia do Estado sobre os organismos
profissionais que se pode mesmo dizer ter se tratado de uma falsa auto-
regulamentacdo ou pseudo-regulamentacdo, como ocorreu, por exemplo, no modelo
fascista do corporativismo italiano. Foi o chamado “corporativismo de Estado”, que
vigorou também na Espanha, em Portugal e na Alemanha.

Nas palavras de Vital Moreira, “o corporativismo néo foi uma forma de administracao
autbnoma, mas sim de perversdo da administracdo autbnoma em administracéo
indireta do Estado™®. Aduz que “a cooptacdo estatizante do corporativismo revelou-
se em multiplos aspectos, desde logo na criacdo de organismos corporativos pelo
Estado e na sua submissdo ao mesmo Estado. Na Italia as corporacfes eram
consideradas como ‘6rgdos do Estado’. O corporativismo foi em quase tudo uma
criacdo do Estado. Os organismos corporativos em Portugal eram sobretudo
‘estruturas de enquadramento’ e n&o ‘estruturas de participagdo’ (Silva Leal,
1979:234), muito menos estruturas de verdadeira auto-administragdo”. Ndo admira
por isso que a regulacdo corporativa da economia seja uma pseudo-auto-regulacao.
Na Itadlia os poderes reguladores das corporacfes eram escassos e estavam

submetidos a aprovagdo do Governo”.*®

Apoés a Il Guerra Mundial, tais sistemas autoritarios de corporativismo de Estado
felizmente foram abolidos, abrindo espaco a um novo modelo, mais democratico, de
corporagdes publicas (“neocorporativismo” ou “corporativismo de associagao”).

Apesar de serem associacOes profissionais oficialmente reconhecidas e com
prerrogativas de natureza publica, a influéncia do Estado passou a ser bem menor,
variando o grau de independéncia em cada caso, a depender do tipo de atividade
objeto de regulacéo.

2.3) O controle profissional no direito europeu.

Em seu importante estudo sobre a auto-regulagéo profissional, Vital Moreira aponta
as caracteristicas do sistema de regulacdo das profissbes em diversos paises,
destacando basicamente os modelos adotados no sistema europeu continental e no
sistema anglo-saxénico.

Considera ser “universal a sujeicdo das profissbes chamadas tradicionalmente
‘profissbes liberais’ ou ‘profissées livres’ a um sistema de regulacdo publica mais ou
menos intenso. E € quase igualmente universal a existéncia de esquemas de auto-
regulacdo ou co-regulacdo profissional. Mas diverge muito, tanto a amplitude
regulatoria, como o sistema de organizagdo e implementagao”.

Descreve fundamentalmente os dois sistemas mencionados:

“a) o sistema europeu continental, em que as fungbes de regulagdo e disciplina

competem diretamente a propria organizagdo profissional (‘ordem’, ‘cdmara’ ou

|b idem, p.188.
% |b idem, p.138.
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‘colégio’), para o efeito dotada de poderes publicos e sendo em principio de natureza
obrigatoria e unicitaria;

b) o sistema anglo-saxoénico, em que as func¢des de regulacdo ora sao delegadas as
organizacbes profissionais privadas ora cometidas a organismos reguladores
publicos (licensing boards, registration authorities), em cuja composicdo entram em
maior ou menor medida representantes da profissdo, diretamente eleitos ou
designados pela associacées profissionais voluntarias”.*’

Tomando-se o exemplo da Franca, pode-se dizer que foi o berco das ordens
profissionais, criadas ja na época de Napoledo, sendo a primeira delas a corporacao
profissional dos advogados, seguida de outras, sob o rétulo de “companhias
judiciarias”, criadas ainda no inicio do século XIX. As demais corporagdes
profissionais s6 vieram depois, por influéncia italiana na década de 40 do século
passado.

No caso da ordem dos advogados e das “companhias judiciarias”, por serem as
mais antigas, foram tradicionalmente consideradas como estabelecimentos publicos.
Mas a natureza juridica das demais associacbes profissionais, criadas
posteriormente como dito, sempre foi tema de extensos debates na doutrina
administrativista francesa, construida que foi sobre a categoria dos estabelecimentos
publicos como qualificadora de todas as pessoas administrativas de direito publico
descentralizadas.

Vital Moreira explica que “a nogdo de estabelecimento publico, enquanto servigo
publico personalizado, estava mal adaptada para enquadrar essas figuras de
entidades publicas de base corporativa. Com efeito, elas ndo prestavam servi¢os
publicos nem estavam enquadradas na administracdo publica do Estado, dada a sua
autonomia de gestédo e designacédo de dirigentes. E no entanto o fato incontornavel
de elas desempenharem tarefas publicas com prerrogativas de autoridade (poder
regulamentar, definicdo unilateral de posi¢cfes juridicas, poder disciplinar) — o que
fazia das suas decisGes atos materialmente administrativos — dificilmente podia
concebé-las no quadro das entidades privadas”.*®

Deveras, considerando a mudangas nas estruturas e nas funcbes da administracao
gue acabaram tornando insuficiente o tradicional critério organico, a jurisprudéncia
francesa veio aos poucos se posicionando sobre a possibilidade de entidades
privadas desempenharem atividades administrativas com poder de deciséo.

René Chapus aponta as etapas dessa evolucao jurisprudencial, mencionando que
ainda na década de 30 do século passado o Conselho de Estado reconheceu que
um organismo de direito privado poderia estar investido de uma misséo
administrativa de servi¢co publico. Esta decisdo ndo disse respeito propriamente as
ordens profissionais (envolveu sociedades de previdéncia e assisténcia social), mas
abriu caminho para fundamentar a tese daqueles que viriam a defender a natureza
privada destas instituigdes.

" Ib idem, p.259.
% |b idem, p.207.
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Pouco depois, nos célebres arestos Monpeurt (1942) e Bouguen (1943), o Conselho
de Estado decidiu que determinada entidade de auto-regulacdo econdmica (no caso,
um comité de organizacdo da industria) e uma ordem profissional (no caso, o
conselho superior da ordem dos médicos) exerciam atividades administrativas, com
poderes de autoridade publica, sujeitando-se, portanto, a jurisdicdo administrativa.
Nesses julgamentos, porém, o Conselho de Estado esquivou-se de apontar
especificamente a natureza juridica das ordens, dizendo apenas que nhao se
tratariam de tradicionais estabelecimentos publicos administrativos. Ou seja, 0
Conselho esbocou tdo-somente o que as ordens ndo seriam, sem dizer exatamente
o que s&o.*

Comentando tais julgados, Vital Moreira conta que “o Conselho de Estado, admitindo
que essas organizagbes profissionais participavam da ‘execu¢cdo de um servigo
publico’ e desempenhavam uma ‘missdo publica’ com poderes de autoridade — 0
gue as colocava sob a alcada da justica administrativa —, recusou-se porém a
gualifica-las como estabelecimentos publicos. Mas também recusou qualifica-las

como entidades privadas”.?°

Em 1961, por ocasidao do julgamento do caso Magnier, o Conselho de Estado
decidiu de forma mais clara sobre a viabilidade de um ente de natureza privada agir
com poderes de autoridade publica perante particulares, quando se tratar de “‘um
servico publico administrativo no qual a gestdo é confiada, sob o controle da
administracdo, a organismos de direito privado”?* Mais uma vez aqui, apesar de
esse julgamento ndo haver se referido especificamente a ordens profissionais
(tratou-se de um caso envolvendo uma federacdo de defesa da agricultura),
reforcou-se o argumento da possibilidade de delegacao de poderes de policia a
entidades privadas.

Acerca desse julgamento, Pierre-Laurent Frier e Jacques Petit comentam que a
delegacdo de poderes a entes privados nado violaria a Constituicdo, mas que tal
possibilidade varia conforme se esteja diante de um servi¢o publico administrativo ou
de um servico industrial e comercial.?

Todos esses posicionamentos do Conselho de Estado vieram abrindo espaco
argumentativo para pelo menos trés interpretacdes doutrinarias acerca da natureza
juridica das ordens profissionais, que poderiam ser entdo tratados como: 1)
entidades privadas com missdo de servico publico;, 2) nova modalidade de

¥ Nas palavras de Chapus: “Le Conseil d' Etat avait, en effect, évité de présenter les comités
d’organisation et ordres professionnels comme des institutions de droit privé. S’il les avait qualifiés,
c’est négativement: en leur déniant la qualité d’establissements publics”. Droit administratif général.
15. ed. Paris: Montchrestien, 2001, p.179.

% Op. cit., p.208.

%1 “un service public administratif dont la gestion est confiée, sous le contrdle de I'administration, & des
organismesde droit prive”.

2 “En 1961, seulement, fut clairement admis qu’un acte pris par un organisme de droit privé relevait
du juge administratif, la loi ayant aussi, sans violer la constitution, le droit de conférer de tels pouvoirs
a un organisme prive. Pour qu’un tel acte soit administratif, il faut dés lors qu’il se rattache a la
fonction administrative, a I'accomplisssement du service public et qu’il traduise I'exercise de la
puissance publique. La persone privée agit, ainsi, comme autorité administrative. Mais ces solutions
varient partiellement selon qu’on est en présence d'un service public administratif ou industriel et
commercial”. Précis de droit administratif. 4. ed. Paris: Montchrestien, 2005, p. 286.
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estabelecimento publico, com regime especial; 3) nova categoria de pessoa juridica
de direito publico descentralizada, distinta dos estabelecimentos publicos.

Segundo Vital Moreira, “a qualificagdo privada estad longe de ser pacifica. E
consideravel o numero de autores que as consideram como pessoas coletivas de
direito publico, seja como nova modalidade de estabelecimento publico, que alguns
designam por ‘estabelecimentos publicos corporativos’ ou ‘estabelecimentos
publicos profissionais’, seja como uma nova categoria de entidades publicas

distintas dos estabelecimentos publicos”.*

O jurista lusitano tece criticas aos que defendem a tese da natureza privada das
corporacfes profissionais, ressaltando ser muito dificil compatibilizar a natureza
privada e a liberdade de associacdo com a criacdo publica, a unicidade, a inscricao
obrigatoria, as fun¢des administrativas e a falta de liberdade de extin¢do, aspectos
gue a doutrina e a jurisprudéncia francesas se tém escusado a encarar. Salienta
ainda que esta tese se tornou ainda mais dificil de sustentar diante da “recente
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, afirmando como
principio a liberdade negativa de associacdo, salvo no caso de associacdes de

direito publico”.**

3) O CONTROLE DO EXERCICIO PROFISSIONAL NO DIREITO BRASILEIRO.
3.1) Tratamento constitucional e aspectos gerais.

Mesmo antes de proclamada a independéncia e desde a abertura dos portos as
nacdes amigas (1808) ja se havia garantido a plena liberdade de exercicio de
trabalhos, oficios e profissées.

A Constituicdo de 1824 proibiu expressamente a criacdo de corporacdes de oficio.

A Constituicdo de 1891 seguiu esta mesma linha libertaria, estabelecendo em seu
art.72, 824: “E garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e
industrial’.

O liberalismo radical foi com o passar do tempo revelando aspectos nocivos que
fizeram aos poucos retomar idéias de intervencdo do Estado, como anota Ricardo
Pereira:

“O abstencionismo estatal gerou, em muitas situacdes, conseqliéncias nefastas,
pela absoluta falta de controle em relacdo a atividades prenhes de indiscutivel
interesse publico. Sob outro aspecto, a auséncia de maior regulamentacdo no que
toca as relagbes de trabalho deixou novamente os trabalhadores, partes
hipossuficientes, sob o jugo ndo mais dos interesses corporativos, mas sim do
capital”®

= Op. cit., p.277.

* |dem, p.276.

* Ricardo Teixeira do Valle Pereira. “Histérico dos Conselhos de Fiscalizago do Exercicio
Profissional”. In: Conselhos de Fiscalizacdo Profissional — doutrina e jurisprudéncia. Vladimir Passos
de Freitas (coord). S&o Paulo: RT, 2001, p.26.
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Miguel Reale aponta esse desequilibrio havido no que se refere ao exercicio
profissional:

“Com o desaparecimento dos estatutos corporativos, prevaleceu, em primeiro
momento, a mais ampla liberdade de acdo, chegando-se a conhecidos exageros,
como, por exemplo, o de ndo subordinar a préatica da Medicina a prévia obtencéo de
diploma universitario, por entender-se tal exigéncia contraria a liberdade
individual”.?®

Com isso, no Brasil, a partir da década de 30 do século passado, o Estado passou a
intervir no controle das profissdes, tendo surgido os primeiros conselhos de
fiscalizagéo profissional.

A primeira entidade de fiscalizag&o profissional foi a OAB, criada em 1930 por forca
do art.17 do Decreto 19.408. A criacdo da OAB ja vinha sendo defendida desde
1843, quando criado o Instituto dos Advogados Brasileiros.

“Criada a Ordem dos Advogados do Brasil, outras categorias profissionais
comecaram a se mobilizar, impulsionadas pelo crescimento do mercado de trabalho
e pela efervescéncia dos cursos superiores que se espalhavam pelo Brasil. Com o
tempo foram surgindo outros conselhos, como os de Contabilidade, Economia,
Medicina e Odontologia, entidades que proliferaram e assumiram aos poucos papel
de destaque no cenario nacional”, *’

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a prever condicbes para 0 exercicio
profissional, dispondo em seu art.113, n.13: “E livre o exercicio de qualquer
profissdo, observadas as condicdes de capacidade técnica e outras que a lei
estabelecer, ditadas pelo interesse publico”.

A Carta de 1937, no item 8° do art.122, assegurou “a liberdade de escolha de
profissdo ou do género de trabalho, industria ou comércio, observadas as condicbes
de capacidade e as restricdes impostas pelo bem publico nos termos da lei”.

A Constituicdo de 1946 estabeleceu no art.141, 814, o “livre o exercicio de qualquer
profissao, observadas as condi¢ces de capacidade que a lei estabelecer”.

O mesmo foi feito na Constituicdo de 1969, em seu art.153, §23: “E livre o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, observadas as condi¢cées de capacidade
gue a lei estabelecer”.

A atual Carta Magna de 1988, em seu art.5°, XIll, dispbe que “é livre o exercicio de
gualquer trabalho, oficio ou profissédo, atendidas as qualificacfes profissionais que a
lei estabelecer”.

E da tradicdo brasileira, portanto, desde a década de 30, o controle estatal do
exercicio de atividades profissionais, exercitado por intermédio de organismos
corporativos criados por lei e com poderes publicos, enquadrando-se como auto-
regulacdo publica, segundo a referida tipologia empregada por Vital Moreira.

% O Cédigo de Etica Médica. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, v.503, p.47.
" Ricardo Teixeira do Valle Pereira. Op. cit., p.30.
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Ao lado dessa tendéncia, registra Ricardo Teixeira do Valle Pereira, “plasmou-se
outra: a de, via descentralizacdo administrativa, criar pessoas juridicas para
controlar o exercicio de determinadas profissdes, o que, como ja visto, acabou por
dar origem aos inumeros conselhos de fiscalizacdo profissional que temos

atualmente”.*®

Foi entdo nesse cenario — aumento de controle associado a descentralizacdo — que
foram regulamentas, no Brasil, diversas profissdes, inclusive com a criacdo de
respectivos conselhos profissionais. Atualmente existem no Brasil centenas de
entidades, entre conselhos federais e regionais.

3.2) A diversidade de legislacfes e tendéncia descentralizadora.

Os conselhos de fiscalizagao profissional foram sendo criados no Brasil por diversas
leis especificas, variando com isso aspectos substanciais dos respectivos regimes
juridicos. Mas como a criacdo dos conselhos profissionais coincidiu com uma
tendéncia de descentralizacdo administrativa (autarquizacéo) ocorrida em medos do
século passado (até a década de 1960 ja existiam 64 autarquias federais no Brasil),
vieram sendo considerados, pela doutrina e jurisprudéncia, como autarquias
corporativas, espécie do género autarquia ao lado das autarquias administrativas.

Por isso inclusive as leis de criacdo de boa parte desses conselhos ja lhes atribuiu
expressamente a natureza juridica de autarquia, como foi o caso do Conselho de
Odontologia (Lei 4.324/64), do Conselho de Psicologia (Lei 5.766/71) e do Conselho
de Nutricédo (Lei 6.583/78).

Noutros casos, a lei, sem mencionar tratar-se de categorias autarquicas, atribuiu
personalidade juridica de direito publico aos conselhos, como ocorreu com a Ordem
dos Musicos (Lei 3.857/60) e o Conselho de Biblioteconomia (Lei 4.084/62), ou ainda
expressamente dispds que a autarquia corporativa estaria vinculada a um Ministério,
como aconteceu com o Conselho de Técnicos em Administracéo (Lei 4.769/65).

Houve situagcfes em que a lei nada disse expressamente sobre a natureza juridica
do conselho, nem sua personalidade juridica, de que é exemplo o Conselho de
Contabilidade (DL 9295/46), o que, todavia, ndo impediu que também fossem
tratados pela doutrina e pela jurisprudéncia como autarquias.

Entrementes, ndo obstante haver certa unanimidade na doutrina quanto a
classificacdo dos conselhos como autarquias corporativas, diferenciando-os dos
demais entes estatais qualificados como autarquias administrativas, nunca houve
uma nitida distincdo dos regimes juridicos destas categorias, sendo basicamente
dois os enfoques que marcaram o0s primeiros enfrentamentos ocorridos nos tribunais
envolvendo conselhos de fiscalizag&o: i) existéncia ou ndo de supervisdao ministerial,
i) sujeicdo ou n&o ao controle pelo Tribunal de Contas da Uni&o.

Para melhor visualizar a evolucdo dessas discussfes, tentaremos esbocar
cronologicamente os principais debates e decisdes travadas sobre tais temas.

8 Jdem, p.34.
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3.3) A polémica envolvendo a OAB e o TCU na década de 1950.

Questdes envolvendo a Ordem dos Advogados do Brasil sempre estiveram no
centro das discussf6es em torno da natureza juridica dos conselhos profissionais. A
polémica surgiu pela primeira vez quando o TCU julgou-se competente para apreciar
as contas do seu Conselho Federal em 1950. Na ocasiao, a Ordem ainda estava sob
regéncia do Decreto 19.408, de 1930.

E dessa época o famoso parecer do conselheiro Dario de Almeida Magalhaes
sustentando que a OAB, apesar de ser uma pessoa juridica de direito publico, com
poderes e prerrogativas de império, ndo gere patriménio publico, seus 6rgdos nao
sdo nomeados pelo Executivo e ndo tem finalidade econémica, merecendo com isso
um tratamento peculiar:

“Na realizacdo de sua tarefa, e no exercicio de seus poderes, a Ordem nao esta
subordinada senéo a lei. N&o se colocou na dependéncia hierarquica de qualquer
outro orgao ou entidade. N&o conhece ela qualquer outra forma de controle, sendo o
jurisdicional, que pertence a justica ordinaria, na sua misséo de preservar inviolavel
o ‘rule of law’, assegurado na maior amplitude pela Constituicdo — art.141, 84°. De
outro lado, garantindo-lhe plena independéncia e integro auto-governo, todos o0s
orgaos de direcdo da Ordem sé&o eleitos pelos membros da corporacado (arts. 65,
819, 83, paragrafo unico, 84 e 88 do regulamento).

(...)

N&o Ihe foi atribuida a gestdo de qualquer parcela do patriménio publico, que se
houvesse destacado do patriménio geral da Unido. Nao recebe qualquer ajuda,
auxilio ou subvencdo do Tesouro Nacional; custeia 0s seus servidores
exclusivamente com a modesta contribuicdo pecuniaria dos inscritos nos seus
guadros. Todos os seus 6rgaos de direcdo sao eleitos pelos advogados; e 0s seus
componentes desempenham o0s seus deveres, sem remuneracdo de qualquer
espécie. Nao tem a ordem nenhum objetivo econdmico: executa apenas tarefa de
natureza ética, cultural e profissional, como a de zelar pelo exercicio probo e
eficiente da advocacia. Qual a razéo, pois, qual a vantagem de se enquadrar a
nossa corporacao (a que sem duavida atribuiram largos poderes, a fim de que
cabalmente se desincumbisse dos seus encargos) na mesma chave ou esquema
das autarquias administrativas, para submeter ao mesmo regime comum, entidades
tdo diversas, sob mdltiplos aspectos? O que cumpre fazer é, pois, ampliar as
nomenclaturas de classificacdo, estabelecer distingbes legitimas, apoiadas em
dados indesconheciveis da realidade. Se a Ordem é, assim, uma entidade ‘sui
generis’, porque assim a criou o legislador (como de igual modo procedeu em outros
casos), nada mais resta senao fugir das esquematizacées sumarias, que falseiam a
situacao real.

(...)

Cremos ser analoga a situacéo da nossa Ordem: corporacéao investida de funcoes e
poderes publicos, reclamando um ‘nomen iuris’, adequado ao seu regime peculiar.
Pouco importa, a nomenclatura, a etiqueta, desde que esta ndo Ihe desnature a
indole ou lhe altere a substancia.

(...)

A posicdo da Ordem, o papel que lhe foi destinado, a autoridade de que se reveste,
as responsabilidades que lhe incumbem, ndo se coadunam, porém, com qualquer
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forma de tutela administrativa. A sua independéncia lhe é essencial, ndo s6 a
dignidade da instituicdo, como a propria eficiéncia de sua atividade peculiar. A
independéncia da Ordem protege a independéncia do advogado; e sem esta a
profisséo decai de sua grandeza e de sua utilidade social”*®

Com base nesse parecer, a OAB impetrou mandado de seguranca, que foi
indeferido em primeira instancia da Justica Federal, tendo havido entdo recurso ao
Tribunal Federal de Recursos.

No julgamento ocorrido em 25/09/1951 (RMS 797), o parecer de Dario de Almeida
Magalh&es foi inteiramente acolhido pelo TFR, que dispensou a OAB de prestar
contas ao TCU, considerando que, apesar de pessoa juridica de direito publico, a
entidade ndo fazia parte da Administracdo descentralizada (ndo era autarquia
administrativa) e ndo recebia seus recursos a conta do orgamento da Unido. Essa
decisdo até hoje vem sendo invocada pela OAB como coisa julgada material em
torno do tema.

Apds esse posicionamento do TFR, o Conselho Federal da OAB elaborou em
seguida o anteprojeto de um novo estatuto, enviado ao Congresso em 1956, no qual
ficou expressamente previsto que ndo se aplicariam a OAB as disposicbes
aplicaveis as autarquias e entidades paraestatais (art.139 da Lei 4.215/63).

3.4) A decisdo do STF no MS 10.272-DF em 1963.

N&o obstante ja balizada, pelo TFR, a situacdo juridica da OAB, duavidas
permaneceram sobre o enquadramento dos demais conselhos profissionais.

A primeira vez que o tema chegou ao STF foi no ano de 1963, quando o Conselho
Federal de Medicina buscou, por meio do MS 10.272-DF (relator: Min. Victor Nunes
Leal), eximir-se da obrigacdo de prestar contas ao TCU. Porém, o STF indeferiu o
pedido, entendendo que, por ser autarquia e arrecadar dinheiro publico, o conselho
deveria prestar contas ao TCU.

Naquela ocasido o argumento do Conselho de Medicina, para escapar ao controle
do TCU, era basicamente a natureza ndo-orcamentaria das suas receitas. Mas o
STF refutou o argumento, tendo o ministro Victor Nunes Leal pontuado que a
natureza autarquica do Conselho de Medicina estava expressamente prevista na Lei
3268/57. E mesmo ndo considerando, naquele momento, o caréter tributario das
receitas do Conselho, o ministro considerou tratar-se de patriménio publico, ainda
gue formado a partir de fontes particulares.

Levou-se em conta entdo o dispositivo da CF/46 que estabelecia a competéncia do
TCU para ‘julgar as contas dos responsaveis por dinheiros e outros bens publicos, e
as dos administradores das entidades autarquicas”’.

Discorrendo sobre o Conselho de Medicina, o Min. Victor Nunes considerou, em seu
voto, que “as prerrogativas de ordem publica que a lei |he confere, tém sua

# Revista de Direito Administrativo, n. 20, p.342-351.
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contrapartida em obrigacdes igualmente de ordem publica, uma das quais € prestar
contas ao orgao fiscal instituido na prépria Constituicdo”.

Com base nessa decisdo do STF, o TCU prosseguiu no controle de contas dos
diversos Conselhos (a exce¢do da OAB, por for¢a do julgado no RMS 797 do TFR).

3.5) O advento do DL 200/67, o Decreto 60.900/67 e o Parecer H753/68 da CGR.

A polémica ressurgiu quando, com base no DL 200/67, foi editado o Decreto
60.900/67, que no item IX, n.9 vinculou a OAB ao Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social.

Dizia-se que o DL 200/67 teria se sobreposto a legislacao especifica da OAB no que
se referia ao seu controle administrativo.

Isso provocou reacéo imediata do Conselho Federal da OAB, cuja argumentacao foi
aceita pelo Consultor Geral da Republica, Adroaldo Mesquita da Costa, que emitiu 0
parecer H753/68, levando o Presidente da Republica a derrogar o referido
dispositivo do Decreto 60.900/67, com for¢ca normativa para toda a Administracao
Federal.

No parecer H753 ficou reconhecido que nem o DL 200/67 nem o Dec. 60.900/67 se
aplicariam a OAB, porque se chocavam com a sua legislacdo especifica (art.139 da
Lei 4.215/63), que deveria prevalecer sobre a legislacao geral.

3.6) O DL 968/69, o Decreto 74.296/74 e o Parecer L069/75 da CGR.

A edicdo do DL 968/69 representou um novo marco para a delimitacdo do regime
juridico dos conselhos de fiscaliza¢&@o profissional.

Se de um lado o caput do seu art.1° disp6s que ndo se aplicariam aos conselhos as
normas legais sobre pessoal e demais disposicdes de carater geral, relativas a
administracdo interna das autarquias federais, de outro lado o parégrafo unico deste
mesmo artigo admitiu expressamente uma espécie de tutela administrativa para
todos os conselhos de fiscalizacdo, sem excluir a OAB.

Vejamos a redacao do caput:

"As entidades criadas por lei com atribuicbes de fiscalizacdo do exercicio das
profissdes liberais que sejam mantidas com recursos proprios e ndo recebam
subvencdes ou transferéncias a conta do Orcamento da Unido regular-se-ao pela
respectiva legislacdo especifica, ndo se lhes aplicando as normas legais sobre
pessoal e demais disposices de carater geral, relativas a administracdo interna das
autarquias federais".

J& o paragrafo Unico estabelecia uma supervisdo ministerial mais restrita do que a
prevista no DL 200/67 para as demais autarquias:

“As entidades de que trata este artigo estdo sujeitas a supervisao ministerial prevista
nos artigos 19 e 26 do Decreto-lei n.200, de 25 de fevereiro de 1967, restrita a
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verificacdo da efetiva realizacdo dos correspondentes objetivos legais de interesse
publico’.

Ou seja, apesar de o DL 968/69 haver mitigado a aplicacao rigida do DL 200/67 em
relacdo aos conselhos, ficou claro que eles estavam vinculados a algum tipo de
controle ministerial, por menor que fosse.

Por conta disso, em 1970 o Ministério do Trabalho emitiu parecer (n. 173/70, do
Consultor Juridico Marcelo Pimentel) considerando que o DL 968/69 teria alterado o
status juridico da OAB, que passou a ser supervisionada pelo MTPS, apesar de ter
legislacao propria.

Esse entendimento foi confirmado inclusive pelo Ministro da Justica da época,
Alfredo Buzaid, na exposicao de motivos que fez ao Presidente da Republica em
1971, considerando superficiais as ponderacbes da OAB (de que a supervisdo
prevista no DL 968 “afetaria seriamente o papel e o destino da entidade”), pois
supervisao nao significa subordinagéo.

Consequentemente, foram expedidos novos decretos vinculadores de todos os
Conselhos (inclusive a OAB) ao Ministério do Trabalho (Decretos 74.000/74 e
74.296/74), provocando mais uma vez protestos dos advogados.

Sobre a vinculacdo da OAB ao MTPS por forca do Decreto 74.296/74, o tema foi
levado a Consultoria Geral da Republica, tendo o Consultor-Geral Luiz Rafael Mayer
emitido o Parecer L069/75, quando mais uma vez se considerou peculiar a situacao
da OAB em face da existéncia de legislacdo especifica afastando todo tipo de
supervisao (art.139 da Lei 4.215/63), 0 que n&o ocorria com os demais Conselhos.

Ou seja, 0 art.1°, p. tnico, do DL 968/69 nao se aplicaria a OAB.

Porém o parecer L069/75 foi além disso, reafirmando ainda que essa norma geral do
DL 968/69, incidente em relacdo aos demais Conselhos, teria um alcance
diferenciado da supervisao rigida prevista no DL 200/67.

Nessa esteira de entendimentos, a excecdo apenas da OAB (que por forca do
parecer LO69 estava regida por legislacdo propria e ndo se submetia a qualquer
supervisdo), os demais Conselhos seguiram sob supervisdo do Ministério do
Trabalho, ainda que menos intensa do que a dirigida as autarquias administrativas.

3.7) O alcance da supervisao ministerial prevista no DL 968/69.

Apesar de se entender que os conselhos ndo estavam sujeitos aos rigores do DL
200/67 no que concerne inclusive a supervisdo ministerial (por haver norma propria
mais flexivel prevista para tais entidades, conforme o art.1°, p. Gnico, do DL 968/69),
ainda assim ndo se negava a existéncia de algum tipo de controle por parte da
Administrac&o Direta.

Em algumas oportunidades o STF foi provocado a decidir sobre o alcance da
supervisdo ministerial entdo reconhecida sobre os conselhos de fiscalizacdo
profissional.
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Em 1984, por meio da Representacdo n. 1.169-1 (relator Min. Soares Mufioz),
guestionou-se a constitucionalidade da Lei 6.994/82, sob alegacdo de que estaria
violando a autonomia administrativa dos Conselhos, na medida em que estabelecia
regras de fixagdo do valor das anuidades e taxas, determinando que seria
necessaria autorizacdo especial do Ministério do Trabalho para o custeio de
despesas que nao fossem diretamente relacionadas com a fiscalizacdo do exercicio
profissional.

Na ocasido, o STF n&o considerou a lei inconstitucional, haja vista a natureza
tributaria das contribuicbes parafiscais e a existéncia da supervisdo ministerial no
sentido de se verificar a efetiva realizacdo dos correspondentes objetivos legais de
interesse publico.

Em decisdo posterior de 1989 (MS 20976-3, rel. Min. Sepulveda Pertence), o STF,
apesar de reconhecer a supervisdo ministerial tratada no art.1°, p. Unico, do DL
968/69, restringiu a0 maximo essa tutela. Nos termos da ementa desse julgado,
considerou-se que enquanto se mantivesse a autarquia profissional no exercicio
regular de suas atividades finalisticas, careceria o Ministério do Trabalho de
competéncia tutelar, seja para decidir em grau de recurso hierarquico, posto que
improprio, sobre as decisdes concretas da entidade corporativa, seja para dar-lhe
instru¢cdes normativas sobre como resolver determinada questdo juridica da sua
alcada.

3.8) O DL 2.299/86 e a exting&o da supervisdo ministerial sobre os Conselhos.

Por forca do DL 2.299/86, revogando expressamente o art.1°, p. Unico, do DL
698/69, deixou de haver supervisdo ministerial sobre os Conselhos. Com base nele,
foi editado o Decreto 93.617/86 que vedou expressamente qualquer tipo de
supervisao, revogando entao os Decretos 74.000/74 e 74.296/74 que vinculavam os
Conselhos ao Ministério do Trabalho.

Pode-se entao dizer que desde o final da década de 80, seja conforme reconhecido
na decisdo proferida pelo STF no MS 20976, seja por forca do DL 2.299, que
revogou o p.unico do art.1° do DL 968, os Conselhos de Fiscalizacdo Profissional
nao estao mais sujeitos a qualquer supervisao ministerial.

Nessa linha, em decisdo monocratica que proferiu em 19/09/2006, no MS 26150, o
ministro Eros Grau considerou, dentre outros argumentos, que o STF ‘a afastou a
possibilidade de exercicio da supervisdo ministerial sobre as entidades
fiscalizadoras de profissées liberais (RMS n.20.976, relator o ministro Sepulveda
Pertence, DJ de 16.02.1990), evidenciando o nao recebimento do paragrafo Unico
do art.1° do decreto-lei n.968/69”.

N&o obstante, volta e meia se vé decisdes judiciais, inclusive no ambito do proprio
STF, ainda fazendo referéncia a existéncia da supervisdo ministerial no tocante aos
conselhos profissionais. Cite-se, por exemplo, trecho de decisdo monocratica
prolatada pelo ministro Joaquim Barbosa em 14/10/2009, nos autos do Ml 1952/DF:
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“esta Suprema Corte, no julgamento plenario da ADI 641, red. p/ o acérddo Min.
Marco Aurélio, DJ de 12.03.1993, enunciou, expressamente, a incompatibilidade da
natureza publica, autarquica e fiscalizadora das ordens e conselhos profissionais
com o conceito e a finalidade das entidades de classe, que sdo formadas por
pessoas pertencentes a uma mesma categoria profissional ou econdmica.
Asseverou este Supremo Tribunal, nesse sentido, que os conselhos de fiscalizacao
profissional ndo sao entidades autdbnomas, mas sim autarquias inseridas na
estrutura do Poder Executivo Federal, dotadas de competéncias administrativas
especificas e submetidas ao controle ou supervisdo de altos oOrgdos da
Administracdo Publica direta, quais sejam, dos Ministérios de Estado”.

3.9) A permanéncia do controle externo pelo TCU.

Apesar do entendimento de que teria havido a supresséo definitiva dos mecanismos
de supervisdo ministerial ap6s a revogacao, pelo DL 2299/86, do art.1°, p. Unico, do
DL 968/69, o TCU continuou exigindo a prestagao de contas pelos Conselhos. Vale
dizer, foi extinto o controle interno pelos Ministérios, mas remanesceu o controle
externo de contas a cargo do TCU.

Foi assim que na Decisdo n.140/91 o plenario do TCU considerou que mesmo antes
do advento do DL 968/69 estavam os Conselhos obrigados a prestar contas, em
face da natureza publica dos recursos por eles arrecadados, de modo que mesmo
gue se considerasse revogada a supervisdo ministerial sobre tais entidades, haveria
de permanecer a competéncia do TCU para o controle externo delas. E o STF teve
oportunidade de confirmar esse posicionamento, consoante veremos em topico
posterior.

Livrou-se desse controle tdo-somente a OAB, tendo em vista o quanto decidido pelo
TFR em acordéo de 1951 ja mencionado anteriormente.

3.10) O advento da MP 1549, convertida na Lei 9.649, de 27/05/98.

Por conversdao da MP 1549, de 1997, foi editada a Lei 9.649/98 estabelecendo que
todos os conselhos de fiscalizagdo profissional, a exce¢do da OAB, passariam a ter
personalidade juridica de direito privado.

Nessa época foi instituido, no ambito do TCU, um grupo de trabalho para avaliar o
alcance de tais disposicdes sobre as atividades de controle e fiscalizacdo exercidas
sobre os conselhos profissionais.

Ficou entdo mais uma vez decidido pelo plenario do TCU (Decisdo n. 701/98), que
os conselhos de fiscalizacao profissional continuariam prestando contas, em face do
disposto na CF/88 e na Lei 8.443/92, considerando que mesmo as pessoas de
direito privado haveriam de prestar contas ao Tribunal, desde quando manipulassem
dinheiro publico.

E, conforme se ver4, logo em seguida houve o posicionamento do STF afastando os
efeitos da Lei 9649 e reafirmando a natureza autarquica dos conselhos profissionais.

3.11) A decisado do STF no MS 22.643-9.
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A despeito da MP 1549 e sua posterior conversao na Lei 9.649/98, a jurisprudéncia
manteve o0 entendimento de que os conselhos continuavam tendo natureza
autérquica.

Foi assim que no julgamento do MS 22.643-9 (relator: min. Moreira Alves), impetrado
pelo Conselho Regional de Medicina de Santa Catarina e julgado em 06/08/1998 —
decidiu-se que “os Conselhos Regionais de Medicina, como sucede com o Conselho
Federal, sdo autarquias federais sujeitas a prestacdo de contas ao Tribunal de
Contas da Unido por forca do disposto no inciso Il do artigo 71 da atual
Constituigdo”.

Nesse julgamento foi registrado o que ja decidido no anterior MS 10272,
acrescentando-se ainda o fato de a CF/88 haver conferido poderes mais amplos ao
TCU.

Com efeito, o art.70 da CF/88, na sua redacdo original, ja contemplava a
competéncia do TCU para o controle de contas de “qualquer pessoa fisica ou
entidade publica que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta,
assuma obrigacdes de a fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria natureza
pecuniaria’.

Posteriormente, a EC 19/98 modificou a redacao do dispositivo, melhor adaptando-o
a interpretacdo extensiva que ja vinha sendo dada no tocante as entidades publicas
e privadas sujeitas ao controle do TCU, de modo a reconhecer a sua competéncia
para cobrar a prestacdo de contas de “qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e
valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigacdes de natureza pecuniaria” — destacamos.

Essa abrangéncia de controle ja havia sido regulamentada pela Lei 8.443/92 (Lei
Organica do TCU), cujo art.5°, V, estabelece a jurisdicdo do Tribunal sobre “os
responsaveis por entidades dotadas de personalidade juridica de direito privado que
recebem contribui¢cdes parafiscais e prestem servigos de interesse publico ou social’.

Por outro lado, cumprindo determinacéo do plenario na Decisdo n. 701/98 do TCU,
foi entdo editada a sua IN n. 29/99, promovendo alteracdes na IN n. 12/96, no
sentido de simplificar o exame e o julgamento das prestacdes de contas dos
Conselhos. Levando em conta o entendimento que prevaleceu na jurisprudéncia do
STF, no sentido de que os Conselhos ndo estdo submetidos a supervisdo
ministerial, a IN 29/99 afastou a necessidade de apresentacdo de relatério de
auditoria, parecer e certificado pelo 6rgdo de controle interno do ministério,
documentos que antes eram exigidos.

3.12) A deciséo liminar do STF na ADI 1.717-6.

Contra os dispositivos previstos no caput e paragrafos do art.58 da Lei 9.649/98, foi
ajuizada a ADI 1.717-6 (relator: min. Sidney Sanches), buscando-se liminarmente a
suspensao dos seus efeitos.



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

R =4RE

No ano de 2000 o STF deferiu a medida cautelar, considerando que “ndo parece
possivel, a um primeiro exame, em face do ordenamento constitucional, mediante a
interpretacéo conjugada dos artigos 5°, XllI, 22, XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo unico,
149 e 175 da CF, a delegacdo, a uma entidade privada, de atividade tipica de
Estado, que abrange até poder de policia, de tributar e de punir, no que tange ao
exercicio de atividades profissionais”.

Logo apoOs esta decisdo, houve questionamentos no ambito do TCU sobre a
aplicabilidade da IN 29/99 que havia simplificado o processo de tomada de contas
dos Conselhos. Mas o TCU, por meio do acorddo 149/2000, confirmou a
aplicabilidade da IN 29/99 mesmo em face da liminar concedida na ADI 1.717,
salientando que os Conselhos ja ndo se submetiam a supervisdo ministerial mesmo
antes da Lei 9.649/98, porquanto as leis de criacdo dessas entidades as destacaram
da Administracdo Publica, dotando-as de fontes prOprias de recursos e ampla
autonomia para desincumbirem-se de suas atribui¢des.

No mérito da ADI 1.717, o STF concluiu o julgamento em 07/11/2002, mantendo
basicamente 0 mesmo entendimento ja esposado no exame da liminar, ou seja, de
gue os Conselhos de Fiscalizacdo Profissional somente podem ser pessoas juridicas
de direito publico, haja vista a “indelegabilidade, a uma entidade privada, de
atividade tipica de Estado, que abrange até poder de policia, de tributar e de punir,
Nno que concerne ao exercicio de atividades profissionais regulamentadas’.

3.13) A decisao do STF no MS 21.797-9.

Pouco depois da liminar deferida na ADI 1.717, o STF voltou a tratar do tema por
ocasido do julgamento do MS 21.797-9 (relator: min. Carlos Velloso) — impetrado
pelo Conselho Federal de Odontologia e com julgamento concluido em 09/03/2000 —
no qual reconheceu a natureza autarquica do Conselho de Odontologia e a
obrigatoriedade de prestar contas ao TCU.

Em seu voto condutor, salientou o ministro Carlos Velloso que “é estatal a atividade
de fiscalizagdo do exercicio profissional (C.F., art.5°, Xlll; art.21, XXIV; art.22, XVI).
Dai a afirmativa, que é correta, no sentido de que as entidades fiscalizadoras do
exercicio profissional exercem funcdes tipicamente publicas e, por essa razao,
regem-se pelas regras de Direito Publico’.

Considerando que o controle realizado pelo TCU por si s6 ndo afeta a relativa
independéncia funcional de que gozam os conselhos, o ministro ressaltou que “o
Supremo Tribunal Federal, cipula do Poder Judiciario nacional, esta sujeito a essa
finalizacdo e isso nada o diminui. Ao contrario, torna transparente os seus atos de
gestao da coisa publica’.

Em seu voto-vista, o Ministro Mauricio Corréa, apesar de sustentar que os conselhos
nao seriam autarquias, mas, sim, entidades paraestatais com personalidade de
direito publico, ainda assim considerou sofrerem o controle do Tribunal de Contas.
Nas suas palavras, “seja qual for a definicdo que se queira emprestar aos Conselhos
de Fiscalizagcdo do Exercicio Profissional, quer seja autarquias de natureza
especificamente corporativas, com as peculiaridades que as envolvem, definicao
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gue ndo conta com a minha adeséo, quer seja por atribuir-lhes o conceito de entes
paraestatais, a verdade € que em quaisquer circunstancias ndo estdo desoneradas
da submissao ao controle da respectiva Corte de Contas. Pouco importa até, que se
Ihes configure a natureza juridica como entidades de direito privado, pois o fato de
receberem esses Conselhos recursos a titulo de contribuicbes do universo de seus
filiados, colocam-nos no ambito do preceito constitucional pela administracéo,
movimentagcdo e manejo de dinheiros publicos’.

Na esteira desses posicionamentos da Suprema Corte, o TCU veio mantendo o
controle sobre as contas de todos os conselhos de fiscalizacdo profissional, a
excecdo apenas da OAB pelas razdes ja mencionadas.

3.14) Um controle externo diferenciado em relacdo aos conselhos
profissionais.

Desde a época da edicdo da IN 29/99, que buscou simplificar o processo de
prestacdo de contas pelos conselhos, ja havia divergéncias no TCU acerca de
eventual dispensa de prestacdo de contas anual, em vista da pouca materialidade
dos recursos geridos, 0 que nao os isentaria de outras modalidades de controle, tais
como auditorias e inspecdes. Esta dispensa encontra previsdo no art.6° da Lei
Organica do TCU (Lei 8.443/92).

Diante disso, foi editada a IN 47/2004, em cujo art.2°, 81° ficou estabelecido que “os
responsaveis pelas entidades de fiscalizacdo do exercicio profissional estdo
dispensados de apresentar prestacdo de contas ordinarias ao Tribunal, sem prejuizo
da manutengao das demais formas de fiscalizacdo exercidas pelo controle externo”.

Esta disposi¢éo veio a ser depois mantida pela IN 57/2008 do TCU.
3.15) A reafirmacéo da exclusao da OAB do controle pelo TCU.

No tocante a situacdo da OAB, havia o entendimento no sentido que, além de
possuir legislacdo especifica excluindo-a de qualquer controle administrativo (art.44,
81° da Lei 8906/94), estava acobertada pelo transito em julgado da decisao
proferida pelo TFR na década de 1950, excluindo-a do controle pelo TCU.

Esse entendimento, todavia, vinha sendo muito questionado, sobretudo apds as
modificacdes implementadas pela Constituicdo Federal de 1988, que, como ja dito,
conferiu poderes mais amplos ao TCU. Sob este fundamento, houve representacao
formulada pelo Ministério Publico junto ao TCU, mas o plenario manteve o
posicionamento anterior e, por meio do Acérddo 1765/2003, decidiu “firmar o
entendimento de que o Conselho Federal e os Conselhos Seccionais da Ordem dos
Advogados do Brasil ndo estdo obrigados a prestar contas a este Tribunal, em
respeito a coisa julgada, decorrente da decisdo proferida pelo Tribunal Federal de
Recursos nos autos do Recurso de Mandado de Segurancga n.797”.

Por conta dessa decisdo, ajuizaram-se ac¢des civis publicas e outras agdes judiciais
em diversos Estados (a exemplo do DF, Pernambuco, Sergipe e Maranhao), na
tentativa de se obrigar a OAB a prestar contas ao TCU. Foram até deferidos em
primeiro grau alguns desses pedidos, mas acabaram sendo julgados improcedentes
em sede de recurso.
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Atualmente tramita no Congresso Nacional o projeto de lei 5062/2005 (de autoria do
deputado Wladimir Costa) no sentido de submeter a OAB ao controle do TCU, sob o
argumento de que “ndo parece razoavel que a OAB pretenda fugir aos controles
legais ou considerar-se de natureza diversa daquela de todas as entidades
congéneres”, sendo “que arrecada contribuicbes parafiscais, de natureza tributaria”.

Esse projeto, todavia, teve parecer em sentido contrario na Comissdao de
Constituicdo e Justica da Camara (relator deputado Marcelo Ortiz), considerando o
disposto no art.44, §1°, da Lei 8906/94 no sentido de que “a OAB ndo mantém com
orgaos da Administracdo Publica qualquer vinculo funcional ou hierarquico”, bem
como o fato de haver a decisdo do TFR tomada em 1951, ja considerada como coisa
julgada pelo proprio TCU.

3.16) A decisao do STF na ADI 3026-4.

Em 08/06/2006, o STF julgou a ADI 3026-4-DF (rel. Min. Eros Grau), tendo decidido
que a OAB néo se sujeita aos ditames impostos a Administracdo Publica Direta e
Indireta, € uma “categoria impar” ndo incluida na categoria das autarquias, nem
mesmo as chamadas autarquias especiais tais como as agéncias. Afastou-se,
assim, qualquer vinculacdo da OAB a Administracdo Publica, bem como se
considerou que a OAB nédo pode ser tida como congénere dos demais conselhos
profissionais.

Assim consta na ementa do julgado:

“Nao procede a alegagcdo de que a OAB sujeita-se aos ditames impostos a
Administragcdo Publica Direta e Indireta. A OAB ndo € uma entidade da
Administracdo Indireta da Unido. A ordem é um servico publico independente,
categoria impar no elenco das personalidades juridicas existentes no direito
brasileiro. 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 chamada ‘agéncias’. Por ndo consubstanciar uma entidade
da Administracdo Indireta, a OAB nao esté sujeita a controle da Administracéo, nem
a qualquer de suas partes estd vinculada. Essa ndo-vinculagdo é forma e
materialmente necessaria. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados,
gue exercem funcdo constitucionalmente privilegiada, na medida em que sao
indispenséaveis & administracdo da Justica (artigo 133 da CF/88). E entidade cuja
finalidade é afeita a atribuicdes, interesses e selecado de advogados. Nao ha ordem
de relacdo ou dependéncia entre a OAB e qualquer 6rgao publico. A Ordem dos
Advogados do Brasil, cujas caracteristicas sao autonomia e independéncia, nao
pode ser tida como congénere dos demais Orgdos de fiscalizacdo profissional. A
OAB néo esta voltada exclusivamente a finalidades corporativas. Possui finalidade
institucional. Embora decorra de determinacéo legal, o regime estatutario imposto
aos empregados da OAB nao é compativel com a entidade, que é autbnoma e
independente. Improcede o pedido do requerente no sentido de que se dé
interpretacdo conforme o artigo 37, inciso 1l, da Constituicdo do Brasil ao caput do
artigo 79 da Lei n. 8.906, que determina a aplicacdo do regime trabalhista aos
servidores da OAB. Incabivel a exigéncia de concurso publico para admissédo dos
contratados sob o regime trabalhista pela OAB”.
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Sobre a auséncia de qualquer tipo de controle por parte da Administracdo Publica
Direta (tutela administrativa) ndo haveria muito a discutir, pois, consoante explica Rui
Cirne Lima,

‘a OAB ndo mantém com o6rgdos da Administragdo Publica qualquer vinculo
funcional ou hierarquico. Tal é a disposicdo constante do 81° do art.44 da Lei
8.906/1994. Isso significa que a OAB nao esta sujeita ao poder de inspecdo do
Estado e a tutela administrativa. Trata-se de um caso singular de descentralizacao
administrativa com personificacdo, em que a entidade que surge desse processo é
totalmente autbnoma, ndo estando sujeita a nenhuma ingeréncia do Poder Publico.
A OAB representa, entre nos, o caso Unico de descentralizacdo perfeita. Como dizia
Hans Kelsen, as normas editadas pelos oOrgdos autbnomos sédo finais e
independentes, pelo menos com relacdo aos 6rgdos centrais da Administracao do
Estado (General Theory of Law and State”, Harvard, 1945, pp.314 e 315). Isso
significa que inexiste poder de tutela sobre a OAB, pois se trata de uma autarquia
decorrente de um processo de descentralizacéo perfeita, totalmente independente
de qualquer ingeréncia estatal’.

Alias, consoante visto em tOpico anterior, a inexisténcia de supervisdo ministerial €
uma caracteristica que ja vinha sendo ha muito reconhecida em relacdo a todos os
conselhos de fiscalizacdo profissional e ndo apenas a OAB. Nesse particular,
portanto, a ADI 3026 em nada inovou.

A inovacdo propriamente dita se deu ao considerar a OAB como um ente ndo
autarquico (apesar de ter personalidade de direito publico) e ndo integrante da
Administracdo Indireta. Com isso, afastou-se a exigéncia de concurso publico para
admissado de pessoal prevista no art.37, Il, da Carta, sendo vencidos, nesse
particular, os ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa, que consideravam
necessario o concurso publico salvo para cargos de assessoramento e chefia.

Sobre a nao sujeicdo da OAB ao controle pelo TCU, o assunto nao foi propriamente
discutido na ADI 3026. Porém, a jurisprudéncia vem extraindo tal consequéncia da
forgca vinculante deste julgado. Cite-se, por exemplo, a decisdo do TRF da 12 Regiéo
gue em 03/08/2007 suspendeu liminar que submetia a OAB-MA ao Tribunal de
Contas, levando em conta nédo apenas o posicionamento do STF, mas, também, o
posicionamento ja firmado no préprio TCU por meio do aludido Acordédo 1765/2003.

3.17) A decisé@o do STF no MS 26.150/DF e a extensdo dos fundamentos da ADI
3026.

Em 19/09/2006, o Ministro Eros grau deferiu pedido liminar no MS 26.150, impetrado
pelo Conselho Regional de Odontologia do Mato Grosso do Sul contra ato do
Tribunal de Contas que determinou a realizacdo de concurso publico para admissao
de pessoal, bem como a rescisdo de contratos firmados anteriormente sem
Concurso.

Nessa decisdo monocratica, o ministro se valeu dos mesmos argumentos ja
empregados em relacdo a OAB no julgamento da ADI 3026:
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“Os conselhos de fiscalizagdo de profissbes regulamentadas, assim como a OAB,
nao constituem autarquias, eis que diferentemente do que ocorre com elas, nao
estdo sujeitos a tutela da Administracdo. Os conselhos sustentam-se por meio de
contribuicdes cobradas de seus filiados, inclusive no que se refere ao pagamento de
funcionarios, nao recebendo quaisquer repasses do Poder Publico”.

Interessante observar que apesar de o julgamento da ADI 3026 haver se dado ao
argumento de que a OAB nédo poderia ser tida como congénere dos demais 6rgaos
de fiscalizacdo profissional, este novo posicionamento do ministro Eros Grau no MS
26150 acabou por igualar a situacéo juridica de todos os entes no que concerne ao
seu lugar na organizacédo administrativa.

Nesse entendimento generalizado sobre os conselhos, o ministro considerou que o
preceito contido no caput do art.1° do DL968/69 — segundo o qual ndo se aplicam
aos conselhos as normas legais sobre pessoal e demais disposicbes de carater
geral, relativas a administracao interna das autarquias federais — “foi recebido pela
Constituicdo do Brasil”.

Diante dessa decisdo monocratica do ministro Eros Grau no MS 26.150, outros
conselhos profissionais (CFF e CREMERJ) tentaram ingressar na lide, certamente
buscando usufruir dos efeitos da decisédo liminar, mas tiveram a sua pretensao
indeferida.

Interessante também que, discordando apenas do mérito da decisdo tomada pelo
TCU, o ministro tenha considerado inaplicavel aos conselhos a regra do concurso
publico para contratacdo de funcionarios, todavia nada tenha falado sobre a
inexisténcia de competéncia do TCU para efetuar o controle externo sobre eles.

Permanece o entendimento contemplado no julgamento do MS 21.797-9, quando o
STF reconheceu que o Conselho Federal de Medicina deveria prestar contas ao
TCU, este ha de ser aplicado aos demais Conselhos, a exce¢do apenas da OAB.

3.18) A decisdo do STF no MS 26.149/DF e a n&o extensao dos fundamentos da
ADI 3026:

Em 07/03/2007, o ministro Celso de Mello indeferiu pedido liminar no MS 26.149,
impetrado pelo Conselho Federal de Odontologia contra ato do Tribunal de Contas
idéntico ao que foi objeto do MS 26.150 acima mencionado. O pleito havia sido
inicialmente apreciado pela ministra Ellen Gracie, na presidéncia do STF, e teve
negado pedido de reconsideracao.

Nesse caso (do MS 26.149) o ministro Celso de Mello, indo de encontro a posi¢cao
adotada meses antes pelo ministro Eros Grau (no MS 26.150), continuou na esteira
do entendimento prevalecente no STF no sentido de que os conselhos profissionais
continuam possuindo natureza autarquica, aplicando-se-lhes a exigéncia
constitucional de concurso publico para sele¢céo de pessoal.

E assim ministro Celso de Mello fez questdo de destacar que o posicionamento
adotado pelo plenario do STF na ADI 3026 apenas se aplicaria a OAB, por razdes
especificas, ndo podendo se estender aos demais conselhos profissionais:
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“Nem se invoque o julgamento plenario que o Supremo Tribunal Federal proferiu na
ADI 3.026/DF, Rel. Min. Eros Grau, pois, em tal decisdo, pertinente ao estatuto
juridico da OAB, reconheceu-se que a Ordem dos Advogados do Brasil ‘ndo é uma
entidade da Administragdo Indireta da Unido’, eis que — enquanto servi¢co publico
independente — qualifica-se como ‘categoria impar no elenco das personalidades
juridicas existentes no direito brasileiro’. Em decorréncia de tal julgamento (ADI
3026/DF, Rel. Min. Eros Grau), o Supremo Tribunal Federal, ao acentuar ser
‘incabivel a exigéncia de concurso publico para admissdo dos contratados sob o
regime trabalhista pela OAB’, assim justificou, no ponto, as razées — inaplicaveis aos
demais conselhos profissionais — determinantes de tal entendimento: ‘(...)7. A Ordem
dos Advogados do Brasil, cujas caracteristicas sdo autonomia e independéncia, nédo
pode ser tida como congénere dos demais Orgdos de fiscalizacdo profissional. A
OAB néo esta voltada exclusivamente a finalidades corporativas. Possui finalidade
institucional”.

3.19) A localizacao dos conselhos profissionais fora da Administracdo Publica:

O aspecto que mais chamou a aten¢ao no voto do Ministro Eros Grau tanto na ADI
3026 quanto no MS 26.150, foi a afirmacao de que os conselhos séo entidades nao
pertencentes a Administracao Indireta.

Admitiu-se com isso a existéncia de uma pessoa juridica de direito publico, criada
por lei para exercer atividade tipica de Estado (pessoa administrativa, portanto), mas
situada fora da estrutura da Administragao Publica.

E o terreno do publico ndo estatal, antes apenas admitido no sentido funcional
(entes privados exercendo fungdes publicas delegadas), mas agora alcancando
inclusive um sentido organico (entes de direito publico ndo pertencentes ao aparelho
administrativo do Estado).

Em gque pese ja ter havido anteriormente mencéao a localizacdo dos conselhos fora
da estrutura administrativa®®, essa afirmacé&o, reforcada pelo STF especificamente
no tocante a OAB, foi de encontro a tradicdo doutrinaria brasileira que sempre se
valeu de uma nocdo ampla de descentralizacdo administrativa funcional, isto €,
considerando todos os entes administrativos de natureza publica (autarquias) como
integrantes da Administracdo Indireta, variando eventualmente apenas o regime
juridico conforme disposto na lei de criacdo, de modo a se admitir certa categoria de
“autarquias especiais”, eis que dotadas de maiores prerrogativas de independéncia.

Entre nés nunca houve muito espaco a discussao levantada por alguns
doutrinadores estrangeiros sobre a distincdo entre Administracdo Indireta e
Administracdo Autbnoma.

Vital Moreira explica que na Alemanha, por exemplo, travou-se um debate entre
duas correntes: “a) uma, segundo a qual toda a administragcdo publica é
administragéo direta ou indireta do Estado, pelo que a chamada administracao

% No julgamento do MS 797 em 1951, o TFR ja havia se posicionado nesse sentido em relacdo a
OAB. Mas recentemente, no ambito do préprio STF, houve este mesmo entendimento em relacédo a
todos os conselhos no voto-vista proferido pelo Ministro Mauricio Corréa no MS 21.797.
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auténoma néo é sendo um outro modo de dizer administragc&o indireta (Forsthoff, H.
H. Klein) ou, quanto muito, uma modalidade de administracdo indireta (doutrina
dominante); b) outra, segundo a qual a administracdo autbnoma € conceitualmente
distinta da administrac&o indireta, incluindo as coletividades locais e as corporac¢des

de direito publico”.*

Ja no Brasil, porém, por influéncia da doutrina italiana das entidades autarquicas,
prevaleceu a primeira corrente. Nessa linha, discorrendo sobre as corporacfes de
direito publico (autarquias corporativas), dentre elas as corporacfes profissionais,
José Cretella Junior as considera como integrantes da Administracao indireta:

“a corporagcédo de direito publico ‘administra’; é ‘gestora de servigos publicos’, é
‘pessoa interposta’ entre a entidade politica e o servigo gerido; é o ‘servigo publico
personalizado’; ao separar-se da Administracdo direta, a corporacao publica integra
a Administracdo indireta, colaborando lado a lado com a pessoa juridica publica
politica maior, a Unido, de existéncia necessaria, que Ihe deu nascimento, para a

consecucéo de seus fins”*

Saber se, no Brasil, determinado ente integra ou ndo a Administracao Indireta do
Estado ndo é algo que possa significar uma indcua discussdo em derredor de mero
rétulo. O efeito pratico é indiscutivel, porque a nossa Constituicdo Federal de 1988,
no caput do artigo 37, faz expressa mencéo a “administragao publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios”, seguindo-se, em seus diversos incisos e paragrafos, uma série de
vetores a formatar o regime juridico dos entes administrativos.

Esse, alids, foi o cerne da questdo ventilada na ADI 3026, em que se discutiu a
aplicabilidade, quando & OAB, das disposi¢c8es constitucionais referentes ao regime
funcional de seus empregados e a exigéncia de concurso publico prevista na regra
do art.37, Il, da Lei Maior. A afirmagdo de que a entidade néo integra a
Administracdo Indireta serviu como argumento légico encontrado para colocé-la a
margem dos ditames do art.37, em especial da exigéncia de concurso publico.

O fato de uma entidade ser pessoa juridica de direito publico ou de direito privado
por si s6 nao resolveria, porquanto o proprio STF, ao julgar o MS 21.322 (relator:
min. Paulo Brossard), ja havia reconhecido a exigéncia de concurso publico mesmo
em relacdo as entidades estatais com personalidade de direito privado (empresas
publicas e sociedades de economia mista). Sobre isso alertou o ministro Sepulveda
Pertence no bojo do julgamento da ADI 3026:

“‘quando o Tribunal afirmou a exigéncia do concurso publico para indiscutiveis
entidades de Direito Privado da Administracdo Publica, vale dizer, as empresas
publicas e sociedades de economia mista, afirmou também que o regime trabalhista
néo afasta, com relagdo a entes da administragdo, o concurso publico”.

Dai porque o ministro Eros Grau fez questdo de destacar que a regra constitucional
do concurso publico (art.37, 1) ndo se aplicaria a um ente ndo pertencente ao
sistema organico da Administracao Publica:

% Op. cit., p. 212.
¥ 1dem, p. 157.
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“a exigéncia de concurso publico alcanga todas as entidades da Administragdo, seja
as dotadas de personalidade de direito publico, seja as de personalidade juridica de
direito privado. Entidade que nao participa da Administracdo néo fica sujeita, a meu
ver, a concurso publico. A Ordem dos Advogados do Brasil e os partidos politicos,
gue também tém caracteristicas semelhantes, ndo estédo sujeitos a concurso publico.
Por medida de coeréncia, se entendéssemos que uma entidade que néo participa da
Administracdo deve ficar sujeita a concurso publico, teriamos de impor essa
exigéncia, exigéncia de concurso publico, ao PT, ao PMDB, ao PSDB e assim por
diante. Nao cabe a exigéncia em relacdo a entidade que, embora dotada de
personalidade de direito publico, ndo participa da Administracdo, ndo esta sujeita a
tutela administrativa’.

A definicdo exata do que seja “Administracao Indireta” ndo é facil, dai porque esta
categoria sequer é empregada em outros paises, inclusive na prépria Franca, de
onde, sabe-se, veio a maior influéncia doutrinaria na formacdo do nosso Direito
Administrativo. Escreve Vital Moreira que “a doutrina francesa desconhece em geral
as categorias de administracéo indireta e administragcdo autbnoma. Prefere-lhes os
conceitos de descentralizacdo (descentralizagao territorial, descentralizagdo por
servicos)”.*

Seja como for, a conjugacdo entre os entendimentos firmados pelo STF nos
julgamentos da ADI 1717 e da ADI 3026, ambas com efeitos erga omnes e forgca
vinculante, conduz a conclusdo de que a OAB é um ente com personalidade de
direito publico, que desempenha funcédo publica descentralizada, mas esta
localizado fora do aparelho estatal. Enquadra-se, portanto, como uma entidade
paraestatal de direito publico.

3.20) A situacdo dos conselhos de fiscalizacao profissional apds a ADI 3026:

Apesar do que restou decidido pelo plenéario do STF na ADI 3026, ainda persiste no
Pretério Excelso o entendimento de que os conselhos profissionais possuem
natureza autarquica.

Ao que parece, até 0 momento somente o ministro Eros Grau resolveu estender a
todos os conselhos de fiscalizacdo os mesmos fundamentos respeitantes a OAB e
que nortearam o seu voto na ADI 3026.*

Diversas decisdes monocraticas vieram sendo proferidas por outros ministros do
Supremo, todas elas reafirmando serem, os conselhos profissionais, autarquias
corporativas integrantes da Administracéo Indireta e sujeitas a todas as disposi¢des
do regime juridico-administrativo, dentre elas a exigéncia de concurso publico para
contratacao de pessoal.

A comecar pela ja citada decisdo do ministro Celso de Mello ao apreciar pedido
liminar no MS 26.149, em que sustentou expressamente a ndo aplicagcdo do
entendimento da ADI 3026 em relacdo aos demais conselhos profissionais.

* |b idem, p.205.
3 Conforme decidido monocraticamente em 19/09/2006, no MS 26.150.
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Vejamos outras decisdes nesse mesmo sentido:

Ao apreciar o RE 368917, em 21/10/2009, o ministro Ricardo Lewandowski decidiu
que

“o acérdao recorrido encontra-se em harmonia com o entendimento da Corte, que
reconheceu a natureza autarquica dos conselhos de fiscalizacdo das profissdes e o
carater tributario das contribuicdes que Ihes sdo anualmente devidas, identificando-
as como contribuicdes de interesse das categorias profissionais, nos termos do art.
149 da CF. Nesse contexto, € de se exigir que a instituicdo e a majoracdo dessas
contribui¢cdes respeitem o principio da legalidade tributaria, previsto no art. 150, I, da
Lei Maior”.

No MI 1952, o ministro Joaquim Barbosa proferiu decisdo em 14/10/2009, na mesma
linha do julgamento anteriormente feito pela ministra Ellen Gracie, no Ml 1529 em
03/08/2009, nos seguintes termos:

“O Conselho Nacional de Técnicos em Radiologia foi criado pela Lei 7.394, de
29.10.1985, e funciona, no tocante a estrutura e a finalidade, nos mesmos moldes
do Conselho Federal de Medicina (art. 12). A norma que regulamenta o referido
diploma legal, o Decreto 92.790, de 17.06.1986, enuncia, ademais, que oS
Conselhos Nacional e Regionais de Técnicos em Radiologia “constituem, em seu
conjunto, uma autarquia, sendo cada um deles dotado de personalidade juridica de
Direito Publico” (art. 12). Verifico que n&o obstante a natureza autarquica do
impetrante, pessoa juridica de direito publico criada por lei federal e integrante da
Administracdo Publica indireta, esforca-se ele, na presente acdo mandamental, em
equiparar-se, na pretensdo de defender os interesses dos profissionais por si
fiscalizados, as entidades sindicais e as associacdes de classe. Todavia, esta
Suprema Corte, no julgamento plenario da ADI 641, red. p/ o acérddo Min. Marco
Aurélio, DJ de 12.03.1993, enunciou, expressamente, a incompatibilidade da
natureza publica, autarquica e fiscalizadora das ordens e conselhos profissionais
com o conceito e a finalidade das entidades de classe, que sdo formadas por
pessoas pertencentes a uma mesma categoria profissional ou econdmica.
Asseverou este Supremo Tribunal, nesse sentido, que os conselhos de fiscalizacao
profissional ndo sdo entidades autbnomas, mas sim autarquias inseridas na
estrutura do Poder Executivo Federal, dotadas de competéncias administrativas
especificas e submetidas ao controle ou supervisdo de altos oOrgdos da
Administragdo Publica direta, quais sejam, dos Ministérios de Estado”.

Assim também se posicionou a ministra Carmen LUcia em decisdo monocratica no
RE 559814/SP, em 17/09/2009:

“Ao afirmar ndo ser uma autarquia o Conselho Regional de Engenharia, Arquitetura
e Agronomia do Estado de Sao Paulo, o Tribunal a quo divergiu do que assentado
por este Supremo Tribunal. Conquanto haja discussdo doutrinaria quanto a
classificagdo de autarquia propriamente dita, autarquia em regime especial e
autarquia corporativa peculiar, este Supremo Tribunal sedimentou o entendimento
de que os conselhos regionais e os conselhos federais de profissdo sdo autarquias”.
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Ao indeferir medida cautelar no MS 27670, a ministra Ellen Gracie assim se
posicionou em 19/12/2008:

“Considero, ainda, relevante o fato de o Supremo Tribunal Federal ter decidido pela
natureza autarquica dos Conselhos de Fiscalizacdo Profissional (Mandado de
Seguranca 21.797/RJ, rel. Min. Carlos Velloso, Plenéario, DJ 18.5.2001), motivo por
que devem as autarquias obedecer as regras que envolvem a Administracédo direta,
indireta ou fundacional. As demais, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao
julgar o mérito da Acédo Direta de Inconstitucionalidade 1.717/DF, rel. Min. Sydney
Sanches, DJ 28.3.2003, declarou a inconstitucionalidade do caput e dos paragrafos
lo, 20, 40, 50, 60, 70 e 80 do art. 58 da Lei 9.649/98, nao tendo estabelecido
ressalva alguma em relagéao aos efeitos ex tunc inerentes a esse tipo de decisdo”.

Assim sendo, pode-se afirmar que a jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal
Federal — e que vem sendo seguida pelo Superior Tribunal de Justica e pelos
Tribunais Regionais Federais — reconhece a natureza autarquica de todos os
conselnos de fiscalizagdo profissional, considerando-os integrantes da
Administracdo Indireta, a excecdo da OAB (dada a forca vinculante da ADI 3026). J&
no ambito do Tribunal Superior do Trabalho, consoante se vera no topico seguinte,
consolidou-se o entendimento de que tais conselhos ndo se submetem ao mesmo
regime juridico dos entes da Administracéo Indireta, havendo julgados que inclusive
os trataram como entidades paraestatais.

3.21) O regime de pessoal nos conselhos de fiscalizagc&do das profissdes.

Na legislacao especifica de alguns conselhos havia expressa mencao ao regime
estatutario para seus servidores®, situacdo que veio sendo admitida pela
jurisprudéncia como decorrente da natureza autarquica, sem prejuizo que pudessem
ter também, em seus quadros, funcionérios celetistas (como de fato se deu com a
maioria do pessoal contratado).

Nessa linha, firmou-se o entendimento de que antes da CF/88 o regime de pessoal
nos conselhos seria, em regra, 0 regime celetista, podendo haver também
servidores estatutarios. Num e noutro caso nao havia a exigéncia de prévio concurso
publico.

Com a nova Constituicdo prevendo originariamente o regime juridico Unico para as
autarquias e implementado este com o advento da Lei 8112/90, firmou-se posicdo
no sentido de que o regime de pessoal em todos os conselhos tornou-se
necessariamente estatutario. Além disso, por forca do art.37, Il, da nova Carta,
passou-se a exigir concurso publico para a admissao de pessoal.

Confira-se a respeito o seguinte julgado do STJ, que reflete a jurisprudéncia
dominante na época:

“Processual Civil — Associagéo de classe profissional — CREA — Autarquia especial —
Defesa dos direitos individuais dos associados — Legitimidade ‘ad causam’ —

% Foi 0 caso, por exemplo, do antigo Estatuto da OAB (Lei 4.215/63), em cujo art.148 estava previsto:
“Aplica-se aos funcionarios da Ordem dos Advogados do Brasil o regime legal do Estatuto dos
Funcionarios Publicos Civis da Unido e leis complementares”.
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Substituto processual. A jurisprudéncia assentada nesta Corte consolidou o
entendimento de que as entidades de fiscalizagdo do exercicio profissional, como o
Conselho Federal e os Regionais de Engenharia, Arquitetura e Agronomia, tém
natureza juridica de autarquias especiais, cujos servidores estdo submetidos ao
regime juridico unico estatutario” — 62 Turma, relator: ministro Vicente Leal, DJ de
20.10.1993.

Mas ainda assim surgiam decisfes divergentes no ambito dos tribunais federais,
como se percebe do teor do seguinte aresto:

‘Administrativo — Regime juridico Unico — Lei 8.112, de 11.12.90 — Servidores dos
conselhos de fiscalizacdo profissional — inaplicabilidade. 1. Os Conselhos séo
autarquias corporativas peculiares e assim sendo, regidas pelo Decreto-lei 968/69,
nao se submetendo seus servidores aos ditames da Lei 8.112/90, arts. 205 e 206. 2.
Apelagéao provida” — TRF da 52 Regido, 22 Turma, AMS 5050060/95-CE, relator: juiz
Araken de Assis, DJ de 03.01.1996.

A polémica foi mais uma vez reforgada com o advento da EC 19/98, alterando a
redacdo do art.39 da Carta e pondo fim ao regime juridico Unico, de modo a se
admitir mais uma vez a contratacdo, pelos conselhos profissionais, de empregados
sob regime da CLT. Esta tendéncia se confirmou com a edi¢cdo da Lei 9.649/98 e
nao se modificou mesmo apos o julgamento da ADI 1717, prevalecendo a idéia de
gue com a extincdo do regime juridico Unico nada impediria que os conselhos
adotassem o regime celetista para seu pessoal.

Ao julgar a ADI 1717, o STF inclusive deixou assentado que o advento da EC19
tornou prejudicada a agcdo no tocante a alegacdo de inconstitucionalidade do §3° do
art.58 da Lei 9.649/98, que estabeleceu o regime trabalhista para todos os
empregados dos conselhos profissionais.

Nova polémica surgiu, porém, com o julgamento da ADI 2.135, quando o STF
suspendeu, com efeitos ex nunc, a vigéncia do art.39 da CF/88 na redagao que lhe
havia sido dada pela EC 19/98, de forma a restabelecer a obrigatoriedade do regime
juridico Unico. Com isso, voltou-se ao entendimento, no STJ, de que o regime de
pessoal dos conselhos passou a ser hovamente o estatutario, situacdo que perdura
até o presente momento.

A proposito da evolugcdo que tiveram os debates sobre o tema no ambito da
jurisprudéncia, confira-se o teor dos seguintes julgados do Superior Tribunal de
Justica:

‘ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. CONSELHO REGIONAL DE
CONTABILIDADE DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. NATUREZA JURIDICA.
AUTARQUIA FEDERAL. PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO. SERVIDORA.
REGIME JURIDICO ESTATUTARIO. DEMISSAO. AUSENCIA DO REGULAR
PROCESSO ADMINISTRATIVO. DIREITO A REINTEGRACAO. RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO. 1. Os conselhos de fiscalizac&o profissional possuem
natureza juridica de autarquia, sujeitando-se, portanto, ao regime juridico de direito
publico. Precedentes do STF e do STJ. 2. Até a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, era possivel, nos termos do Decreto-Lei 968/69, a contratacdo de
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servidores, pelos conselhos de fiscalizacao profissional, tanto pelo regime estatutario
guanto pelo celetista, situacao alterada pelo art. 39, caput, em sua redacao original.
3. Para regulamentar o disposto na Constituicédo, o legislador inseriu na Lei 8.112/90
o art. 253, 8§ 1° pelo qual os funcionarios celetistas das autarquias federais
passaram a ser servidores estatutarios, ndo mais sendo admitida a contratacdo em
regime privado, situacdo que perdurou até a edicdo da Emenda Constitucional 19/98
e da Lei 9.649/98.4. No julgamento da ADI 1.717/DF, o Supremo Tribunal Federal
reafirmou a natureza juridica de direito publico dos conselhos fiscalizadores, ao
declarar a inconstitucionalidade do art. 53 da Lei 9.649/98, com excec¢éo do § 3°,
cujo exame restou prejudicado pela superveniente Emenda Constitucional 19, de 4
de junho de 1998, que extinguiu a obrigatoriedade do Regime Juridico Unico. 5. Em
2 de agosto de 2007, porém, o Supremo Tribunal Federal deferiu parcialmente
medida liminar na ADI 2.135/DF, com efeitos ex nunc, para suspender a vigéncia do
art. 39, caput, da Constituicdo Federal, com a redacdo atribuida pela referida
emenda constitucional. Com essa decisdo, subsiste, para a administracdo publica
direta, autarquica e fundacional, a obrigatoriedade de adocdo do regime juridico
anico, ressalvadas as situacdes consolidadas na vigéncia da legislacdo editada nos
termos da emenda declarada suspensa. 6. No caso, a recorrida foi contratada pelo
Conselho de Contabilidade em 7 de fevereiro de 1980, tendo sido demitida em 27 de
fevereiro de 1998 (fl. 140), antes, portanto, da edicdo da Emenda Constitucional
19/98, sem a observancia das regras estatutarias entdo em vigor, motivo por que faz
jus a reintegracdo pleiteada. Precedentes do STJ em casos analogos. 8. Recurso
especial conhecido e improvido”. (STJ, 52 Turma, REsp 820696/RJ, Relator: Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA, DJ de 17/11/2008)

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARACAO NO
RECURSO ESPECIAL. OMISSAO. EXISTENCIA. CONSELHO REGIONAL DE
ENGENHARIA ARQUITETURA E AGRONOMIA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
- CREA/RJ. NATUREZA JURIDICA. AUTARQUIA FEDERAL. PESSOA JURIDICA
DE DIREITO PUBLICO. REGIME JURIDICO. 1. Ap6s o julgamento da ADIn n.°
1.717/DF, ficou reafirmada pela Suprema Corte a natureza juridica de direito publico
dos servicos de fiscalizacdo de profissbes regulamentadas, restando imaculada,
ainda, sua insercdo dentre as autarquias. 2. O regime juridico aplicavel aos
funcionarios dos conselhos de fiscalizacdo profissional, no ambito federal, por forca
do art. 1.° do Decreto-lei n.° 968, de 13 de outubro de 1969, era, como regra, 0
celetista, até o advento da Lei n.° 8.112, de 11 de novembro de 1990 que, pelo seu
art. 243, regulamentando o art. 39 da Constituicdo Federal (redacdo originaria),
instituiu o Regime Juridico Unico, no caso, sendo escolhido o estatutario. Essa
situacéo perdurou até o advento da Emenda Constitucional n.° 19, de 04 de junho de
1998, que deu nova redacdo ao art. 39 da Carta Magna, extinguindo a
obrigatoriedade de um regime (nico, passando a prevalecer a regra especial
insculpida no § 3.° do art. 58 da Lei n.° Lei n.° 9.649/98 — mantido incélume pelo
Supremo Tribunal Federal por ocasido do julgamento da ADIn n.° 1.717/DF —, que
prevé o regime celetista. 3. Na hipotese em apreco, o Recorrente foi admitido pelo
Conselho Regional de Engenharia, Arquitetura e Agronomia do Estado do Rio de
Janeiro — CREA/RJ em 09/01/1978, tendo sido demitido em 04/02/2000, sem
observancia das regras estatutarias entdo vigentes. Desse modo, ha de ser
reconhecido o seu direito a almejada reintegracdo. 4. Embargos de declaracao
acolhidos, com efeitos modificativos, para dar provimento ao recurso especial”. (STJ,
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52 Turma, EDcl no REsp 702315 / RJ, Relatora: Ministra LAURITA VAZ, DJ de
26/11/2007).

E uma vez se considerando os conselhos profissionais como autarquias (ainda que
atipicas, especiais, sui generis etc.), integrantes da Administracdo Indireta, seria
plenamente aplicadas a elas a regra do art.37, Il, da CF/88 que obriga a realizacéo
de concurso publico para selecdo de pessoal, sejam o0s celetistas (para o periodo
em que se admitiu esse regime), sejam 0s estatutarios, entendimento este que,
conforme visto em tdpico anterior, estd em harmonia com o posicionamento de
grande parte dos ministros do STF.3®

A questao, porém, tem tomado outro direcionamento no ambito do Tribunal Superior
do Trabalho, onde a jurisprudéncia dominante firmou posi¢cdo no sentido de serem
celetistas todos os empregados dos conselhos e nédo se lhes aplicar a regra de
obrigatoriedade do concurso publico.

Vejamos o teor de diversos julgados daquela Corte Especializada:

“RECURSO DE REVISTA. CONSELHO FEDERAL DE FISCALIZACAO DO
EXERCICIO PROFISSIONAL. NATUREZA JURIDICA. CONTRATO DE TRABALHO.
DESNECESSIDADE DE APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO. A jurisprudéncia
unissona desta C. Corte perfilha do entendimento de que os conselhos federais e
regionais de fiscalizagcdo do exercicio profissional, por possuirem autonomia
administrativa e financeira, ndo se submetem ao mandamento constitucional inserto
nos artigos 37, Il e 41. Por conseqiiéncia, a validade do contrato de trabalho dos
seus empregados ndo requer aprovacao em concurso publico. Recurso de revista
néao conhecido”. (RR 1892/2003, 62 Turma, relator: min. Aloysio Corréa da Veiga,
julgado em 27/05/2009)

“ESTABILIDADE. ARTIGO 19 DO ADCT. CONSELHO DE FISCALIZACAO
PROFISSIONAL. ESPOLIO. REINTEGRAC}AO. ESPOLIO. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. 1. Os Conselhos de fiscalizacio profissional sdo pessoas
juridicas dotadas de personalidade juridica de Direito Publico que, ndo obstante
detenham a titularidade e responsabilidade pela execucao de servigos publicos, nao
sdo destinatarias do mesmo regime juridico das autarquias tipicas. Beneficiam-se,
tdo-somente, das vantagens estipuladas nas leis que as instituiram ou daquelas
reputadas indispensaveis a consecucdo de seus fins. Assim, aos empregados de
tais Conselhos ndo se reconhece a estabilidade do artigo 19 do ADCT da CF/88.”
(PROC. N° TST-RR 541.850/99.1, 12 Turma, relator: ministro Jodo Oreste Dalazen,
DJ de 06/05/2005).

‘AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. CONSELHO REGIONAL
NATUREZA JURIDICA CONCURSO PUBLICO - DESNECESSIDADE. A tese de
ma-aplicacao do art. 37, inciso Il, da Constituicdo Federal justifica o processamento
do recurso de revista. Agravo provido. RECURSO DE REVISTA. CONSELHO
REGIONAL NATUREZA JURIDICA CONCURSO PUBLICO - DESNECESSIDADE.
Os conselhos regionais sdo 6rgdos dotados de recursos proprios e exercem suas

% N&o obstante se tenha noticia de liminares suspendendo decisdo do TCU que determinou a
rescisdo de contratos de emprego firmados sem concurso, até que a matéria seja apreciada pelo
plenario do STF. Cite-se v.g. 0 MS 26.134 (relatora: min. Carmen LUcia).
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atividades detendo ampla autonomia financeira e administrativa. Assim sendo,
fundado é o reconhecimento de que a pessoa juridica criada (conselho regional) é
uma entidade paraestatal atipica, por se tratar de 6rgéo dotado de recursos proprios.
Assim, o CREA nao se enquadra nos moldes do artigo 37 da Constituicdo Federal.
Recurso conhecido e provido.” (RR 5933/2005, 22 Turma, relator: min. Renato de
Lacerda Paiva, DJ de 25/04/2008).

‘AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA - DESCABIMENTO.
CONSELHO REGIONAL DE CORRETORES DE IMOVEIS CRECI. AUTARQUIA.
REGIME ESPECIAL. ESTABILIDADE. REINTEGRACAO. Evidencia o Regional que
a reclamante ndo prestou concurso publico para ingresso no reclamado, salientando,
ainda, que os conselhos de fiscalizacao profissional ndo se equiparam as autarquias
com funcgéo publica prépria e tipica, outorgada pelo Estado. Assim, com efeito, ndo
ha que se cogitar da estabilidade prevista no art. 41 da Constituicdo Federal. Agravo
de instrumento conhecido e desprovido.” (AIRR 118/2006, 32 Turma, relator: ministro
Alberto Bresciani, DJ de 20/06/2008).

‘AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE DO
ARTIGO 41 DA CONSTITUICAO FEDERAL. CONSELHO REGIONAL DE
FISIOTERAPIA E TERAPIA OCUPACIONAL DA SEGUNDA REGIAO. Os
Conselhos Regionais destinados a fiscaliza¢do dos profissionais a eles vinculados,
embora intitulados como entidades autarquicas, ndo se inserem no ambito da
Administracdo Publica direta ou indireta. Trata-se de entes paraestatais, com
situacao especial em relagcdo aos empregados por eles contratados, 0os quais néo
sdo alcangados pela estabilidade dos servidores publicos. Carece do devido e
necessario prequestionamento a arguicdo de ofensa aos artigos 37, 39 e 84, IV e
XXV, da Constituicdo Federal, violacdo das Leis 8027/90 e 8028/90 e contrariedade
a Sumula n° 333/TST. -1 e 22 da SBDI-2) e ofensa direta do artigo 41 da
Constituicdo Federal. Arestos inespecificos ndo impulsionam o processamento do
recurso de revista, a teor da Sumula n® 296 do TST. Agravo de Instrumento
conhecido e n&o provido.” (AIRR 550/2002, 62 Turma, relator: juiz convocado Luiz
Antonio Lazarim, DJ de 11/05/2007).

“ESTABILIDADE DO ART. 19 DO ADCT DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 -
CONSELHO REGIONAL DE CORRETORES DE IMOVEIS - ENTE PARAESTATAL
E NAO AUTARQUICO. Os Conselhos Regionais de Corretores de Imoveis
identificam-se como entidade paraestatal, portanto, pessoa juridica de direito
privado, e ndo de natureza autarquica, dai porque seus empregados, que nao
usufruem da condi¢do de servidores publicos, ndo séo beneficiarios da estabilidade
prevista no art. 19 do ADCT da Constituicdo Federal de 1988. Regulados pelo
Decreto-Lei n° 968/69 e Decreto-Lei n°® 93.617/86 desempenham funcédo de
fiscalizacdo do exercicio profissional; ndo recebem subvenc¢des ou transferéncia da
Unido, na medida em que possuem recursos proprios, e igualmente ndo sao
destinatarios das normas legais sobre pessoal relativos a administracéao interna das
autarquias federais. Recurso de embargos nédo conhecido.” (E-RR 117785/1994,
SBDI-1, relator: min. Milton de Moura Franca, DJ de 11/02/2000).

“ESTABILIDADE - AR'I:. 19 DO ADCT - EIONSELHO PROFISSIONAL - ENTE
PARAESTATAL - ORGAO DE FISCALIZACAO - EMPREGADOS REGIDOS PELO
REGIME DA CLT. Tendo os conselhos profissionais a missdo de fiscalizar os
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profissionais a eles vinculados (médicos, odontdlogos, veterinarios, advogados,
contabilistas, etc.), seus empregados ndo sdo, pelo fato de se tratar de entes
paraestatais, regidos pelo Regime Juridico Unico, ndo possuindo, por isso, direito &
estabilidade no emprego prevista no art. 19 do ADCT da Constituicdo Federal de
1988. Inteligéncia do 8§ 3° do art. 58 da Lei n® 9.649/98, cristalizada na jurisprudéncia
pacifica desta Corte. Incidéncia da Sumula n° 333 do TST. Recurso de embargos
nédo conhecido.” (E-RR 97913/1993, SBDI-1, relator: ministro Ives Gandra Martins
Filho, DJ de 07/12/2000).

“CONSELHO REGIONAL PROFISSIONAL - ESTABILIDADE "As entidades criadas
por lei com atribui¢cdes de fiscalizacdo do exercicio das profissfes liberais que sejam
mantidas com recursos préprios e ndo recebam subvencbes ou transferéncias a
conta do Orcamento da Unido regular-se-do pela respectiva legislacdo especifica,
nao se lhes aplicando as normas legais sobre pessoal e demais disposicoes de
carater geral, relativas a administracdo interna das autarquias federais". (art. 1° do
Decreto-Lei 869/69) Impertinente, pois, atribuir ao Reclamado, para fins de aplicacdo
da legislacéo trabalhista diferenciada, a condi¢éo de organismo estatal, ou Org&o da
Administracdo Publica Indireta, no sentido estrito, bem como considerar que seus
empregados possam ser alcancados pelo beneficio constitucional da estabilidade,
previsto no art. 19 do ADCT. Embargos néo providos.” (E-RR 173409/1995, SBDI-1,
relator: ministro Rider de Brito, DJ de 12/11/1999).

Como se observa, o tema da natureza e regime juridico dos conselhos de
fiscalizacdo profissional sempre desafiou e continua desafiando grandes
divergéncias na jurisprudéncia. Um dos motivos para este grau de discrepancia de
entendimentos é a falta de uma legislacdo geral que imprima um tratamento
uniforme, conseguindo adaptar o regime publico inerente as atividades de policia
das profissdes e as peculiaridades de gestdao administrativa desses entes.

E o que se esta agora buscando fazer.

3.22) Iminéncia de nova legislacdo sobre organizacdo da administracao
publica.

Considerando as insuficiéncias, contradicbes e imprecisées do DL 200/67, dentre
outros aspectos que demandam uma legislacdo mais atual, no final do ano de 2007
o Poder Executivo federal editou portaria homeando uma comissdo de juristas
encarregados de elaborar um anteprojeto de uma nova lei tratando da organizacéo
da Administracao Publica.

Concluido o trabalho em julho/2009, a comissdo — composta pelos ilustres
professores Almiro do Couto e Silva, Carlos Ari Sundfeld, Floriano Azevedo Marques
Neto, Maria Coeli Simbes Pires, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Paulo Modesto e
Sérgio de Andréa Ferreira — apresentou a integra da proposta do anteprojeto,
acompanhada de detalhada exposicdo de motivos, em que se considerou haver na
legislagcdo vigente “a falta de delimitacdo mais nitida entre as atividades de
supervisao e controle; a auséncia de disciplina do controle social da administracao, a
confusao entre descentralizacao e desconcentracdo; o ndo tratamento adequado do
tema das subsidiarias das entidades da administracdo indireta, bem como o néo
tratamento do tema das empresas das quais o Estado participe sem integracdo a
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administracao indireta, além da omissao na disciplina geral de numerosas questdes
surgidas apos a edicdo do Decreto-lei 200/67”.

Foram entdo considerados trés grandes grupos de entidades que desempenham
atividades administrativas: 1) as entidades estatais (abrangendo administracao
direta e indireta); 2) as entidades paraestatais (pessoas juridicas criadas por
iniciativa do Estado, mas que ndo integram a sua estrutura, quais sejam as
corporacfes profissionais, com personalidade de direito publico, e os servicos
sociais autbnomos, com personalidade de direito privado); 3) as entidades de
colaboracdo (pessoas juridicas ndo estatais, sem fins lucrativos, constituidas pela
iniciativa privada para o desempenho de atividades de relevancia publica).

Nessa linha, todos os conselhos de fiscalizacdo profissional foram considerados
entidades paraestatais, conforme se justificou na exposicao de motivos:

“Nessa categoria se incluem as chamadas corporagbes profissionais, tais como
OAB, CREA, CREM e outras semelhantes que, por exercerem atividade de policia
(melhor se diria atividade disciplinar), de regulacdo e de repressao sobre os seus
associados, tém que ser tratadas como pessoas juridicas de direito publico, no que
diz respeito a esse seu papel fiscalizador, regulador e sancionador, que constitui sua
atividade-fim. Acompanha-se entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal,
no sentido de que tais atividades, sendo tipicas de Estado, s6é podem ser exercidas
por pessoas juridicas de direito publico, com os controles respectivos. Porém, nos
aspectos estritamente de gestdo (pessoal e contratagdes, por exemplo), a aplicagao
do regime das entidades estatais de direito publico seria incompativel com a
independéncia de que essas entidades paraestatais devem, por sua natureza, gozar
frente ao Estado, como, alias, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal relativamente
ao caso da OAB. Assim, o0 anteprojeto acompanha a tendéncia crescente, no direito
estrangeiro, de excluir tais entidades do ambito da Administracdo Publica direta e
indireta, o que € compativel com a peculiaridade de sua missdo e com seu carater
corporativo”,

A comissao deixou claro, entdo, que tais entidades paraestatais estardo sujeitas a
um regime juridico hibrido, de um lado o regime predominantemente privado no que
concerne aos seus atos de gestdo e de outro o regime publico quanto as atividades
de fiscalizac&o profissional:

“Os dois tipos de entidades paraestatais previstos no anteprojeto sujeitar-se-ao, por
extensdo, a principios proprios da Administracdo Publica (legalidade, legitimidade,
moralidade, eficiéncia, interesse publico e social, razoabilidade, impessoalidade,
economicidade e publicidade), ficando, contudo, excluidos do ambito de aplicacao
das normas das entidades estatais sobre a contratacdo administrativa e servidores
publicos, para preservar sua autonomia. Elas devem adotar procedimentos proprios
de gestao financeira, contratacéo e selecdo de pessoal que assegurem a eficiéncia e
a probidade na aplicacdo de seus recursos, publicando anualmente suas
demonstracdes financeiras e prestando contas nos termos do paragrafo Gnico do
artigo 70 da Constituicdo, as quais serdo apreciadas pelo Tribunal de Contas da

Unido dentro dos limites determinados pelo respeito a autonomia que lhes foi
conferida por lei.
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Contudo, as corporacfes profissionais, no que diz respeito as atividades de
regulacao, fiscalizacdo e sancionadora, sujeitam-se ao regime juridico de direito
publico, sendo seus atos dotados de atributos proprios dos atos administrativos
praticados pelas entidades publicas e dispondo de prerrogativas proprias de
autoridade”.

Dai porque a comissdo fez constar no art.72, 82° do anteprojeto que ‘“as
corporacOes profissionais submetem-se ao direito publico no exercicio do seu poder
fiscalizador, regulador e sancionador, regendo-se, quanto ao mais, pelo direito
privado e do trabalho”.

Em linhas gerais, pode-se dizer que a futura lei estabelecera o seguinte regime
juridico para os conselhos de fiscalizacao profissional:

a) sdo pessoas juridicas de direito puablico, mas que nao integram a Administracédo
Indireta.

b) sendo pessoas juridicas de direito publico, submetem-se predominantemente a
normas de direito publico no que tange a sua atividade-fim (exercicio do poder de
policia das profiss6es), porém incide sobre eles também normas de direito privado
em relacdo aos atos de gestao (pessoal, contratacdes etc.).

c) por ndo integrarem a Administracdo Indireta, ndo se submetem as regras fixadas
no art.37 e incisos da CF/88 naquilo que se relacionar com tais atos de gestao.
Assim, por exemplo, ndo estéo obrigados a realizar concurso publico para a selecao
de pessoal, nem licitacdes para as compras, obras e contratagdes de servicos.

d) por desempenharem atividade publica no tocante aos atos de policia das
profissdes (regulacao, fiscalizacdo e sanc¢ao), incidem sobre eles, nesse particular,
os principios que regem a Administracdo Publica, inclusive os previstos no caput do
art.37 da CF/88 e no art.2°, p. Unico, da Lei 9.784/99.

Inevitavelmente havera duvidas se, apesar de serem pessoas juridicas de direito
publico, mas ndo integrando a Administracdo Publica, continuardo gozando de
certas prerrogativas conferidas por lei a Fazenda Publica, tais como a legitimacao
ativa para execucao fiscal, a impenhorabilidade de bens, os prazos processuais
diferenciados, dentre outras.

No tocante a execucdo fiscal, por exemplo, o STJ tem precedentes de que a OAB,
mesmo sendo pessoa juridica de direito publico, ndo poderia mais gozar de
prerrogativas que a lei conferiu & Fazenda Publica. Ja os demais conselhos de
fiscalizacdo profissional, ndo acobertados pela decisdo do STF na ADI 3026,
continuariam sendo autarquias e, com isso, usufruindo do regime juridico da
Fazenda Publica. Confira-se, a respeito, o seguinte comentario doutrinério:

“Os conselhos profissionais (CREA, CRO, CRM etc.) podem ajuizar execucéo fiscal.
Tal possibilidade foi reafirmada pelo STF no julgamento da ADIN 1.717/DF, quando
restou decretada a inconstitucionalidade do art.58 da Lei Federal n. 9.649/1998, que
atribuia aos conselhos profissionais a natureza de pessoa juridica de direito privado.
Segundo o entendimento firmado pela Suprema Corte, é indelegavel a uma entidade
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privada a atividade tipica do Estado, que abrange o poder de policia, o de tributar e
o de punir, relativamente ao exercicio de atividades profissionais regulamentadas.
Manteve-se, entdo, o entendimento, segundo o qual os conselhos profissionais
ostentam a natureza de autarquias especiais, enquadrando-se, portanto, no conceito
de Fazenda Publica. Desse modo, podem os conselhos profissionais intentar
execucao fiscal.

No que diz respeito especificamente & OAB, o Superior Tribunal de Justica veio a
modificar o entendimento, concluindo ndo ser possivel cobrar anuidades de
advogados por meio de execucao fiscal; cabe-lhe, isto sim, valer-se da execuc¢ao por
guantia certa contra devedor solvente, adotando-se o0 procedimento capitulado no
Cadigo de Processo Civil.

Com efeito, ja se firmou o entendimento no STJ quanto a impossibilidade de a OAB
valer-se do executivo fiscal. A razdo de tal entendimento repousa na circunstancia
de, embora a OAB ostentar a natureza de autarquia especial, ndo integrar a
Administragéo Publica indireta, ndo estando submetida a Lei Federal n. 4.320/1964,
gue estatui normas de direito financeiro dos orcamentos e balancos das entidades
estatais. Ora, segundo dispbe o art.2° da Lei Federal n. 6.830/1980, somente
constitui divida ativa aquela definida como tributaria ou n&o tributaria pela Lei
Federal n. 4.320/1964. Sendo certo que a receita da OAB nédo é composta de verbas
orcamentéarias, nem atende as exigéncias do referido diploma legal, é curial ndo lhes
ser possivel fazer uso da execucéo fiscal. (STJ, 12 S, EREsp n. 503.252/SC, rel. Min.
Castro Meira, j. em 25.08.2004, publicado no DJ de 18.10.2004, p. 181; STJ, 18 S,
EREsp n. 449.036/SC, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. em 18.10.2004,
publicado no DJ de 13.12.2004, p. 201).

(...) A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica afasta, como se percebe, a
possibilidade de a OAB valer-se da execucao fiscal, mas da a entender que o0s
demais conselhos profissionais poderiam continuar a fazer uso dela, pois nao
ostentariam essas qualidades da OAB, nem estariam destinadas a funcéo por esta

exercida”>’

Nesse diapaséo, vem se firmando nos tribunais federais posicdo no sentido que as
anuidades cobradas pela OAB nao teriam natureza tributaria, haja vista inclusive que
0 seu estatuto (Lei 8.906/94) afastou expressamente a aplicacdo da Lei 6.994/82
gue fixou parametros de valores das contribuicbes cobradas pelos conselhos
profissionais.

Desse entendimento ja se pode entdo antecipar a discussdo que certamente advira
com a nova legislacdo que exclui, da Administracdo Publica, todos os conselhos de
fiscalizac&o profissional.

Deveras, o tratamento juridico que esta legislacdo buscara agora atribuir aos
conselhos ndo mais se coaduna integralmente com o regime que, conforme visto ao
logo desse estudo, ainda vem lhes sendo aplicado pela jurisprudéncia, ndo obstante
o quanto decidido na ADI 3026 no que concerne a OAB.

% Fredie Didier Jr., Leonardo José Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira. Curso de
Direito Processual Civil - Execucéao, vol. 5, Salvador: Jus Podium, 2009, p. 734-735.
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Entrementes, pensamos que esta solucao legislativa virh em boa hora e fatalmente
modificara a jurisprudéncia, dando coeréncia ao sistema de controle de todas as
profissoes.

Ha muito ja se reconheceu a auséncia de supervisdo ministerial em relagcdo aos
conselhos, o que demonstra ndo serem autarquias tipicas integrantes da
Administracéo Indireta no sentido em que esta expressao é empregada no art.37 da
CF/88. E ao invés de se continuar insistindo na categorizacdo das corporacdes
profissionais como sendo autarquias sui generis, atipicas, especiais ou coisas do
género, melhor mesmo definitivamente enquadra-las como uma categoria a parte da
Administracdo Publica, qual seja a das entidades paraestatais.

Por mais que se diga que a OAB detém atribuicGes institucionais que vao além
daquelas desempenhadas pelos demais conselhos, ndo ha razdes para conferir
tratamento diferenciado aquela em relacéo a estes, ha medida em que sdo comuns
os tracos que diferenciam todos os conselhos — e ndo s6 a OAB — das autarquias
administrativas. Dai porque os fundamentos empregados no julgamento da ADI
3026 devem mesmo ser estendidos aos demais conselhos profissionais, como
reconheceu o ministro Eros Grau em decisdo que proferiu no MS 26.150.

Outrossim, € razoavel que os conselhos ndo se submetam aos mesmos rigores que
as entidades estatais em tema de licitacbes e contratos administrativos, 0 mesmo
ocorrendo no tocante a exigéncia de concurso publico para admissédo de pessoal,
tema que vem atormentando inUmeros trabalhadores que, tendo sido contratados
sem qualquer ma-fé ou aparéncia de ilicitude, de uma hora para outra se viram sob o
risco de perderem seus empregos por nao terem se submetido a um processo
seletivo de direito publico que sequer imaginavam necesséario. O anteprojeto deixa
claro que os conselhos n&o estdo submetidos aos rigores do art.37, Il, da CF,
cabendo a cada entidade adotar os mecanismos que reputar adequados a selecéo
de seu pessoal, se for o caso curvando-se voluntariamente a regra democratica do
concurso publico, como, alids, ponderaram os ministros Sepulveda Pertence e Ellen
Gracie nos seus votos na ADI 3026.

Seguindo a tendéncia da jurisprudéncia do TST, o anteprojeto, de modo acertado,
deixou claro que todos os trabalhadores dos conselhos profissionais devem estar
submetidos ao regime comum de emprego na iniciativa privada, ou seja, ao regime
da CLT. Na ADI 3026 o STF assim considerou em relacdo apenas a OAB e nao
vemos razdes, como dito, para ser diferente em relacdo aos demais conselhos.

Por fim, no tocante ao controle externo de contas, ja se viu que o proprio TCU vem
reconhecendo estarem 0s entes profissionais sujeitos a um controle menos rigido
dadas as suas peculiaridades. Nesse particular o anteprojeto também recepciona
este entendimento da Corte de Contas, admitindo o controle na forma do art.70, p.
unico, da CF/88, porém dentro dos limites determinados pelo respeito a autonomia
gue foi conferida por lei a cada conselho.

Sob este aspecto, duvidas remanescerdo quanto a situagcdo da OAB, que, como
visto, continua sendo poupada de qualquer fiscalizacdo por parte do TCU,
escudando-se nas peculiaridades da sua atuacdo institucional, bem como numa
antiga decisdo do TFR. O anteprojeto nada diz a respeito — nem poderia por se tratar
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de uma lei geral —, mas ao admitir o controle externo, sem nada excepcionar, abriu
espacgo para novas investidas contra a OAB, tal qual aconteceu ao tempo da edic&o
do DL 968/69.

Com efeito, ndo vemos porque isentar a OAB do controle de contas pelo TCU nos
moldes flexiveis em que aceito em relacdo aos demais conselhos profissionais, com
respeito a sua autonomia e observada a ndo aplicacao de regras de direito publico
no tocante a gestdo de bens ou de pessoal. O argumento da independéncia
funcional e da importancia da atuacdo dos advogados para a administracdo da
justica, se € que poderia ser invocado durante os regimes de excecao que ja houve
no Brasil, ndo mais se justifica num regime democratico sob na égide da Carta de
1988. Infere-se dai que a decisdo proferida no acérdao de 1951 do TFR ndo pode
mais valer frente a nova Constituicdo, sendo que a norma do art.44, 81° da Lei
8906/94 apenas se refere a auséncia de supervisdao ministerial (tutela administrativa
pelo ministério) e ndo propriamente ao controle externo de contas.

Relembrando o que disse o ministro Carlos Velloso em voto proferido no julgamento
do MS 21.797, o controle pelo Tribunal de Contas néo € por si algo que possa afetar
a independéncia funcional, pois “o Supremo Tribunal Federal, cupula do Poder
Judiciario nacional, estd sujeito a essa finalizacdo e isso nada o diminui. Ao
contrario, torna transparente os seus atos de gestdo da coisa publica’.

De mais a mais, temos que o grau de complexidade com que vieram sendo tratadas
as questdes envolvendo os conselhos de fiscalizacdo profissional torna muito bem-
vinda a futura legislacdo que, fixando ao menos em linhas gerais o regime juridico
dessas entidades, assegurard um minimo de seguranca juridica em derredor da
materia.

Mas certamente ndo bastard a edicdo desta nova lei, outras indagacfes ainda
surgirdo de suas inevitaveis lacunas, sobretudo quanto ao efetivo alcance das
disposi¢cBes de direito publico que se reconheceu serem aplicadas aos conselhos
profissionais em questdes envolvendo o seu poder fiscalizador, regulador e
sancionador, bem como no que diz respeito aos parametros de controle pelo TCU, a
exemplo do que ja ocorreu no tocante as empresas estatais.

Sao temas que certamente ainda desafiardo muitos debates, como aconteceu nas
alteracdes legislativas do passado. O tempo dira.
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